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Article 1235

Est réparable tout préjudice certain résultant d’un dommage et consistant en la lésion d'un
intérét licite, patrimonial ou extrapatrimonial, individuel ou collectif.

Article 1236

Le préjudice futur est réparable lorsqu’il est la prolongation certaine et directe d’un état de
choses actuel.

I. Analyse

1- Tout d'abord, méme s'il reprend I'exigence de certitude du préjudice présente en doctrine
comme en jurisprudence (V. par ex. Cass., civ. 3, 2 juin 2016, n° 15-16967, a paraitre au
Bull.), P’article 1235 pourrait dans sa version actuelle inviter a faire le départ entre les
préjudices certains, réparables, et les préjudices incertains, non réparables. Or cela apparait
discutable, car si tout inconvénient lié a la vie en collectivité (par exemple, la concurrence
licite) ne saurait étre constitutif d'un préjudice, rien ne semble en revanche conduire a
considérer qu'il existerait des préjudices intrinséquement - en dehors des cas dans lesquels le
fait générateur n'existe pas - non réparables. De deux choses I'une, en effet : soit le préjudice
existe (qu'il soit établi ou présume), auquel cas il est réparable, soit il n'existe pas ou il n'est
pas certain qu'il existe, auquel cas il n'y a rien a réparer. En d'autres termes, au lieu d’inviter
a penser que le préjudice incertain ne serait pas réparable, il apparaitrait préférable de
considérer qu'il ne constitue juridiqguement pas un préjudice. Pas plus d’ailleurs qu'une
faute incertaine ne constitue juridiguement une faute. Sans compter que la certitude peut
paraitre toute relative en matiére de préjudice moral (V. déja: G. Ripert, Le prix de la
douleur, D., 1948, chron., p. 1), préjudice consacré par le présent texte par la référence au
caractére extrapatrimonial de I’intérét le cas échéant 1ésé (V. infra, n°® 2). L’exigence du
caractére certain de ce préjudice ne confine-t-elle pas, en définitive, a celle d’une preuve
diabolique ?

2- Substantiellement, 1’article 1235 introduit une premiere modification notable par rapport a
I'article 1382 du Code civil : alors que celui-ci ne fait référence qu'au dommage, le texte
analysé introduit une distinction entre dommage et préjudice. Cette distinction avait la encore
été préconisée par plusieurs auteurs. Suivant leur analyse, le dommage serait I'atteinte prise en
elle-méme, cependant que le préjudice résiderait dans les conséquences de cette atteinte. Par
exemple, d’un dommage corporel, peuvent résulter plusieurs préjudices : déficit fonctionnel,
souffrances endurées, frais divers... Pourtant, si la notion de dommage peut paraitre trop
factuelle, celle plus juridique de préjudice peut sembler suffisante. Au demeurant, et méme
avec la reparation en nature (article 1260 et s. du présent avant-projet), il semble s’agir de
réparer moins matériellement un dommage que juridiquement un préjudice. Par conséquent,
la définition de celui-ci par référence a la Iésion d'un intérét parait suffire, sous réserve des
précisions ci-apres. D’ailleurs, ’article 1343 de I’avant-projet Catala (« Est réparable tout
préjudice consistant dans la lésion d’un intérét licite, patrimonial ou extrapatrimonial,
individuel ou collectif »), dont I’article 1235 du présent avant-projet reprend la substance, s’il
visait le préjudice, ne faisait en revanche plus référence au dommage. A I’inverse, dans la




lignée de I’article 1382 du Code civil, le projet de réforme de la responsabilité civile effectué
sous 1I’égide de 1’Académie des sciences morales et politiques se référait au seul dommage
(son article 8 posait en effet : « Constitue un dommage toute atteinte certaine a un intérét de la
personne reconnu et protégé par le droit... », C. Grare-Didier, Du dommage, in F. Terré (dir.),
Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2011, p. 131 s.).

3- La deuxieme importante modification tient précisément dans la définition du préjudice.
Visant le dommage, l'article 1382 du Code civil ne définit bien entendu pas la notion de
préjudice ; mais il ne comporte pas davantage de définition du dommage visé. L'article 1235
prévu presente donc cet avantage de définir la notion visée. A ce sujet, au-dela de la mention
de la certitude du préjudice pouvant étre considérée comme consubstantielle a
I'existence méme de celui-ci (C. Grare-Didier, ouv. préc., p. 133 : « la certitude du dommage
n’est rien d’autre que I’affirmation de la nécessité de son existence »), le texte consacre la
jurisprudence degagée par la Cour de cassation en visant la Iésion d'un intérét patrimonial ou
extrapatrimonial. La Haute juridiction avait en effet admis la réparation non seulement du
préjudice matériel, mais également celle du préjudice moral (Cass., civ, 6 mars 1923, DP
1923.1.81). Certes, la solution semblait naturelle sur le plan technique, puisqu'il ne paraissait
guere envisageable de distinguer la ou l'article 1382 du Code civil ne distingue pas.
Cependant, la jurisprudence judiciaire avait a 1’époque essuyé de célébres critiques sur le plan
de la politique juridique (V. not. L. Josserand, La personne humaine dans le commerce
juridique, DH 1932, n° 1, chron., p. 1) tant elle pouvait conduire a monnayer ses larmes. Sa
consécration textuelle apparait donc opportune. D'autant plus que le Conseil d'Etat s’est
finalement résolu a suivre son homologue judiciaire dans la reconnaissance et la réparation du
préjudice extrapatrimonial (CE, 24 nov. 1961, Letisserand, RDP 1962.30) en dépit, la encore,
des critiques d’une partie de la doctrine publiciste d’alors (V. not. : G. Morange, A propos
d’un revirement de jurisprudence : la réparation de la douleur morale par le Conseil d’Etat, D.
1962, chron., p. 15, dénongant la « commercialisation des sentiments » considérée comme en
« opposition absolue avec les valeurs fondamentales dont se réclame la civilisation
occidentale »). La référence au caractére extrapatrimonial de l'intérét le cas échéant 1ésé parait
aujourd’hui digne d'approbation, méme s'il put y avoir certaines dérives dans la réparation du
préjudice moral (cf. le symptomatique arbitrage Tapie, ou il fut évalué a 45 millions d'euros,
V. not :Le Parisien, 4 sept. 2008).

D'autant plus que la consécration de I'amende civile prévue par l'article 1266 du présent
avant-projet pourra sans doute conduire les juges a davantage de mesure dans I'évaluation du
préjudice extrapatrimonial.

4- La troisieme importante modification réside dans la référence au caractére collectif de
I'intérét pouvant étre 1ésé. Ce faisant, le texte prend en considération les préjudices collectifs
dont la réparation est demandée spécialement par les syndicats ou les associations. Cependant,
en visant les intéréts collectifs, le texte, plus accueillant que ’article 1382 du Code civil
visant “autrui”, désolidarise totalement la notion de préjudice par rapport a celle de
personne. Cette objectivation du préjudice va, certes, de pair avec la consécration du
préjudice écologique (par la Cour de cassation : Cass., crim. 25 sept. 2012, n° 10-82.938,
comme par le présent avant-projet) car I'environnement n'a, naturellement, pas la personnalité
juridique. Cependant, en I'état, le texte pourrait conduire le préjudice a sortir bien davantage
de son lit. En effet, qu’est-ce donc qui pourrait alors empécher un juge de considérer, en
dehors méme de toute atteinte a I'environnement, comme préjudice l'atteinte portée a l'intérét
collectif des animaux, appréhendés par le Code civil (article 515-14), depuis la loi n° 2015-
177 du 16 février 2015, comme des étres vivants doues de sensibilité ? N'y aura-t-il également
pas une place pour le préjudice moral d'un animal ? De méme, qu’est-ce qui s’opposerait a la



caractérisation d’un préjudice causé aux défunts en cas d'atteinte le cas échéant portée a leur
mémoire ? Encore, le présent texte n’ouvrirait-il pas la porte a la consécration générale du
préjudice des entreprises non dotées de la personnalité morale (pour une critique, V. not.: J.
Antippas et B. Beignier, La diffamation d'une entreprise, Mél. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 113
s., spéc. n° 43 s.) ? Le projet de I’Académie avait entendu éviter un tel résultat en visant, en
fait de dommage, une atteinte soit « a un intérét de la personne », soit « a un intérét collectif,
telle I’atteinte a 1’environnement [...] dans les cas et aux conditions déterminés par la loi »
(article 8, C. Grare-Didier, ouv., préc., p. 131).

Aussi, pour éviter une dilution de la notion méme de préjudice, il apparait nécessaire
d'opérer un rattachement expres a la personne physique (en ce compris le feetus, suivant
I'adage infans conceptus largement appliqué par la jurisprudence, V. par ex. : Cass., civ. 1, 10
déc. 1985, n° 84-14.328, Bull. civ. I, n° 339...), a la personne morale ou a I'environnement.

5- Une quatriéme modification apparait a travers la référence, par 1’article 1235, au caractére
licite de I'intérét 1ésé. On sait le Code civil muet sur ce point, contrairement au Code de
procédure civile (article 31) posant que I' « action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét
Iégitime au succes ou au rejet d'une prétention... ». Aussi la Cour de cassation a-t-elle été
amenée a se prononcer sur le point de savoir dans quelle mesure la situation d'illicéité de la
victime mettait obstacle a la reconnaissance et a la réparation d'un préjudice. Sa tendance
semble, en pareilles circonstances, a la reconnaissance et a la réparation du préjudice corporel
(Cass., civ. 1, 17 nov. 1993, n° 91-15.867, Bull. civ. I, n® 326), mais non des autres préjudices
et, spécialement, matériels (v. not. Cass., civ. 2, 24 janv. 2002, n° 99-16.576). Or, en visant la
licéité de l'intérét, le texte proposé, méme s’il s’inscrit dans la lignée de 1’avant-projet Catala
(dont I’article 1343 visait en effet « la Iésion d’un intérét licite »), n‘apparait pas pleinement
satisfaisant. En effet, la Iésion patrimoniale d'une personne en situation illégitime, par
exemple un voyageur sans billet, deviendra-t-elle pour autant celle d'un intérét illicite a
proprement parler ? C'est ainsi la Iésion d'un intérét juridiqguement protégé davantage que
celle d'un intérét licite (le projet de 1’Académie visait dans cet esprit, plus justement nous
semble-t-il que le présent article 1235, un intérét « reconnu et protégé par le droit »: C.
Grare-Didier, préc., p. 131), qui semble caractériser le préjudice.

Dailleurs, en visant la lésion d'un intérét licite, le texte parait aussi trop large. En effet, la
Iésion par exemple de la vie privée d'autrui, intérét bien entendu licite consacré spécialement
par l'article 9 du Code civil, n'apparait pour autant pas nécessairement préjudiciable. Si la
Cour de cassation juge que « la seule constatation de I’atteinte a la vie privée ouvre droit a
réparation » (Cass., civ. 1, 5 nov. 1996, n° 94-14798, Bull. civ. I, n° 378), elle admet en
réalité une atteinte justifiée a cet intérét licite (Cass., civ. 1", 9 juillet 2003, n° 00-20289, Bull.
civ. I, n° 172, jugeant « que les droits au respect de la vie privee et a la liberté d'expression,
revétant, eu égard aux articles 8 et 10 de la Convention européenne et 9 du Code civil, une
identique valeur normative, font ainsi devoir au juge saisi de rechercher leur équilibre et, le
cas échéant, de privilégier la solution la plus protectrice de I'intérét le plus légitime »). Ou I'on
Voit assez nettement que c'est en réalité la lésion illégitime d'un intérét juridiqguement protégé,
qui semble devoir étre constitutive d'un préjudice.

6- En outre, le texte pourrait utilement venir apporter des précisions quant au mode
d’appréciation du préjudice et, en particulier, consacrer la célebre solution jurisprudentielle en
vertu de laquelle la victime, du moins lorsqu’il s’agit d’une personne physique, ne doit pas
nécessairement étre capable de se le représenter (Cass., civ. 2, 22 févr. 1995, n° 92-18731
et n° 93-12644, Bull. civ. Il, n° 61, s'agissant d'une personne en état végétatif).



7- Enfin, le texte s'abstient de consacrer l'expression “préjudice légitime”. Cela parait
digne d'approbation car, en dépit de la référence a cette formule par plusieurs auteurs, celle-
ci s'avéere discutable. Le préjudice, en effet, apparait par nature illégitime ; ce pourquoi il
peut précisément entrainer la mise en jeu de la responsabilité de son auteur.

8- L’article 1236 consacre quant a lui expressément le préjudice futur. Ce peut étre par
exemple la perte de revenus a venir d’une victime mise dans 1’incapacité de travailler.

Si ce préjudice constitue une réalité et gagne a ce titre a étre reconnu, on peut cependant
douter de I’opportunité de lui réserver un article spécifique.

D’autant que les précisions apportées par I’article 1236, méme si elles reprennent ici
totalement I’article 1345 al. 1* de I’avant-projet Catala (« Le préjudice futur est réparable
lorsqu’il est la prolongation certaine et directe d’un état de chose actuel »), revendiquant lui-
méme une continuité par rapport aux décisions jurisprudentielles, n’apparaissent pas
indiscutables.

Outre la référence derechef au caractére certain, déja discutable s'agissant de tout préjudice
(V. supra, n° 3), la mention de la « prolongation [...] directe d’un état de choses actuelles »
pour le préjudice futur semble faire double emploi par rapport a 1’exigence d’un lien de
causalit¢ entre le préjudice et le fait générateur (cette observation a propos de I’aspect
« direct » vaut pour tout dommage, V. par ex.: B. Fages, Droit des obligations, 5™ éd.
LGDJ, 2015, p. 312, n° 375). D’ailleurs, le caractére « direct » du préjudice en général n’est
pas vis¢ a Iarticle 1235.

Nous proposons par conséquent de supprimer P’article spécifiquement consacré au
préjudice futur, mais d’insérer la référence a celui-ci dans I’article définissant le préjudice de
maniere générale.

1. Proposition de modification

Est proposé, en remplacement des articles 1235 et 1236, le texte suivant :

« Est constitutive d'un préjudice, et ainsi juridiqguement réparable, la leésion illégitime d'un
intérét juridiquement protégé, patrimonial ou extrapatrimonial, d'une ou plusieurs personnes
physiques ou morales.

Il peut étre futur.

Le préjudice ne suppose pas, chez la victime personne physique, que celle-ci se trouve dans
un état de conscience lui permettant de se le représenter.

Est également constitutive d'un prejudice, et ainsi juridiquement réparable dans les conditions
ci-apres énoncées, l'atteinte portée a I'environnement ».




Rapporteur : Ariane de Guillenchmidt Guignot, Docteur en droit, avocat au barreau de
Paris

Article 1237

Les dépenses exposées par le demandeur pour prévenir la réalisation imminente d’un
dommage ou pour éviter une aggravation, ainsi que pour en réduire les conséquences,
constituent un préjudice réparable dés lors qu’elles ont été raisonnablement engagées.

Ce nouvel article propose d’instaurer en droit francais le principe de la minimisation du
dommage par la victime?.

Cette disposition est a mettre en rapport avec I’article 1263 de I’ Avant-projet qui donne
le pouvoir au juge de réduire les dommages et intéréts lorsque la victime n’a pas pris les
mesures sures et raisonnables, propres a ne pas aggraver son préjudice.

La responsabilité civile est fondée sur la faute et elle a pour objectif la réparation du
dommage.

Mais elle peut, dans certains cas, jouer un role %)réventif en ce qu’elle peut veiller a prévenir
la naissance ou I’aggravation d’un dommage”.

Alors que I’idée de réparation est tournée vers le passé, la prévention prend en considération
I’avenir. L’avant-projet de réforme renforce la fonction préventive de la responsabilité civile
en créant des outils permettant aux victimes d’éviter une aggravation de leur préjudice.

Consacrée en droit anglais des la fin du XIXéme siecle, ’obligation de minimiser le
dommage (« duty to mitigate damages ») se définit comme : « le fait pour un juge de tenir
compte dans le calcul des dommages et intéréts, des efforts « raisonnables fournis par le
créancier pour limiter la valeur de son préjudice »*.

Si cette obligation a pu prospérer au sein du common law, c’est également parce que le
préjudice est apprécié contrairement au droit francais, a la date du dommage et non au
jour ou le juge statue.

Pour autant cette obligation est ¢galement présente dans certains droits d’inspiration civiliste.
Tel est le cas au Québec, dont le code civil dispose, dans son article 1479, que « la personne
qui est tenue de réparer un préjudice ne répond pas de l’aggravation de ce préjudice que la
victime pouvait éviter ».

2 Voir article 1344 proposition de loi Catala « indépendamment de la réparation du dommage éventuellement
subi, le juge prescrit les mesures raisonnables propres a prévenir ou a faire cesser le trouble auquel est exposé
le demandeur ».

¥ La mise en place d’actions préventives est déja répandue dans plusieurs pays d’Europe tels que 1’ Allemagne, la
Suisse, le Portugal

* Rapport d'information n° 558 (2008-2009) de MM. Alain Anziani et Laurent Béteille ; « Responsabilité civile :
des évolutions nécessaires », p68-69.



http://www.senat.fr/senfic/anziani_alain08025t.html
http://www.senat.fr/senfic/beteille_laurent01001e.html

L'Institut international pour [l'unification du droit privé (Unidroit), organisation
intergouvernementale a laquelle la France est partie, a établi des Principes relatifs aux
contrats du commerce international dont la version adoptée en 2004 comporte une obligation
semblable. Aux termes de leur article 7.4.8, le débiteur ne répond pas du préjudice dans la
mesure ou le créancier aurait pu l'atténuer par des moyens raisonnables, tandis que le
créancier peut recouvrer les dépenses raisonnablement occasionnées en vue d'atténuer le
préjudice.

Présente au sein de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 applicable en France dans le
cadre des échanges du commerce international, cette obligation ne figure toutefois pas dans le
Code civil. Inspiré par le projet Catala, 1’avant-projet de réforme a voulu transposer cette
obligation au sein du Code civil.

Pour comprendre cette notion, il est pertinent de partir d’un principe cardinal du droit
francais : le principe de la réparation intégrale. C’est ce dernier qui justifie et explique que
le droit francais refusait de reconnaitre une obligation pour la victime de modérer son
dommage. En 2003 dans un arrét de principe, la Cour de cassation avait montré son hostilité
en déclarant, au visa de I’article 1382 du Code civil, que « [’auteur d’un accident est tenu
d’en réparer toutes les conséquences dommageables ; que la victime n’est pas tenues de

limiter son préjudice dans I'intérét du responsable » >,

Cette solution a été réaffirmée dans deux arréts de 2014 et 2015°.

L’idée de cette obligation réside dans la volonté de responsabilisation des victimes. En effet
admettre le role passif de la victime reviendrait a I’inciter a «[’insouciance et a la
négligence » et paralyserait « [’effet d’exonération partielle normalement attribué a la faute

de la victime en évingant toute obligation préexistante »’.

Les partisans d’une analyse économique du droit ajoutent que cette intégration serait
profitable a I’intérét général en ce qu’elle réduirait les couts de I’indemnisation.

En Common law le principe de minimisation du dommage est congu strictement, ce qui dans
des cas extrémes, conduit a une suppression du droit a indemnisation dont bénéficie la
victime.

L’avant projet de réforme a trouvé un juste milieu entre les positions anglo-saxonne et
francaise en tenant compte des dépenses exposées par la victime pour prévenir ou
réduire son dommage.

Cette innovation peut soulever deux difficultés® :

la premiére concerne son applicabilité a la matiére contractuelle ; seul le dommage
prévisible est réparable.

la seconde a trait & son articulation avec ’action en cessation de Dillicite. Les mesures
prévues par ’article 1237 destinées a prévenir la réalisation imminente d’'un dommage sont

® Cass. civ, 19 juin 2003 n°01-13.289 ; Lallemand Xhauflaire ¢/ Decrept et Cass. civ, 19 juin 2003 ; Dibaoui c/
Flamand

® Cass. civ, 2 juillet 2014, n° 13-17.599 et Cass. civ, 26 mars 2015, n°14-16.011

7 patrice Jourdain, Vers une sanction de l’obligation de minimiser son dommage ?, RTD Civ. 2012, p 324

8 'avant-projet de réforme de la responsabilité civile — Jean-Sébastien Borghetti — D. 2016. 1442



susceptibles de se confondre avec celles destinées a prévenir un trouble illicite visées a
I’article 1232. Or ce dernier subordonne 1’adoption de ces mesures a 1’autorité judiciaire,
quand I’article 1237 prévoit qu’elles peuvent étre prises a la seule initiative de la victime
potentielle.

Par ailleurs, la politique des tribunaux est d’allouer des dommages et intéréts faibles au
regard de ce qui est accordé, notamment dans les pays de Common Law. Donc cette
disposition peut conduire a ce que la victime ne pergoive plus d’indemnisation ou bien une
indemnisation ridicule (notamment pour le dommage moral... ).

11 est donc proposé d’enlever

« pour prévenir la réalisation imminente d’un dommage » et de limiter le texte a sa seule
aggravation.

On ajoutera, sur un autre plan, qu’il existe la notion de faute de la victime qui est une cause
d’exonération de la responsabilite.



Rapporteur Jeremy Antippas, Maitre de conférences a I'Université Jean Moulin —
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Article 1238

Seule constitue une perte de chance réparable, la disparition actuelle et certaine d’une
éventualité favorable.

Le préjudice de perte de chance est distinct de I’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle
s’était réalisée.

I. Analyse

1- L'article consacre opportunément la théorie de la perte de chance : que ce préjudice ne
fat nullement reconnu par le Code civil tout en faisant, dans le méme temps, l'objet d'une
jurisprudence nourrie (sur la perte de chance de mener a bien une procédure : Cass., civ. 1, 22
nov. 2007, Bull. civ. I, n° 364 ; de réussir une compétition : Cass., crim., 6 juin 1990, Bull.
crim., n° 224 ; ou encore d'améliorer sa situation professionnelle : Cass., crim. 3 nov. 1983,
Bull. crim., n°® 275), pouvait apparaitre comme une certaine lacune textuelle. La consécration
apparait d'autant mieux venue que ce type de préjudice, loin d'étre reconnu par tous les
systemes juridiques étrangers (P. Jourdain, La perte de chance, une curiosité francaise, Mél. P.
Wessner, ed. Guillot et C. Miller, 2011, p. 167 s.), pouvait apparaitre discutable, sinon
suspect. Sur le fond, la référence a la disparition d'une éventualité favorable est une
reprise de la position de la jurisprudence (V. par ex.: Cass., crim., 4 déc. 1996, n° 96-
81.163, Bull. crim., n° 445, mentionnant « la disparition [...] de la probabilité d'un événement
favorable » ; Cass., civ. 1, 21 nov. 2006, n° 05-15674, Bull. civ. I, n° 498 : « seule constitue
une perte de chance réparable, la disparition actuelle et certaine d’une éventualité
favorable »...).

2- D’un c6té, le texte semble toutefois restreindre le domaine de la perte de chance. En effet,
certaines décisions avaient reconnu un tel préjudice en cas non seulement de disparition d’une
éventualité favorable, mais également d’apparition d’un risque (V. par ex.: Y. Buffelan-
Lanore, Droit civil. Deuxiéme année, 10°™ éd. Sirey, 2006, p. 530, n° 1043). Or le présent
texte ne reprend que la disparition d’une éventualité favorable. Cela parait devoir étre
approuve dans la mesure ou 1’on a fait observer qu’en cas de création d’un risque, il s’agit en
réalité davantage de I’éventualité d’un préjudice que d’un réel préjudice de perte de chance
(V. spécialement : Ph. Brun, Responsabilité extracontractuelle, 2°™ éd. LexisNexis, 2009, p.
118, n® 182). Cela étant, afin d’éviter une interprétation prétorienne du texte vers une
assimilation de I’introduction d’un risque a la perte de 1’éventualité favorable de ne pas le
courir, sans doute I’article 1238 devrait-il exclure expressément la seule création d’un
risque.

3- D’un autre co6té, le texte €largit au contraire le domaine de la perte de chance. Il n'y est, en
effet, pas fait mention d'une quelconque exigence de caractére réel, sérieux, ni méme
raisonnable de la chance perdue. Or cela avait fait I'objet d'importantes hésitations de la part
de la Cour de cassation, spécialement ces derniéres années (V. par ex.: Cass., Civ. 1, 2 avr.
2009, n° 08-12.848, Bull. civ. I, n° 72, exigeant la perte d'une chance sérieuse ; Cass., Civ. 2,
ler juill. 2010, n° 09-15.594, Bull. civ. I, n° 128, admettant la réparation de la perte de
chance minime ; Cass., civ. 1, 16 janv. 2013, n° 12-14.439, Bull. civ. I, n°® 2, acceptant
I'indemnisation de toute perte de chance, méme faible ; Cass., civ. 1, 30 avr. 2014, n° 12-




22.567, Bull. civ. I, n° 78 et 13-16.380, Bull. civ. I, n° 76, exigeant la perte d'une chance
raisonnable...).

Sur ce point, le texte commenté présente d'emblée la vertu de trancher et de pouvoir ainsi
mettre fin aux hésitations jurisprudentielles.

Sur le fond, méme si elle prend le contre-pied de la derniére position de la Cour de cassation,
de la partie de la doctrine qui y avait conduit (V. not. : M. Bacache, D. 2013.619) et du projet
de réforme de la responsabilité civile réalisé sous 1’égide de I’ Académie des sciences morales
et politiques (dont I’article 9 exigeait méme littéralement une pluralité de chances réelles et
sérieuses en prévoyant : « L’interruption d’un processus a 1’issue incertaine ne peut constituer
un dommage que s’il existait des chances réelles et sérieuses qu’il aboutisse a un résultat
favorable », C. Grare-Didier, Du dommage, in F. Terrée (dir.), Pour une réforme du droit de la
responsabilité civile, Dalloz, 2011, p. 131 s.), celle retenue par le texte analysé parait devoir
étre approuvée. En effet, il et au fond été discutable de consacrer un préjudice tout en
n'en admettant la réparation qu'a partir d'un certain seuil. Or si, a travers I'exigence de
caractére réel et sérieux de la perte de chance, il pouvait pour la jurisprudence s'agir d'en
effectuer une analyse qualitative et non quantitative (S. Carval, RDC 2011.83), en revanche, a
travers l'exigence de son caractére raisonnable, il ne semble pouvoir étre question que d'une
référence quantitative (J.-S. Borghetti, JCP 2014.815). Un préjudice n'est ou n'est pas. Ainsi
la réparation est ou n'est pas due ; méme si elle doit bien entendu n’étre que minime en cas
de faible préjudice. Dans le méme temps, I'adage de minimis non curat praetor pourrait sans
doute inspirer le juge en présence de la disparition d'une chance lui apparaissant vraiment trop
infime (comp. : Cass., civ. 1, 3 avr. 2002, n° 99-19852, Bull. civ. I, n° 110, se référant au
caractére anodin d'une révélation relative a la vie privée pour refuser la condamnation).

4- Cependant, la mention par le texte d'une disparition actuelle et certaine, méme si elle
s’inscrit dans la lignée de la jurisprudence (V. not. Cass., civ. 1, 21 nov. 2006, préc.), ne
semble guere idoine.

Le caractere certain semble, en effet, impliqué par la reconnaissance méme de ce préjudice
(V. nos obs. sur les articles 1235 et 1236 du présent avant-projet). D’ailleurs, ni I’avant-projet
Catala (dont I’article 1346 posait : « La perte d’une chance constitue un préjudice réparable
distinct de 1’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s’¢était réalisée »), ni le projet de
I’ Académie des sciences morales et politiques (V. supra, n° 3) ne se référait a un tel caractére.
Et le préjudice de perte de chance est exposé par les ouvrages pédagogiques comme étant,
précisément, un préjudice « certain » (V. par ex. : F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit
des obligations, 11éme éd. Dalloz, 2013, p. 758, n° 700 s.). Au demeurant, en I'état actuel de
I'avant-projet, la mention du caractére certain de la disparition d'une éventualité favorable a
l'article 1238 fait doublon par rapport a l'article 1235 qui vise également le caractere certain
pour tout préjudice.

Quant a la précision du caractére actuel de la perte de chance, on peut aussi se demander si
elle n’est pas superfétatoire au regard de la mention méme d’une disparition. Au reste, 1a non
plus, ni ’avant-projet Catala (V. supra, ce n° 4), ni le projet de 1’Académie (V. supra, n° 3)
ne s’y référait.

Le texte ne nous parait ainsi qu'imparfaitement traduire le refus de la reconnaissance de la
perte d'une chance purement hypothétique. A cet égard, une distinction doctrinale a été faite
entre la chance déja courue, en cas par exemple de proceés déja engagé, et la chance qui ne
I'est pas encore (G. Viney, P. Jourdain, et S. Carval, Les conditions de la responsabilité, 4eme
éd. LGDJ, 2013, n° 282 s.). De méme a-t-il été proposé par le projet de 1’Académie de faire
état de I’ « interruption d’un processus a I’issue incertaine » (C. Grare-Didier, ouv. préc., p.
139). Le texte gagnerait dans cette lignée a faire référence a la chance perdue selon le cours
normal des choses. Cela afin d’inviter le juge a se livrer a une construction certes de scenarii,
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mais tirés, précisément, de faits réels. Cette référence au cours normal des choses, inspirée de
la causalité mais de nature a éviter de contourner 1’exigence du lien de causalité, permettrait
sans doute davantage d’éviter la reconnaissance de pertes de chance purement fantaisistes.
Cela conduirait ainsi, par exemple, dans la lignée de la jurisprudence (Cass., civ. 2, 12 mai
1966, Bull. civ. I, n° 54), & ne pas reconnaitre de perte de chance s'agissant d'une personne
venant d'échouer au baccalauréat et prétendant avoir vocation a embrasser une carriére de
pharmacienne. A I’inverse, un étudiant modele blessé a 1’orée d’un concours longuement
préparé pourrait naturellement invoquer la perte de chance d’embrasser la carriére pour
laquelle il aurait, précisément, mis toutes les chances de son coté.

5- En outre, méme si ’article 1238 reprend, sur ce point, presque mot pour mot 1’article 1346
de I’avant-projet Catala (V. supra, n° 4), la simple distinction, effectuée par le texte, entre le
préjudice de perte de chance et l'avantage procuré si la chance s'était réalisée apparait
insatisfaisante a au moins trois égards.

En premier lieu, parce qu’au fond le texte énonce ainsi le truisme qu’un préjudice,
désavantage, est distinct d’un avantage.

En deuxiéme lieu, parce que, conformément au mécanisme méme de la perte de chance, il
omet (tout comme d’ailleurs le texte de 1’Académie, V. supra, n° 3) de préciser que le
préjudice de perte de chance est en tout état de cause moindre par rapport a celui
résultant de la perte de I'avantage qu'aurait procuré la chance perdue.

En troisieme lieu, parce que, des lors qu'on ignore précisément si la chance perdue se serait
réalisée, le texte ne prescrit pas clairement de jauger la perte de chance a I'aune de
I’hypothése, non avérée, de la réalisation de cette chance perdue (ce que l'on appelle
souvent, mais quelque peu abusivement dés lors précisément qu'il ne s’est pas produit, le
“préjudice final”) de laquelle, partant, elle ne saurait se distinguer totalement.

Au bénéfice de ces observations, le texte gagnerait donc a poser que la perte de chance
correspond a une fraction de ce préjudice de perte de I’avantage qu’aurait procuré la
chance si celle-ci s’était réalisée.

6- Enfin, la référence a « I’avantage qu’aurait procuré cette chance » peut apparaitre trop
imprécise : a 1’égard de quel personne cet avantage doit-il s’apprécier ? Il parait ainsi
souhaitable de préciser que cela s’effectue a ’endroit de la victime elle-méme.

C’est dire si la remise en perspective du préjudice de perte de chance par rapport au préjudice
de perte de l'avantage tiré de la réalisation de cette chance, devrait, a toute fin utile, étre
accompagnée d’une remise en perspective de ce préjudice par rapport a la seule victime.

I1. Proposition de modification

Est proposé, en remplacement de 1’article 1238, le texte suivant :

« Seul constitue un préjudice de perte de chance la disparition d'une éventualité favorable
appréciée selon le cours normal des choses.

Il constitue une fraction du préjudice de perte de 1’avantage qu’aurait procuré a la victime
cette chance si celle-ci s’était réalisée.

La simple création d’un risque ne constitue pas une perte de chance ».
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Rapporteur : Ariane de Guillenchmidt Guignot, Docteur en droit, avocat au barreau de
Paris

Article 1239

La responsabilité civile suppose la démonstration d’un lien de causalité entre le fait imputé au
défendeur et le dommage. Le lien de causalité s’établit par tout moyen.

L’exigence d’un lien de causalité n’est pas une notion définie dans la Jurisprudence® ou de la
doctrine qui I’ont cependant induite des textes, elle résulte des textes mémes du Code civil
(articles 1382 a 1386), qui I’expriment sans la définir.

Cet article vise la sécurité juridique qui constitue un des enjeux majeurs de la réforme. Le
droit actuel est caractérisé par I'existence de principes tres généraux, qui laissent une marge de
manoeuvre considérable aux juges. C'est d'autant plus vrai que de nombreuses notions clés
(dont la faute, le lien de causalité et le dommage) n'ont jamais été définies avec précision et
que les juges du fond disposent sur certaines questions d'un pouvoir d'appréciation souverain.

Cette imprécision, rebaptisée flexibilité, permettrait aux juges de mieux prendre en compte les
intéréts des victimes. Indépendamment du fait que le droit de la responsabilité n'est pas congu
uniquement pour celles-ci, cependant, cette situation est source d'une vraie insecurité
juridique.

Pas de proposition de modification

% Cass civ 2°™, 27 octobre 1975 : Gaz. Pal. 1976. 1. 169, note Plancqueel « la responsabilité prévue par Iarticle
1382 suppose un rapport de causalité certain entre la faute et le dommage ».
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Rapporteur : Ariane de Guillenchmidt Guignot, Docteur en droit, avocat au barreau de
Paris

Article 1240

Lorsqu’un dommage corporel est caus€ par un membre indéterminé d’un groupe de personnes
identifiées agissant de concert ou pour des motifs similaires, chacune en répond pour le tout,
sauf a démontrer qu’elle ne peut I’avoir causé.

Il arrive que des dommages soient causés par un groupe sans que l'on puisse identifier
précisément son ou ses auteurs. Le dilemme est alors le suivant: soit condamner tout le
groupe, soit ne condamner personne.

S'il s'agit d'une action collective concertée, tous les membres du groupe ont participé a la
production du dommage et en sont les co-auteurs. Toutefois, lorsqu'un seul a commis la faute,
le fait qu'il se trouve nécessairement dans un groupe suffit-il a retenir la responsabilité de
tous ?

La réponse était classiquement non.

Toutefois la Jurisprudence retenait une présomption simple de responsabilité a la charge des
membres identifiés d’un groupe, lorsqu’un membre indéterminé de ce groupe est a 1’origine
du dommage pour des accidents causés par certaines activités sportives, comme le rugby®,
ou de loisir comme la chasse*.

Pour le groupe de travail de la Cour de cassation®? : « La mesure proposée, en raison de la
généralité de ses termes, est des plus critiquables. (...) On voit mal comment un mécanisme,
aujourd’'hui nettement circonscrit, pourrait étre étendu sans limite pour encadrer, pour ne
pas dire entraver, I'exercice de véritables libertés publiques comme le droit de gréve ou de
manifestation sous couvert d'indemnisation des conséquences dommageables de certains
débordements (occupation d'usine, actes de violence de «casseurs» prenant part a des
manifestations). »

La Chambre de commerce et d'industrie de Paris (CCIP) a pour sa part dénoncé les dangers
des dispositions proposées pour les entreprises : imprécision de la notion de « groupe »,
impossibilité d'apporter la preuve d'une absence de faute, impossibilité d'engager une action
récursoire contre l'auteur du dommage puisqu'il est inconnu, risque de mise en cause de
I'entreprise la plus solvable.

Le Mouvement des entreprises de France (MEDEF) a jugé inadmissible de se contenter d'un
dommage pour accorder la réparation sans exiger la preuve d'un lien de causalité, alors méme
qu'il est permis de douter également de I'existence d'un fait générateur.

D'un point de vue pratique, les conséquences des dispositions proposées ont été jugées
inéquitables puisqu'il serait possible de condamner des entreprises n‘ayant pas contribué au

10 Cass civ 2, 22 mai 1995 n°92-21.871 : Bull civ 11, n°155, R, p139 ; JCP 195, II, 22550, note J. Mouly ; JCP
1995, 1, 3893, n°5, obs Viney ; RTD civ 1995. 899, obs Jourdain

" Cass civ 2, 19 mai 1976 : JCP 1978. 11. 18778, note Dejean de la Batie

12 Cité dans le rapport du Sénat précité, p. 50
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dommage a seule fin de pallier la défaillance de la victime dans la démonstration du lien de
causalité.

Cet article est donc trop imprécis pour étre inséré tel quel.
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Rapporteur : Marie Dugué, Docteur en droit, ATER a I’Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne

Article 1241

Toute faute oblige son auteur a réparer le préjudice qu’elle a causé.

I- Analyse

Premiére disposition d’une sous-section relative au fait générateur de responsabilité
extracontractuelle, 1’article 1241 de 1’avant-projet de loi consacre en réalit¢ un cas de
responsabilité extracontractuelle. Il a en effet vocation a se substituer a I’emblématique article
1382 du Code civil, siege du principe général de responsabilité pour faute. Ce principe est ici
conservé, sans surprise, méme si la formule historique de 1’article 1382 est abandonnée au
profit d’une disposition quasi-identique a celle qu’avaient proposée les auteurs de 1’avant-
projet Catala®®. La tournure employée reste relativement complexe d’un point de vue
syntaxique — on aurait sans doute pu lui préférer une phrase plus simple (« I’auteur d’une
faute est tenu de réparer le préjudice qui en résulte ») — mais elle présente 1’avantage de bien
mettre en lumiére les différentes conditions de la responsabilité du fait personnel'*, de situer
la faute comme source de I’obligation, et surtout, de faire écho a 1’article 1382 dont elle
perpétue la tradition.

Reconduction du principe général de responsabilité pour faute

La généralité du principe de responsabilité posé résulte d’abord de 1’indifférence renouvelée a
la nature de la faute. « Toute faute », dés lors qu’elle a causé un préjudice, oblige a réparation.
Peu importe la nature de la faute (fait positif, omission). Peu importe également la gravité du
fait générateur de responsabilité : la faute légere suffit a ouvrir droit a dommages-intéréts. La
distinction du délit, fait dommageable accompli avec I’intention de causer le dommage, et du
quasi-délit, fait accompli sans intention de causer le dommage, qui résultait de la lecture
combinée des articles 1382 et 1383 du Code civil n’est pas reprise, ce qu’on approuvera dans
la mesure ou elle n’emporte en droit positif aucune conséquence majeure™.

La généralit¢ du principe posé¢ découle encore de I’indifférence confirmée a la nature du
préjudice causé. Tout préjudice en relation avec la faute doit étre indemnisé, deés lors qu’il
remplit 1’exigence de licéité posée par D’article 1235 de 1’avant-projet; a priori, et
conformément a la tradition juridique francaise, il n’y a pas de distinction a faire selon la

3 Article 1352 al. 1*": « Toute faute oblige son auteur a réparer le dommage qu’il a causé ».

 Au-dela de la faute, le préjudice et le lien de causalité.

15 Les articles 1382 et 1383 eux-mémes ne lui en attachaient aucune. On s’accorde aujourd’hui a considérer que
le principal intérét attaché a la distinction, sur un plan général, réside dans la non-assurabilité des fautes
intentionnelles : v. Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 3° éd., Lexis Nexis, 2014, n° 313 et 314.
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nature du mal causé’®. On notera au passage que le terme de préjudice a ici été préféré a celui
de « dommage », utilisé et dans I’article 1382, et dans I’avant-projet Catala. Ce choix n’a sans
doute rien d’anodin puisque les rédacteurs ont entendu distinguer les deux concepts, le
préjudice étant vraisemblablement concu comme la conséquence du dommage®’. Il peut
toutefois étonner dans la mesure ou les autres faits générateurs de responsabilité sont mis en
relation avec la notion de dommage'®. Une harmonisation serait peut-étre souhaitable sur ce
point.

Champ d’application du principe général de responsabilité pour faute

Rien n’est dit quant a la force du principe posé, a son champ d’application. Connait-il des
limites ? Pour le dire autrement, les exceptions aujourd’hui admises au principe général de
responsabilité pour faute ont-elles vocation a perdurer ? Il en va certainement ainsi des
exceptions expressément prévues par la loi, telles que I’interdiction de réparer le préjudice de
I’enfant dont le handicap congénital n’aurait pas été décelé par le médecin®®. Quid, en
revanche, des exceptions développées par la jurisprudence, telles que I’immunité du préposé
ou I’inapplicabilité de I’article 1382 du Code civil aux abus de la liberté¢ d’expression prévus
et réprimés par la loi du 29 juillet 1881%° 2 Si la premiére se trouve consacrée par 1’avant-
projet, a I’article 1249, il n’est rien dit de la seconde. Les faits générateurs entrant dans les
prévisions de la loi sur la presse pourront-ils désormais étre réparées sur le fondement de la
responsabilité pour faute ?

Cette interrogation souléve la question plus générale de 1’articulation de la responsabilité pour
faute avec les autres cas de responsabilité consacrés par 1’avant-projet. Peut-on les invoquer
cumulativement, bien que sans possibilité de les panacher ? L’avant-projet reste silencieux sur
ce point. Toutefois, la place premiere de la faute parmi les faits générateurs envisagés, ainsi
que la vocation a la généralité de la responsabilit¢ pour faute inclinent en faveur d’une
réponse positive. L’article 1241 aurait bien une vocation universelle : il pourrait toujours étre
invoqué, sauf dérogation expresse®.

18 Ce qui n’est pas a dire que cette donnée soit totalement ignorée. Ainsi souligne-t-on parfois que I’appréciation
de la faute serait plus rigoureuse en présence de certains préjudices, tels que ceux qui présentent une nature
purement économique : la concurrence doit étre déloyale, la greve illicite... et il y a tout lieu de penser que les
juges garderont toute liberté pour faire varier le niveau de diligence requis en considération de la nature des
intéréts lésés. V. sur ce point M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, t. 2, Responsabilité civile et quasi-
contrats, 3° éd., PUF, 2013, p. 93.

" L article 1235 de I’avant-projet de loi, aux termes duquel « est réparable tout préjudice certain résultant d’un
dommage [...] » I’indique.

'8 Article 1243 al. 1 : « On est responsable des dommages causés par le fait des choses corporelles que I’on a
sous sa garde » ; article 1244 : « Le propriétaire [...] répond du dommage excédant les inconvénients normaux
du voisinage ».

19 Cette interdiction est posée a Iarticle L. 114-5 du Code de I’action sociale et des familles, issu de la loi du 4
mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé (article 1*).

2 Ass. plén., 12 juillet 2000, n° 98-10160 et 98-11155 (2 arréts), Bull. Ass. plén.,, n° 8, D. 2000, p. 463, obs. P.
Jourdain.

2! L article 1285 al. 2 de I’avant-projet de loi précise ainsi que les dispositions relatives au fait des véhicules
terrestres a moteur sont d’application exclusive.
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Imputation de la responsabilité pour faute

C’est dans la désignation du responsable que le texte présente potentiellement certaines
insuffisances. Est responsable «1’auteur » de la faute. Si I’on congoit aisément qu’une
personne physique puisse revétir cette qualification, le choix de ce terme fait naitre un doute
quant au maintien de la responsabilité pour faute des personnes morales. Le droit positif
admet en effet une telle responsabilité lorsqu’est caractérisé au sein de la personne morale un
défaut d’organisation ou de fonctionnement, ou lorsque, plus souvent, une faute a été
commise par I’un de ses organes, agissant en son nom et pour son compte. Méme en poussant
loin D’anthropomorphisme, la personne morale n’est alors pas «l’auteur» du fait
dommageable, si bien que I’actuelle formulation de I’article 1241 pourrait conduire, si elle
faisait 1’objet d’une interprétation restrictive, a supprimer la faculté d’engager sa
responsabilité pour faute. Outre qu’elle serait inopportune, une telle réforme ne serait
manifestement pas conforme a la volonté des auteurs de I’avant-projet, qui envisagent a
I’article 1261 la possibilité de reprocher des fautes lourdes et délibérées aux personnes
morales. Pour des raisons d’intelligibilité, une reprise du texte pourrait alors s’imposer. Il sera
ici possible de s’inspirer des projets Catala et Terré qui ont tous deux réservé une disposition
spécifique & la responsabilité pour faute des personnes morales®.

- Proposition de modification

« La personne morale est considérée comme I’auteur d’une faute en cas d’acte fautif commis
par I’un de ses organes ou en cas de défaut d’organisation ou de fonctionnement ».

Parce que cette disposition empiéterait sur la définition de la faute envisagée a I’article 1242,
elle pourrait faire 1’objet d’un article dédié, qui cloturerait le §1 relatif a la faute.

22 Article 7 du projet Terré : « La faute de la personne morale résulte de I’acte fautif de ses organes ou d’un
défaut d’organisation ou de fonctionnement.

Une société ne répond du dommage causé par la société qu’elle contrdle ou sur laquelle elle exerce une
influence notable que si, par une participation a un organe de cette société, une instruction, une immixtion ou une
abstention dans sa gestion, elle a contribué de maniére significative a la réalisation du dommage. Il en va de
méme lorsqu’une société crée ou utilise une autre société dans son seul intérét et au détriment d’autrui ».

Article 1353 de I’avant-projet Catala : « La faute de la personne morale s’entend non seulement de celle qui est
commise par un représentant, mais aussi de celle qui résulte d’un défaut d’organisation ou de fonctionnement ».
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Rapporteur : Marie Dugué, Docteur en droit, ATER a I’Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne

Article 1242

Constitue une faute la violation d'une régle de conduite imposée par la loi ou le manquement
au devoir général de prudence ou de diligence.

I- Analyse

Dans la lignée des projets Catala et Terré, ’article 1242 de I’avant-projet de loi propose une
définition générale de la faute, inspirée de 1’approche de Planiol qui y voyait « la
contravention & une obligation préexistante »>. Plus précisément, ¢’est I’élément matériel de
la faute qui est ici envisagé.

Définition de I’élément matériel de la faute

L’avant-projet consacre une approche duale de I’élément matériel de la faute, souvent nommé
« illicéité », méme si le terme n’est pas ici utilisé. La faute est constituée, soit par la violation
d’une régle de conduite imposée par la loi, soit par le manquement au devoir général de
prudence et de diligence. Bien qu’elle puisse paraitre redondante (la violation d’une regle de
conduite 1égale ne caractérise-t-elle pas en toute hypothése le manquement au devoir genéral
de prudence et de diligence ?), 1’opposition retenue, qui se fonde sur ’origine — Iégale ou
prétorienne — du devoir méconnu, est classique?”.

La faute peut tout d’abord résulter de la violation d’une régle de conduite imposée par la loi.
I1 faut donc en premier lieu qu’une régle de conduite ait été transgressée. C’est dans la seule
mesure ou elle impose un comportement — en posant une prescription, ou, en creux, en
interdisant ou sanctionnant certaines attitudes, en consacrant certains droits subjectifs — que la
violation de la loi sera constitutive d’une faute. Le texte n’énonce toutefois aucune exigence
quant a la finalité de la norme transgressée. Celle-ci semble indifférente. Se trouve ainsi
écartée une théorie bien connue des systemes juridiques étrangers, dite « de la relativité
aquilienne », en vertu de laquelle seules les personnes protégées par la regle violée contre les
préjudices subis sont autorisées a se prévaloir de la faute. Si on pourra regretter, sur ce point,
le manque d’audace des rédacteurs de I’avant-projet®, il faut reconnaitre que cette approche

% M. Planiol, «Etudes sur la responsabilité civile », Rev. Crit. Lég. Jurisp. 1905, pp. 283 et s.; Traité
élémentaire de droit civil, t. 11, 5° éd., LGDJ, 1909, n° 863.

# Les projets de réforme retiennent tous deux cette approche duale : article 5 du projet Terré: « La faute
consiste, volontairement ou par négligence, a commettre un fait illicite. Un fait est illicite lorsqu’il contrevient a
une régle de conduire imposée par la loi ou par le devoir général de prudence ou de diligence » ; article 1352 al.
2 de I’avant-projet Catala : « Constitue une faute la violation d’une régle de conduite imposée par une loi ou un
reglement ou le manquement au devoir général de prudence ou de diligence ».

% La jurisprudence adhére d’ailleurs parfois a cette théorie : par exemple lorsque, s’agissant des recours entre co-
débiteurs, elle se montre réticente & autoriser le solvens a invoquer le bénéfice d’un régime spécial contre ses
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est conforme a la lecture traditionnellement opérée du droit francais, et ne posera, en
conséquence, pas de difficulté particuliere dans son application.

Il faut en second lieu, que cette regle ait été imposée par la loi. Bien que le texte ne le précise
pas, il semble qu’il faille entendre «loi» au sens large, comme incluant également le
reglement, les normes issues de traités internationaux considérées comme directement
applicables... Le droit positif les assimile en effet pleinement au stade de la caractérisation de
la faute, ce qui est compréhensible dans la mesure ou ces textes s’imposent de la méme fagon
aux personnes. En revanche, il ne fait aucun doute que la méconnaissance d’une norme
d’origine privée, «extralégale », telle qu’une régle du jeu, ne pourra revétir de fagon
automatique la qualification de faute® ; elle ne pourra étre qualifiée comme telle qu’a la
condition de révéler un manquement au devoir général de prudence et de diligence.

En effet, la faute peut encore s’évincer du manquement au devoir général de prudence et de
diligence, dont il appartiendra vraisemblablement au juge de fixer les contours par référence
au modele de la personne raisonnable, dans la continuité du droit positif. Ce deuxiéme
élément de définition s’imposait afin que la responsabilité pour faute conserve sa vocation
«universelle »*" : bien que le nombre des dispositions légales et réglementaires soit en
constante augmentation, leurs auteurs demeurent incapables d’identifier par avance
I’ensemble des comportements néfastes, I’imagination humaine se révélant dépourvue de
limites. Aussi la souplesse et la plasticité de la définition a laquelle on aboutit in fine sont-
elles louables.

Pourraient-elles conduire a I’assimilation du manquement contractuel a une faute délictuelle?
La définition de la faute extracontractuelle donnée a I’article 1242 pourrait sans nul doute
autoriser le maintien de la jurisprudence Myr’ho®, soit que 1’on considére que la violation du
contrat contrevient & une régle de conduite imposée par la 10i®°, soit que 1’on estime qu’elle
contrevient au devoir général de prudence et de diligence. Les rédacteurs s’y opposent a

coobligés : Civ. 2% 17 juin 2010, n° 09-10.786 et n°> 09-65.190 (deux arréts), Bull. civ. I, n° 117 et 118 ; RTD
civ. 2010, p. 570, obs. P. Jourdain; RCA 2010, comm. 217, note Ch. Radé: «la présomption simple
d’imputabilité [aux transfusions sanguines des contaminations par le virus de I’hépatite C] est édictée par
I’article 102 de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2007 au seul bénéfice des victimes ».

% sur ce point le droit positif est relativement obscur et semble parfois induire la faute civile de la
méconnaissance de régles privées : v. ainsi lorsque la Cour de cassation affirme que ainsi que 1’engagement de la
responsabilité d’une association du fait de 1’'un de ses membres suppose ’existence d’une « faute caractérisée par
une violation des régles du jeu » : v. par ex. Civ. 2°, 20 novembre 2003, n° 02-13.653, Bull. civ. 11, n® 356.

27 Ph. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Régimes d’indemnisation, 10° éd., Dalloz action
2014-2015, n°® 24 : «Les articles 1382 et 1383 donnant une définition abstraite des délits et quasi-délits
permettent de protéger les victimes de quelque dommage que ce soit, y compris les plus inédits suscités par les
développements techniques, en attendant une éventuelle intervention Iégislative. La responsabilité subjective a
une vocation universelle : lorsqu’aucune autre voie juridique n’existe, elle est 1a, préte a ’emploi, aux tenants et
aboutissants éprouvés ».

%8 Ass. plén. 6 octobre 2006, n° 05-13.255, Bull. Ass. plén. n° 9 ; GAJC, 13° éd., Dalloz, 2015, n° 177: « le tiers &
un contrat peut invoquer, sur le fondement de la responsabilité délictuelle, un manquement contractuel dés lors
que ce manquement lui a causé un dommage ».

# Article 1134 du Code civil et article 1103 issu de I’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations.
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I’article 1234, qui impose au tiers au contrat de rapporter la preuve d’un fait générateur de
responsabilité extracontractuelle s’il souhaite obtenir, sur le fondement délictuel, réparation
de préjudices causés a 1’occasion de I’inexécution de la convention. L’assimilation par les
juges de cette inexécution a une faute délictuelle, si elle reste possible techniquement, irait
donc directement a I’encontre de la volonté des réformateurs.

Silence quant a I’élément moral de la faute

L’avant-projet reste en revanche silencieux quant a [’élément moral de la faute.
L’objectivation de la faute que connait notre droit positif est-elle ainsi confirmée ? C’est ce
que l’article 1255 laisse penser, en affirmant que «la faute de la victime privée de
discernement n’a pas d’effet exonératoire ». On en déduit que la faute de la victime présente
une spécificité, celle d’étre privée d’effet lorsque son auteur n’a pas pu avoir conscience de la
portée de ses actes, soit que ses facultés mentales étaient altérées, soit qu’il était treés jeune. A
contrario, il semble que la faute du défendeur joue pleinement dans ces hypothéses. Suivant
les propositions de certains auteurs, 1’avant-projet consacre donc une définition a géométrie
variable de la faute, selon qu’elle est imputable au défendeur, ou a la victime. L’indifférence
de la condition de discernement dans la caractérisation de la faute du defendeur pourrait
cependant étre posée plus clairement.

Silence quant aux faits justificatifs

Rien n’est dit a ce stade des faits justificatifs, dont on considére pourtant parfois qu’ils font
disparaitre la faute®’. lls sont toutefois traités plus loin, a larticle 1257, en tant que « causes
d’exclusion de responsabilité ». Ce choix pourrait sembler opportun dans la mesure ou ces
faits justificatifs tels que la légitime défense, n’affectent pas seulement la faute, mais retirent
leur caractére illicite ou anormal a tout fait générateur. Ainsi de I’individu qui se défendrait
contre un agresseur au moyen d’une arme : on n’imaginerait pas que la légitime défense
puisse uniquement faire obstacle a I’engagement de sa responsabilit¢ pour faute, sans
empécher qu’elle soit retenue sur le fondement de la responsabilité du fait des choses. Pour
I’essentiel, le texte ramene malheureusement les faits justificatifs a la responsabilité pour
faute®.

% Ce que font d’ailleurs I’avant-projet Catala (article 1340-1 : « celui qui a causé un dommage & autrui alors
qu’il était privé de discernement n’en est pas moins obligé a réparation ») et le projet Terré (article 6 : « ’auteur
d’un fait illicite qui cause a autrui un dommage alors qu’il était dépourvu de discernement n’en est pas moins
obligé a réparation »).

%1 G. Viney, P. Jourdain, Les conditions de la responsabilité, 3° éd., LGDJ, 2006, n° 556. L’avant-projet Catala
les envisageait d’ailleurs dans I’article 1352 spécifiquement dédié a la faute.

2V, Ialinéa 1 de Darticle 1257 : « Le fait dommageable ne donne pas lieu & responsabilité pour faute. .. »
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- Proposition de modification

« Constitue une faute la violation d'une regle de conduite imposée par la loi, ou le
manquement au devoir général de prudence ou de diligence, peu important la capacité de
discernement de son auteur ».
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Rapporteur : Solene Ringler, Maitre de conférences en droit privé, Université de
Valenciennes et du Hainaut-Cambreésis

Article 1243

On est responsable de plein droit des dommages causés par le fait des choses corporelles que
I’on a sous sa garde.

Le fait de la chose est présumé des lors que celle-ci, en mouvement, est entrée en contact avec
le siege du dommage.

Dans les autres cas, il appartient a la victime de prouver le fait de la chose, en établissant soit
le vice de celle-ci, soit I’anormalité de sa position, de son état ou de son comportement.

Le gardien est celui qui a 1’usage, le contrdle et la direction de la chose au moment du fait
dommageable. Le propriétaire est présumé gardien.

Les dispositions du présent paragraphe sont applicable au fait des animaux.

I. ANALYSE

Historique. L’article 1384 alinéa 1 du Code civil, selon lequel « on est responsable du fait
des choses que 1’on a sous sa garde », a longtemps été compris comme un texte introductif,
annoncant les régimes spéciaux de responsabilité du fait des batiments en ruine et du fait des
animaux. Dans le céléebre arrét Teffaine du 16 juin 1896, la Cour de cassation a reconnu dans
cette disposition, un principe général de responsabilité du fait des choses. Cet article devenait
dés lors un fondement de responsabilité a part entiére, détaché de toute analyse du
comportement du responsable. L’article 1243 précise d’ailleurs qu’il s’agit d’une
responsabilité de plein droit. Ce faisant, le gardien ne peut s’exonérer en prouvant qu’il n’a
pas commis de faute ou qu’il était privé de discernement.

Maintien du régime général. Le maintien d’un régime autonome du fait des choses dans
différents projets de réforme a donné lieu a de vives discussions (J.-S. Borghetti, «La
responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps », RTD civ. 2010, p. 1;
contra Ph. Brun, « De I’intemporalité du principe de responsabilité du fait des choses », RTD
civ. 2010, p. 487). Dans ce mouvement législatif consistant au rapprochement des législations,
la responsabilité du fait des choses fait figure de spécificité du droit francais. En effet, la
plupart des pays européens s’appuient davantage sur 1’exploitation d’activités dangereuses
que sur le fait de la chose (A. Guégan-Lécuyer, «Vers un nouveau fait générateur de
responsabilité civile : les activités dangereuses », Mél. G. Viney, LGDJ 2008, p. 499). Pour
autant, les propositions de réforme maintiennent opportunément ce régime juridique (avant-
projet Catala, art. 1354 a 1354-4 ; projet Terré art. 20 ; proposition de Loi Béteille art. 1386-4
a 1386-6).

Champ d’application. 1 article 1243 du projet a vocation a s’appliquer a toutes choses,
pourvu qu’elles soient corporelles (en ce sens art. 20 projet Terré). Cette précision est
bienvenue. En effet, il semble difficile d’admettre qu’un bien incorporel puisse, par lui-méme,
porter atteinte a un autre bien ou une personne (contra G. Danjanne, « la responsabilité du fait
de I’information », JCP G 1996, I, 3895).

Le projet de réforme supprime les dispositions spécifiques de 1’article 1386 du code civil
relatives au fait des batiments en ruine. Tombeé en désuétude, ce régime de responsabilité est
désormais absorbé par le droit commun.
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L’article 1385 applicable au fait des animaux disparait également en sa forme actuelle. Il
survit néanmoins a 1’alinéa 4 de 1’article 1243 qui indique « les dispositions du présent
paragraphe sont applicable au fait des animaux ». Outre, 1’orthographe approximative de cet
alinéa, on peut regretter que le fait des animaux fasse 1’objet d’un alinéa différencié. A I’instar
de la proposition de loi Béteille, il semble qu’il aurait été plus cohérent de I’inclure dans
I’alinéa 1 qui énonce explicitement quelles sont les choses soumises au régime général de
responsabilité du fait des choses.

Le projet de réforme exclut également le régime particulier du fait de la communication
d’incendie. Notons qu’aucun des projets antérieurs n’avait repris I’actuel article 1384 alinéa 2,
forgeant un régime dérogatoire a 1’égard des tiers victimes de la communication d’incendie
(Rapp. C. cass. 2005 propose la suppression de cette disposition). Dans le régime actuel, il
incombe a la victime d’établir une faute du détenteur de I’immeuble. Or, les dispositions
générales relatives a la responsabilité personnelle peuvent parfaitement absorber ce régime
spécifique, des lors qu’est rapportée la preuve d’une négligence ou d’une imprudence.

Le fait de la chose. Le fait de la chose, institué aux alinéas 2 et 3 de ’article 1243 du projet,
reprend en grande partie la jurisprudence acquise en matiére de réle causal joué par la chose
dans la production du dommage.

L’alinéa 2 prévoit une présomption de causalité lorsque la chose, en mouvement, est entrée en
contact avec le siege du dommage. La portée de cette présomption porte a discussions. Si
I’on admet qu’il s’agit d’une présomption simple, le gardien pourrait tenter d’échapper a
I’engagement de sa responsabilité. Pour ce faire, il ferait valoir le caractére purement passif de
la chose, de sorte que son réle causal dans la survenance du dommage ne serait pas établi.
Une telle solution ne semble pas admissible puisque la responsabilité du fait des choses est
une responsabilité de plein droit. Le gardien ne doit pouvoir s’exonérer qu’en démontrant
I’existence d’un cas de force majeure ou une faute de la victime. Aussi, la présomption ne doit
pas succomber a la preuve du caractere passif de la chose lorsque les conditions de contact et
de mouvement sont réunies.

La garde de la chose. Le projet de réforme reprend la définition jurisprudentielle de la garde
dans ses trois éléments caractéristiques, 1’usage, le controle et la direction de la chose (Ch.
réunies, 2 déc. 1941, Franck). La jurisprudence n’a jamais clairement distingué ces différents
termes qui recouvrent une réalité identique. Les projets de réforme successifs ont également
défini la notion de gardien plus simplement, par référence a la maitrise de la chose. Cette
acception doit étre approuvée en ce qu’elle favorise la compréhension de la notion.

Le texte confirme également la régle prétorienne selon laquelle le propriétaire est présumé
gardien. Il s’agit d’une présomption simple puisqu’il est communément admis que la garde de
la chose peut étre transférée volontairement ou involontairement a un tiers.

L’article 1243 du projet ne permet toujours pas d’engager la responsabilité du préposé en tant
que gardien de la chose. Selon I’article 1249, « le commettant est responsable de plein droit
des dommages causés par son prépose », le texte ne distinguant pas selon le fondement
juridique employé. Lorsque le préposé est placé sous la subordination du commettant, il ne
dispose pas de la maitrise de la chose employée pour I’accomplissement de ses fonctions.
Pour autant, si I’on consideére que le gardien est celui qui a effectivement la maitrise de la
chose au moment de la survenance du dommage, la victime devrait pouvoir rechercher la
responsabilité du prépose.
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1. PROPOSITION DE MODIFICATION

Le projet de réforme n’opére pas de véritable rupture avec les solutions jurisprudentielles
antérieures. L’esprit du texte doit étre approuveé bien que certains correctifs peuvent y étre
apportés. Concernant le champ d’application de I’article 1243, d’abord, il conviendrait de ne
pas operer de distinction entre les choses qui concourent a la survenance du dommage. Pour
une meilleure lisibilité, la responsabilité du fait des animaux devrait étre énoncée avec celle
du fait des choses corporelles.

Concernant le fait de la chose, ensuite, la présomption de responsabilité établie par le projet
devrait étre entendue comme irréfragable. Aussi, indiquer que le fait de la chose est
« présume » laisse dangereusement sous-entendre que 1’on peut rapporter la preuve contraire.
Il conviendrait donc de remplacer « présumé » par le terme « établi », ce qui éviterait toute
forme d’interprétation sur la portée de cette présomption.

Concernant la notion de gardien, enfin, la distinction entre les termes contrdle, usage et
direction semble tant obsoléte qu’obscure. Dans cet esprit de simplification du droit de la
responsabilité civile que porte le projet, il conviendrait de se référer a la seule maitrise de la
chose.

« Art. 1243. — On est responsable de plein droit des dommages causes par le fait des choses
corporelles ou des animaux que I’on a sous sa garde.

Le fait de la chose est établi des lors que celle-ci, en mouvement, est entrée en contact avec le
siege du dommage.

Dans les autres cas, il appartient a la victime de prouver le fait de la chose, en établissant soit
le vice de celle-ci, soit I’anormalité de sa position, de son état ou de son comportement.

Le gardien est celui qui a la maitrise de la chose au moment du fait dommageable. Le
propriétaire est présumé gardien ».
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Rapporteur : Tanguy ALLAIN, Maitre de conféerences, Université de Cergy-Pontoise

Article 1244

Le propriétaire, le locataire, le bénéficiaire d’un titre ayant pour objet principal de 1’autoriser
a occuper ou a exploiter un fonds, le maitre d’ouvrage ou celui qui en exerce les pouvoirs, a
I’origine d’un trouble de voisinage répond du dommage excédant les inconvénients normaux
de voisinage.

Lorsqu’une activité dommageable a été autorisée par voie administrative, le juge peut
cependant accorder des dommages et intéréts ou ordonner les mesures raisonnables
permettant de faire cesser le trouble, & condition qu’elles ne contrarient pas les prescriptions
édictées par les autorités administratives dans I’intérét de la sQreté et de la salubrité publique.

I- Analyse

- lere observation

Il convient de souscrire pleinement a la codification de la théorie prétorienne des troubles
anormaux de voisinage, en ce que cela contribue a clarifier et rendre mieux accessibles les
régles les plus courantes. On regrettera toutefois que les rédacteurs n’aient pas souhaité
consacrer le principe selon lequel « Nul ne doit causer a autrui un trouble anormal de
voisinage » dans les textes.

- 2eme observation

Dans I’avant-projet de loi, les troubles anormaux de voisinage sont classés parmi les faits
générateurs de responsabilité extracontractuelle (sous-section | de la section 2), au méme
niveau que la faute ou le fait des choses. Dans le méme temps néanmoins, 1’avant-projet de loi
contient un Chapitre V relatif aux « principaux régimes spéciaux de responsabilité » portant
sur le fait des véhicules terrestres a moteur et le fait des produits défectueux. On comprend
toutefois mal en quoi ces régimes sont plus « spéciaux » que celui des troubles anormaux de
voisinage. Par conséquent, il est proposé de clarifier I’articulation de I’avant-projet de loi,
pour mieux distinguer ce qui reléve d’une part de la responsabilité pour faute de droit
commun de ce qui peut étre présenté d’autre part comme des régimes de responsabilité
dite objective, sans faute (fait des choses, fait d’autrui, troubles de voisinage, produits
défectueux, fait des véhicules terrestre a moteur, notamment).

- 3éme observation

En faisant le choix de classer les troubles anormaux de voisinage parmi les faits générateurs
de responsabilité, les rédacteurs auraient d0 s’interroger sur 1’éventualité d’un cumul idéal
avec d’autres faits générateurs, comme celui de la responsabilité du fait des choses. On
rencontre pourtant fréquemment cette hypothése en pratique car bien souvent, le trouble dont
se plaint la victime résulte du fait d’une chose et non pas nécessairement d’un fait personnel.
Or, la jurisprudence est loin d’étre préecise sur ce point. Ce n’est qu’aprés plusieurs années
d’hésitations* et prenant appui sur un arrét rendu le 19 juin 2003** que la doctrine a tenté de

% parfois, les régles de responsabilité du fait des choses sont appliquées a des situations qui peuvent donner lieu
a I’application de la théorie des troubles anormaux de voisinage (par exemple, en matiére de pollution chimique,
le fabricant de produits chimiques étant considéré comme le gardien d’émanations de gaz provenant de son
exploitation : Cass. civ. 2eme, 17 déc. 1969, 20 juin 1990, Bull. civ., 1969, Il, n® 353). D’autres fois, les
comportements sont sanctionnés sur le terrain de la théorie des troubles anormaux de voisinage tout en écartant
I’application de 1’article 1384 al. ler (Cass. civ. 3éme, 25 oct. 1972, JCP G, 1973, 11, 17491, note G. Goubeaux).
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dégager un principe : la responsabilité pour troubles anormaux de voisinage serait réservée
aux nuisances a proprement parler, tandis que la responsabilité du fait des choses aurait pour
vocation de régir plut6t les accidents ou a tout le moins les troubles instantanés ne présentant
pas un caractére continu ou répétitif. A défaut de précision en ce sens, les incertitudes qu’on
connait en jurisprudence risquent de persister. En effet, si le fait générateur de responsabilité
pour trouble anormal de voisinage est le «trouble », il ne s’y résout toutefois pas
systématiquement. Ainsi, en 1’état actuel du texte, rien n’interdit aux victimes de choisir
d’agir sur le fondement de la responsabilité du fait des choses™® toutes les fois ou les éléments
nécessaires a la mise en oeuvre de cette responsabilité sont réunis. L hypothése est encore
plus prévisible dans la mesure ou la disposition n’évoque que les « troubles de voisinage »
comme fait générateur sans préciser qu’ils doivent étre anormaux. 1l serait peut-étre préférable
de prévoir une regle d’ «orientation » des actions en fonction de la typicité de la
responsabilité. Le projet Terré® proposait d’interdire, pour un méme fait dommageable, de
cumuler Iespénéfice des régles propres aux différents « délits spéciaux », sous la seule réserve
de la faute™.

= 4éme observation

La liste des personnes potentiellement responsables pour trouble de voisinage est relativement
exhaustive et cherche a embrasser autant que possible les différents cas de figure. On se
souviendra a ce sujet que les différents projets de réforme avaient choisi d’exclure I’hypothése
des «voisins occasionnels » telle que développée et progressivement étendue par la
jurisprudence de la Cour de cassation ces vingt derniéres années®® mais largement critiquée®
en doctrine. On peut dés lors s’étonner de 1’utilisation de la formule « ou celui qui en exerce
les pouvoirs » apres les mots « maitre de 1’ouvrage ». On craint qu’il y ait 1a une possibilité
laissée aux victimes d’agir en responsabilité pour troubles anormaux de voisinage a I’encontre
des maitres d’ocuvre et plus généralement de toutes les personnes ou entreprises chargées de
réaliser un ouvrage ou des travaux immobiliers pour le compte du maitre de I’ouvrage ou d’en
diriger la réalisation. Aussi, pour éviter la résurgence de la jurisprudence tres délicate des
« voisins occasionnels » il semblerait sage de supprimer cette formule, et de considérer
simplement que leur responsabilité doit rester d’ordre contractuel vis-a-vis du maitre de
I’ouvrage ou, le cas échant, relever de la seule responsabilité pour faute vis-a-vis des
tiers, sans qu’il soit besoin de le préciser dans un texte. La Cour de cassation avait
d’ailleurs ces derniéres années commencé a infléchir sa jurisprudence en réservant la
responsabilité aux auteurs « matériels » des troubles® et le groupe de travail qu’elle avait
constitué sur le projet Terré n’avait pas critiqué la perspective de devoir abandonner sa
jurisprudence®'.

Dans d’autres cas, la Cour de cassation affirme que le principe général de responsabilité du fait des choses est
« étranger a la réparation des troubles du voisinage » (Cass. civ., 2éme, 20 juin 1990, Bull. civ., 1990, II, n°
140).

% Cass. civ. 2éme, Jurisdata n° 2003-018309.

%5 Art. 1243, dans I’avant-projet de loi.

® Art. 19 al. 2.

%7 Cette cause générale de responsabilité ayant une vocation universelle (art. 19. al. 1 du projet Terré).

BV, en premier lieu, a propos d’un sous-traitant, Cass. civ. 3éme, 30 juin 1998, Bull. civ. 111, n° 144 ; RDI 1998,
p. 647, obs. Ph. Malinvaud.

¥ V. not., H. Périnet-Marquet, Remarques sur I’extension du champ d’application de la théorie des troubles de
voisinage, RDI 2005, 161 ; Ph. Malinvaud, Vers un nouveau régime prétorien de la responsabilité des
constructeurs pour troubles de voisinage, RDI 2006, p. 251.

0/, & ce sujet par exemple, Cass. civ. 3éme, 9 févr. 2011, Sté Sol Essais et autres ¢/ Bureau Veritas e. a., n° 09-
71570, comm. Ph. Malinvaud, « Le voisin occasionnel », « auteur du trouble » a-t-il- disparu ? RDI 2011, p. 227.
*1 Cour de cassation, Groupe de travail sur le projet intitulé « Pour une réforme du droit de la responsabilité
civile » sous la direction de Francois Terré, févr. 2012, p. 54 et s.
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- 5eme observation

Le texte se poursuit avec la formule « & I’origine d’un trouble de voisinage ». Compte tenu de
la longueur de la phrase, on ne parvient pas a savoir si ¢’est 1’un des auteurs précités qui doit
étre a I’origine du trouble (cela impliquerait que I’action soit dirigée spécialement contre celui
qui est effectivement 1’auteur du trouble), ou bien si c’est le fonds auquel ces personnes sont
juridiquement rattachées, qui doit étre & 1’origine du trouble (la victime pourrait alors agir
indistinctement contre 1’une quelconque des personnes visées, des lors qu’elle serait en
mesure de démontrer que ces personnes sont rattachées au fonds qui est a 1’origine du
trouble). Dans I’intérét des victimes, et pour rester dans la lignée de la jurisprudence, il y a
lieu d’assurer une rédaction plus rigoureuse, garantissant que les personnes visées par le
projet de texte sont solidairement responsables, a charge pour chacune d’éventuellement
obtenir la répartition de la contribution & la dette a proportion des fautes (ou absence de
fautes) de chacun.

- 6éme observation

S’inspirant de la rédaction proposée dans le projet Terré, ce n’est plus le trouble (en tant que
fait générateur) qui devrait étre « anormal » mais le « dommage » qui devrait excéder « les
inconvénients normaux du voisinage ». |l appartiendrait au juge, non pas d’apprécier
I’anormalité du trouble en tant que nuisance, mais d’apprécier seulement 1’anormalité du
dommage qui résulte de cette nuisance. Cela n’apparait pas opportun, pour deux raisons.
D’une part, cette formule* est trés rarement utilisée en jurisprudence, les tribunaux préférant
assez largement apprécier 1’anormalité des troubles. D’autre part, ce choix ne correspond pas
a la facon dont est inséré le projet d’article dans 1’avant-projet de loi : ¢’est bien le « trouble
anormal de voisinage » (cf. intitulé du 83) qui est envisagé en tant que fait générateur et non
le dommage. Les troubles anormaux de voisinage étant concus dans I’esprit des rédacteurs du
projet comme le « fait générateur » d’une forme de responsabilité extracontractuelle, il y a
lieu d’utiliser dans le corps du texte la formule consacrée en jurisprudence de « trouble
anormal de voisinage ». Quant a celle de « dommage excédant les inconvénients normaux de
voisinage », elle devrait étre supprimée. En revanche, il resterait utile de préciser qu’est
«anormal » un trouble « excédant les inconvénients normaux de voisinage ».

= 7éme observation

Dans I’hypothése dans laquelle 1’activit¢t dommageable serait autorisée par voie
administrative®, il est prévu que le juge pourrait allouer des dommages et intéréts ou
ordonner les mesures raisonnables permettant de «faire cesser le trouble », a condition
toutefois de ne peut pas contrarier « les prescriptions édictées par les autorités administratives
dans I’intérét de la sOreté et de la salubrité publique ». A contrario, le juge serait donc autorisé
a interdire des activités dommageables méme autorisées administrativement, toutes les fois ou
les prescriptions des autorités administratives n’auraient pas été édictées dans I’intérét de la
sOreté et de la salubrité publique. Il n’est pas certain que cette regle soit conforme au principe
de séparation des pouvoirs. Il parait plus sérieux de s’en tenir a la possibilité pour le juge
judiciaire d’accorder des dommages et intéréts ou d’ordonner des mesures raisonnables
permettant de réduire le trouble.

- 8eme observation

%2 Celle de « dommage excédant les inconvénients normaux de voisinage ».

3 L’alinéa fait directement échos aux difficultés rencontrées a ’occasion de 1’implantation d’antennes-relais et
aux demandes de retrait par des riverains formulées devant le juge judiciaire, alors que ces antennes avaient
respecté les valeurs limites d’exposition, seuils de fréquences, d’ondes, etc, fixés par ’administration.
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On regrette 1’absence d’exception de pré-occupation. Certes, dans la jurisprudence,
I’antériorité n’est pas un fait justificatif des troubles anormaux de voisinage, cela n’étant
prévu que de fagon restrictive & l’article L. 112-16 du Code de la construction et de
I’habitation**. Plusieurs projets de réforme avaient toutefois proposé d’étendre cette
exception a toutes les «activités économiques ». Ces propositions méritaient d’étre
soutenues dans la mesure ou les limites prévues par le texte précité étaient maintenues : seuls
pourraient se prévaloir de D’exception de pré-occupation les exploitants d’activités
économiques préexistantes a P’installation du demandeur sur son fonds a condition
qu’elles se soient poursuivies dans les mémes conditions®™. Au demeurant, ces activités
devront respecter la législation et la réglementation en vigueur, ce qui, d’une certaine
facon, laisse & I’administration ou au législateur le soin de fixer de nouvelles conditions
d’exploitation plus exigeantes si le besoin s’en fait sentir pour le bien étre de I’environnement
ou des riverains.

I1- Proposition de modification

(sous réserve d’une construction différente de 1’avant-projet de loi)

Art. 1244
Nul ne doit causer a autrui un trouble anormal de voisinage.

Constitue un trouble anormal de voisinage, celui qui excede les inconvénients normaux de
voisinage.

Les propriétaire, locataire, maitre de 1’ouvrage, bénéficiaire d’un titre ayant pour objet
principal de I’autoriser a occuper ou a exploiter un fonds, répondent solidairement des
troubles anormaux de voisinage trouvant leur origine dans le fonds qu’ils détiennent, occupent
ou exploitent.

IIs ne sont toutefois pas responsables lorsque le trouble provient d’activités économiques
exercees conformément a la législation en vigueur, préexistantes a 1’installation du demandeur
sur son fonds et s’étant poursuivies dans les mémes conditions.

Si I’activité dommageable a été autorisée par voie administrative, le juge peut seulement
accorder des dommages et intéréts ou ordonner les mesures raisonnables permettant de
réduire le trouble.

# « Les dommages causés aux occupants d'un batiment par des nuisances dues & des activités agricoles,
industrielles, artisanales, commerciales ou aéronautiques, n'entrainent pas droit a réparation lorsque le permis de
construire afférent au batiment exposé a ces nuisances a été demandé ou l'acte authentique constatant I'aliénation
ou la prise de bail établi postérieurement a I'existence des activités les occasionnant dés lors que ces activités
s'exercent en conformité avec les dispositions Iégislatives ou réglementaires en vigueur et qu'elles se sont
poursuivies dans les mémes conditions ».

** Dans une décision QPC n° 2011-11 rendue le 8 avril 2011, M. Michel Z. et autre, JO 9 avr. 2011, p. 6361,
texte n°89, le Conseil constitutionnel a d’ailleurs affirmé que, au sujet de ’article L. 112-16 du Code de la
construction et I’habitat, I’exonération de responsabilité sur le fondement du trouble anormal de voisinage était
conforme a la Constitution et notamment a la Charte de 1’environnement, précisément en raison de ces mémes
limites : a savoir d’une part que I’activité doit étre antérieure a I’installation de la victime du dommage, et
d’autre part que les activités doivent s’exercer en conformité avec les lois et réglements.
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Rapporteur : Jean-Francois HAMELIN, Maitre de conférences a I’Université de Cergy-
Pontoise

Article 1245

On est responsable du dommage causé par autrui dans les cas et aux conditions posees par les
articles 1246 a 1249.

Cette responsabilité suppose la preuve d’un fait de nature a engager la responsabilité de
I’auteur direct du dommage.

I- Analyse

1. - Imputation du dommage causé par autrui — L’article 1245 inaugure une nouvelle
sous-section 2 intitulée « L imputation du causé par autrui », faisant suite a une sous-section
1 consacrée au « fait générateur de responsabilité contractuelle ». L’avant-projet reprend de
la sorte une idée apparue dans 1’avant-projet de 1’Académie des sciences morales et
politiques. Selon les rédacteurs de ce dernier, « cette innovation se justifie assez aisément
dans une perspective de rigueur scientifique. (...). Si la responsabilité du fait d’autrui se
distingue des autres responsabilités, c’est qu’elle pése, non pas sur celui qui a « commis » le
fait générateur (...), mais sur une autre personne en vertu du lien que celle-ci entretient avec
["auteur du fait dommageable » (D. MAZEAUD et J.-S. BORGHETTI, « Imputation du dommage
causé a autrui » in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2011,
p. 154).

2. - Une expression manquant de clarté — Il n’en demeure pas moins que 1’expression
choisie n’est pas nécessairement parlante, fut-ce pour un juriste. L objectif d’accessibilité qui
préside a la rénovation actuelle du Code civil risque donc de ne pas étre satisfait. Pour essayer
de comprendre 1’expression « imputation du dommage causé par autrui », le premier réflexe
est de la compléter. En effet, dés lors que le mot imputation est employé, ne faut-il pas
specifier plus clairement & qui est imputé le dommage ? 1l s’agirait donc de I’imputation a
autrui d’'un dommage causé par un tiers. Mais est-ce le dommage qui est imputé ou sa
réparation ? Il faudrait alors plutdt parler de I’imputation a autrui de la réparation d’un
dommage causé par un tiers. Immanquablement, la briéveté et le pouvoir évocateur de
I’expression « responsabilité du fait d’autrui » se font regretter. D’ailleurs, le contenant
correspond-il vraiment a son contenu ? Il est effectivement possible de lire dans cette sous-
section 2 I’avant-projet de la Chancellerie que certaines personnes « sont responsables de
plein droit du fait du mineur », qu’une autre peut 1’étre « du fait du majeur » ou encore qu’il
est possible de répondre «du fait de la personne physique surveillée ». Nulle trace de
I’imputation qui ne figure finalement qu’en frontispice d’articles tout entier dédié au fait
d’autrui.

3. - Réhabilitation du fait d’autrui — Au regard de ce qui précede, il semble que
I’expression « fait d’autrui » doive étre réhabilitée. Certes, la responsabilité du fait d’autrui
suppose, en principe, que 1’auteur direct du dommage est commis un fait générateur de
responsabilité. Mais pourquoi un méme fait ne pourrait-il pas étre source de responsabilité
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pour deux personnes ? Pourquoi ne pourrait-il étre considére comme un fait générateur qu’a
I’égard de I’une seule d’entre elles ? Sur le plan de ’obligation a la dette de réparation, rien ne
semble s’y opposer. Les responsables sont simplement tenus aujourd’hui in solidum et demain
ils le seront solidairement (art. 1265). Sur le plan de la contribution a la dette de réparation,
seul un partage de responsabilité s’impose. Or, aujourd’hui la jurisprudence et demain
I’article 1265 suffisent a régler cette question.

4. - Caractére limitatif des responsabilités du fait d’autrui — Une innovation plus
substantielle se cache sans doute dans le premier alinéa de I’article 1245, a savoir le caractere
limitatif des responsabilités du fait d’autrui. Cette restriction figurait également dans I’avant-
projet de I’Académie. Toutefois, elle y était exprimée plus clairement sous la forme d’une
négation : «on ne répond du dommage causé par autrui que dans les cas et aux conditions
déterminés par la loi » (art. 13, al. 1*). Une telle solution vise a empécher que le juge ne
puisse créer de nouveaux cas de responsabilité du fait d’autrui. Plus concrétement, le juge
serait dans I’impossibilité de créer une responsabilité de plein droit des sociétés meres du fait
de leurs filiales. S’il est sans doute salvateur de laisser le 1égislateur aménager le droit des
sociétés sur ce point et créer ou non un devoir de vigilance, il y a néanmoins quelques dangers
a se priver de la souplesse qui a permis a la Cour de cassation d’adapter notre droit de la
responsabilité civile aux évolutions qu’a connues la société francaise au XX° siécle.

5. - La responsabilité des personnes morales, fait personnel ou fait d’autrui — Ce
caractere limitatif des cas de responsabilité du fait d’autrui pourrait d’ailleurs s’avérer génant
plus rapidement que prévu. En effet, quid de la responsabilité des personnes morales du fait
de leur dirigeant ? Comme celle-ci ne figure pas parmi les hypothéses évoquées aux articles
1246 a 1249, il n’y aurait pas d’autre choix que d’y voir une responsabilité du fait personnel.
Comme cela ne va pas de soi, ’avant-projet de 1’Académie avait pris soin de le dire dans un
article 7. Malheureusement 1’avant-projet de la Chancellerie ne prend pas une telle précaution.
I1 est certes commode d’invoquer la théorie de 1’organe pour affirmer que la faute du dirigeant
n’est ni plus, ni moins que celle de la personne morale. Toutefois, cette théorie n’est qu'une
métaphore qui cache bien plus la réalité¢ qu’elle ne I’éclaire. Surtout, elle est profondément
inutile. Pourquoi s’évertuer a donner a la personne morale un corps, dont elle n’a pas besoin ?
La personne morale n’a besoin que d’un représentant légal, a savoir son dirigeant, comme une
personne physique en état végétatif n’a besoin que d’un représentant 1égal, soit son tuteur.
Pire, la théorie de I’organe, en ce qu’elle occulte le fait que la personne morale est bel et bien
responsable du fait d’autrui, n’invite pas a se poser les bonnes questions. Quand la personne
morale est-elle responsable du fait de son dirigeant ? Quand cesse-t-elle de I’étre ? Quant le
dirigeant est, quant a lui, responsable de son propre fait ?

6. - La responsabilité de la personne morale — Il parait aujourd’hui acquis que la
personne morale est responsable du fait de son dirigeant. Sans doute doit-elle également 1’étre
du fait de son dirigeant de fait, méme si la jurisprudence ne 1’a pas clairement établi. En
revanche, une question épineuse reste a résoudre ? Quand la personne morale cesse-t-elle
d’étre responsable du fait de son dirigeant ? Comme pour les commettants, il y aurait lieu
d’admettre que sa responsabilité n’est écartée qu’en cas d’abus de fonction du dirigeant. Une
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telle solution aurait le meérite de la cohérence tant la responsabilité des personnes morales du
fait de leurs dirigeants et celles des commettants du fait de leurs préposés ont toujours évolué
en parallele, preuve supplémentaire s’il en était besoin de leur identité de nature.

7. - Immunité ou responsabilité du représentant légal — La responsabilité personnelle du
dirigeant fait, quant a elle, figure d’exception, puisque celui-ci bénéficie d’une immunité, sauf
faute séparable de ses fonctions. Toutefois, est-il possible de consacrer une telle immunité ?
Comme cela a pu étre mis en exergue, en matiere de responsabilité civile, la jurisprudence du
Conseil constitutionnel s’articule autour de deux principes « nul ne saurait étre privé du droit
a réparation du préjudice occasionné par une faute non excusable » et « nul ne saurait étre
exonéré de responsabilité personnelle sans égard a la gravité de sa faute » (N. MOLFESSIS,
« Les sources constitutionnelles du droit des obligations », in Le renouvellement des sources
du droit des obligations, LGDIJ, 1996, p. 79). Or, I’immunité actuelle du dirigeant, si elle ne
méconnait pas nécessairement le second principe, viole trés certainement le second. En effet,
lorsque la personne morale est insolvable, la victime ne peut pas pour autant poursuivre le
dirigeant si celui-ci n’a pas commis de faute séparab