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Résumé

Alors que le second volet de la réforme
du droit francais des obligations est en
cours, il est utile de revenir sur les rapports
entre les concepts de contrat et de res-
ponsabilité.

La responsabilité contractuelle est bien
fondée. Le concept et son régime juridique
se retrouvent tout au long de histoire du
droit, depuis Rome. Le gonflement de ses
effets (contenu obligationnel exorbitant,
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Abstract

While reform of the French law of
obligations is currently going through its
second phase, it is useful to rethink the
relationship between the concepts of con-
tract and civil liability.

Contractual liability is legitimate. The
concept and its rules can be seen through-
out legal history, since Rome. The inflation
of its consequences (exorbitant obligatio-
nal content, extended indemnification...)
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étendue de la réparation...) est principa-
lement d@ au principe de non-cumul des
responsabilités contractuelle et délictuelle.
La seule chose qui compte est le caractére
juste de la réparation des conséquences
dommageables d’'un manquement con-
tractuel fautif.

Par ailleurs, tout créancier doit pou-
voir demander, dans un méme temps,
I'exécution forcée par équivalent de sa
créance contractuelle. Le droit francais a
historiquement refusé un tel concept, mais
il découle en réalité de la force obligatoire
du contrat. Il découle aussi de la logique
économique du contrat, puisque I’écono-
mie de marché crée du profit a partir de
I’échange des biens.

Le principe de concours des respon-
sabilités délictuelle et contractuelle doit
enfin étre affirmé. Le principe actuel de
non-cumul est néfaste et facteur d’injus-
tice a bien des égards, notamment parce
qu’il aboutit a traiter différemment des
situations relativement semblables et qu’il
en résulte un droit compliqué. Or, le prin-
cipe de non-cumul est le fruit d’un cou-
rant doctrinal du x1x° siecle qui a émergé
a partir de questions que nous avons ou-
bliées de nos jours.

La responsabilité civile est la consé-
quence de la violation d’une obligation
civile de maniére & manquer au devoir
général de veiller a ne pas nuire a autrui
(neminem laedere). Elle est contractuelle
lorsque cette obligation est issue d’un con-
trat en particulier et ce qu'on appelle au-
jourd’hui la responsabilité délictuelle ou
extracontractuelle est le droit commun
de la responsabilité civile. Lorsqu’il n’y a
pas de faute, le devoir de veiller & ne pas
nuire a autrui entraine obligation de ga-
rantir certains dommages, notamment
ceux résultant des risques pris pour autrui
dans le but d’obtenir un profit personnel.
Responsabilité et garantie peuvent étre re-
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is mainly a consequence of the principle
of non-cumulation of contractual and
delictual liability. The only thing that
counts is the fairness of indemnification
of the prejudicial consequences of a
wrongful breach of contract.

Besides, every creditor should have
the right to demand, at the same time,
the “coerced execution by equivalence”
(exécution forcée par équivalent) of the
obligation. French law has historically
rejected such a concept, but it actually
stems from the obligatory force of con-
tracts. It also flows from the economic
rationale of contracts, since the market
economy creates profit from the exchange
of goods.

The principle of conjunction of
delictual and contractual liabilities must
finally be asserted. The current non-
cumulation principle is in many ways a
factor of harm and injustice, primarily
because it results in assigning different
results to similar situations and unneces-
sarily complicates the law. Yet, the non-
cumulation principle is the fruit of a
doctrinal trend of the 19" century that
arose from issues that we have forgotten
nowadays.

Civil “responsibility” (responsabilité)
is the consequence of the violation of a
civil obligation so that there is a breach in
the general duty of care to not to do harm
to others (neminem laedere). That “respon-
sibility” is contractual when the obliga-
tion results from a particular contract and
what we call nowadays delictual or extra-
contractual responsibility is the common
law (droit commun) of civil responsibi-
lity. When there is no fault, the duty of
care not to harm others brings about the
obligation to “guarantee” some damages,
in particular those resulting from the risks
imposed on others in the pursuit of per-
sonal profits. Responsibility and guarantee
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groupées dans le concept d’imputabilité.

Resumen

Mientras que la segunda fase de la
reforma del derecho francés de obliga-
ciones estd en curso, es util volver sobre
las relaciones entre los conceptos con-
trato y responsabilidad.

La responsabilidad contractual estd
bien fundamentada. El concepto y su
régimen juridico pueden verse a lo largo
de la historia del derecho, desde la época
romana. El aumento de sus efectos (con-
tenido obligacional exorbitante, alcance
de la reparacion ...) es debido principal-
mente al principio de no acumulacién de
responsabilidades contractual y extra-
contractual. Lo unico que cuenta es el
caracter justo en la reparacién de las con-
secuencias perjudiciales de un incumpli-
miento culposo del contrato.

Por otro lado, todo acreedor debe
poder solicitar, al mismo tiempo, la eje-
cucién forzada por equivalente de su
obligaciéon contractual. Histéricamente,
el derecho francés ha rechazado tal con-
cepto, pero en realidad este se deriva de la
fuerza vinculante del contrato. También
se desprende de la l6gica econémica del
contrato, ya que la economia de mercado
genera ganancias a partir del intercambio
de bienes.

El principio de concurso de respon-
sabilidades extracontractual y contractual
debe finalmente ser declarado. El princi-
pio actual de no acumulacién es nefasto
y factor de injusticia en muchos aspectos,
y en particular porque conduce a tratar
situaciones relativamente similares de
manera diferente y porque complica
innecesariamente el derecho. Ahora bien,
el principio de la no acumulacién es el
fruto de una corriente doctrinal del siglo

293

(garantie) can be gathered together under
the concept of liability (imputabilité).

Resumo

Enquanto a segunda fase da reforma
do direito francés das obrigagdes estd em
curso, é util retomar as relagdes entre os
conceitos de contrato e de responsabili-
dade.

A responsabilidade contratual é bem
fundamentada. O conceito e seu regime
juridico se encontram ao longo da hist6-
ria do direito, desde Roma. O inchago de
deus efeitos (conteido obrigacional
exorbitante, extensdao da reparacdo...) se
deve principalmente ao principio da
ndo-acumulagio de responsabilidades
contratual e delituosa. A tnica coisa que
conta é o cardter justo da reparacdo das
consequéncias danosas de um descum-
primento contratual faltoso.

Ademais, todo credor deve poder
demandar, a0 mesmo tempo, a execugao
forcada pelo equivalente de seu crédito
contratual. O direito francés historica-
mente rejeitou tal conceito, mas ele deco-
rre em realidade da forca obrigatéria do
contrato. Decorre também da légica
econdmica do contrato, ja que a econo-
mia de mercado cria lucro a partir das
trocas de bens.

O principio da concorréncia das res-
ponsabilidades delituosa e contratual
deve enfim ser afirmado. O principio
atual de ndo-acumulagdo é nefasto e
fator de injustica sob diversos aspectos, e
notadamente porque ele acaba por tratar
diferentemente situagdes relativamente
parecidas no quadro de um direito com-
plicado. Ora, o principio de ndo-acumu-
lagdo é fruto de uma corrente doutrinadia
do século x1x que emergiu a partir de
questdes de que nos esquecemos em nos-
sos dias.
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XIX que surgi6 a partir de cuestiones que
hemos olvidado hoy.

La responsabilidad civil es la conse-
cuencia del incumplimiento de una obli-
gacion civil al faltar al deber general de
procurar no hacer dafio a otros (nemi-
nem laedere). Esta es contractual cuando
esta obligacion proviene de un contrato
en particular y lo que hoy se llama respon-
sabilidad extracontractual es el derecho
comun de responsabilidad civil. Cuando
no hay culpa, el deber de procurar no
hacer dafio a otro conlleva la obligacién
de garantizar por algunos dafios, espe-
cialmente los resultados de los riesgos
impuestos a otros para obtener un bene-
ficio personal. Responsabilidad y garan-
tia se pueden reagrupar en el concepto de
imputabilidad.

S
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A responsabilidade civil é a conse-
quéncia da violagio de uma obrigagdo
civil de modo a faltar para com o dever
geral de cuidar para ndo causar dano ao
outro (neminem laedere). Ela é contratual
quando esta obrigacdo é decorrente de
um contrato em particular e o que hoje
chamamos responsabilidade delituosa ou
extracontratual é o direito comum da
responsabilidade civil. Quando ndo hd
falta, o dever de ndo causar dano ao outro
implica a obriga¢do de garantir alguns
danos, especialmente os resultantes dos
riscos assumidos por outro com o objetivo
de obter vantagem pessoal. Responsabili-
dade e garantia podem ser reagrupadas
no conceito de imputabilidade.
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1. La réforme du droit francais des obligations passe a son second acte.
On lit souvent qu’apres le contrat et le régime général des obligations, C’est
au tour de la «responsabilité civile » d’étre réformée. En réalité, tout dépend
de ce que 'on entend par cette derniére expression, et si 'on y inclut ce con-
cept tant discuté ces dernieres décennies: la responsabilité contractuelle.

Schématiquement, durant cette période, deux visions se sont affron-
tées en doctrine. D’une part, la vision selon laquelle la responsabilité con-
tractuelle est un «faux concept» et contrat et responsabilité civile doivent
étre deux domaines séparés. Philippe Le Tourneau', et plus encore Philippe
Rémy?, ont été les fers de lance de cette théorie, et une partie importante
de la doctrine francaise a partagé leur point de vue®. D’autre part, la vision
selon laquelle le concept de responsabilité contractuelle doit étre conservé.
Genevieve Viney a mené la défense de cette doctrine, et a méme estimé qu'un
droit commun, voire unique, des responsabilités contractuelle et délic-
tuelle doit étre recherché et leurs régimes rapprochés au possible*. Nombre
d’auteurs ont partagé, en totalité ou en partie, ce point de vue’.

! Philippe LE TourNEAU (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats. Régimes d’in-
demnisation 2018-2019, 11¢ éd., coll. Dalloz Action, Paris, Dalloz, 2017, n° 3213.00 et
suiv.; Philippe Le TOURNEAU, «Brefs propos critiques sur la “responsabilité contrac-
tuelle” dans I'avant-projet de réforme du droit de la responsabilité », D. 2007.2180.
Philippe REmy, « La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept », RTD civ.
1997.323; Philippe Rémy, « Critique du systeme francais de responsabilité civile », Droit
et cultures 1996.31; Philippe Rémy, « Observations sur le cumul de la résolution et des
dommages et intéréts en cas d’inexécution du contrat », dans Mélanges offerts a Pierre
Couvrat. La sanction du droit, Paris, P.U.E, 2001, p. 121.
Par exemple: Denis TALLON, «Pourquoi parler de faute contractuelle?», dans Jean
BeaucHARD et Pierre Couvrar (dir.), Droit civil, procédure, linguistique juridique:
Ecrits en hommage a Gérard Cornu, Paris, P.U.E, 1994, p. 429 ; Jean BELLISSENT, Contri-
bution a analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat.
A propos de Pévolution des ordres de responsabilité civile, préface Rémy Cabrillac, Paris,
L.G.D.J., 2001.
Geneviéve VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », dans Etudes offertes a
Jacques Ghestin. Le contrat au début du xx1° siécle, Paris, L.G.D.]., 2001, p. 921 ; Genevieve
VINEY, « Pour ou contre un “principe général” de responsabilité civile pour faute? Une
question posée a propos de '’harmonisation des droits civils européens», dans Le droit
privé frangais a la fin du xx° siécle. Etudes offertes a Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, p. 555;
Genevieve VINEY, Introduction a la responsabilité, Paris, L.G.D.]., 2006, n° 161-245, et
spécialement les numéros 161-[166-17] et n° 232 et suiv. D’autres ouvrages de la méme
collection sont notamment co-écrits avec Patrice Jourdain.
> Philippe BruN, Responsabilité civile extracontractuelle, Paris, LexisNexis, 2016, n° 88
et suiv.; Georges DURRY, « Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle:
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Ces deux doctrines ont abouti a deux avant-projets de réforme oppo-
sés. Au sein du groupe composé de nombreux professeurs réunis autour
de Pierre Catala, la responsabilité civile a été prise en charge a part par
Genevieve Viney, avec la collaboration de quatre autres universitaires®. De
sorte qu’en plus de '«avant-projet Catala» de réforme du droit des obliga-
tions, on parle aussi du «projet Viney» de réforme du droit de la respon-
sabilité. Quant au groupe plus restreint constitué par Francois Terré sous
I'égide de I’Académie des sciences morales et politiques, il était notam-
ment composé de Philippe Rémy, dont les réflexions préliminaires sur le
droit des délits constituent la premiere étude de I'ouvrage proposant une

dualité ou unité?», colloque «La responsabilité civile a 'aube du XXI¢ siecle. Bilan
prospectif», Responsabilité civile et assurances juin 2001 (6 bis).hors-série.20; Muriel
FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. 2. Responsabilité civile et quasi-contrats, 3¢ éd.,
Paris, PU.E, 2013, p. 38 et 39; Bertrand FaGes, Droit des obligations, 7¢ éd., Paris,
L.G.D.J.,, 2017, n° 313; Patrice JourDAIN, « Réflexion sur la notion de responsabilité
contractuelle», dans Les métamorphoses de la responsabilité, Sixiémes journées René
Savatier, Paris, PU.E, 1998, p. 65 et suiv.; Paul GROSSER, Les remédes a Uexécution du
contrat: essai de classification, these de doctorat, dir. Jacques Ghestin, Paris 1, 2000;
Yvaine BUFFELAN-LANORE et Virginie LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil. Les obligations,
15¢ éd., Paris, Sirey, 2017, n° 2121 et suiv. et n° 2975 et suiv.; Christian LARROUMET,
«Pour la responsabilité contractuelle », dans Le droit privé frangais a la fin du xx° siécle.
Etudes offertes a Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, p. 543 ; Laurence LETURMY, «La res-
ponsabilité civile du contractant», RTD civ. 1998.839; Philippe MALAURIE, Laurent
AynEs et Philippe StorrEL-MUNCK, Droit des obligations, Paris, L.G.D.J., 2016, n° 933
et suiv.; Jacques FLOUR, Jean-Luc AUBERT et Eric Savaux, Les obligations. 3. Le rapport
d’obligation, 9¢ éd., Paris, Sirey, 2015, n° 180 et suiv.; Eric Savaux, «La fin de la respon-
sabilité contractuelle?», RTD civ. 1999.1. Voir aussi Mireille BAcacHE-GIBEILI, Les
obligations. La responsabilité civile extracontractuelle, 3¢ éd., Paris, Economica, 2016,
n° 65 et suiv.; Jérome HUET, « Observations sur la distinction entre les responsabilités
contractuelle et délictuelle dans 'avant-projet de réforme du droit des obligations »,
RDC 2007.31 et suiv.; Zoé JACQUEMIN, Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la
responsabilité contractuelle en droits frangais, allemand et anglais, these de doctorat, dir.
Bénédicte Fauvarque-Cosson et Gerhard Dannemann, Paris II, 2015; Emmanuelle
JUEN, La remise en cause de la distinction entre la responsabilité contractuelle et la res-
ponsabilité délictuelle, préface Eric Loquin, L.G.D.J., 2016.

Pierre CaTALA, « Présentation générale de ’avant-projet», dans Pierre Carara (dir.),
Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris, La documen-
tation frangaise, 2006, p. 10,a la p. 12.
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réforme de la responsabilité civile” et qui co-écrit la présentation générale
des propositions de cet ouvrage®.

Le débat n’a d’ailleurs pas manqué de s’'internationaliser, autant dans
un cadre législatif que doctrinal. C’est par exemple le cas du Québec, dont
la réforme du droit des obligations de 1994 a consacré I'application du
concept de responsabilité a la matiere contractuelle, puisque le Code civil
du Québec comporte, depuis lors, un chapitre consacré a «la responsabi-
lité civile» (art. 1457 et suiv.), tout en prévoyant, au sein du chapitre relatif
a ’exécution des obligations, un régime spécial a la responsabilité contrac-
tuelle appelée « exécution par équivalent» (art. 1607 et suiv.). En doctrine,
le débat francais a été répliqué a la fin des années 2000°.

En France, le projet présenté par le ministere de la Justice en 2017 et
transmis au Parlement' est, pour sa part, franchement inspiré du projet
Viney.

2. Cependant, la structure d’ensemble proposée par la réforme fran-
caise du droit des obligations satisfait peu, notamment du fait que les rap-
ports entre responsabilité et contrats y sont assez obscurs'’. En effet, le
titre III du livre IIT du Code civil s’intitule désormais « Des sources d’obli-
gations», son premier sous-titre est relatif au contrat et le second a «la res-
ponsabilité», «extracontractuelle» a I’heure actuelle, «civile» dans le projet
de réforme de 2017, qui accepte donc le concept de responsabilité contrac-
tuelle. Cela signifie donc que la responsabilité serait une source d’obliga-
tions en général, en méme temps qu’elle serait la conséquence de la violation
d’une obligation en matiere de contrats. Or, aucune explication logique
d’ensemble n’est présentée.

7 Philippe Rémy, «Réflexions préliminaires sur le chapitre Des délits», dans Frangois
TeRRE (dir.), Pour une réforme de la responsabilité civile, Paris, Dalloz, 2011, p. 15.
Philippe Rémy et Jean-Sébastien BORGHETTI, « Présentation du projet de réforme de la
responsabilité délictuelle », dans E. TErrE (dir.), id., p. 61.

®  Pour la position de Philippe Rémy: Daniel GARDNER et Benoit MooRE, «La responsa-
bilité contractuelle dans la tourmente », (2007) 48-4 C. de D. 543. En réplique, pour la
position contraire: Pierre-Gabriel JoBIN, « Amputer la responsabilité contractuelle?
Une tourmente inutile et néfaste », (2009) 50-1 C. de D. 3.

Projet de réforme de la responsabilité civile, Ministere de la Justice, Direction des affaires
civiles et du Sceau, mars 2017, en ligne: <http://www.justice.gouv.fr/publication/Projet
_de_reforme_de_la_responsabilite_civile_13032017.pdf> (consulté le 30 juin 2018).
" Soulignant la complexité du projet de la Chancellerie: P. REmy, préc., note 7, p. 16.
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C’est donc I'occasion de revenir sur les rapports entre obligation, con-
trat et responsabilité et de rechercher une cohérence globale entre ces
notions, et par la contribuer a trouver un juste systeme en droit des obli-
gations civiles.

3. Le débat doctrinal qui tourne autour de la notion de responsabilité
contractuelle apparait comme bien flou et confus. La raison en est, juste-
ment, que des questions liées mais différentes sont confondues et analy-
sées ensemble en doctrine. Or, depuis Descartes au moins, nous savons qu’il
faut, pour résoudre un probleme important, le diviser et traiter d’abord
séparément chaque question qu’il appelle'>.

Pour ma part, je suis pour le concept de responsabilité contractuelle
(I), pour le concept de paiement par équivalent (II) et pour un principe de
concours des responsabilités (IIT). A partir de 13, et du concept de devoir
général de veiller a ne pas nuire a autrui, il est possible de faire une présen-
tation générale cohérente du droit de la responsabilité civile (de 'imputa-
bilité civile) (IV).

I. Pour la responsabilité contractuelle

4. Le débat relatif au concept de responsabilité contractuelle est en
réalité double. Il y a d’abord le proces sur une base historique qu'on a fait
a l'idée de responsabilité en matiére de contrats, qui aurait été une inven-
tion relativement récente. En réalité, le lien historique entre les notions de
contrats et de responsabilité est manifeste (A). Il y a, d’autre part, la ques-
tion de fond qui est quelque peu cachée par ce débat historique: est-il juste
que le cocontractant fautivement auteur d’'un manquement contractuel
garantisse, sauf stipulation contraire du contrat, la réparation des consé-
quences dommageables de ce manquement, dans la limite de ce qui était
prévisible par les parties? Ma réponse est affirmative (B).

2. Cestle deuxieme des quatre préceptes fondamentaux de René Descartes en matiere de

méthode. René DESCARTES, Discours de la méthode, Leyde, Ian Maire, 1637, deuxiéme
partie.
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A. Lelien historique entre les notions de contrat
et de responsabilité

5. Contrairement a ce qu’on a affirmé dans un fameux article”, 'idée
d’une responsabilité en matiere contractuelle, celle d’'une fonction de répa-
ration du traitement juridique des conséquences du contrat, et méme celle
d’une identité de nature entre les responsabilités contractuelle et délictuelle
n’a rien d’une invention de la fin du x1x° siécle francais. On retrouve tous
ces éléments en droit romain (1) et, a partir de 13, dans toute I'histoire du
droit francais, que ce soit a 'époque moderne (2) ou apres le Code civil (3).

1. Droit romain

6. Pour affirmer I'affinité des notions de contrat et de responsabilité,
il suffit déja de rappeler l'origine du terme «responsabilité »'*. Le mot en lui-
méme n’est apparu en frangais qu’a la fin du xvire siecle, sous I'influence du
mot anglais « responsibility », qui a émergé un demi-siecle auparavant dans
le domaine du droit constitutionnel. Cependant, le terme anglais est lui-
méme issu de 'ancien frangais «responsible», qui a aussi engendré le moyen
frangais «responsibiliteit », attesté au x1v* siecle mais ensuite entré en désué-
tude. Par ailleurs, et surtout, on trouve, des 1309, le mot «responsavle » étre
utilisé a Reims dans le sens d’«admissible en justice». La forme «respon-
sable» prit le dessus par la suite. Uancien mot francais est lui-méme dérivé
de la racine respons, du latin respondere, qui est aussi a origine du verbe
«répondre ». Or, respondere est formé sur spondere, qui renvoie a la sponsio
du droit romain. Celle-ci était... engagement formel d’une personne envers
un cocontractant (techniquement un stipulant) dans le cadre de la stipula-
tio de droit civil. Le verbe spondere, et parfois méme le verbe respondere®,

13 P.Rémy, «La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept», préc., note 2.
Alain Rey (dir.), Dictionnaire historique de la langue frangaise, Paris, Le Robert, 2016,
«responsable » ; Frédéric Gobeeroy, Dictionnaire de Pancienne langue frangaise et de
tous ses dialectes du 1x° au xv* siécle..., t. 7, Geneve et Paris, Slatkine, 1982, p. 182, «res-
ponsable » ; Paul Frédéric GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8¢ éd. par Félix
SENN, Paris, A. Rousseau, 1929, rééd. Jean-Philippe LEvy, Paris, Dalloz, 2003, p. 515 et
suiv. Voir aussi Emile LrTTRE (dir.), Dictionnaire de la langue frangaise, t. 6, Paris, J.-J.
Pauvert, Gallimard et Hachette, 1958, « responsable », qui fait référence, en ce qui con-
cerne I'étymologie du mot frangais, au provengal «responsable». Voir encore: Jacques
HenriIot, « Note sur la date et le sens de apparition du mot “responsabilité”», Archives
de philosophie du droit 1977 (xx11 « La responsabilité »).59.

5 D.,45,1,1,3 et D., 46, 4, 7 (recherche faite par Philippe Cocatre-Zilgien).
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étaient certes employés uniquement dans le cadre de la stipulatio, entre
citoyens romains, mais la stipulatio occupe une place fondamentale en droit
romain et ce quon peut appeler la théorie générale des contrats est en
grande partie le fruit de la réflexion des juristes sur cette figure juridique
abondamment traitée dans le Digeste.

7. Cette affinité sémantique historique s’explique par affinité des con-
cepts. Dans tout contrat, on s’engage a répondre de sa promesse, comme
dans la responsabilité délictuelle, et notamment a I'époque romaine, dans
la responsabilité aquilienne, on répond, certes sans engagement, de son fait
fautif’®. Il est vrai qu'une fois le contrat conclu, que ce soit la stipulatio ou
un contrat spécial, bien qu’il fat logique de considérer que la conséquence
de spondere (s’engager a) quelque chose fut de respondere (répondre) de
cette chose, ce furent plutdt les verbes praestare (prester, fournir une pres-
tation) et teneri (étre tenu, sous-entendu par une action en justice) qui
furent employés, du fait de la logique processuelle du droit romain clas-
sique. Il n’empéche que l'idée est la méme, et nous verrons le glissement
progressif de vocabulaire derriere cette idée unique.

8. La question de fond est, quant a elle, de savoir s’il est récent d’appré-
cier la conséquence d’'un manquement contractuel par rapport au dom-
mage quil crée et la faute du débiteur a 'origine de ce dommage. La réponse
est absolument implacable pour le droit romain. évaluation de la somme
que le débiteur devait payer en cas d’absence d’exécution ou d’exécution
tardive était totalement dominée par une appréciation des fautes du débi-
teur et par les conséquences dommageables pour le créancier”.

On a pu écrire que les occurrences du verbe «répondre» antérieures au xx° siecle
n’évoquent la responsabilité que pour un esprit contemporain (P. LE TOURNEAU, « Brefs
propos critiques sur la “responsabilité contractuelle” dans 'avant-projet de réforme du
droit de la responsabilité », préc., note 1) mais il s’agit la de ce que j’ai appelé (Kouroch
BeLLis, Systeme de l'obligation naturelle, thése de doctorat, dir. Laurent Leveneur,
Paris II, 2018, n° 35 et 36) 'anachronisme majeur dans le but d’éviter un anachro-
nisme mineur. C’est-a-dire que, pour ne pas appliquer la forme ultérieure d’une idée a
celle d’une époque antérieure, on en vient a appliquer le fond de I'idée a cette époque.
En Poccurrence, peut-étre les auteurs anciens n’utilisaient pas le mot « responsabilité »,
et peut-étre méme n’avaient-ils pas le concept en tant que tel, mais on ne peut en déduire
une opposition entre leurs conceptions et le concept contemporain de responsabilité
contractuelle.

Pour les développements ci-apres a ce sujet: P. E. GIRARD, préc., note 14, p. 684-704;
Jean-Philippe LEvy et André CastaLpo, Histoire du droit civil, 2¢ éd., Paris, Dalloz,
2010, n° 659-670, p. 994-1007. Un ouvrage en allemand est consacré a I'évaluation en
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La conséquence d’'un manquement contractuel put différer selon les
actions'® et les temps. Il semble qu'au moins a 'époque ancienne, la répara-
tion était limitée a la valeur de la chose dans certaines actions, mais que déja
fut apparue une évolution entre le remboursement de la valeur de la chose
au moment de la litiscontestatio (action en justice, au sens contemporain)
— ou quanti ea res est (au présent) —, pour évoluer vers cela au moment du
jugement — ou quanti ea res erit (au futur) —, ce qui fait déja entrer cette
réparation dans une logique indemnitaire. Surtout, apparut bientot la for-
mule quanti actori interest, franchement centrée sur le dommage subi par
le créancier, et impliquant deux choses a rembourser cumulativement: le
damnum emergens (le «dommage qui apparait») et le lucrum cessans (le
profit qui ne se produit pas, sous-entendu du fait du manquement con-
tractuel ).

On trouve des opinions de jurisconsultes romains limitant dans cer-
tains domaines la réparation au préjudice intrinseque® (circa rem). Par
exemple, Paul estime que seulement le vin non livré sera remboursé, et non
le profit escompté de la vente; ou encore, seulement le blé non livré, et
non les esclaves morts de faim consécutivement?. Cependant, méme dans
ce cas, c’est bien d’un point de vue subjectif et en tant que dommage ou
intérét du créancier a réparer que 'on raisonne; la discussion porte sur la
limitation de cette réparation. Surtout, ces limitations ne semblent avoir
été ni unanimes, ni générales, ni avoir perduré dans le temps. Par exemple,
toujours au sujet de la vente, Ulpien estime que si une personne vend un
esclave qu’il sait fugitif ou voleur, il devra rembourser non seulement la
différence de prix (en comparaison a un esclave non fugitif), mais aussi le
dommage résultant du fait que esclave a emmené d’autres esclaves dans
sa fuite ou a volé des choses dans la maison avant sa fuite??. Or, dans le
contexte du droit romain, toute confusion avec la responsabilité délictuelle
est impossible, chaque action en justice étant procéduralement bien sépa-
rée: dans cette hypothese, et dans beaucoup d’autres, c’est bien 'action du

droit romain des dommages et intéréts contractuels: Friedrich MomMsEN, Beitrige
zum Obligationenrecht, 2: Zur Lehre vom Interesse, Braunschweig, Schwetschke, 1855.

18 Clest-a-dire, grosso modo, selon les matieres précises en question. Le «droit» romain
classique s’est construit comme une série d’«actions» (en justice) spécifiques.

¥ D., 46,8, 13, pr. (Paul).

Pour reprendre le vocabulaire de Pothier, qui me semble étre une bonne traduction de

la locution latine.

2 D, 19,2 Delaction de location, 21, 3 (Paul).

2 D, 19,1 De laction de vente, 13, 1-2 (Ulpien).
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contrat conclu (ici, de vente) qui est celle utilisée afin que le préjudice soit
réparé.

Drailleurs, dans le passage d’Ulpien évoqué, celui-ci continue avec un
raisonnement éminemment subjectiviste et tourné autour de la présence
ou de I'absence de faute du vendeur, mélé a une appréciation du dommage.
En effet, il explique que si le vendeur ignorait que I'esclave était fugitif, il
ne doit rembourser que la différence. S’il ignorait qu’il est voleur, alors il
ne doit rien (car esclave voleur peut étre gardé), sauf si le vendeur a assuré
que lesclave était sage (car, comprend-on, il aura été négligent en ce fai-
sant)®. L’étendue de la réparation est donc souvent corrélée a une appré-
ciation des actions personnelles du vendeur. Par exemple encore, Africanus
nous informe que le remboursement du profit escompté par un locataire
d’une ferme de 'exploitation de celle-ci dépend de savoir si le bailleur
pouvait empécher le trouble de jouissance, ou si au contraire c’est le fruit
d’une force majeure, auquel cas seuls les loyers seront remboursables®.

D’une maniere générale, la notion de culpa est omniprésente en droit
romain des contrats, et nous avons ’embarras du choix pour le montrer.
Par exemple, dans le cadre de 'action de location (donc relative a un con-
trat), Ulpien explique d’abord que 'ignorance du caracteére défectueux de
tonneaux loués entrainera la condamnation aux intéréts (id quod interest)
issus de I’écoulement du vin contenu (c’est-a-dire au profit escompté de
ce vin, en plus de la valeur de dommage), mais que la mort des bétes d’une
ferme du fait des herbes qui y ont poussé alors que le bailleur ne connais-
sait pas le caractére mauvais des herbes n’entrainera qu'une réparation au
damnum, sans donner de justification, mais on peut penser que le premier
est plus fautif”®. En tout cas, il enchaine immédiatement en disant que le
locataire doit réparer le dommage causé par sa faute (culpa) au matériel de
ferme fourni par le bailleur?.

9. En fin de compte, certains fragments sont tres explicites sur la
logique indemnitaire des dommages et intéréts a payer en vertu de 'action
d’un contrat. Par exemple, au sujet du cas ol un véhicule est prété a deux
personnes, Celse le Jeune estime que «chacun doit répondre (praestare) en

» D, 19,1 De laction de vente, 13, 1 et 3 (Ulpien).
% D, 19,2 De laction de location, 33 (Africanus).
» D, 19,2 De laction de location, 19, 1 (Ulpien).
% D, 19,2 De laction de location, 19, 2 (Ulpien).
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totalité de son dol, de sa faute, de sa négligence ou de son manque de soin
duquel est résulté un préjudice »>.

10. En outre, il semble que les montants auxquels les débiteurs étaient
condamnés a réparer étaient importants puisque Justinien lui-méme dut
intervenir pour limiter la valeur des dommages et intéréts dans les actions
en justice portant sur une chose certaine au double de la valeur vénale de
la chose®.

11. La question du cumul des responsabilités est méme déja tres expli-
citement évoquée en droit romain®. Il y a notamment un passage ou 'on
discute la possibilité, ou non, d’agir, dans ’hypothese d’un vétement prété
mais ensuite déchiré, sur le fondement de la loi aquilienne et sur le fonde-
ment du contrat cumulativement. Le préteur et propriétaire a alors une
option® mais, a 'époque classique, ne peut cumuler. La regle changera
dans le Digeste (par voie d’interpolation), qui prévoit que 'action fondée
sur le prét laisse subsister pendant trente jours la possibilité d’agir sur le fon-
dement de la loi aquilienne pour I'excédent de réparation a laquelle cette
loi donnait lieu?.

2. Epoque moderne

12. Avec un tel héritage romain, on peut imaginer que tout le droit
des contrats subséquent sera soumis, en ce qui concerne les conséquences
d’un manquement contractuel, a I'idée de faute et de réparation d'un dom-
mage dont on est responsable.

13. A I'époque moderne, le droit des contrats se fonde sur le droit
romain, mais avec un vocabulaire qui ressemble au notre. On observe alors
une absolue équivalence entre le fait d’étre tenu (teneri) par une action ou
de devoir en fournir (praestare) une et de celui d’étre responsable.

¥ D, 13, 6 De Paction de prét a usage, 5, 15 (Ulpien, faisant référence a Celse le jeune).
Traduction Hulot. Voir P. E. GIRARD, préc., note 14, p. 794.

» C.7,47,1,1.

¥ Voir P. E. GIRARD, préc., note 14, p. 700 et 701.

30 D.,44,7,34,2.

' P.F. GIRARD, préc., note 14, p. 701.
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Dans son traité de droit des contrats de 1613, Jean Rochette (1560-
1640)** reprend des fragments romains en utilisant un vocabulaire ancien
et proche du latin, et pourtant utilise le mot «responsable» a plusieurs
reprises. Ainsi, au sujet du «loyage et conduction» (de locatio conductio,
louage), le «conducteur» (preneur) est dit «responsable» méme de sa « faute
treslegere »*. Dans le contrat de «vente et achat» (de emptio venditio), le
vendeur «n’est responsable neanmoins que pour cette paction [pactio,
pacte] d’un cas advenu fortuitement. Ainsi seulement de I'inconvenient qui
adviendra par sa coulpe [culpa, faute] treslegere »**. Rochette nous explique
en outre de quelle «coulpe» est «responsable» «le compersonnier» (ici
associé)®, le commodant (prét a usage)® et le dépositaire”’. A de nom-
breuses autres reprises, il utilise le mot « tenu », de manieére indifférente.

En milieu de siécle, le mot «responsable » est aussi utilisé par Antoine
D’Espeisses (1594-1658)* dans son ensemble de traités paru a titre pos-
thume en 1660. A plusieurs reprises, le mot est par exemple utilisé en matiere
de louage®.

Dans son commentaire de la coutume de Paris paru en 1685, Claude
de Ferriere (1639-1715)* utilise indifféremment «tenu» et « responsable »
au sujet de Pexécuteur testamentaire:

On demande: de quelle faute I'exécuteur testamentaire est-il tenu? A I'exemple
du dépositaire, il devrait n’étre tenu que de son dol et de sa lourde faute;

32 Pauteur est peu connu mais son ceuvre est d'une qualité certaine et mériterait qu’on
s’y intéresse davantage. Voir par exemple au sujet de I'obligation naturelle: K. BELLIS,
préc., note 16, n° 652. A son sujet: Emile Soccarp, Biographie des personnages de
Troyes et du département de I’Aube, Troyes, L. Lacroix, 1882, p. 381.

¥ Jean ROCHETTE, La Jurisprudence des contracts, Troyes, Griffard, 1613, p. 50.

Id., p. 69. Graphie légerement modernisée.

3 Id,p.79.
% Id., p. 83.
Y Id,p.85.

% 1l était notamment un fervent défenseur de 'usage de la langue francaise dans I'étude

et I'enseignement du droit. David DEroussIN, « D’Espeisses Antoine», dans Patrick
ARABEYRE, Jean-Louis HALPERIN et Jacques KryNEN (dir.), Dictionnaire historique des
juristes frangais, Paris, P.U.E, 2015.

Les ceuvres de M. Antoine D’Espeisses, nouvelle éd. Lyon, Huguetan, 1666, partie I (Des
Contracts), titre II (Du Bail a loyer, ou Loiiage), p. 88-92 et 104.

Lauteur du célebre Dictionnaire de droit et de pratique. Jacqueline MoREAU-DAVID,
«Ferriere Claude de», dans P. ARABEYRE, J.-L. HALPERIN et J. KryNEN (dir.), préc.,
note 38.

39

40
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cependant c’est une espéce de mandat, pour exécution duquel le manda-
taire est tenu de sa faute légeére contre les régles des contrats*!, qui veulent
que quand on tire aucun profit, on ne soit tenu que de son dol et de sa lourde
fautel*”'; je ne croirais pas quon suivit en ce point la disposition du droit
romain, et quon rendit le mandataire responsable de sa faute légere, n’étant
pas juste, que l'office qu’il a bien voulu rendre gratis pour 'exécution de la
procuration, dont il a bien voulu se charger, lui puisse apporter quelque pré-

judice.*

Quelques années plus tard, Jean Domat publie ses Loix civiles dans leur
ordre naturel (1689). Comme les autres auteurs de son époque, le droit des
contrats qu’il présente est extrémement imprégné de droit romain, mais
simplement présenté en langue francaise, adapté et réorganisé. S’il ne semble
pas utiliser le mot «responsable», il reproduit volontiers la logique romaine
qui consiste, dans son vocabulaire, a «réparer» des «torts» ou «dédom-
mager » des victimes*.

On remarquera que expression « dommages et intéréts» semble déja
étre standard a cette époque. Or, cette expression est le fruit de ce double
standard de réparation du dommage: le damnum emergens (dommages)
et le lucrum cessans (intéréts).

14. Par ailleurs, on trouve dés cette époque le mot « responsable » étre
utilisé par le pouvoir royal en matiere contractuelle, indépendamment du
droit romain. Ainsi, lorsque Louis x1v réglemente en 1691 les contrats pas-
sés entre les commissaires généraux et les armateurs de vaisseaux, il déclare
que «les armateurs ne seront point responsables de la perte des vaisseaux»*.

4 Cest-a-dire, en quelque sorte, du droit commun des contrats.

2 Avant le Code civil, on distinguait selon le type de faute et selon le profit que le contrat
apportait ou pas au débiteur.

# Claude de FErRIERE, Corps et compilation de tous les commentateurs anciens et modernes
sur la coutume de Paris, enrichie de nouvelles observations..., t. 3, Paris, Denys Thierry,
1685, titre x1v, n° 67, p. 415. Langue modernisée. Je souligne.

4 G.VINEY, «La responsabilité contractuelle en question », préc., note 4, p. 926. Une série
de passages (modernisés) sont reproduits.

> Reéglement pour faire remettre les vaisseaux de I'état prétés aux particuliers pour la course,
en état de naviguer, et les faire jouir en entier des prises qu’ils feront, Versailles, 5 déc.
1691, dans Frangois-André IsaAMBERT, DECRUSY, Alphonse-Honoré TAILLANDIER et
Anathase-Jean-Léger JOURDAN, Recueil général des anciennes lois frangaises, depuis I'an
420 jusqu’a la Révolution de 1789, t. 20, Paris, Belin-Leprieur et Verdiere, 1821-1833,
n° 1421, p. 142.
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15. Au siécle suivant, on retrouve chez Robert-Joseph Pothier, dont
I'ceuvre est completement imprégnée de droit romain, I'utilisation équiva-
lente de «tenu» comme traduction directe du latin et « responsable » comme
un néologisme équivalent. Il écrit par exemple dans son Traité du contrat
de louage (1764):

si un voyageur avait causé quelque dommage a la maison de 'auberge*, que
le locataire qui tient 'auberge n’ait pu en quelque fagon que ce soit, prévenir
ni empécher, il n’en doit pas étre responsable [...]. Pour que le conducteur?
soit tenu de la perte ou de la détérioration de la chose louée, il n’est pas préci-
sément nécessaire que ce soit sa faute qui ait proprement causé le dommage,
il suffit qu’elle y ait donné occasion.*®

Dans son Traité des obligations (2¢ éd., 1764), Pothier utilise plusieurs
fois le mot «responsable ». Il 'utilise notamment dans un passage qui atteste
de maniere éclatante de la logique indemnitaire dans laquelle il se place.
Juste apres avoir expliqué que le dommage réparable, dans une relation con-
tractuelle, s’arréte au dommage prévisible (ce ne sont pas les mots employés),
il exclut le cas du dol. Il écrit alors:

Par exemple, si un marchand m’a vendu une vache qu’il savait étre infectée
d’une maladie contagieuse, et quil m’ait dissimulé ce vice; cette dissimula-
tion est un dol de sa part, qui le rend responsable du dommage que j’ai souf-
fert, non seulement dans la vache méme qu’il m’a vendue, qui a fait objet de
son obligation primitive, mais pareillement de ce que j’ai souffert dans tous
mes autres bestiaux auxquels cette vache a communiqué la contagion [D., 18, 1
Du contrat de vente, 13], car C’est le dol de ce marchand qui m’a causé tout ce
dommage.*

Comme d’autres auteurs, du fait de leur lecture assidue des textes en
latin, le mot «tenu» semble prédominant. Cependant, nous aurons com-
pris que, dans leur esprit, ces idées sont absolument équivalentes, et que,
quoi qu’il en soit, Pothier congoit les conséquences du contrat dans une

4 Celle qui fait I'objet du contrat de bail.

¥ Preneur a bail.

% Robert-Joseph POTHIER, Traité du contrat de louage, selon les régles tant du for de la
conscience que du for extérieur, n° 194 et 195, dans (Euvres de Pothier, contenant les traités
du droit frangais, éd. par André DuPIN, t. 3, Paris, Béchet ainé, 1824-1825. Je souligne.

4 Robert-Joseph POTHIER, Traité des obligations, selon les régles tant du for de la conscience
que du for extérieur, n° 166, dans (Euvres de Pothier, contenant les traités du droit fran-
¢ais, éd. par André DuPIN, t. 1, Paris, Béchet ainé, 1824-1825. Je souligne.
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logique indemnitaire®. La référence au Digeste tout en employant le mot
«responsable » dans ce dernier passage 'atteste une fois encore.

16. D’ailleurs, on lit souvent que Pothier limite la réparation du dom-
mage au dommage intrinséque, par opposition au dommage extrinseque’';
C’est vrai dans une certaine mesure. Par exemple, Pothier explique qu’en
cas de vente d’un cheval finalement non livré, on remboursera le prix d’un
cheval de méme qualité au moment de la résolution du litige, méme s’il est
plus élevé, mais pas le gain manqué consécutif a 'impossibilité de se dépla-
cer’’. Cependant, on a fait remarquer des limites, en soulignant que Pothier
estime que les hommes de métier sont tenus au préjudice® extrinseque™.
En réalité, la limite la plus importante tient au fait que Pothier admet que
le contrat peut «tacitement» le prévoir. Il reprend ainsi 'exemple romain
du tonneau défectueux: par la vente des tonneausx, le tonnelier «s’est rendu
responsable de leur bonté, et il s’est tacitement chargé du risque de la perte
du vin, qui peut monter a dix ou vingt fois plus que le prix des tonneaux»>.
Cela ressemble, si je ne m’abuse, a ce que I'on ferait de nos jours a I'aune
de la responsabilité civile®.

Quoi qu’il en soit, tout cela s’inscrit pour Pothier dans une dialectique
de modération dans 'estimation du dommage réparable et non d’une sor-
tie de la logique indemnitaire. En atteste le fait que cet exemple est pré-
senté comme une exception a la regle” venant de Justinien®® qui, dans le
vocabulaire de Pothier, avait ordonné que «les dommages et intéréts» rela-
tifs a des choses certaines, «lorsqu’ils ne se rapportent qu’a la chose qui a
fait Pobjet de obligation, ne puissent étre taxés au-dela du double de la

% Voir aussi: G. VINEY, Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 166-2.

1 Notamment a partir de: P. REmy, «La responsabilité contractuelle. Histoire d'un faux

concept », préc., note 2, n° 41.

R.-J. POTHIER, Traité des obligations, selon les régles tant du for de la conscience que du

for extérieur, préc., note 49, n° 161.

> Pothier écrit « dommage », de «damnum» en latin, qui signifie préjudice dans ce con-
texte et en langue contemporaine.

' G.VINEY, Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 166-2.

% R.-J. POTHIER, Traité des obligations, selon les régles tant du for de la conscience que du
for extérieur, préc., note 49, n° 165.

% Voir infra n° 42.

7 De force uniquement persuasive, explique Pothier.

*#  Voir supra n° 10.
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valeur de cette chose»”. L'exemple est de méme tout de suite tempéré
puisque Pothier ajoute qu’il faut en tout état de cause faire preuve de
modération, et qu'on ne pourra pas, par exemple, demander la réparation
intégrale pour un vin étranger d’une qualité exceptionnelle non prévisible
par le cocontractant®.

17. Entrepris principalement a la fin du xvire siecle et achevé au tout
début du xvire siecle, la traduction de Hulot (et associés) du Digeste®,
que les codificateurs auront a leur disposition, est un moment trés impor-
tant de I'histoire du droit frangais, et atteste de la maniere dont on com-
prenait le droit romain a cette époque. Sans surprise, teneri et praestare sont
a maintes reprises traduits par «étre responsable», y compris en matiere
contractuelle®.

18. Le fait que le Code civil des Francais® parle, relativement au nombre
des articles en jeu, un peu plus de «responsabilité » en matiere délictuelle
est probablement le signe que l'utilisation du mot était plus répandue en
cette matiere. Une raison en est probablement la trés grande emprise que
les textes romains avaient toujours en matiere contractuelle, ce qui a pro-
bablement poussé a moins s’écarter du vocabulaire latin qu'en matiere
délictuelle et quasi-délictuelle, qui a beaucoup plus volé de ses propres ailes
avec les clauses générales de responsabilité.

Toujours est-il que la logique indemnitaire romaine est reprise, notam-
ment a travers le vocabulaire de «dommages et intéréts», qui se trouve
expliqué a P'ancien article 1149, qui les fixe a la «perte faite» (damnum
emergens, dommage) et au gain dont le créancier a été privé (lucrum ces-
sans, intéréts). De plus, la possibilité d’obtenir des dommages et intéréts
est explicitement liée a 'existence d’un «préjudice» dans les dispositions
relatives a divers contrats spéciaux®, et nombre de dispositions expliquent

% R.-J. POTHIER, Traité des obligations, selon les régles tant du for de la conscience que du

for extérieur, préc., note 49, n° 164.

©  Id.,n° 165.

! Henri Hurot, Jean-Frangois BERTHELOT, Pascal-Alexandre TissoT et Alphonse BEREN-

GER, Corps du droit civil en latin et en frangais, Metz, Behmer et Lamort, 1803.

11 suffit de parcourir cette traduction pour s’en rendre compte.

Je désigne par cette expression le Code civil dans sa version de 1804.

¢ Art. 1611 (vente), art. 1721 al. 2 (bail), art. 1947 (dépot), art. 2000 (mandat). G. VINEY,
Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 166-3.
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en cette matiere que le débiteur «répond» ou «est responsable» du con-
trat, ou méme engage sa « responsabilité »*.

19. Les travaux préparatoires attestent de la logique indemnitaire des
codificateurs et législateurs en matiére de conséquences du manquement
contractuel.

Des la premiere version du projet de Code civil présenté le 1 pluvidse
an Ix, on retrouve a I'identique (a un détail pres) ce qui deviendra Dlarticle
1137 du Code civil des Frangais, dans une section déja intitulée « De I’obli-
gation de donner»:

Lobligation de veiller a la conservation de la chose, soit que la convention n’ait
pour objet que l'utilité de I'une des parties, soit qu’elle ait pour objet leur
utilité commune, oblige celui qui en est chargé a [y] apporter tous les soins
d’un bon pere de famille.

Cette obligation est plus ou moins étendue relativement a certains contrats,
dont les effets, a cet égard, sont expliqués sous les titres qui les concernent.

Ce qui deviendra I'article 1147, lui, n’est pas encore dans son état défi-
nitif. La premiere version de cet article était la suivante:

Le débiteur doit au créancier des dommages et intéréts, soit a raison de I'inexé-
cution de l'obligation, soit a cause du retard dans 'exécution, toutes les fois
quil ne peut pas justifier que I'inexécution provient d’une cause étrangere qui
ne peut lui étre imputée, encore qu’il n’y ait aucune mauvaise foi de sa part.”’

Dans la seconde version du projet apres avis des tribunaux, article ne
change pas®. Cependant, lorsque cette version est examinée au Conseil

G. VINEY, id. et loc. cit. Concernant ces derniers articles, Genevieéve Viney en dénombre
au moins onze.

% Art. 35 du Titre 11 (Des contrats, ou des obligations conventionnelles en général) du pro-
jet de 'an 1x (Pierre-Antoine FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code
civil, 2¢ éd., t. 2, Paris, Videcoq, 1836, p. 159) = Art. 34 du Titre I (méme intitulé sans
la virgule) du second projet (P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil, 2¢ éd., t. 13, Paris, Videcoq, 1836, p. 8) = Art. 1137 du Code civil des Francais
(seule cette version contient le «y»).

Art. 44 du Titre 11 du projet de 'an 1x. P.-A. FENET, Recueil complet des travaux prépa-
ratoires du Code civil, t. 2, id., p. 166.

Art. 45 du Titre II du second projet. P.-A. FENET, Recueil complet des travaux prépara-
toires du Code civil, t. 13, préc., note 66, p. 10.
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d’Etat, alors que I'ancétre de 'article 1137 ne fait I'objet d’aucune discus-
sion, cet article fait I'objet d’une intervention de Regnaud de Saint-Jean
d’Angely qui nous intéresse au plus haut point. Il demande en effet, s’il suffit
d’une cause étrangere pour qu’il n’y ait pas de dommages et intéréts, ou
s’il ne faudrait pas plutdt «réduire excuse» a la force majeure. Bigot de
Préameneu répond qu’«il serait injuste de rendre [le débiteur] responsable
de I'impossibilité absolue » et Treilhard illustre la regle en expliquant que
le vendeur qui se fait voler sans négligence de sa part le cheval qu’il a vendu
ne doit pas de dommages et intéréts. Réal et Regnaud imaginent ensuite le
cas du vendeur du vin qu’il est impossible de livrer, ou de livrer a temps.
Treilhard livre alors la régle générale d’interprétation de I'article 1147: «en
général'® les dommages-intéréts ne sont dus que lorsque le débiteur est
en faute»”.

C’est alors que, pour qu'un lecteur ne pense pas que les dommages et
intéréts doivent étre automatiques, on rajoute l'incise «s’il y a lieu» dans
ce qui deviendra larticle 1147, comme un renvoi a l'article 1137:

Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts,
soit a raison de I'inexécution de I'obligation, soit a cause du retard dans 'exé-

cution, toutes les fois qu’il ne peut pas justifier que I'inexécution provient
d’une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore quil n’y ait aucune
mauvaise foi de sa part.”!

Par ailleurs, dans sa présentation de I’article 1137, le tribun Favart uti-
lise a quatre reprises le mot «responsabilité». Il explique en effet qu'en
droit romain, «il s’élevait souvent des difficultés sur les effets de la respon-
sabilité de celui qui s’était obligé de donner une chose», et que, dans le
contrat conclu dans l'intérét des deux parties, «la faute légere suffisait
pour le soumettre a la responsabilité », alors que dans le systeme du Code
civil, «la responsabilité du débiteur I'oblige a toute la surveillance d’un
bon pere de famille» et c’est «la seule régle qu’on ait dit admettre pour
apprécier la faute qui doit produire la responsabilité du débiteur »”2.

%  Dans ce contexte, cela signifie «de maniere générale». En effet, des cas précis étaient

discutés, et Treilhard pose ici la regle générale de laquelle déduire les cas particuliers.

P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,

p. 56.

7 Art. 1147 C. civ. 1804. Je souligne.

72 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p. 320-322.
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C’est dire si non seulement le vocabulaire mais encore I'esprit des
codificateurs en cette matieére étaient tournés vers I'idée de responsabilité
contractuelle pour faute. D’autant plus que, contrairement a ce qu’a pensé
la doctrine du xx° siecle, les codificateurs n’envisageaient absolument pas
Particle 1147 comme renvoyant a I'idée d’une obligation de résultat’.

3. Apresle Code civil

20. Le Code civil des Frangais a énoncé des principes généraux, autant
en matiére contractuelle que délictuelle, ce qui a permis a la doctrine fran-
caise de continuer le travail de systématisation du droit’. En notre matiere,
des le début du xvirre siecle, puisque la nature indemnitaire autant de la
responsabilité contractuelle que de la délictuelle ne faisait aucun doute, s’est
posée la question de leurs rapports™ 7.

21. Clest Charles-Bonaventure Toullier (1752-1835), probablement le
plus grand auteur de doctrine juridique frangaise du xi1x° siecle”, qui fit
frontalement le rapprochement entre les deux responsabilités, dans son
traité, dont la premiere édition parait en 1814.

22. Depuis le droit romain, les juristes ont réfléchi sur la réparation
d’un préjudice en faisant intervenir trois variables: le degré de faute, I'uti-
lité du contrat pour le débiteur de I'obligation, I'étendue du dommage répa-
rable. Apres I'adoption du Code civil en 1804, c’est la premiere variable
qui fera couler beaucoup d’encre. En effet, I'ancien article 1137 avait expli-
citement évacué le second critere’®. La troisieme, elle, semblait traitée par

7 Voir infra n° 41 et suiv.

¢ Comme ailleurs en Europe d’ailleurs, sauf en Angleterre, restée en retard de ce point
de vue.

7> Nous avons vu, supra n° 11, quen droit romain déja, le probléeme du recoupement des
deux domaines avait été trés bien compris et qu’il nous reste des sources discutant leur
compatibilité procédurale. Néanmoins, il n’y avait pas, a notre connaissance, en droit
romain, de réflexion conceptuelle et substantielle sur le droit similaire a celles que 'on
trouvera ensuite.

76 Voir aussi Alain DESRAYAUD, « Ecole de 'Exégese et interprétations doctrinales de I’ar-

ticle 1137 du Code civil », RTD Civ. 199.535. 11 faut cependant rappeler qu’il n’a jamais

existé d’«école de 'exégese ».

Ce fut, de loin, parmi tous les auteurs de droit frangais dans son histoire, un des ceux

ayant écrit les choses les plus justes au sujet de la question difficile des obligations

naturelles. Voir K. BELLIS, préc., note 16, n° 35 et 36.

7 Voir supran® 19.
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I'ancien article 1147, qui disposait que le débiteur doit payer les dommages
(damnum emergens) et intéréts (lucrum cessans), méme si cela ne résolvait
pas tout, puisqu’il faut bien une limite en pratique.

La question du degré des fautes posait cependant un probléeme beau-
coup plus pressant. En effet, une partie des anciens auteurs distinguaient
trois degrés de faute’. Selon I'explication de Toullier, il y avait la faute
lourde (culpa lata), «comparée au dol», qui «consiste & ne pas apporter
aux affaires d’autrui le soin que des mauvais peres de famille, les personnes
les moins soigneuses et les plus bornées ne manquent pas d’apporter a
leurs affaires»®. En dessous, il y avait la faute légere (culpa levis), qui
«consiste a ne pas apporter aux affaires d’autrui le soin qu'un bon pere de
famille apporte aux siennes». Il y a enfin la faute tres légere (culpa levis-
sima), qui « consiste a ne pas apporter aux affaires d’autrui le soin que les
personnes les plus actives, ’homme aux cent yeux, apportent a leurs
affaires », cet homme étant celui « qui ne se couche jamais sans avoir fait sa
revue, sans s’ étre assuré que tout est en ordre dans sa maison »®. Depuis, le
Code civil fut promulgué, et I'article 1137 oblige a veiller sur la chose
confiée comme un «bon pere de famille». Une controverse vivace porta
alors sur la question suivante: la faute tres légére causant un dommage
dans un rapport contractuel entrainait-elle droit & réparation?

23. Cette controverse porte donc sur ce quon a appelé la «prestation
des fautes », du latin praestare culpam. Jean-Philippe Lévy et André Castaldo
traduisent cette derniére expression par «répondre de sa faute»®, et pour
cause. C’est tout simplement le praestare du droit romain, qui, avec teneri,
aura petit a petit pour équivalent «responsable », jusqu’a ce que celui-ci
finisse par le supplanter. A cette époque, le vocabulaire est toujours mul-
tiple, mais le fait qu’il s’agit de synonymes est une fois de plus manifeste.
Toullier parle, pour renvoyer a la matiere, de «la prestation, ou la respon-
sabilité des fautes dans les contrats »*, et plus tard encore de «ce qule les
contrats] ont de particulier, en ce qui concerne la responsabilité ou la

7 De nombreux auteurs, tels Bartole, Denisart, Pothier, adoptaient cette classification,
mais certains, tels Doneau, Domat, Lebrun, la rejetaient. J.-P. LEvy et A. CASTALDO,
préc., note 17, n° 664.

8 Charles TOULLIER, Le droit civil frangais, suivant Uordre du Code, Ouvrage dans lequel
on a tdché de réunir la théorie et la pratique, 4° éd., t. 6, Paris, Warée, 1824, n° 230.

81 Id. et loc. cit.

8 J.-P.LEvy et A. CASTALDO, préc., note 17, n° 664.

8 C. TOULLIER, préc., note 80, n° 231.
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prestation des fautes»®. D’ailleurs, lorsqu’il présente de la doctrine de
Pothier, il utilise indifféremment les mots, puisque le contrat fait dans I'in-
térét de celui qui transfere la détention de la chose ne rend le cocontrac-
tant «tenu que de la faute lourde », celui fait dans 'intérét réciproque des
parties ne rend chacun «tenu que de la faute légere », et celui fait dans I'inté-
rét de celui qui détient dans un second temps la chose fait que le débiteur
«répond de la faute la plus légere ».

24. Cette controverse est peut-étre la plus importante du droit des
contrats, voire une des plus importantes du droit privé, de cette époque.
Raymond-Théodore Troplong (1795-1865), le principal disputeur de
Toullier, écrivait:

[...] il faut aborder la théorie des fautes, qui partage les écrivains modernes
comme les anciens. Ce sera ici le lieu d’exposer les idées qui me paraissent
devoir prévaloir sur la réparation des pertes causées par la négligence
d’autrui®!; matiére importante, qui joue un grand role dans les différents
contrats dont nous nous occuperons par la suite. D’ailleurs, quel écrivain
peut aujourd’hui écrire sur le droit, sans que I'école ne le somme aussitot de
dire son dernier mot sur la prestation des fautes? Etes-vous pour M. Toullier
ou contre M. Duranton? Préférez-vous M. Proudhon a M. Blondeau? Avez-
vous opté entre Vinnius et M. Ducaurroy ?*

25. La position de Toullier est claire: il rejette la classification tripar-
tite et estime que toute faute (causant un dommage) entraine responsabi-
lité. 11 faut dire que son argumentation est trés convaincante. Il se réfere a
Thomasius, pour qui la signification de chaque faute n’est pas «assez fixe,
assez absolue pour les appliquer dans la pratique», qu’en pratique faute
légere et tres légere ne peuvent étre discernées avec justesse, car le degré
d’une faute dépend nécessairement des circonstances, des individus et de
I'«imputabilité ». Toullier continue a reprendre le romaniste en soulignant
que les partisans de la division ont, pour éviter les injustices, soumis celle-ci
a tant d’exceptions, quelles sont plus nombreuses que les regles, qui «ne

8 Id.,n° 236.

Soulignons la logique indemnitaire a I'ceuvre ici.

Raymond-Théodore TrorLONG, Le Droit civil expliqué selon Pordre des articles du
Code... De la vente, ou Commentaire du titre vi du livre 111 du Code Napoléon, t. 1, Paris,
Hingray, 1856, n° 361.
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sont point conformes a I’équité naturelle» ni «d’aucune utilité pratique
au barreau»¥.

II cite ensuite Bigot de Préameneu pour montrer que cet abandon fut
bien voulu par les codificateurs. Celui-ci estimait en présentant 'article
1137: «Cette division des fautes est plus ingénieuse qu’utile dans la pra-
tique [...]. [Cette théorie] ne peut que répandre une fausse lueur, et deve-
nir la matiere de contestations plus nombreuses. »*

26. Pour montrer que Cest bien ce que le Code a décidé, Toullier donne
alors au débat un enjeu beaucoup plus important. Il explique en effet: « Le
Code s’est rapproché du droit naturel, suivant lequel tout homme doit
réparer le tort qu’il a causé a autrui par sa faute, méme la plus légere.»®
Puis il cite en entier les articles 1382 et 1383° du Code civil des Francatis,
qui sont tres clairs quant a ’'absence de discrimination entre les fautes, en
précisant que «tout fait quelconque de 'homme» signifie «toute action
ou omission ». Il conclut en parlant de «la» responsabilité au singulier:

Ainsi la responsabilité s’étend a la faute la plus légere, a une simple négli-
gence, a une simple imprudence. Telle est la regle générale: elle est fondée sur
ce précepte sublime de la morale divine, ne fais pas a autrui ce que tu ne veux
pas qu’on te fasse a toi-méme.*?

Il se réfere ensuite a larticle 1147 « fondé sur les mémes principes que
les art. 1382 et 1383 », qui prévoit dans tous les cas une réparation, sauf
force majeure®. Toullier ajoute que larticle 1137, en rejetant la question
de I'utilité du contrat, rejette les régles anciennes, et donc «tous les soins
d’un bon pere de famille» signifie vraiment tous les soins et que le débiteur
répond de la faute la plus légere. Les fautes ne sont égales ni en morale ni

8 C. TOULLIER, préc., note 80, n° 231.

P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p. 230.

8 C. TOULLIER, préc., note 80, n° 232.

% Art. 1382 C. civ. 1804: « Tout fait quelconque de ’homme, qui cause a autrui un dom-
mage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. »

Art. 1383 C. civ. 1804 : « Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non-seule-
ment par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.»

2 C. TOULLIER, préc., note 80, n° 232.

% Id.,n°233.
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aux yeux de la loi pénale, écrit-il tres justement, mais elles le sont lorsqu’il
s’agit de réparer le dommage qu’elles ont occasionné®.

Il termine sa brillante démonstration en soulignant que la vraie ques-
tion est en réalité celle de I'imputabilité du dommage, qui ne peut qu’étre
laissée a la prudence des magistrats, car elle «dépend de mille circonstances
que la loi ne peut prévoir », et justement, 'article 1147 dit qu’il y a dom-
mages et intéréts «s’il y a lieu» et, apres avoir réglé la faute sur un standard
par nature adaptable (le bon pere de famille)®, article 1137 explique que
cette étendue dépend de chaque contrat spécial et que I'étendue de chaque
type de contrat est expliquée dans son titre afférent®. Toullier suit alors
«Pexemple du Code», en renvoyant aux titres respectifs des différents
contrats «en ce qui concerne la responsabilité ou la prestation des fautes »
et en reste a 'idée générale que toute faute entraine responsabilité.

D’une maniere générale, Toullier n’hésite pas a appliquer I'article 1382
a la matiere contractuelle pour résoudre une question?” ou pour expliquer
un principe qui sous-tend une solution du Code civil®®. Il n’hésite pas a
unifier explicitement les responsabilités et mettre en référence en bindme
Particle 1382 avec Iarticle 1147 avec comme regle unique qu’est réparable
«tout fait quelconque de ’homme qui cause du dommage a autrui (1147,
1382) »*. Parfois encore, il s’agit d’un triptyque avec en plus l'article 1383
pour justifier la réparation méme en I’absence de mauvaise foi'®.

27. Malgré la trés grande qualité des développements de Toullier, a peu
preés toute la doctrine du x1x° siécle s’opposa a cette unification des presta-
tions des fautes (responsabilités pour faute) en matiere délictuelle et con-
tractuelle. Ainsi, autant Proudhon (éd. 1824'%! et 1836)'%2, que Duranton

% Id.,n°234.

Jajoute a Toullier ici.

% C. TOULLIER, préc., note 80, n° 235.

7 Id.,n° 342 (ot il rend le contractant frauduleux responsable envers les tiers en vertu de
cet article, mais de toute fagon assimilé a I'article 1147), n° 696 (ot il ajoute: « Ceci est
une nouvelle preuve du principe établi n° 232, que, sous 'empire du Code, on répond
de la faute la plus légere ») et n° 759.

% Id.,n° 86 et 609.

2 Id.,n°277.

100 Id., n° 280.

11 Pour le tome en question.

Jean-Baptiste PRoubpHON, Traité des droits d usufruit, d’usage, d’habitation et de super-

ficie, t. 3, Dijon, Lacier, 1824, n° 1514. Dans le systéme de Proudhon (1758-1838), selon
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(éd. 1830'* a 1844)'%, Troplong (éd. 1834 a 1856)'%, Aubry et Rau (1™ éd.
18391, 4¢ éd. 1871'%7), Larombiere (éd. 1857 et 1885)'%, Demolombe (éd.
1868)'%, et d’autres encore, estimerent que les dispositions des articles
1382 et 1383 sont propres a la matiére délictuelle, ce qui exclut la matiere
contractuelle. Mais ce qu’il faut bien voir est qu’il s’agit d’un débat sur 'unité
ou la dualité des responsabilités, ce qui atteste sans aucune hésitation du
fait que tout le monde approuve le concept de responsabilité pour faute
contractuelle (de prestation des fautes en matiere contractuelle).

28. Proudhon rejette la responsabilité pour faute tres 1égere en matiere
contractuelle''®. Apres avoir rejeté application des articles 1382 et 1383 a
la matiere contractuelle, il ajoute que, méme s’ils étaient applicables, ils ne
font qu’énoncer un principe général qui peut étre adapté a chaque matiere,
et donc a la matiere contractuelle''!. Cela atteste bien, dans son esprit, de
I'unité de nature des conséquences attachées aux contrats et aux délits et
quasi-délits, au-dela de la différence de régime.

29. Duranton ne semble employer a aucun moment expression « pres-
tation des fautes» mais parle de «responsabilité des fautes»'?, et, a plu-
sieurs reprises de «responsabilité» dans le cadre de contrats, notamment
lorsque, pour écarter 'application des articles 1382 et 1383 en la matiére,

le résumé qu’en fait Troplong (voir référence ci-dessous) la faute tres 1égére n’entraine
plus responsabilité sauf dans certaines dispositions du Code.

1% Pour le tome en question.

104 Alexandre DuraNTON, Cours de droit civil frangais, suivant le Code civil, t. 10, Paris,
Alex-Gobelet, 1830, n° 408 (pas de référence nominative a Toullier). Dans le systeme de
Duranton (1783-1866), selon le résumé qu'en fait Troplong (voir référence ci-dessous),
le triptyque d’Ancien Régime avait été conservé par le Code.

1% R.-T. TROPLONG, préc., note 86, n° 371-387.

19 Charles AuBry et Charles Rau, Cours de droit civil frangais, traduit de allemand de

M. C. S. Zachariae, revu et augmenté..., t. 2, 1* éd., 1839, n° 308, p. 318 et 319, a la

note 18.

Charles Ausry et Charles Rau, Cours de droit civil frangais: d’apres la méthode de

Zachariae, 4° éd., t. 4, Paris, Cosse, Marchal et Cie, 1871, n° 308, p. 101, a la note 26.

1% Léobon-Valéry-Léon-Jupile LAROMBIERE, Théorie et pratique des obligations, ou Com-
mentaire des titres III et IV livre III du Code Napoléon, art. 1101 a 1386, t. 1, Paris,
A.Durand, 1857, art. 1137, n° 10.

1 Charles DEMoLOMBE, Cours de Code Napoléon : Traité des contrats ou des obligations

conventionnelles en général, t. 1, Paris, A. Durand et Hachette, 1868, n° 406.

J.-B. PROUDHON, préc., note 102, n° 1487 et suiv.

- Id., n° 1517.

112 A. DURANTON, préc., note 104, n° 407.
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il explique que «c’est I'art. 1137 qui renferme les régles relatives a la res-
ponsabilité du contractant qui est en faute»'.

Néanmoins, sa lecture de P'article 1137 est tout a fait équivalente a
celle du Toullier. Il oppose cet article aux articles 1382 et 1383 en ce que
ceux-ci prévoient une responsabilité pour tout fait quelconque de ’homme,
alors que l'article 1137 dispose, en son second alinéa, que I'obligation con-
tractuelle est plus ou moins étendue suivant les contrats'*. Il n’exclut donc
pas par principe la faute tres légere, mais dit plutdt que cela dépendra de
chaque contrat. Entre Toullier, expliquant que toute faute doit étre prise
en compte, mais que le standard de la faute dépend de chaque contrat, et
Duranton, expliquant que le type de faute prise en compte dépend de
chaque contrat, la différence semble bien théorique. Duranton est d’ailleurs,
en ce qui concerne les principes, si peu opposé a Toullier qu’il n’hésite pas
a placer une obligation contractuelle dans le giron du droit de la respon-
sabilité délictuelle lorsque les matieres se recoupent'’®. C’est dire aussi si
Duranton ne voit pas de différence de nature entre la responsabilité pour
faute contractuelle et celle pour faute délictuelle ou quasi-délictuelle.

Duranton et Toullier se séparent cependant sur la question de la fagon
de savoir quel sera le standard ou le type de faute pris en compte pour
chaque contrat: pour Toullier, c’est une affaire laissée a la prudence des
magistrats'', alors que Duranton propose, hors des cas explicitement pré-
vus dans le Code civil, de suivre le droit romain'"’.

30. Le principal disputeur immédiat de Toullier est Troplong''®. Celui-ci
s’attache en effet, dans son traité sur le contrat de vente, a rejeter le sys-
teme de Toullier'”, en estimant que le débiteur contractuel n’est jamais tenu
de sa faute tres 1égere'®. Selon lui, le sens littéral de Particle 1137 exclut la

13 Id. et loc. cit.

4 Id., n° 408.

5 Voir un exemple infra n° 88.

116 C. TOULLIER, préc., note 80, n° 235.

17 A. DURANTON, préc., note 104, n° 410.

18 Je parle de cette question précise. On remarquera cette phrase écrite sur la couverture
de tous ses ouvrages: « Ouvrage qui fait suite a celui de M. Toullier, mais dans lequel
on a adopté la forme plus commode du commentaire. »

Troplong dit que Toullier est celui « qui, le premier de nos jours, a porté le flambeau de
la critique sur cette partie du Code Napoléon ».

120 R.-T. TROPLONG, préc., note 86, n° 364 et 397.
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faute tres légere (puisque le «bon pere de famille», visé, en commet)'*".
Par ailleurs, dans sa longue critique de I'application de I'article 1382 a la
matiere contractuelle, il explique de maniére tres intéressante que la « méprise
de Toullier» est aussi celle des romanistes — qu’il ne nomme pas — qui
auraient appliqué des fragments relatifs a la loi Aquilia a la matiére con-
tractuelle en matiere de faute a laquelle on est «tenu». Cette distinction
s’expliquerait par le fait que celui qui contracte a eu 'occasion de prévoir
dans le contrat une responsabilité pour faute tres légere, alors que celui
qui est victime d’un délit ou quasi-délit par un tiers n’a pas pu traiter avec
lui: il serait donc logique de présumer dans la matiére contractuelle quon
ne s’est engagé qu’a ce qui est courant'?. Certes, certains veillent tres bien
sur leurs propres affaires, mais, selon lui, on ne pourrait les obliger a en faire
autant lorsqu’ils rendent un «service gratuit»'?. Cette remarque atteste de
la faiblesse de la théorie de Troplong, puisqu’il réintroduit ici, malgré lui,
la distinction d’Ancien Régime relative a 'intérét au contrat du détenteur
de la chose.

31. S’ensuivra alors une dispute qui sera livrée par continuation d’ou-
vrage et rééditions interposées.

C’est Jean-Baptiste Duvergier (1792-1877), le continuateur de Toul-
lier, qui duplique longuement a Troplong'*. Les échanges de courtoisies se
font plus visibles, puisque Duvergier commence a expliquer que Troplong
défend son point de vue «avec cette vivacité qui donne tant de force a son
argumentation, mais qui quelquefois nuit a sa justesse», puis continue
dans la méme lignée'>. Il répond a Troplong (inspiré ici de Du Caurroy
selon lui) sur le droit romain, en reprenant un passage d’un ouvrage de droit
romain'? selon lequel la loi Aquilia s’appliquerait au dommage, causé par
une faute méme tres légere, a la chose quon s’était obligé a surveiller. Quant
a I'idée selon laquelle il est plus logique que des étrangers soient tenus a
plus, il explique: «j’ai bien examiné cette théorie, et je crois qu'elle est
fausse; je préfererais le systtme complétement opposé». Sa justification

2 Id., n° 369.
12 Id., n° 373.
1 Id., n° 384.

124 Jean-Baptiste DUVERGIER (continuation de Charles ToULLIER), Le droit civil frangais,

suivant lordre du Code, t. 16, Paris, Renouard, 1835, n° 279, p. 329-337.

125 Id.,n° 279.

126 Léopold August WARNKONIG, Eléments de droit romain privé, traduit du latin, Paris,
Deschamps, 1827, n° 340.
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est la suivante: la faute est & apprécier plus sévérement en matiere de con-
trats, car, en choisissant un cocontractant, on choisit celui qui fait preuve
d’intelligence, d’exactitude et de vigilance a un plus haut degré que le com-
mun des hommes; on est présumé avoir espéré plus que de coutume, et
donc on a le droit de se montrer plus exigeant dans la réparation du mal.
Selon lui, '«accusation» portée contre Toullier de mal lire 'article 1137
est «évidemment» «mal fondée», et preuve en est ce que disait Bigot de
Préameneu.

Le ton reste courtois, surtout comparé a ce qu'on peut lire a cette époque,
mais il reste un peu piquant et Troplong est manifestement assez agacé,
dans son traité sur le louage paru ultérieurement. Selon lui, Duvergier fait
preuve d’«une fidélité honorable, mais peut-étre trop docile aux doctrines »
de Toullier. Il renvoie donc a ses exposés antérieurs, mais il répond tout de
méme, «en peu de mots» dit-il, aux objections de Duvergier, dans une
note de... deux/trois pages'?’. A une critique de vocabulaire de Duvergier, il
explique: «Je pourrais donner de trés-bonnes raisons pour défendre une
locution que tout le monde comprend ; mais j’ai hate de passer a quelque
chose de plus sérieux. » Il utilise aussi a cinq reprises dans la note un triple
point d’exclamation. Est pertinente sa réponse quant a la présomption de
plus grande exigence entre cocontractants: il fait remarquer que Duvergier
n’envisage « quune des faces de la position des parties. Ce dont il faut tenir
compte surtout, c’est la possibilité qu'a eue le créancier de dicter la loi du
contrat et d’imposer une responsabilité aussi sévere que possible.» Selon
lui, si le créancier avait voulu quelque chose «d’extraordinaire et de trop
onéreux », il aurait fallu une stipulation expresse. « A cela M. Duvergier ne
répond rien, et d’ailleurs qu’aurait-il pu répondre ¢ »'** conclut-il.

32. Dans son traité des contrats, Charles Demolombe (1804-1887)
souligne I'iniquité de la solution de Toullier, car le déposant lui-méme aurait
commis la faute tres 1égere des conséquences de laquelle il veut rendre le
dépositaire responsable, et approuve Blondeau dans ce sens que le dépo-
sant s’enrichirait alors aux dépens du dépositaire. Il affirme apres d’autres
que Toullier «confon[d] deux ordres de principes», ceux des actes licites
et ceux des actes illicites, en transposant en matiére contractuelle les

127 Raymond-Théodore TROPLONG, Le Droit civil expliqué selon Pordre des articles du

Code. De I’échange et du louage, commentaire des titres viI et viir du livre 11 du Code
Napoléon, 3¢ éd., t. 1, Paris, Hingray, 1859, n° 345, p. 433, a la note 3.
128 Id. et loc. cit.



322 (2018) 52 RJTUM 291

articles 1382 et 1383. Il en appelle d’ailleurs a une phrase des Institutes de
Justinien — «En effet, cela fait une grande différence que quelqu’un soit
débiteur en vertu d’un délit ou d’un contrat»'® — pour affirmer que «les
articles 1382 et 1383, chez nous, de méme la loi Aquilia, chez les romains,
ne régissent que la responsabilité des dommages illicites»'*’. A contrario,
cela montre bien que dans son esprit aussi, il y a une «responsabilité» con-
sécutive aux contrats.

33. Larombiere est le seul qui utilise, 2 un moment, un raisonnement
qui ne se situe pas dans la logique de domaines de méme nature (respon-
sabilité) avec simplement des régimes différents. Similairement & Troplong,
il explique que la responsabilité a prévoir est celle que la loi présume étre
celle des parties, et ajoute que rendre le détenteur tenu de la faute tres
légere serait «aller au-dela de ce qu'on peut raisonnablement demander a
I’humanité ». Mais, bien qu’il se réfere a Troplong, il va en réalité plus loin
que lui, puisqu’il cherche a souligner que le droit des délits et quasi-délits
se situe dans une autre logique:

Mais dans les obligations qui résultent des délits ou quasi-délits, il n’y a plus a
invoquer les circonstances favorables du contrat. Un préjudice a été causé, il
faut le réparer. Tout aboutit, tout se résume dans une question de dommage
et de réparation. Y a-t-il donc a hésiter entre celui qui I’a éprouvé et celui qui
I’'a commis? N’est-elle pas la plus digne de faveur, la position de celui qui a
été 1ésé sans qu’il ait pu le prévoir, ni s’en garantir? Qu'importe alors le degré
de la faute, puisque 'équité veut que tout préjudice soit réparé?'!

Autrement dit, il explique intelligemment que la responsabilité con-
tractuelle se concentre sur la volonté des parties, alors que la responsabi-
lité délictuelle se concentre sur 'équité de la réparation. On peut y voir un
lointain ancétre de la théorie de 'exécution par équivalent, mais nous
sommes encore trés loin d’une position qui consiste a faire sortir le contrat
d’une logique indemnitaire.

34. En réalité, seule 'interprétation de Toullier de I'article 1137 est
viable.

Premiérement, les codificateurs ont manifestement voulu mettre fin
au systéme romain, et « tous les soins» du pere de famille était simplement

12 Inst. 4, 16, 2. Cité en latin par Demolombe. Traduction Philippe Cocatre-Zilgien.

130 C. DEMOLOMBE, préc., note 109, n° 406.
31 L.-V.-L.-]. LAROMBIERE, préc., note 108, art. 1137, n° 10.
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une formulation générale, indépendante des distinctions d’Ancien Régime.
Il est vrai que le tribun Favart expliquait en commentant cet article que le
débiteur n’est pas obligé a un soin extraordinaire'*, mais il précise tout de
suite qu'une telle obligation peut étre « une conséquence nécessaire de son
engagement», et surtout ajoute:

[...] dans aucun cas, il n’est dispensé d’apporter les soins qu’on doit raisonna-
blement attendre d’un bon pére de famille pour la conservation de sa propre
chose; et ce principe, pour lequel la loi ne fixe et ne peut fixer aucune grada-
tion, est la seule régle qu’on ait da admettre pour apprécier la faute qui doit
produire la responsabilité du débiteur.'*

Il est clair que le critere du bon pere de famille ne s’insére pas dans
une logique de gradation des fautes. Il s’agit d’un standard de la faute en
deca duquel il n’y a pas faute; il ne s’agit pas de dire qu'une faute tres légere
n’entraine pas responsabilité. D’ailleurs, le tribun Tarrible explique I'ex-
pression — a propos de la gestion d’affaires — d’'une maniere qui atteste d’'une
conception tres large de ce qu’elle implique'**:

Ce mot!"™*, consacré par les premieres lois des Romains, rappelle la simplicité
des moeeurs de ces temps antiques; il exprime des idées de bonté et de perfec-
tion; il présente la sollicitude, la prévoyance, activité, la sagesse, la constance,
comme autant de devoirs imposés a celui qui entreprend de gérer les affaires
d’un autre."*

Deuxiemement, de toute facon, comme le soulignait Toullier apres
Thomasius, la distinction des fautes légere et tres 1égere est impraticable.
Troplong explique lui-méme au début de ses développements a ce sujet:
«Il est vrai que jusqu’a présent les tribunaux se sont montrés assez indifté-
rents sur ces disputes de la chaire»'”. Demolombe était considéré a son
époque comme plus proche de la réalité que Toullier qui serait resté assez

132 Voir supra n° 19.

P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p. 321 et 322.

Henri Mazeaup et Léon Mazeaup, Traité théorique et pratique de la responsabilité
civile délictuelle et contractuelle, 2¢ éd., préface Henri Capitant, Paris, Sirey, 1934, n° 52,
ala note 2.

133

134

135 Cest bien a Pexpression «bon peére de famille» a laquelle il est fait référence.

P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p. 483.
137 R.-T. TROPLONG, préc., note 86, n° 361.

136



324 (2018) 52 RJTUM 291

dogmatique'*®, mais en I'occurrence, celui-ci est beaucoup plus pragma-
tique. Il y a manifestement un standard général que le juge appréciera en
fonction de chaque situation et ayant pour guide, le cas échéant, le droit
des contrats spéciaux'®.

35. Concernant I’applicabilité de I'article 1382 a la matieére contrac-
tuelle, Toullier a encore une fois raison'¥’. Certes, les articles 1382 et 1383
sont situés dans un chapitre sur les délits et quasi-délits, et dans un titre
relatif & la matiére extracontractuelle. Seulement, en premier lieu, il est
tout a fait permis en droit de raisonner par analogie, et d’appliquer a une
matiére des principes induits d’un texte applicable & une autre; on le fait
méme tres souvent. D’autant plus qu’il s’agit, justement, a chaque fois de
responsabilité, et que Particle 1137 demandait interprétation et pouvait
trés bien étre compris comme la reprise de Iarticle 1382 pour la matiére
contractuelle. Deuxi¢emement, on nous dit que la faute contractuelle serait
I'opposée de la faute délictuelle, car la premiere est licite, la seconde illicite.
Mais P’article 1134 de I’époque disait bien que «les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites »'*!. Par ailleurs, a par-
tir du moment ot C’est la loi qui donne une force obligatoire au contrat,
I“incontractualité” est un type d’illicéité.

36. 1l est visible qu'au fil du temps, les mots «responsable» et «res-
ponsabilité » remplacent de plus en plus les autres mots. Dans la premiére
édition de leur traité, Aubry et Rau rejettent Toullier en utilisant Pexpres-
sion «prestation des fautes»'*2. Dans la quatrieme édition, 'expression
«prestation des fautes » n’existe presque plus, alors que les deux mots sus-
visés sont allegrement utilisés'*.

138 Jacqueline MUsSET, « Demolombe Jean-Charles», dans P. ARABEYRE, J.-L. HALPERIN

et J. KryNEN (dir.). préc., note 38.
13 Voir infra n® 42.
10 Voir aussi infra n° 129.
La disposition a été reprise en 2016 presque a 'identique a larticle 1103.
142 C. Ausry et C. Rau, préc., note 106 (1839). On remarquera d’ailleurs qu’ils insistent
sur les raisons pour lesquelles tout le monde a tort, mais ne proposent aucun systéme.
Le passage est bien d’eux, puisqu’il ne se trouve pas chez Zacharii. Karl Salomo
ZACHARIA, Handbuch des franzisischen Civilrechts, 4° éd., t. 2, Mohr, Heidelberg, 1837,
n° 308, a la note 13.
Par exemple, «Sa responsabilité ne va pas, en général, au-dela; mais elle peut ne pas
s’étendre aussi loin. [...] Du reste, il appartient au juge d’apprécier, d’apres les circons-
tances, si la faute reprochée au débiteur présente les caracteres voulus pour engager sa

141

143



Systeme juste en droit des obligations 325

37. Cette évolution de vocabulaire au x1x° siecle vers le vocabulaire
actuel peut, ce me semble, s’expliquer de la maniére suivante. Le terme « pres-
tation », et dans une moindre mesure les mots «étre tenu» et «répondre»,
évoquent un systeme de droit procédural, ol le droit émerge du proces, ce
qui ne correspondait pas au droit frangais qui s’était petit a petit créé a
I’époque moderne. Or, avec la promulgation du Code civil, et 'abrogation
des lois romaines, les juristes ont de moins en moins eu le Digeste en latin
sous les yeux, et ont donc de moins en moins été influencés par son voca-
bulaire. De plus, le droit a pu étre pensé un peu plus indépendamment du
droit romain et donc qu’on a de plus en plus volontiers utilisé un vocabu-
laire («responsabilité ») qui seyait mieux au droit frangais.

D’ailleurs, le fait que les prudents'** ont, dans ’ensemble, mis un siecle
a utiliser définitivement un vocabulaire qui semblait déja allegrement uti-
lisé lors de la codification, s’explique peut-étre par le fait que les codifica-
teurs et autres intervenants de I’époque étaient plutdt des praticiens, et
donc étaient peut-étre un peu moins exposés au Digeste'®>.

38. Lévolution de vocabulaire semble avoir été entérinée dés la seconde
moitié du x1x° siecle, puisque 'ouvrage de référence en la matiere'*® s’inti-
tule bien Traité général de la responsabilité, ou De P'action en dommages et
intéréts en dehors des contrats™ (six éditions, de 1852 a 1911). Le double
intitulé semble exclure la responsabilité contractuelle puisqu’il semble y
avoir une sorte d’équivalence entre «responsabilité» et domaine extra-
contractuel dans celui-ci. Cependant, en réalité, le sous-titre montre qu’il
y a besoin de préciser qu’il s’agit de la matiére extracontractuelle, et donc
que le mot «responsabilité » pourrait aussi renvoyer a la matiére contrac-
tuelle. En effet, la suite du sous-titre de 'ouvrage'*® commence par « com-
prenant: La responsabilité civile des délits [...] et des quasi-délits [...] », ce

responsabilité. Lorsque les deux parties sont en faute, le débiteur est déchargé de toute

responsabilité.» C. AuBRy et C. Rau, préc., note 107 (1871), n° 308, p. 102.

C’est-a-dire les auteurs de doctrine.

145 Bien entendu, C’est tout a fait relatif.

146 Michel POUMAREDE, « Sourdat Auguste-Jean-Baptiste », dans P. ARABEYRE, J.-L. Har-
PERIN et J. KRYNEN (dir.). préc., note 38.

7 Auguste-Jean-Baptiste SOURDAT, Traité général de la responsabilité, ou De laction en
dommages et intéréts en dehors des contrats, comprenant: La responsabilité civile des délits...,
Paris, Cosse, 1% éd., 1852.

148 7] était habituel par le passé que les ouvrages aient des intitulés tres longs, je n’ai pré-
senté quun titre abrégé.

144
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qui montre que la responsabilité civile n’est pas nécessairement délictuelle
dans lesprit de Sourdat. D’ailleurs, en début d’ouvrage, il s’explique en
soulignant que les fautes non punies pénalement le sont en vertu, soit d'un
contrat, soit d’un délit, soit d’'un quasi-délit, puis ajoute:

Quant a la premiere espece, celle des fautes commises dans 'exécution d’une
convention, et a la_responsabilité qui en résulte, il est clair que nous n’avons
pas non plus a nous en occuper ici; elles rentrent dans la matiére des contrats
ou obligations'.!>

Sourdat ne pourrait étre plus clair. La responsabilité contractuelle existe,
simplement elle est a étudier dans le cadre du droit des contrats, ce qui ne
laisse a la matiére «responsabilité» que la responsabilité (quasi-) délic-
tuelle.

39. On n'utilise pas l'expression «responsabilité contractuelle» au
x1x© siecle, mais I’évolution de vocabulaire est bien mineure puisque 'on
parle bien, et trés abondamment, de « responsabilité » en matiére contrac-
tuelle.

40. Certes, on a beaucoup plus parlé au xx° siecle de la responsabilité
contractuelle, mais tout comme on a beaucoup plus parlé de responsabi-
lité délictuelle! C’est un essor général de la responsabilité que le droit fran-
¢ais a vécu, notamment du fait de la multiplication des dommages et de
l'accroissement de leur danger avec les développements techniques et tech-
nologiques. Rappelons que la responsabilité délictuelle n’occupait en tout
et pour tout que cinq articles dans la codification de 1804 (anc. art. 1382 a
1386), placés dans un titre commun avec les quasi-contrats, qui, eux,
avaient droit a onze articles (anc. art. 1371 a 1381), et avec deux premiers
articles que ’on pourrait considérer étre des principes du droit applicables
a d’autres matieres. C’est dire si la matiere avait une importance moindre
que le droit des contrats, dont le titre comportait en 1804 trois cent soixante-
neuf articles (anc. art. 1101 a 1369). Depuis I’équilibre n’est plus du tout le
méme. En attestent les éditions annotées du Code civil™' dans lesquelles

149 «V. Domat, liv. 2, tit. 8.»

%0 Auguste-Jean-Baptiste SOURDAT, Traité général de la responsabilité, ou De laction en
dommages et intéréts en dehors des contrats, comprenant: La responsabilité civile des délits...,
t. 1, Paris, Cosse, 1 éd., 1852, n° 6, p. 2. Je souligne.

11 Laurent LEVENEUR (dir.), Code civil 2018, Paris, LexisNexis, 2017; Code civil annoté
(édition 2018), Paris, Dalloz, 2017.
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I'ancien chapitre du Code civil relatif aux délits et quasi-délits est princi-
palement composé de jurisprudence en note sous deux de ses cinq articles
(anc. art. 1383 — assimilé a Pancien article 1382 — et anc. art. 1384), qui
paraissent bien peu bavards par rapport au droit francais actuel des délits
et quasi-délits. En attestent aussi les ouvrages de droit des obligations, qui
aujourd’hui partagent les contrats et les délits comme deux matieres d’im-
portances ou de dignités relativement égales au sein du droit des obliga-
tions, ce qui ne correspond absolument pas a la lettre du Code. En attestent
encore les cours de droit des obligations dans les universités frangaises,
divisés a parts relativement égales entre droit des contrats et responsabi-
lité. En atteste enfin la réforme en cours du droit des obligations, qui prend
acte de cette évolution et accorde une place bien plus importante quen
1804 a la responsabilité civile. Mais tout cela ne signifie pas que le concept
de responsabilité civile délictuelle soit un faux concept qui ait été inventé
au xx° siecle. Il y a eu essor, et non nouveauté, et avec cet essor, un vocabu-
laire spécifique s’est naturellement fixé. Exactement la méme chose peut
étre dite pour la responsabilité issue du manquement contractuel.

41. Concernant le xx° siecle, jévoquerai pour I'instant uniquement
Demogue, et sa théorie du diptyque entre obligations de moyens et obliga-
tions de résultat, qui aurait renforcé ’analogie avec la responsabilité délic-
tuelle, en créant un diptyque analogue a celui composé de la responsabilité
civile pour faute et de celle sans faute'*2. Philippe Rémy critique la distinc-
tion d’'une maniere générale'>.

Concernant I'idée de responsabilité contractuelle, nous aurons com-
pris qu’elle n’avait nul besoin d’étre renforcée, tellement son existence est
ancrée dans lhistoire. Discuter cette distinction au regard du Code civil
des Frangcais est néanmoins tout a fait utile, car elle permet de mieux com-
prendre ce qu’a été jusqu'a maintenant la « responsabilité contractuelle » et
la doctrine actuelle au sujet de celle-ci. En effet, cette distinction est aujour-
d’hui tout a fait standard en doctrine francaise, qui, apres Demogue, voit
souvent dans ’ancien article 1137 le standard de I’obligation de moyens, et
dans I'ancien article 1147 celui de l'obligation de résultat'>*. D’ailleurs,

12 P. REmy, «La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept», préc., note 2,

n° 25.

153 Id.,n°27-31.

13 Par exemple: Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obli-
gations, Paris, Dalloz, 2013, n° 577.
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I’avant-projet Catala, suivant la doctrine dominante, consacrait cette dis-
tinction dans un article 1149 dédié, au sein de la partie relative aux con-
trats'>>.

On a pu contester en logique 'existence de 'obligation de moyens.
Ainsi, dans Pexemple classique de la relation médicale, il est vrai que «le
médecin souscrit bien stir un résultat; il ne consiste évidemment pas a gué-
rir mais a fournir un diagnostic ou a accomplir une certaine thérapie, et il
doit le faire avec la diligence requise par son art»". Il faut cependant com-
prendre la distinction a travers le trés bon critere du «résultat redouté »
utilisé en droit pénal pour distinguer l'infraction formelle'™” de I'infrac-
tion matérielle’® '*°. Ainsi, en droit civil, on pense en réalité les « moyens »
ou le «résultat» par rapport au résultat espéré. Par exemple, le médecin
n'est pas obligé de guérir, mais le résultat espéré est la guérison (au pos-
sible), et C’est justement parce qu’il n’est pas obligé a ce résultat espéré que
I'on parle d’«obligation de moyens ».

'3 Dans la partie intitulée « De diverses especes d’obligations», art. 1149, avant-projet
Catala: « [al. 1] L'obligation est dite de résultat lorsque le débiteur est tenu, sauf cas de
force majeure, de procurer au créancier la satisfaction promise, de telle sorte que, ce
cas excepté, sa responsabilité est engagée du seul fait qu’il n’a pas réussi a atteindre le
but fixé. [al. 2] Lobligation est dite de moyens lorsque le débiteur est seulement tenu
d’apporter les soins et diligences normalement nécessaires pour atteindre un certain
but, de telle sorte que sa responsabilité est subordonnée a la preuve qu’il a manqué de
prudence ou de diligence. ». Pierre Catavra (dir.), Rapport sur avant-projet de réforme
du droit des obligations (Articles 1101 a 1386 du Code civil) et du droit de la prescription

(Articles 2234 a 2281 du Code civil), Ministere de la Justice, Paris, La Documentation

francaise, 2005.

Philippe STorrEL-MUNCK, « Les sources de ’obligation », dans Frangois TErRRE (dir.),

Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz, 2008, p. 67, a la p. 69.

157 Par exemple, 'empoisonnement, dont est coupable celui qui «attent[e] a la vie d’au-
trui par 'emploi ou 'administration de substances de nature a entrainer la mort»
(art. 221-5, Code pénal frangais), que Pentreprise ait abouti a la mort ou non.

%8 Yves MAYAUD, Droit pénal général, 6¢ éd., Paris, PU.E, 2018, n° 191.

9 La doctrine pénaliste a fait le rapprochement (par exemple, Henri DONNEDIEU DE
VABRES, Essai sur la notion de préjudice dans la théorie générale du faux documentaire,
Paris, Sirey, 1943, p. 134; Roger MERLE, Droit pénal général complémentaire, Presses
universitaires de France, 1957, p. 144; Roger MERLE et André Vitu, Traité de droit crimi-
nel, t. 1, 7¢ éd., Paris, Cujas, 1997, n° 515). Cependant, il fut assez peu utile du fait de
Pincertitude de la notion en droit civil (Pierre SpiTERI, « Uinfraction formelle », Revue
de sciences criminelles, 1966.497, 501 ; Jean-Yves MARECHAL, Essai sur le résultat dans la
théorie de linfraction pénale, préface Alain Prothais, Paris, 'Harmattan, 2003, n° 9). 1l
n’empéche que la distinction est tout a fait analogue.
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Concernant I’éventuel bien-fondé juridique de la distinction, il faut
déja remarquer qu’elle ressemble a s’y méprendre a celle entre faute 1égere
et tres légere. En effet, un contrat dans lequel nous ne serions responsables
que de sa faute légere est proche de ce quon attend «normalement»
(art. 1149 al. 2, avant-projet Catala) d’un débiteur, alors que celui ot 'on
doit faire ce que ferait « ’Thomme aux cent yeux» est trées proche d’un con-
trat dans lequel on ne serait exonéré que par la force majeure, et donc d’une
obligation de résultat. D’ailleurs, les fondements textuels ressemblent beau-
coup a ce quon peut lire chez certains auteurs évoqués ci-dessus. Lorsque
Toullier, partisan de la responsabilité contractuelle pour faute tres légere,
se réfere aux articles 1382 et 1383 pour les unifier a la matiére contrac-
tuelle, C’est, a trois occurrences, a larticle 1147 qu’il se réfere'®. Les parti-
sans du seuil de la faute 1égere insistaient pour leur part sur larticle 1137,
et sur la réserve «s’il y a lieu» de larticle 1147, mots qui renverraient,
dirais-je, a I'article 1137.

Cependant, I’article 1137, ainsi que nous I'avons établi'®!, ne fait pas de
différence entre les degrés de fautes. Il renvoie a quelque chose de proche de
ce quon pourrait appeler une «obligation de moyens». Quant a I’article
1147, sa fonction n’était que d’affirmer la conséquence logique de la res-
ponsabilité contractuelle: les dommages et intéréts. D’une part, un peu a
la maniere de I'ancien article 1235 al. 1'%, cet article a une vertu pédago-
gique, dans I'esprit selon lequel il y a des choses qui vont sans le dire, mais
qui vont mieux en le disant. D’autre part, Particle introduit les articles sui-
vants qui précisent le quantum de ces dommages et intéréts, afin d’assurer
un lien logique entre la détermination de ce quantum et les dispositions
fixant I’étendue des obligations a titre principal. En tout cas, nous avons
vu que, dans Pesprit des codificateurs, cet article ne differe absolument pas
du standard de la faute de Particle 1137'%, et donc ne renvoie absolument
pas a I'idée d’une obligation de résultat. Comme l'ont fait remarquer a
raison certains auteurs du xx¢ siecle, le «s’il y a lieu» de 'ancien article 1147
est capital, et renvoie bien au standard de I’article 1137.

10 C. TOULLIER, préc., note 80, n° 233, 277 et 280.

161 Supra n° 34.

122 «Tout paiement suppose une dette: ce qui a été payé sans étre du, est sujet a répéti-
tion. »

19 Supran® 19.
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42. En réalité, tous les débats que jai relatés jusqu’ici occultent la
vraie logique de la matiere choisie par les codificateurs, et que Toullier et
Duranton avaient tres bien vue en leur temps'®. Cette logique se trouve
dans Particle 1137... en son second alinéa, qui semble pourtant avoir été
plutdt occulté. Cest-a-dire que les codificateurs ont posé un principe géné-
ral de responsabilité contractuelle pour faute, en mettant totalement fin
aux distinctions anciennes... et ont renvoyé au droit des contrats spéciaux
pour apprécier ce qui sera considéré comme une faute en chaque matiére.
Ce n’est d’ailleurs pas un hasard si c’est dans la partie du Code relative aux
contrats spéciaux que I’on trouve répété le mot « responsable »'%,

C’est d’abord ce qui ressort de Iarticle 1137 du Code civil des Fran-
cais. Pargumentation de Toullier sur 'impraticabilité de la division tripar-
tite des fautes s’articule particulierement bien avec la lettre de I'ensemble
de Particle 1137 reportant au droit des contrats spéciaux la question a
I’étendue de la réparation, soumise a 'arbitrarium judiciaire. Si le droit
commun des contrats a finalement pris le dessus en France quant a ces
questions, la lecture de Toullier faisant de chaque contrat spécial un
«monde » avec son esprit, et reléguant les articles 1137 et 1147 a '’énoncé
de quelques points spécifiques et tres généraux, est tres proche de ce que
disent strictement les textes, lus d’un ceil indépendant. A vrai dire, I’alinéa
premier traite lui-méme d’un seul type de contrats.

C’est ensuite ce qui ressort, sans ambiguité, des travaux préparatoires.
Bigot de Préameneu présente l'article 1137 en commengant par cette phrase:
«Les soins que le débiteur doit apporter a la conservation de la chose sont
plus ou moins rigoureusement exigés, suivant la nature des contrats.»'*
Puis il rejette les distinctions romaines, et finit sa présentation en paraphra-
sant les deux alinéas, a la suite, de I'article 1137, en joignant les deux idées
par un «mais»'%’, ce qui atteste que, dans son esprit, I'alinéa second a une
plus grande importance que le premier alinéa.

' Voir respectivement supra n° 26 et 29.

1 Voir supra n° 18 in fine.

P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p.229.

7 Id., p. 230.
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D’ailleurs, lorsque Pothier explique que le contrat peut implicitement
prévoir la réparation du dommage extrinseque, il ne fait que dire autrement
que I’étendue de la réparation dépend de la nature du contrat envisagé's®.

43. La réforme de 2016 ne prend pas de parti doctrinal quant a la dis-
tinction entre obligations de moyens et de résultat; elle se contente de
contenir des articles proches des anciens articles 1137 et 1147, respective-
ment les articles 1197' et 1231-1'"°. Simplement, I’article 1197, contenu
dans une sous-section dédiée a I'«effet translatif » de certains contrats, a une
portée largement moindre et ne contient plus d’alinéa second. Larticle
1231-1, quant a lui, fait désormais référence a la force majeure, et non plus
seulement a la cause étrangere — ce qui rappelle la discussion au Conseil
d’Etat a propos de ce qui deviendra I’article 1147'7' — mais comporte tou-
jours 'expression «s’il y a lieu». Ce changement n’est donc en rien décisif,
d’autant plus que la réserve de 'article 1147 est depuis longtemps envisa-
gée comme une référence a la force majeure'’?, et qu'on a pu estimer que la
force majeure est en réalité un renvoi au critere de la faute, fondé sur les
diligences normales du bon pere de famille'”.

En revanche, le nouveau droit des obligations, dans son état au terme
du premier volet de sa réforme, prend franchement parti pour la logique
de responsabilité contractuelle, ainsi qu’il a toujours été le cas en France.
Ce sont deux intitulés qui I'attestent. D’une part, les anciens articles 1382
et suivants, relatifs a la responsabilité délictuelle, n’ont pas été modifiés
par le premier volet de la réforme, mais ils ont été placés dans un sous-
titre relatif a la «responsabilité extracontractuelle», ce qui implique bien
Iexistence d’une responsabilité contractuelle!’. D’autre part, la section 1v

18 Voir supra n° 16.

199 Art. 1197 C. civ. 2016 : « Lobligation de délivrer la chose emporte obligation de la con-
server jusqu’a la délivrance, en y apportant tous les soins d’une personne raisonnable. »
Art. 1231-1 C. civ. 2016 : «Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dom-
mages et intéréts soit a raison de 'inexécution de 'obligation, soit a raison du retard
dans I'exécution, sil ne justifie pas que I'exécution a été empéchée par la force majeure. »
71 Voir supra n® 19.

172 Bien que cela flit contradictoire avec les travaux préparatoires au Code. Id.

André Tunc, « Force majeure et absence de faute en matiére contractuelle», RTD civ.
1945.235. Lauteur se réfere notamment a Léon Marie, Du cas fortuit et de la force
majeure, these, Caen, 1896. Voir notamment id., p. 65 et suiv. Voir infra n° 70.

Sinon, le sous-titre aurait simplement été relatif a la «responsabilité civile ».

170
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relative aux «dommages et intéréts résultant de I'inexécution de I’obli-
gation» devient une sous-section v relative a «la réparation du préjudice
résultant de I'inexécution du contrat»: c’est donc bien un préjudice que
I'on répare éventuellement lorsqu’il y a un manquement contractuel.

44. Quant au second volet de la réforme'”, il est prévu pour I'instant
de consacrer la responsabilité contractuelle, et dans une certaine mesure
son unité de nature avec la responsabilité délictuelle. En effet, le sous-titre
s'intitulerait désormais « La responsabilité civile »'’¢, I'expression « respon-
sabilité contractuelle » est employée a trois reprises au sein des trois dispo-
sitions préliminaires du projet de 2017 (art. 1233 a 1234), on y retrouve
I'expression «responsabilité extracontractuelle », et le chapitre suivant trai-
tant des conditions de la responsabilité commence par une section relative
aux «dispositions communes aux responsabilités contractuelle et extra-
contractuelle ».

45. En définitive, quelle que soit I'époque considérée, il ne fait aucun
doute qu’il a existé une responsabilité contractuelle de nature indemni-
taire, parallele si ce n’est conjointe a une responsabilité délictuelle. Il faut
maintenant analyser le bien-fondé de cette solution, en s’axant sur la ques-
tion essentielle de la matiére, c’est-a-dire le caractere juste d’'une garantie
des conséquences dommageables d’'un manquement contractuel.

17 Projet de réforme de la responsabilité civile, Ministere de la Justice, Direction des affaires
civiles et du Sceau, mars 2017.

176 Remarquons que, hormis l'intitulé des titres III («Des sources d’obligations») et IV
(«Du régime général des obligations ») eux-mémes, les intitulés utilisés dans ces titres
ne comportent pas les prépositions «de», «des» et «du», mais presque systématique-
ment les articles définis «la», «le» et «les». Or, la régle de forme des intitulés du Code
civil est qu’ils comportent la préposition, sauf lorsque I'intitulé commence par le nom
«dispositions » (générales, préliminaires, communes, particulieres) ou le nom «prin-
cipes», auxquels cas l'intitulé ne comporte pas de préposition initiale. A quelques
exceptions pres, cette régle a été suivie jusqu’a la réforme du droit des obligations de
2016. Cette discordance de forme est tout a fait regrettable. Voir Kouroch BELLIs, Pres-
tation indue et enrichissement inéquitable. A propos de deux quasi-contrats dans Uavant-
projet d’ordonnance réformant le droit frangais des obligations, 3¢ éd., Paris, K. Bellis,
2016, n° 86.
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B. Le caractere juste d’'une garantie des conséquences
dommageables d’'un manquement contractuel

46. 1l faut séparer la question sémantique, trés accessoire, de la ques-
tion de fond, elle importante. La «responsabilité contractuelle» pourrait
désigner autant le systéme de Philippe Rémy que celui du droit francais
actuel. Dans les deux cas, on «répond» bien a quelque chose en rapport
avec le contrat: toute la question est donc de savoir comment. De méme
pour la question du mot «faute»: ce mot peut convenir aux deux systémes,
I'important est de savoir selon quel standard on estimera que le débiteur
d’une obligation est fautif'”’. C’est méme vrai, selon le droit québécois,
pour Pexpression «exécution par équivalent ». En effet, bien qu’employant
cette expression dans l'intitulé du paragraphe comportant les articles 1607
et suivants, ceux-ci renvoient bien a ce que Philippe Rémy appellerait un
systeme de «responsabilité contractuelle », puisque le droit a cette « exécu-
tion par équivalent » est subordonné a I'existence d’un préjudice (art. 1607

C.c.Q.).

Il est vrai cependant que le vocabulaire employé par Philippe Rémy est
probablement le meilleur. En effet, comme celui-ci le souligne, un enjeu du
choix entre les deux systemes est 'affinité des conséquences d’un manque-
ment contractuel avec la responsabilité délictuelle, a affirmer ou rejeter
catégoriquement. Il est alors plus efficace d’adopter un vocabulaire totale-
ment différent lorsqu’on veut adopter une logique différente, et vice-versa.
De plus, méme si le Code civil du Québec I'utilise dans un autre sens, I’ex-
pression d’«exécution par équivalent» reflete particulierement bien la doc-
trine de Philippe Rémy: I'inexécution ou I'exécution imparfaite devrait
aboutir, en cas d’exécution parfaite impossible, a I'’équivalent d’une exécu-
tion parfaite, indépendamment de la question du préjudice causé par le
manquement contractuel. Quant au « manquement contractuel »'”, il s’agit
d’une expression plus large et plus neutre que la « faute contractuelle », qui
évoque bien sir la faute délictuelle, et donc a plus naturellement sa place
dans un régime de la «responsabilité contractuelle», au sens qu'a cette
expression dans le systeme de Philippe Rémy.

177" Philippe STOFFEL-MUNCK, note sous Cass. civ. 3,3 déc. 2003,02-18.033, RDC 2004.180.
178 Voir Philippe STorrEL-MUNCK, «La singularité de la responsabilité contractuelle»,
J.C.P. (suppl. 30-35) 25 juil. 2016.30, n° 6-8.
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Jadopterai donc ce vocabulaire, mais il faut avoir a lesprit que c’est
bien du fond que je traite a travers celui-ci. La question de vocabulaire,
dans laquelle on s’est engagé, notamment sur la base d’un proces en racines
historiques, est, quant a elle, une impasse.

47. Tl faut aussi mettre de coté toutes les questions connexes mais dif-
férentes, notamment les questions de présentation de la matiere dans un
code, ou de créations de trop nombreuses obligations contractuelles
implicites'”®. La confusion des questions n’est jamais bonne, et celle qui
me préoccupe ici est bien précise. Il s’agit de savoir si, dans un cas o un
manquement contractuel fautif (imprudence, dol, négligence...) cause un
dommage différent que le fait de ne pas bénéficier de I'exécution contrac-
tuelle en elle-méme et non couvert par le devoir général de ne veiller a ne
pas nuire a autrui (droit de la responsabilité extracontractuelle), le cocon-
tractant fautif doit simplement réparer, en nature ou en équivalent, son
manquement contractuel, ou s’il doit aussi fournir la valeur du préjudice
qu’il a ainsi causé. Par exemple, en s'inspirant d’un exemple de Pothier'®,
un cheval avec certaines caractéristiques est vendu, mais par la négligence
du vendeur, le cheval n’est pas livré a temps et 'acheteur est dans 'impos-
sibilité d’en avoir un autre avec les mémes caractéristiques; or, le vendeur
savait que le cheval devait étre utilisé en démonstration dans une féte
foraine avec acces au cheval payant; le vendeur doit-il simplement rem-
bourser le taux 1égal de retard du versement de la valeur courante du che-
val ou doit-il aussi rembourser le profit escompté mais perdu? Ou encore,
une personne vend un meuble meublant, qui est défectueux et brise dans
sa chute les vases qui se trouvaient normalement posés dessus: doit-elle
seulement réparer le meuble ou en livrer un autre, ou doit-elle aussi rem-
bourser la valeur des vases?

Dans ces exemples, il est possible de discuter 'étendue de la répara-
tion au-dela de la simple valeur de la prestation promise, mais il est en
tout cas certain que seule une «responsabilité contractuelle » couvrirait une
telle extension, puisque 'on n’a pas de devoir général a ce qu’autrui fasse
un profit ou que les objets appartenant a autrui ne se brisent pas. Le seul
lien juridique entre le débiteur de la prestation contractuelle dont 'exécu-
tion est défectueuse et le dommage est justement cette défectuosité.

7% Voir notamment infra n° 113.
180 Voir supra n° 16.
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48. Par ailleurs, la question porte sur un lien de suffisance, pas de
nécessité ou d’équivalence. C’est-a-dire que ma réponse quant au point de
savoir si le préjudice résultant d’une faute dans une exécution contrac-
tuelle entraine réparation, ne préjuge pas du point de savoir s’il faut une
telle situation pour que le débiteur soit condamné a payer une somme
d’argent, comme l'avaient décidé les codificateurs de 1804'®'. La question
est ici beaucoup plus précise.

49. Selon moi, le droit doit étre ’émanation de la justice'®. La ques-
tion est donc celle de savoir si la responsabilité contractuelle, dans le sens
que je viens de préciser, est une chose juste.

50. Pour répondre a cette question, le débat historique n’est pas du
tout inutile. En effet, il est difficile de savoir ce qui est juste, d’autant plus
au sujet d’une chose aussi technique dont les conséquences pratiques de
grande ampleur sont tres difficiles a cerner. Lexpérience du temps, et la
satisfaction, ou non, que 'on peut avoir de son résultat a alors un poids tres
important. C’est pour cela que Particle ayant pour objet principal de déra-
ciner historiquement le concept de responsabilité contractuelle'® a autant
marqué et est considéré comme I’article de référence en la matiere.

En ce qui concerne notre sujet, les racines manifestement trés pro-
fondes de la responsabilité contractuelle conferent a celle-ci une sorte de
présomption favorable. En effet, lorsqu'une regle a été considérée comme
juste pendant plus de deux millénaires, il faut avoir de bonnes raisons
pour vouloir subitement changer le droit a cet égard. Le changement est tout
a fait possible, mais encore faut-il démontrer qu’il aboutirait a une solu-
tion plus juste.

En ce qui me concerne, au sujet de la question précise discutée ici, je
ne vois pas de telle raison. Plus encore, je trouve absolument juste qu'une
personne qui s’ était engagée a un certain comportement (action ou inac-
tion), qui pouvait raisonnablement se conformer a cet engagement, répare
toutes les conséquences dommageables résultant de ce qu’elle a violé I'obli-
gation contractée. Je suis donc pour la responsabilité contractuelle, dans
ce sens précis.

181 Voir supra n° 19.

C’est la position jusnaturaliste classique que je défends dans ma theése. K. BELL1s, préc.,
note 16. n° 322 et suiv.
18 P. REMy, « La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept», préc., note 2.
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51. Il s’agit bien de responsabilité, au méme titre que la responsabilité
délictuelle, car, dans la responsabilité contractuelle, le débiteur a créé, en
violation de la loi des parties, un dommage a son cocontractant, comme
dans la responsabilité délictuelle, 'auteur du dommage en a créé un a son
concitoyen en violation de la loi qui lie tous les citoyens!'®.

Plus profondément, c’est le méme principe de justice'® et de morale
qui est en jeu ici, et qui est exactement celui formulé a larticle 1382 du
Code civil des Frangais. Le tribun Tarrible disait & propos de celui-ci:

Lorsquun dommage est commis par la faute de quelqu'un, si 'on met en
balance I'intérét de I'infortuné qui le souffre avec celui de '’homme coupable
ou imprudent qui I’a causé, un cri soudain de la justice s’éleve et répond que
ce dommage doit étre réparé par son auteur.'®

Celui qui a, par dol, imprudence ou négligence, manqué a son obliga-
tion contractuelle, est tout aussi coupable, et donc il est, exactement de la
méme maniere, responsable du préjudice causé.

Il s’agit donc de «responsabilité », non seulement au sens technique
(le débiteur «répond» de son manquement) mais aussi moral (il y a une
éventuelle faute morale qui explique un devoir de réparation alors qu’il n’y a
pas d’enrichissement personnel). C’est pourquoi Toullier avait tout a fait
raison de traiter de «la» responsabilité, qu’elle soit contractuelle ou délic-
tuelle, comme une institution unique dont le principe était formulé a I’ar-
ticle 1382 et selon lui « fondée sur ce précepte sublime de la morale divine,
ne fais pas a autrui ce que tu ne veux pas qu’on te fasse a toi-méme»'¥. 1l ajou-
tait judicieusement: «dans les principes du Code, comme dans les principes
de morale, on doit réparer le dommage causé a autrui par la faute méme la
plus légere; parce quenfin, quelque légere que soit cette faute, elle n’est pas
une raison suffisante pour appauvrir le prochain »'%.

8¢ Qutre les développements ci-apres, voir infra n° 116 et suiv. sur ce sujet.

185 Voir Pierre KAYSER, « Le sentiment de la justice et le développement de la responsabi-
lité civile en France », R.R.]. 2000.2.445.

18 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,

p. 487 et 488.

C. TOULLIER, préc., note 80, n° 232. Voir supra n° 26.

188 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
n° 236.
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Bien entendu, la responsabilité contractuelle a une étendue spécifique,
car l'obligation dont elle est issue est elle-méme spécifique, mais cela n’at-
teint pas la nature de la responsabilité.

52. Des auteurs comme Larombiere soulignent que la responsabilité
contractuelle n’est rien d’autre que ce que I'on présume étre la volonté des
parties au moment du contrat; autrement dit, elle serait effet du contrat,
et non directement un effet de la loi. Cette remarque est juste, mais elle
n’enléve rien a P'unité de la responsabilité civile (contractuelle et délic-
tuelle). En effet, la régle supplétive de volonté n’est pas «un pur acte de
puissance » mais un acte de «sagesse, de justice et de raison»'®. Si le 1égis-
lateur présume que le contrat implique une responsabilité contractuelle,
C’est parce qu’il présume que les parties ont contracté selon ce qu’il y a de
plus commun dans la nature universelle des choses.

Bien entendu, la loi peut limiter la disponibilité de la responsabilité
contractuelle. Larticle 1170 du Code civil, dans sa version actuelle, dis-
pose, conformément a une jurisprudence constante: « Toute clause qui prive
de sa substance obligation essentielle du débiteur est réputée non écrite. »
Larticle 1282 dans le projet de réforme de 2017 prévoit quen matiere
contractuelle, les clauses limitatives ou exclusives de responsabilité «sont
réputées non écrites lorsqu’elles privent de sa substance I'obligation essen-
tielle ». L'idée est alors quune clause accessoire ne peut vider de portée une
clause principale, notamment en privant I'obligation essentielle de toute
sanction effective et dissuasive. Je suis, pour ma part, tout a fait défavo-
rable a une telle ingérence dans I’équilibre choisi par les parties. Je ne parle
pas ici d’exécution par équivalent mais de responsabilité civile, aux consé-
quences tres larges, qui ne peuvent étre imposées aux parties qui ont libre-
ment adhéré a un contrat qui contient son propre équilibre!*.

En tout cas, la réparation de 'entier préjudice n’est manifestement pas
du ressort de I'exécution par équivalent (au sens employé ici), car il ne
s’agit pas d’un véritable équivalent de la prestation principale.

18 «Les lois ne sont pas de purs actes de puissance; ce sont des actes de sagesse, de justice
et de raison.» Jean-Etienne-Marie PoRTALIS, « Discours préliminaire prononcé lors de
la présentation du projet de la commission du Gouvernement», dans Pierre-Antoine
FeneT (dir.), Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 2¢ éd., t. 1, Paris,
Videcogq, 1836, p. 463, a la page 476.

19 Bien entendu, je traite ici du contrat de gré a gré de droit commun.
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53. Etre en faveur de la responsabilité contractuelle ne m’empéche
cependant pas d’étre tout autant en faveur de I'exécution par équivalent.

II. Pour I’exécution par équivalent

54. Le principe de Pexécution par équivalent doit étre affirmé (A) et
les difficultés qu’une telle regle pose peuvent étre résolues (B).

A. Affirmation du principe

55. La question précise qui se pose ici est la suivante: dans le cas ot
un débiteur contractuel manque a son obligation, mais de maniere a ce
que cela ne cause a priori aucun préjudice au créancier, ou lorsque cela
résulte d’'une force majeure, le débiteur doit-il tout de méme verser au
créancier la valeur de la prestation a laquelle il était obligé?

Par exemple, au sujet de la force majeure, une personne commande
un portrait de lui, mais le peintre cocontractant se casse le bras parce
qu’un inconnu 'a poussé de maniere impromptue alors qu’il prenait des
escaliers. Doit-il quelque chose a celui qui a commandé le portrait (et payé
pour celui-ci)?

Au sujet de Pabsence de préjudice, par exemple, un locataire n’entre-
tient pas le logement loué, mais de toute fagon le logement sera détruit ou
réaménagé. Doit-il tout de méme quelque chose au bailleur?

56. Pour les codificateurs de 1804, la réponse de principe était assuré-
ment négative. Pour que des dommages et intéréts soient dus, il faut en
général, selon eux, une faute' et donc, a fortiori, un préjudice. Cela signi-
fie aussi que, selon eux, en cas de force majeure, le débiteur ne doit rien
(anc. art. 1148).

57. De nos jours, au sujet de la force majeure de laquelle résulte un
empéchement définitif, le nouvel article 1218 prévoit une résolution de
plein droit du contrat'**.

¥ Voir supra n° 19.

Art. 1218 al. 2: « Si Pempéchement est temporaire, 'exécution de 'obligation est sus-
pendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si
I'empéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libé-
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Concernant la nécessité d’un préjudice, avant la réforme, la troisieme
chambre civile de la Cour de cassation avait tergiversé'®. Dans un arrét
de 2002, elle avait estimé que «'indemnisation du bailleur en raison de
I'inexécution par le preneur des réparations locatives prévues au bail n’est
subordonnée ni a P'exécution de ces réparations ni a la justification d’un
préjudice »***. En l'espéce, le preneur n’avait pas procédé aux réparations
locatives, mais le bailleur avait revendu I'immeuble a un promoteur qui
Iavait fait démolir. Uarrét d’appel qui avait rejeté la demande d’indemni-
sation du bailleur, en soulignant que le preneur n’avait pas procédé aux
réparations, ni ne prouvait existence d’un préjudice résultant du man-
quement contractuel du preneur, fut cassé. Cependant, moins de deux ans
plus tard, en 2003, la Cour de cassation décida au contraire que « des dom-
mages-intéréts ne peuvent étre alloués que si le juge, au moment ot il sta-
tue, constate qu’il est résulté un préjudice de la faute contractuelle»'>. En
I’espece, les locaux non entretenus par le locataire avaient été totalement
réaménagés et « déspécialisés » par le nouveau locataire qui en avait fait un
salon de coiffure; le pourvoi reprenant I'attendu de cassation de 2002 fut
rejeté.

Le premier volet de la réforme a affaibli les sources légales possibles
relatives a I'exécution forcée par équivalent. D’une part, il n’y a pas vraiment

rées de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1.» Voir

les commentaires de Olivier DEsHAYES, Thomas GENICON et Yves-Marie LAITHIER,

Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Commen-

taire article par article, 2¢ éd., Paris, LexisNexis, 2018, et Gaél CHANTEPIE et Mathias

LATINA, La réforme du droit des obligations. Commentaire théorique et pratique dans

Pordre du Code civil, 2¢ éd., Paris, Dalloz, 2018.

A ce sujet, voir notamment Eric Savaux et Rose-Noélle ScuiTz, « Exécution par équi-

valent, responsabilité et droits subjectifs», dans Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert.

Propos sur les obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit, Paris, Dalloz,

2005, p. 271.

194 Cass. civ. 3, 30 janv. 2002, 00-15.784, cass. (Reims, 22 mars 2000), prés. Weber, rapp.
Stéphan.

195 Cass. civ. 3,3 déc. 2003, 02-18.033, rej. (Caen, 30 mai 2002), prés. Weber, rapp. Betoulle.
On remarquera un style lourd.
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d’équivalent formel aux anciens articles 1142 et 1145"7 %8, En réalité, le
premier article, qui n’a pas été modifié depuis le projet de 'an 1x'”, signi-
fiait simplement que I'exécution forcée n’est pas possible en matiere d’obli-
gation de faire ou de ne pas faire’®. Quant a larticle 1145, il est apparu
dans la seconde version du projet?®, a la suite d’une suggestion du Tribu-
nal de Dijon, qui voulait par la que l'on précisat dans le Code civil que
I'obligation de ne pas faire ne nécessite pas de mise en demeure pour don-
ner lieu a des dommages et intéréts*>. D’autre part, et surtout, une liste
des conséquences du manquement contractuel®® est désormais fournie a
Iarticle 1217, mais ne figure, pour ce qui nous intéresse, que «|’exécution

forcée en nature» et la «réparation des conséquences de 'inexécution »**.

Cette derniere expression n’est pas rédigée de la maniere la plus heureuse*®,

mais la section 5 correspondante s’intitule bien «la réparation du préju-
dice résultant de I'inexécution de contrat». Uarticle précise en son dernier
alinéa que des dommages et intéréts peuvent toujours s’ajouter a la sanc-

1% Art. 1142 C. civ. 1804 : « Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dom-

mages et intéréts en cas d’inexécution de la part du débiteur. »

Art. 1145 C. civ. 1804: «Si 'obligation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit
des dommages et intéréts par le seul fait de la contravention. »

19 Philippe SToFFEL-MUNCK, « Exécution et inexécution du contrat», RDC 2009.1.333,
n° 14.

C’était l'article 40 de cette version. P.-A. FENET, Recueil complet des travaux prépara-
toires du Code civil, t. 2, préc., note 66, p. 165.

Suivant le commentaire de Bigot de Préameneu. P.-A. FENET, Recueil complet des tra-
vaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66, p. 232.

01 Art. 43 de cette version.

22 QObservations du Tribunal de Dijon relatif a Iarticle 42 du projet de I'an 1x. Pierre-
Antoine FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 2¢ éd., t. 3, Paris,
Videcogq, 1836, p. 500.

Larticle parle de «I'inexécution du contrat» mais «manquement contractuel» est
effectivement un meilleur vocabulaire. P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 178, n°® 6-8.
Art. 1217 C. civ. 2016: « La partie envers laquelle 'engagement n’a pas été exécuté, ou
I’a été imparfaitement, peut:
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— refuser d’exécuter ou suspendre 'exécution de sa propre obligation;

— poursuivre 'exécution forcée en nature de 'obligation;

— solliciter une réduction du prix;

— provoquer la résolution du contrat;

— demander réparation des conséquences de 'inexécution.

Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulées; des dommages et
intéréts peuvent toujours s’y ajouter.»

25 La réforme de 2016 qui I'a introduite a été directement écrite par la Chancellerie.
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tion, mais il s’agit nécessairement d’un «ajout» a une des sanctions déja
énumeérées.

En revanche, la liste de Particle 1217 n’est pas limitative. En effet, elle
ne se présente pas comme telle et ne prévoit pas, par exemple, la répara-
tion en nature, qui est bien entendu toujours admise?*. En outre, certaines
conséquences prévues comme la réduction de prix ou la résolution peu-
vent étre liées a Pexécution par équivalent?”. Par ailleurs, contrairement a
Iattendu de la Cour de cassation de 2003, aucun article de la réforme de
2016 n’exclut l'allocation de dommages et intéréts en dehors d’un préju-
dice.

Le projet de second volet de réforme de 2017 ne concerne que la res-
ponsabilité civile, et est donc indifférent a I'idée d’exécution par équiva-
lent.

58. Pour ma part, je réponds résolument a mes questions: 'absence
de préjudice, ou I'impossibilité d’exécution en nature s’il n’y a pas de réso-
lution du contrat, n”empéche pas un contrat a devoir étre exécuté, par
équivalent si 'exécution en nature n’est pas possible. La raison n’est pas
nouvelle: il s’agit de la force obligatoire des contrats®®, et donc du néces-
saire respect de Popération économique décidée par les parties. Dans les
contrats synallagmatiques, chaque partie n’a droit & une prestation qu’en
contrepartie de la prestation de l'autre, et ces prestations ont souveraine-
ment été décidées comme équivalentes. Il n’y a aucun rapport (initial) entre
cette opération économique et la question d’un préjudice, pas plus qu’avec
la question d’une faute dans son sens général: deux prestations sont dues,
et ne sont dues que parce qu’elles ont été promises I'une en échange de
l'autre du fait de leurs valeurs considérées subjectivement comme objecti-
vement équivalentes, alors les deux valeurs doivent étre échangées, quoi
qu’il en soit.

59. Faire intervenir ici 'idée de préjudice (a titre exclusif) provient
d’une conception erronée de I'opération économique dont le contrat synal-
lagmatique est le support — ce type de contrat étant celui a partir duquel

206 Q. DEsHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, préc., note 192, sous les articles 1217 et
1231.

27 Voir supra n° 69.

28 Art. 1103 C. civ. 2016: «Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi & ceux qui
les ont faits. »
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on pense la matiere. Personne ne contracte pour finir dans une situation
équivalente a celle de départ. On ne contracte pas pour ne pas subir de
préjudice du fait de ce contrat, mais pour obtenir un gain; sinon, le contrat
synallagmatique ne servirait littéralement a rien. Bien entendu, le carac-
tere synallagmatique du contrat implique une équivalence des prestations,
mais il ne faut pas se méprendre sur ce a quoi renvoie cette équivalence.
Les parties déterminent une équivalence objective, méme si celle-ci est sou-
mise a une appréciation subjective. En revanche, subjectivement, chacune
des parties se retrouve dans une meilleure position apres le contrat, sinon
elles ne contracteraient pas. Chaque partie obtient donc un gain subjectif
de la part du contrat, méme si la valeur économique objective est norma-
lement équivalente au moment de la formation de ce contrat.

Cette erreur de perspective vient de ce que 'on considere a tort que le
contrat-échange?” — le type de contrat a partir duquel le marché est pensé
— est «un jeu a somme nulle»*!. auteur de doctrine juridique dont on
retient qu’il a présenté cette formule, 'expliquait tout de suite en écrivant
que dans un tel type de contrat, «ce que 'une des parties perd, I'autre le
gagne»*!!. Il s’agit cependant d’une analyse sommaire et tout a fait réduc-
trice de la situation. En effet, ce qu’on oublie de voir, c’est que, pour cha-
cune des deux prestations (ou ensemble de prestations), le gain subjectif
de la partie bénéficiaire de la prestation est supérieur a la perte subjective
de celle qui la fournit. Par exemple, une personne achete une baguette un
euro, la baguette vaut bien un euro. Une analyse superficielle ferait donc
croire que chacun perd et gagne deux choses de méme valeur, et donc qu’il
y a effectivement un jeu a somme nulle. Cependant, le bon sens veut qu’il
y ait un probleme dans cette analyse: si tel était le cas, pourquoi le boulan-
ger et le client auraient-ils contracté? En réalité, certes, les parties ont déter-
miné une valeur objective d’un euro, mais pour le boulanger, qui a des
baguettes en masse, mieux vaut avoir leur équivalent (objectif) en euro. Le
client, pour sa part, préfere avoir une baguette sur sa table lors du repas

29 Clest une catégorie de contrat synallagmatique, avec le contrat d’intérét commun et le
contrat-organisation (voir F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 154, n° 78).
On a aussi proposé de le nommer «contrat-permutation». Suzanne LEQUETTE, Le
contrat-coopération, contribution a la théorie générale du contrat, préface Claude Brenner,
Paris, Economica, 2012, p. 23 et suiv.

Paul DIpIER, «Le consentement sans 'échange: contrat de société», RJ com. 1995.
numéro spécial.11 (Léchange des consentements).74, 75.

2 Id. et loc. cit.
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quune piece d’'un euro. Ce qui est censé étre égal, C’est la valeur sur le
marché des éléments de 'opération, et absolument pas la perte et le gain
de chacun individuellement. Par exemple encore, si des tableaux se ven-
dent, c’est que 'acheteur a un intérét subjectif a pouvoir admirer a sa guise
un tableau plutot que d’avoir sa valeur en euros dans son compte en banque.
Simplement, le vendeur a aussi un intérét a plutot avoir Pargent dans son
compte en banque. A chaque fois, le bien objet d’une commutation (baguette,
tableau, argent...) a une valeur subjective plus grande dans le patrimoine
de 'un que dans celui de Pautre. En d’autres termes, certes, le capitalisme
consiste a attribuer des valeurs équivalentes entre des biens et services, mais
la magie de I’économie libérale est justement que 'échange de ces valeurs
équivalentes engendre un gain pour chacun des participants a I’échange et
potentiellement une richesse qui a vocation a profiter, d’'une maniére ou
d’une autre, a la société entiere.

60. Cette question dépasse largement le cadre juridique. La croyance
populaire selon laquelle, dans une économie de marché, «le gain de 'un
est le dommage de quelqu'un d’autre; et personne ne fait de profit que par
ce que d’autres perdent» est ce que Ludwig von Mises a appelé le « dogme
de Montaigne», car ce serait le premier auteur de 'époque moderne a
I'avoir de nouveau formulé*. On ne peut que citer des extraits du texte ou
von Mises démonte ce dogme:

C’est I'idée qui est au fond de toutes les doctrines modernes d’apres les-
quelles, dans le cadre de 'économie de marché, il y a un conflit insurmontable
entre les intéréts de diverses classes sociales, au sein d’'une méme nation; et qui
plus est, entre les intéréts de chaque nation et ceux de toutes les autres?!,

Or, le dogme de Montaigne est vrai en ce qui concerne les modifications
induites par encaisses dans le pouvoir d’achat de la monnaie, quant a leurs
effets sur les paiements différés. Mais il est complétement faux en ce qui con-
cerne n’importe quelle sorte de profits ou de pertes d’entrepreneur; et cela,
que profits et pertes se produisent dans une économie stationnaire dans
laquelle le montant total des profits est le méme que celui des pertes, ou dans
une économie en progres ou en régression dans laquelle ces deux grandeurs
different.

22 Ludwig von Misgs, Laction humaine. Traité d’économie, trad. Raoul Audouin, Paris,

P.U.E, 1985, IV, xx1v, 1, p. 699.

23 «Voir Montaigne, Essais, [éd.] F. Strowski, liv. I, chap. 22 (Bordeaux, 1906), I, 135-136;
A. Oncken, Geschichte der Nationalokonomie (Leipzig, 1902), pp. 152 et 153; E. E
Heckscher, Mercantilism, traduit par M. Shapiro (Londres, 1935), II, 26-27.»
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Ce qui engendre le profit d’'un individu, dans le cours des affaires d’une
société de marché non entravée, ce n’est pas le malheur ou la détresse de son
concitoyen, mais le fait que le premier a su alléger ou entierement écarter ce
qui cause la géne éprouvée par le second. Ce dont souffre un malade, C’est
son mal; ce n’est pas le médecin qui traite la maladie. Le gain du docteur n’est
pas causé par I’épidémie, mais par 'aide qu’il apporte a ceux qui sont atteints.
Lorigine premiere des profits est toujours une exacte prévision des situations
a venir.?"

Il n’y a donc pas, «en économie de marché, de conflits d’intéréts entre
les vendeurs et les acheteurs. Il y a des désavantages causés par une pré-
voyance insuffisante »*'>. Von Mises prouve cette idée selon laquelle le contrat-
échange «est toujours avantageu[x] a la fois pour l'acheteur et pour le
vendeur » par un exemple extréme:

Méme un homme qui vend a perte s’en trouve mieux que s’il ne pouvait pas
vendre du tout, ou ne vendre qu’encore moins cher. Il perd a cause de son
mangque de lucidité; la vente limite sa perte, méme si le prix recu est bas. Si a
la fois le vendeur et 'acheteur n’avaient considéré la transaction comme l’acte
le plus avantageux qu’ils pouvaient choisir dans les conditions données, ils ne
l'auraient pas conclue.?'®

Von Mises montre d’ailleurs le caractere néfaste du dogme de Mon-
taigne: il pousse a la guerre, autant entre les citoyens qu'entre les nations.
Cest, selon lui, du fait d’une telle erreur économique que Voltaire, qui selon
von Mises refusait de se familiariser avec la pensée économique, écrivait:
«Etre bon patriote, C’est souhaiter que sa ville s’enrichisse par le com-
merce, et soit puissante par les armes. Il est clair qu'un pays ne peut gagner
sans quun autre perde, et qu’il ne peut vaincre sans faire des malheureux. »*”
La méme erreur poussait celui qui allait devenir Napoléon III, a écrire ces
mots que von Mises qualifie de « monstrueux»: «la quantité de marchan-
dises qu'un pays exporte, est toujours en raison directe du nombre de bou-

214 L. v. Misks, préc., note 212, p. 699-700.

25 1d., p. 700.

26 14, p. 701

27 VOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, dans (Euvres complétes de Voltaire, t. 4, Paris,
Garnier, 1879, « Patrie» , p. 185. Notons néanmoins que Voltaire regrette cet état de fait
qu’il croit réel.
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lets qu’il peut envoyer a ses ennemis quand son honneur et sa dignité le
commandent »*',

Von Mises regrette d’ailleurs:

Tous les enseignements de la science économique concernant les effets de la
division internationale du travail et du commerce international ont jusqu’a
présent échoué a détruire la popularité du mensonge mercantiliste « que le
but du commerce extérieur est d’appauvrir les étrangers»?.. C’est la tache
de la recherche historique que de déceler les sources de la popularité de ces
imaginations erronées, et d’autres semblables. Pour la science économique,
C’est une question réglée depuis longtemps.?

61. Or,'idée de la nécessité de prouver un préjudice pour obtenir une
somme d’argent en cas d’'impossibilité de I'exécution en nature d’une dette
contractuelle vient de ces «imaginations erronées» (concernant le marché
interne). En effet, cette idée ne peut étre que le produit de celle selon laquelle
le contrat-échange aboutit a une situation économiquement équivalente a
la précédente, puisque C’est avec ce présupposé que la seule chose anormale
ou injuste et donc a corriger est le préjudice résultant de 'inexécution.
Avec la préconception erronée du contrat, 'idée du gain, pourtant cen-
trale en réalité, parait soudainement curieuse.

En revanche, si ’'on congoit correctement I’enjeu économique du con-
trat, 'idée d’exécution par équivalent apparait au contraire comme natu-
relle. Le contrat produit un gain pour chacune des parties, et chaque partie
a droit, du fait du contrat et de sa force obligatoire, a ce gain. Dans un tel
cadre, I'idée de « préjudice » devient (dans un premier temps) hors sujet*.
Seule compte le fait que le débiteur est obligé a transférer une certaine valeur,
d’une certaine maniére si c’est possible (exécution en nature), ou autre-
ment a défaut (exécution par équivalent).

28 Louis-Napoléon BONAPARTE, Extinction du paupérisme, Paris, La Guillotiere, 1848,
p- 4. Louis-Napoléon Bonaparte ajoute: «Les événements qui se sont passés récem-
ment en Chine sont une preuve de cette vérité.»

9 «Clest en ces termes que H. G. Wells (The World of William Clissold, liv. IV, section 10)
caractérise 'opinion d’un représentant typique des pairs du Royaume-Uni. »

20 L.v. Misks, préc., note 212, p. 701-702.

21 Dans le méme sens: Z. JACQUEMIN, préc., note 5, n° 462.
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62. Il est alors possible de raisonner par rapport a la propriété. Par le
contrat synallagmatique, chacun acquiert un bien (un droit réel ou per-
sonnel, ou, selon certains, une chose), qui fait désormais partie de son
patrimoine. Si 'on ne peut, ou ne peut plus, réaliser en nature ce droit,
alors il est logique de donner un équivalent.

Bien entendu, il y a un effet d’aubaine dans les cas ot il n’y a pas — selon
le raisonnement courant — de préjudice prouvé. Mais, encore une fois, I’ef-
fet d’aubaine est de la nature de tout contrat. Ce qu’écrivait von Mises au
sujet des opportunités volontairement saisies est tout a fait généralisable:

Lorigine premiére des profits est toujours une exacte prévision des situations
a venir. Ceux qui ont mieux que les autres réussi a pronostiquer les événe-
ments, et a ajuster leurs activités a la future situation du marché, recueillent
des profits [...].?»

Par nature, dans une économie de marché, le contrat ne crée pas la
richesse par appauvrissement d’autrui mais par le fait de conclure les
bonnes opérations au bon moment. Ici, I'effet d’aubaine n’a pas été prévu
deés le début par le créancier, mais il reste tout a fait normal que ce soit lui
et non le débiteur de 'obligation spécifiquement envisagée qui profite de
cet effet d’aubaine la. Il s’agit presque d’une tautologie: la créance, et donc
le profit, va au créancier.

Prenons 'exemple d’une personne qui a dans son appartement une
collection de tableaux de grande valeur. Il préte un de ses Picasso a un
musée, qui ne le rend pas a temps. Puis, il se fait cambrioler, et tous ses
tableaux se volatilisent, de sorte que le Picasso prété aurait nécessairement
été volé aussi. Le musée pourra-t-il refuser de rendre le Picasso, sous pré-
texte que le préteur n’éprouve aucun préjudice a 'absence de restitution
du Picasso? Bien str que non! Le propriétaire a une sorte de profit a pos-
teriori du fait du manquement contractuel du musée, mais peu importe!
C’est son Picasso, il est dans son patrimoine, il a droit a la restitution.

Imaginons maintenant que, dans la méme situation, le musée détruit
(involontairement) le Picasso. Pourra-t-il invoquer le cambriolage pour ne
pas rembourser sa valeur? Bien str que non, et pour les mémes raisons!
Simplement, ici, puisque la restitution en nature n’est pas possible, cC’est
un équivalent qui sera rendu.

22 L.v. Misks, préc., note 212.
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Si la réponse parait moins évidente dans le cas des réparations loca-
tives non effectuées mais sans “préjudice prouvé”, C’est parce qu’il ne s’agit
plus d’'un bien mais d’un service. S’ajoutent encore la fausse conception
du contrat synallagmatique, et une sorte de jugement moral négatif envers
le propriétaire qui veut s’enrichir, ce qui serait en quelque sorte morale-
ment douteux. Or, que nous parlions de chose ou de service, nous parlons
bien d’un bien?”, qui est dans le patrimoine de son propriétaire, et donc le
raisonnement ne devrait pas étre différent. Le locataire n’a pas procédé
aux réparations locatives, c’est trop tard, il doit payer sa dette par équiva-

lent. Peu importe la question, incongrue dans ce contexte, du préjudice.

On pourra toujours dire qu’il n’y a pas, en France, de trespassing: 'at-
teinte a la propriété d’autrui est traitée par le biais de la responsabilité civile
et par conséquent nécessite elle aussi un préjudice pour aboutir a des dom-
mages et intéréts. Cependant, d’une part, la situation peut étre considérée
comme différente. Selon ce raisonnement, lorsque, par exemple, une per-
sonne entre dans le terrain appartenant a autrui sans 'autorisation de
celui-ci, il n”’empéche pas ipso facto la jouissance par autrui de sa propriété.
Dans le cas du manquement contractuel, il y a accaparement du bien d’au-
trui. Il faudrait donc plutét comparer avec 'action en revendication. D’autre
part, il est possible de se demander si 'on ne devrait pas admettre le tres-
passing en France et estimer que toute atteinte a un droit entraine une
obligation d’exécuter par équivalent, quel que soit le « préjudice » finalement
subi. Par exemple, si une personne détruit le Picasso situé dans I'apparte-
ment d’autrui, mais que, sans lien avec cette action coupable, 'apparte-
ment et les tableaux situés a I'intérieur font 'objet d’un incendie, de sorte
que le préjudice final du propriétaire est nul. Ce qui compte est-il plutot
Iatteinte au droit de propriété, C’est-a-dire au droit a I’égard de tous au
respect de sa propriété, ou est-ce le préjudice final? On peut penser quil y
a ici encore un effet d’aubaine qui doit profiter au propriétaire. Cepen-
dant, la généralisation de 'exécution par équivalent n’est pas une nécessité
logique, car, dans le contrat, I'accord de volontés et la réciprocité spéci-
fiques rendent le lien beaucoup plus fort que dans d’autres situations.

On pourra aussi penser a I’abus de droit. Cependant, un tel abus sup-
pose, entre autres, I'absence d’intérét pour le propriétaire de son utilisation

23 Que lon considere que le bien soit la chose ou le service, ou le droit sur la chose ou a
l'accomplissement du service.
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nuisible de son bien. En occurrence, le propriétaire d’un bien a évidem-
ment un intérét légitime a obtenir la valeur du bien auquel il a droit, et en
échange duquel il a transféré un autre bien**.

63. Ce raisonnement quant a la propriété met alors en lumiere ce
qu’il y a de plus choquant dans la jurisprudence de 2003: la question de la
preuve. Dans cette affaire, la cour d’appel soulignait que le bailleur «ne
prétendait ni avoir réalisé des travaux ni avoir dii consentir un nouveau
bail a des conditions défavorables et que la preuve d’un préjudice ne serait
donc pas rapportée »*. C’est tout a fait intéressant : méme si I’on raisonne
par rapport au préjudice, il peut toujours y en avoir un que 'on n’imagi-
nait pas, et, effectivement, dans le cas du réaménagement de locaux, peut-
étre une apparence de moindre entretien a-t-elle mis le bailleur en défaut
dans la négociation du nouveau bail, que I'effet ait été rationnel ou sim-
plement psychologique. Les juges d’appel ont bien vu cela, mais, malgré
tout, ils demandent au créancier de Pobligation d’entretien de prouver que
cette possibilité s’est réalisée. Ne voit-on pas 'injustice d’un tel raisonne-
ment? Lorsqu'un propriétaire demande, par une action en revendication,
son bien, illicitement soustrait de son emprise, lui demande-t-on de prou-
ver quil en a besoin? Or, c’est exactement ce qu'ont demandé ici les juges
d’appel. C’était, pour le bailleur, son droit a lui de bénéficier des répara-
tions locatives, il n’a aucune justification a donner a des juges sur son inté-
rét a ce que le débiteur paye ce qu’il doit payer®. Il n’y a pas a aller plus
loin dans le raisonnement.

64. Philippe Stoffel-Munck donne d’ailleurs des exemples qui illus-
trent tres bien le caractére saugrenu du fait d’exiger d’un créancier con-
tractuel qu’il prouve Pexistence d’un préjudice résultant de I'inexécution
de I'obligation dont il est créancier, pour pouvoir demander cette exécu-
tion??’.

24 Dans le sens utilisé ici, un droit est un «bien».

25 Reprise au discours indirect par Cass. civ. 3, 3 déc. 2003, rej. (Caen, 30 mai 2002),
02-18.033, prés. Weber, rapp. Betoulle.

226 Comparer avec l'illégitimité pour le juge d’évaluer I'«intérét» d’une exécution forcée
en nature pour le créancier, Kouroch BEgLLis, «La réforme du droit francais des con-
trats en pratique: les exemples symptomatiques donnés par la Chancellerie », (2016)
50 RJTUM 249, n° 26.

27 P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 177; P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 198.
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Soit un abonné de télévision, avec une offre d’abonnement de 100 chaines,
desquelles il n’en recoit que 80. On lui promet chaque semaine que le pro-
bleme sera réglé, mais rien n’y fait: il résilie alors 'abonnement. Pour obte-
nir réparation, devra-t-il prouver qu’il voulait regarder ces chaines? Ce
serait doublement ridicule. D’une part, parce qu’'on se demande quel type
de preuve il devra apporter. Mais aussi, d’autre part, parce que le client ne
connaissait pas le programme de 100 chaines de télévision pour un mois,
peut-étre ne voulait-il pas spécialement les regarder, mais serait-il tombé
sur un programme intéressant s’il les avait recues. Devra-t-on raisonner
en perte de chance? Si tout cela parait farfelu, c’est que le raisonnement
est mauvais. Uabonné a payé une somme en échange de la réception de ces
chaines. S’il voulait en profiter, alors la maniere d’en profiter ne regarde que
lui. Peut-étre voulait-il simplement pouvoir se vanter d’avoir 100 chaines
de télévision. La valeur subjective des vingt chaines supplémentaires ne
concerne, pour la question dont nous traitons ici, que lui. Il avait droit aux
cent chaines, point barre.

Soit encore un repas de féte organisé par un restaurant. Le convive paye
cher un menu gastronomique. Mais arrivé au fromage, il n’y en a plus.
Quant au dessert, un autre que celui annoncé sur la carte est servi. Apres la
soirée, le convive devra-t-il prouver a quel point il aime le fromage et qu’il
avait encore faim au moment du dessert? Si le restaurateur prouve qu’il
s’est bien amusé, cela empécherait-il le juge de considérer qu’il y a eu pré-
judice dans le cas d’une telle preuve? Nous voyons que ces considérations
sont hors sujet et violent la logique contractuelle. En toute justice, le con-
vive a droit, maintenant que le contrat a été violé, a la valeur des presta-
tions promises mais non effectuées.

Soit encore un contrat entre un artiste et un industriel. En échange
d’une clause de confidentialité de I’industriel, Partiste accorde a celui-ci
certains avantages et paye un prix plus élevé. Uindustriel viole le secret, mais,
le jour méme, le collaborateur de I'artiste trahit celui-ci et dévoile a la presse
le secret. La violation par I'industriel du secret ne change — a priori — pas
grand-chose a la situation finale de lartiste, et pourtant, le fait que I'indus-
triel ne doive rien a I'artiste pour sa violation contractuelle parait injuste.
En échange de certains droits, il en a transféré d’autres a I'artiste. Celui-ci
a donc droit, maintenant que le secret a été divulgué par I'industriel, a la
valeur de ce secret au moment du contrat. Effectivement, il y a peut-étre
un effet d’aubaine, mais, d’une part, peut-étre pas, on peut imaginer des
raisons pour lesquelles la situation de I’artiste aurait été meilleure a défaut
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de violation contractuelle, d’autre part, méme s’il y a un tel profit, il est
normal, il ressort de la logique du contrat synallagmatique, quand bien
méme le profit se manifeste accidentellement sous cette forme précise.

Planiol donne encore 'exemple du notaire qui omet de faire inscrire
I'’hypotheéque de son client, mais qui prouve, au moment du litige, que
cette hypotheque aurait été primée par d’autres qui absorbaient la totalité
du prix, pour déduire quaucune somme n’est alors due par le notaire, puis-
qu’il n’y a pas eu de dommage*®. Il est regrettable qu’il n’ait pas vu 'injus-
tice d’une telle solution: le notaire a mal fait son travail et n’a servi a rien,
et ce serait a lui de bénéficier du profit engendré? Sil'on applique la théo-
rie de exécution par équivalent, le client profite certes du manquement
contractuel du notaire?”, puisque le contrat ne lui était en réalité pas favo-
rable, mais des lors qu’il a payé sa dette, on ne voit pas pourquoi ce serait
le cocontractant ne payant pas la sienne qui profiterait de son propre man-
quement.

65. Bien entendu, on peut aboutir aux solutions que j’approuve ici
par un raisonnement fondé sur le préjudice. En effet, le gain manqué du
créancier peut étre considéré comme un préjudice. Mais on voit bien que
cela demanderait une explication bien subtile, puisque, si tout le monde
était d’accord sur une chose a propos des affaires des arréts de 2002 et 2003,
c’était sur le fait qu’il n’y avait pas de préjudice. En rester au vocabulaire de
la contrepartie dans I’échange économique parait donc, a 'heure actuelle,
plus efficace.

Méme sans parler de « préjudice », on pourrait inclure cette exécution
par équivalent dans une «responsabilité contractuelle» élargie. En effet,
quoi qu’il en soit, le débiteur « répond » de son engagement, il en est le garant
personnel, et notamment sur son patrimoine. C’est un peu ce que fit Jérome
Huet dans une these remarquée, lorsqu’il attribuait a la responsabilité con-
tractuelle une double fonction: celle de paiement, et celle de réparation**.
C’est aussi ce que fait le droit allemand qui distingue, au sein de la respon-
sabilité contractuelle, entre le «dédommagement en guise de prestation »

228 Marcel PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 9¢ éd., t. 2, Paris, L.G.D.]., 1923, n° 221.
29 Puisqu’il récupére au minimum P'argent versé au notaire et que son hypothéque n’au-
rait, de toute facon, pas été concluante.

Jérome HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle. Essai de délimita-
tion entre les deux ordres de responsabilité, these de doctorat, Paris II, 1978. Contre cette
assimilation: Z. JACQUEMIN, préc., note 5, n° 111. Voir cependant infra n° 71.
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(«Schadensersatz statt der Leistung»)*' et le « dédommagement a coté de
la prestation» («Schadensersatz neben der Leistung»)***. Planiol distin-
guait déja les dommages et intéréts compensatoires et les dommages et inté-
réts moratoires, la premiére sorte ayant cette fonction de paiement:

Il y a deux sortes de dommages-intéréts. Tantdt ils sont dus parce que l'obli-
gation reste définitivement inexécutée, et ils remplacent alors I'exécution que
le créancier aurait obtenue de gré ou de force; tant6t ils supposent que le débi-
teur a finalement exécuté son obligation, de lui-méme ou par la contrainte,
mais aprés un retard plus ou moins long et dommageable au créancier; ils
représentent alors la réparation du préjudice causé par le retard. Au premier
cas, les dommages-intéréts sont dits compensatoires; au second cas, on les appelle
moratoires.*

Cependant, nous voyons les incertitudes qu'une telle dénomination
unique renvoyant a des enjeux différents engendre. Mieux vaut donc, a
mon avis, séparer, et parler, d'une part, d’exécution par équivalent, et d’autre
part, de responsabilité civile.

Pour différencier les sommes versées, on a proposé de parler, relative-
ment a la somme versée en équivalence de 'obligation non exécutée en
nature, de «dommages et intéréts de paiement»**, en référence a la fonc-
tion de paiement de la responsabilité contractuelle dans son sens élargi. Le
probleme est que 'expression «dommages et intéréts» évoque beaucoup
trop la responsabilité et le préjudice, dont je viens de déconseiller I'utilisa-
tion élargie. En effet, nous avons I’habitude d’utiliser 'expression «dom-
mages et intéréts » dans un sens tres neutre, qui serait celle de somme versée
a la suite d’'une condamnation en justice. Cependant, en réalité, 'expres-
sion est tres précise et renvoie, comme nous I’avons vu®, a la réparation
d’un préjudice («damnum») et a Poctroi d’'un gain ultérieur manqué
(«lucrum cessans»). Les codificateurs étaient précis dans leur vocabulaire,

Bl Zoé Jacquemin, suivie par Jean-Sébastien Borghetti, traduit par «dommages et inté-

réts en lieu et place de la prestation». Z. JACQUEMIN, id. ; Jean-Sébastien BORGHETTI,
«Faut-il distinguer les dommages et intéréts compensatoires des dommages et intéréts
en lieu et place de la prestation?», RDC 2016.787.

22 Traduit par Zoé Jacquemin (id.) par «en marge de la prestation ».

233 7.JACQUEMIN, id., n° 41 et 127 et suiv.

M. PraNIOL, préc., note 228, n° 221. Planiol exigeait cependant un préjudice pour que

des dommages et intéréts soient dus. Id., n° 228. Voir infra n° 64 in fine.

25 P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 177.

26 Par exemple, supra n° 18.
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et les anciens articles 1382 et suivants ne prévoyaient la réparation que du
«dommage », puisqu’aucune opération entrainant des éventuels gains n’a
lieu en cette matiere”’. En matiére extracontractuelle, il faudrait donc plu-
tot parler de «remboursement (ou réparation) du dommage » et, quitte a
faire penser a 'anglais damages, il faudrait & proprement condamner quel-
qu'un a telle somme « de dommages ». Lajout du mot «intérét» peut néan-
moins étre sauvé en le comprenant dans ce contexte comme renvoyant aux
intéréts moratoires. En matiére d’exécution par équivalent, au contraire,
C’est la premiere partie de Pexpression qui géne. Ne croyons pas que lori-
gine historique de I'expression soit anodine, et quon puisse en faire fi.
Qu’on en soit conscient ou non, « dommage » évoque le damnum, donc le
préjudice, donc la responsabilité contractuelle; et le poids psychologique
d’expressions si chargées de sens et d’histoire est beaucoup plus important
que ce quon pourrait penser. Il est alors possible de trouver une expres-
sion qui conviendrait mieux. Par exemple, le débiteur défaillant serait
condamné a payer une « somme équivalente a la prestation, ou a la chose,
non fournie». Si 'on souhaite garder le mot «intéréts», non plus dans le
sens de lucrum cessans, mais simplement pour signaler qu’il y a droit a
intéréts au taux légal a partir du moment ol 'obligation était exigible, il
faudrait alors parler de « prestation équivalente et intéréts», ou encore de
«somme équivalente et intéréts». Ou encore, il est possible au contraire, si
on écarte le mot «intéréts» de la responsabilité extracontractuelle et que
I'on revient au sens historique des mots, de parler ici simplement de con-
damnation «aux intéréts», C’est-a-dire au gain dont le droit a été obtenu
en vertu du contrat.

Bien entendu, si j’exprime ici une préférence, il ne s’agit en définitive
que d’une question de vocabulaire; ce qui compte le plus est le fond de la
question.

66. A mon avis, la tergiversation de la Cour de cassation sur la ques-
tion vient de ce que 'on présente souvent en doctrine I'exécution par équi-
valent et la responsabilité contractuelle comme étant les deux branches
d’une alternative. Son arrét de 2002 acceptant exécution par équivalent
était un arrét de bon sens, mais le présupposé erroné a fait croire quelle
rejetait, ou au moins s’écartait, par la de la responsabilité contractuelle. Or, a
choisir entre les deux, il vaut mieux choisir cette derniere, qui recouvre
souvent 'exécution par équivalent. La cour a alors procédé a un revire-

#7  C. TOULLIER, préc., note 80, n° 237.
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ment, en rejetant 'exécution par équivalent, probablement dans le but de
conserver la responsabilité contractuelle, alors qu’il ne s’agissait nullement
d’une alternative. Force obligatoire du contrat (légalement formé) et prin-
cipe de responsabilité civile contractuelle ne sont en rien en opposition.

67. Cette possibilité de lier les deux idées est en quelque sorte attestée
par le droit allemand au régime proche®®. D’ailleurs, dans le cas des répa-
rations locatives sans dommage prouvé, contrairement a la loi anglaise qui
a désavoué la jurisprudence du Queen’s Bench sur ce point, la jurispru-
dence allemande admet le versement d’une somme par le débiteur auteur
du manquement contractuel®’. Une série de questions relatives a articula-
tion des concepts se sont donc posées outre-Rhin (par rapport a la France),
et le droit et la doctrine allemands mériteraient d’étre étudiés a cet égard**.

B. Difficultés

68. On a souligné, contre 'exécution par équivalent, qu’il y aurait un
probleme de délimitation avec la responsabilité civile?*. Tl est vrai que
I'exécution par équivalent est souvent bien assurée par le concept de res-
ponsabilité civile, et c’est d’ailleurs la raison pour laquelle le refus de exé-
cution par équivalent n’a jamais paru manifestement injuste: il ne pose
probléme que dans des cas a la marge. Ces cas existent cependant, et il suffit
de comprendre que le débiteur ne doit pas payer deux fois pour la méme
chose. Techniquement, cela pourrait consister a donner la priorité a I'exé-
cution par équivalent, et cela amputerait automatiquement la partie cor-
respondante dans Iéventuelle responsabilité contractuelle (pour préjudice
causé) du débiteur qui aurait été celle a défaut d’exécution par équivalent.
Approximativement parlant, exécution par équivalent et responsabilité con-
tractuelle fonctionneraient comme des doubles planchers, a ceci pres qu’il
y aurait en réalité une application cumulative de ce qui ne se recouvre pas.
Par exemple, Pexécution par équivalent n”empéche pas, en plus, la répara-
tion du préjudice moral, méme par une somme minime.

8 Voir supra n® 65

9 7Z.JACQUEMIN, préc., note 5, n° 241, 250 et 373.

20 Voir notamment la thése de Zoé Jacquemin (id).

21 G. VINEY, «La responsabilité contractuelle en question », préc., note 4, n° 15; C. LAR-
ROUMET, préc., note 5, n° 2.
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On a aussi souligné que I'application cumulative de la responsabilité
civile et de exécution par équivalent poserait un probleme de loi appli-
cable?®. Cette critique est en réalité propre a la théorie exclusive de exé-
cution par équivalent, rejetant le concept de responsabilité contractuelle.
Si Pon accepte celui-ci, alors la loi applicable a la responsabilité relative a
un contrat est la loi de ce contrat méme.

69. 1l reste la question de la fixation de la valeur monétaire d’une
prestation. Remarquons que si la question est difficile, elle I'est aussi en
matiere de dommages et intéréts. Il s’agit plus ici de réfléchir a des orien-
tations générales.

Nous pouvons reprendre nos différents exemples pour nous faire une
idée. Dans le cas des réparations locatives non exécutées, je la fixerai a la
somme nécessaire pour faire procéder auxdites réparations, puisque c’est
la valeur, pour le propriétaire, de ces réparations. Dans le cas du diner, je la
fixerais a la valeur du fromage, et a la différence de valeur entre les des-
serts, par rapport au cott total du repas (et non en cotit d’approvisionne-
ment pour le restaurateur), car c’est, parmi ce qu’il a payé, la valeur pour
le client des prestations non ou mal exécutées. Pour déterminer cette
valeur, il est possible d’appliquer le pourcentage de cotit, pour le restaura-
teur, de production des fromages et dessert, et d’appliquer ce pourcentage
au prix total du repas payé. Bien entendu, cela n’empéche pas une condam-
nation a des dommages et intéréts additionnels si le client prouve que
C’était de ce dessert qu'il raffolait, et que son absence lui a réellement causé
un préjudice moral. Dans le cas des chaines de télévision, jappliquerais le
pourcentage de cott, pour le fournisseur, des chaines manquantes par
rapport a celui de ’ensemble des chaines, au prix d’abonnement du client.
Bien stir, cela n’empéche pas la responsabilité contractuelle d’intervenir si
le client prouve par exemple qu’il s’était principalement abonné spéciale-
ment pour une chaine qui, finalement, n’a pas été distribuée. Au sujet du
contrat industriel, ce serait probablement la valeur des prestations four-
nies en échange du secret, si 'on ne trouve un autre critére pour fixer la
valeur, pour lartiste, de ce secret. D’'une maniere générale, la somme serait
égale a ce que cela cotiterait pour le créancier d’obtenir la prestation, et, a
défaut de possibilité d’estimer une telle chose ou si cela ne sied pas au cas

242 G.VINEY, id.
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précis, 'exécution par équivalent serait égale au minimum a la valeur dépen-
sée pour obtenir la prestation.

Bien entendu, certaines de ces sommes équivalentes sont proches de
dommages et intéréts sur le fondement d’une responsabilité contractuelle,
et le processus est trés proche de la résolution partielle ou de la réfaction®*
ou encore de la résolution totale. D’ailleurs, le Code civil prévoit désormais
explicitement la réduction de prix avec I'article 1223 issu de la réforme, et
on peut considérer que c’est une nouveauté a titre si général***. Parfois
encore, comme dans Pexemple des réparations locatives, cela ressemble
donc beaucoup a une responsabilité avec évaluation du préjudice instan-
tanément au moment du dommage®”. Comme je Iai expliqué, ces possibi-
lités de rapprochement ne sont pas génantes.

70. D’ailleurs, dans le cas de la force majeure définitive, on accepte
de nos jours le raisonnement fondé sur la résolution partielle ou totale
(art. 1218 et art. 1351 du Code civil)?*. La raison en est que cette fois-ci,
I’absence de faute ne permet pas a la responsabilité contractuelle d’inter-
venir, et donc de remplacer plus ou moins I'exécution par équivalent. Cela
rend criante I'injustice de la situation de celui qui a payé son obligation sans
contrepartie, et qui ne peut obtenir des dommages et intéréts. On utilise
alors la résolution, sans aucune explication, mais la solution parait évi-
demment juste.

Il faut ici distinguer entre la force majeure au sens strict et 'impossibi-
lité d’exécution en nature en général. On congoit traditionnellement la
force majeure comme un évenement irrésistible, imprévisible et peut-étre
extérieur’”. Les deux derniers éléments différencient déja la force majeure
de 'impossibilité d’exécution. Cette définition de la force majeure n’est
cependant pas du tout satisfaisante, puisque ces trois critéres ne signifient
pas grand-chose, comme on ’a trés bien montré**®. En effet, puisque «rien
n’est imprévisible — ni la guerre, ni une inondation, ni un vol & main armée,
ni la foudre ou la communication d’un incendie, puisque des mots les

2 Voir P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 177.

24 Q. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, préc., note 192, sous l'article 1223.

5 Voir supra n° 62 mes exemples avec le Picasso, qui siéent bien a cette idée du moment
de P’évaluation du préjudice.

26 Voir supra n° 57.

27 P. MALAURIE, L. AYNEs et P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 5, n° 952 et suiv.

28 A. Tunc, préc., note 173.



356 (2018) 52 RJTUM 291

désignent [...] —, que presque rien n’est irrésistible dans I’absolu [...], 'em-
barras est manifeste dans la rédaction de mains arréts®*.»?** Méme si la
conception traditionnelle de la force majeure n’est pas celle-ci, comme
Iécrit tres bien André Tunc, nous parlons bien de «force majeure », et non
de «force maximale »?!. Il faut donc un autre critére, et ce critere est celui
de la volonté des parties au moment de la formation du contrat, interprété
a partir du standard de la personne raisonnable??. Ce qu’il convient de se
demander pour déterminer s’il doit y avoir résolution totale ou partielle
du contrat, c’est «si 'empéchement en cause est un risque que le débiteur
doit assumer au regard des diligences qu’on était en droit d’attendre de lui
ou si cet empéchement est d’une nature telle que nul créancier raisonnable
n’aurait, dans le contexte particulier de la formation du contrat, envisagé
que le débiteur devrait en répondre»*. L'article 1218 rend maladroite-
ment cette idée en disposant qu’il doit s’agir d’'un évenement « qui ne pou-
vait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat», ce qui
réduit encore plus le champ d’application de I'article. La bonne doctrine
couvre en réalité des cas que les trois criteres de la force majeure ne per-

9 «V.not. quelques exemples dans [Jean RADOUANT, Du cas fortuit et de la force majeure,
these, Paris, A. Rousseau, 1928, pp. 157 et s.] ». [On apprend par exemple que la Cour
d’Orléans a jugé en 1854, a propos d’une loi augmentant le contingent au moment de
la Guerre de Crimée, qu’« un état de guerre [...] est toujours dans les éventualités », et
que la Chambre civile de la Cour de cassation a jugé en 1856, a propos de cette méme
loi, qu’elle «ne saurait étre considérée comme un événement fortuit, puisqu’elle était
dans le domaine constitutionnel du pouvoir législatif et qu’elle répondait & des néces-
sités prévues ». La Cour de Chambéry avait estimé en 1916 que «la plus vulgaire pru-
dence pouvait faire prévoir a la fin de 1908 a des parties stipulant pour quinze ans, la
possibilité d’une guerre au cours de ces quinze années» (Recueil de la gazette des tri-
bunaux 1916.2.85, 89). Divers arréts ont quant a eux estimé que le débiteur obligé de
payer & une date déterminée doit prévoir la démence, la maladie, la mort subite qui
I'empécheraient de s’acquitter de sa dette au jour fixé. En sens contraire, par exemple,
la Cour de Nancy a estimé en 1909 qu’une greve des postes — en France ! — était impré-
visible, et la Chambre des requétes de la Cour de cassation en 1908, qu'une guerre ou
une invasion ’étaient aussi. Id. et loc. cit.]

0 A. Tunc, préc., note 173, n° 16.

B Id.,n° 18.

»2 P. MALAURIE, L. AYNEs et P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 5, n° 952, renvoyant a Paul-

Henri ANTONMATTEL, Contribution a 'étude de la force majeure, préface Bernard Teyssié,

Paris, L.J.G.D., 1993, n° 88 et suiv.

Philippe STORFEL-MUNCK, « Le particularisme de la force majeure en matiére contrac-

tuelle», RDC 2003.59. André Tunc disait que le caractére « majeur » de la force en ques-

tion varie selon les contrats et la volonté des parties. A. TuNc, préc., note 173, n° 18.
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mettraient pas d’envisager. André Tunc donne** ainsi I'exemple réel du chef
de gare qui, alors que les troupes allemandes sont sur le point de rentrer
dans Paris et donc de réquisitionner les marchandises sous son autorité,
décide de les vendre a bas prix. La Cour d’appel de Rennes déclare la SNCF
responsable: «La crainte d’un fait éventuel non encore réalisé, comme
larrivée des armées allemandes ou la possibilité d’un pillage, ne saurait
constituer un cas de force majeure »**. André Tunc mentionne encore un
arrét de la Cour d’appel de Paris reprochant a la SNCF d’avoir vendu un
wagon de vin au lendemain du début de 'Occupation «en dehors de toute
publicité et de toute concurrence» alors que 453 wagons venaient d’étre
réquisitionnés par les Allemands®. Techniquement, il est vrai que le chef
de gare, dans I'un ou I'autre cas, pouvait continuer a exécuter son contrat.
Cependant, lui faire assumer en pratique la perte engendrée par I’Occupa-
tion, pour le simple fait que sa «louable initiative, au point de vue contractuel
comme au point de vue national »*’, est injuste®. C’est que le raisonnement
ne tient pas, et qu'en réalité, tout cocontractant raisonnable demanderait
au chef de gare de procéder ainsi. Les propriétaires souhaitaient simple-
ment, apres les évenements malheureux de la Seconde Guerre mondiale,
faire couvrir a la SNCF les frais de 'Occupation, en profitant de juges qui
ont appliqué ici une doctrine avec bien peu de bon sens. Comme I'écrivait
tres bien André Tunc, les juges demandaient en quelque sorte au chef de
gare «d’attendre passivement la réquisition ou le pillage: on voit le danger
des formules qui ne peuvent correspondre a la réalité »*.

I serait aussi possible d’estimer que la résolution «de plein droit»* est
une faveur donnée au créancier, qui n’a pas besoin de demander la résolu-
tion judiciaire ou exécution forcée par équivalent. Mais cette faveur, ce
droit qu’on lui confere, ne pourrait lui nuire, et donc ne serait pas une
dérogation a I'exécution forcée par équivalent. D’ailleurs, Particle 13512

254 A.Tungc, id., n° 14.

5 Rennes, 2 juil. 1941, Gazette du Palais 1941.2.393.

256 Paris, 23 nov. 1943, Gazette du Palais 1944.1.74.

7 A. Tunc, préc., note 173, n° 14

38 Id. et loc. cit.

3 Id. et loc. cit.

60 Art. 1218 al. 2 C. civ. 2016, cité supra note 192.

261 Art. 1351 C. civ. 2016 : « Uimpossibilité d’exécuter la prestation libere le débiteur a due
concurrence lorsqu’elle procede d’un cas de force majeure et quelle est définitive, a
moins quil n’ait convenu de s’en charger ou qu’il ait été préalablement mis en demeure. »
Voir G. CHANTEPIE et M. LATINA, préc., note 192.
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prévoit deux exceptions a la libération du débiteur, qui font intervenir la
volonté du créancier. Certes, il est rédigé de maniere a faire croire a une
faveur accordée au débiteur, mais la premiére exception est une sorte de
tautologie ou en tout cas elle est vide de portée, car, comme nous venons
de le voir, la force majeure renvoie en réalité a la volonté des parties au
moment de contracter. Il faut donc considérer qu’il y a bien faculté pour le
créancier de demander une résolution, totale ou partielle, sans que cela
n’entrave son droit a exécution par équivalent, et que, uniquement dans le
cas — restrictif — de lempéchement «d une nature telle que nul créancier
raisonnable n’aurait, dans le contexte particulier de la formation du con-
trat, envisagé que le débiteur devrait en répondre»*?, il y a résolution et
non exécution forcée par équivalent.

Il y a aussi l'article 1351-1** qui précise quil y a « néanmoins» le cas
de la chose perdue. Lesprit semble étre effectivement de ne pas accepter
I'exécution par équivalent, mais il s’agit de perte et jamais de destruction,
et lalinéa 2 précise que les droits sur la chose sont transférés. Autrement
dit, le principe de exécution par équivalent est sauf, puisque la valeur
patrimoniale est bien transférée. Le transfert de la détention n’a pas eu
lieu, mais une telle chose nest pas exécutable par équivalent, puisqu’il
s’agirait de faire exécuter par équivalent 'exécution de la prestation et non
la prestation elle-méme. On remarquera que cette exception est tres res-
trictive, car on a du mal a imaginer un cas de perte d’une chose que 'on a
été mis en demeure de délivrer, par cas de force majeure (avec ses condi-
tions elles-mémes restrictives), mais n’entrainant pas la destruction de la
chose. Or larticle exclut manifestement une telle destruction, le transfert
des droits attachés a la chose nécessitant a priori son existence. Le cas de la
destruction est lui aussi traité en conformité avec I'exécution par équiva-
lent puisque la chose que le débiteur est mis en demeure de délivrer est a
ses risques selon I'article 1344-2, et donc il doit verser une somme égale a
la valeur de la chose en cas de destruction.

71. Avec une telle vision de la force majeure, le cas d’exécution par
équivalent (avec une exclusion de la résolution) et celui de responsabilité

%2 P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 253.

263 Art. 1351 C. civ. 2016: « [al. 1] Lorsque P'impossibilité d’exécuter résulte de la perte de
la chose due, le débiteur mis en demeure est néanmoins libéré s’il prouve que la perte
se serait pareillement produite si 'obligation avait été exécutée. [al. 2] Il est cependant
tenu de céder a son créancier les droits et actions attachés a la chose.»
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contractuelle se rejoignent, puisque I'intention des parties au moment de
contracter devient le critere général de la faute, qui fonctionne en vases
communicants avec la force majeure et donc avec 'absence d’efficacité du
contrat, mais qui est aussi un élément central de la responsabilité civile (au
sens strict’®*). On pourrait estimer que la faute tres légere ne doit pas mettre
en branle la responsabilité contractuelle mais seulement 'exécution par
équivalent, mais j’ai déja souligné, apres Toullier, Thomasius et d’autres
encore, le caractere hasardeux d’un tel concept?®. Certes, lier I'étendue de
la réparation d’une faute dans la chaine de causalité de ses conséquences
au degré de la faute — P'exécution par équivalent serait le premier degré
dans une telle perspective — parait juste, mais, a premiere vue, cela semble
en méme temps trop compliqué a mettre en place dans le cadre d’une jus-
tice des hommes.

Par égard a la force obligatoire des contrats, il faut envisager la force
majeure de maniére tout a fait restrictive. Il ne s’agit pas de se demander si
chaque partie avait bien envisagé chaque situation, mais si «nul créancier
raisonnable n’aurait, dans le contexte particulier de la formation du contrat,
envisagé »*® que le contenu obligationnel du contrat porte sur la situation
échue. Ainsi, les cas des chefs de gare®”.

72. 1l s’agit en quelque sorte de rendre raisonnables les conséquences
de la théorie de I'imprévision. Stricto sensu, le nouvel article 1195 du Code
civil*® ne doit jamais étre appliqué, car, comme nous venons de la voir’*®,
rien n'est imprévisible. Larticle ne devrait donc certainement pas s’appli-
quer a une hausse brutale du cours du blé, comme dans l'illustration donnée

4 Voir infra n° 123.

25 Voir supra n® 30.

26 Philippe STOFFEL-MUNCK, préc., note 253. Je souligne.

%7 Voir supran® 71.

8 Art. 1195 C. civ. 2016 « [al. 1] Si un changement de circonstances imprévisible lors de
la conclusion du contrat rend P'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui
n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation
du contrat & son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la rené-
gociation. [al. 2] En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent con-
venir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou
demander d’un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d’accord
dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou
y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe. »

2% Supran® 70.
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par la Chancellerie?, puisquune telle hausse est absolument prévisible.
Ce qui n’est pas raisonnablement prévisible, c’est si les singes bénéficient
d’une mutation génétique et asservissent I’espeéce humaine, ou encore,
dans un contrat de transport maritime, si Posséidon émerge hors de I'eau
et bloque le navire de transport... Du fait de 'expérience humaine qui s’est
accumulée au fil des millénaires, le champ des choses qui vont exister sans
quon ait pu le prévoir — C’est-a-dire pouvoir envisager que cela puisse
faire partie du réel dans le futur — est tout a fait réduit. Bien entendu, nous
parlons de la prévisibilité de la possibilité quune chose arrive, et non du
fait qu'une chose précise arrivera a un moment précis dans le futur, car,
sauf don de prestidigitation, personne ne peut prévoir le futur; dans ce
dernier sens, rien, au contraire, n’est prévisible.

A notre époque, nous ne voyons plus le monde comme le lieu d’inter-
vention réguliere et irrésistible des dieux en violation de la causalité phy-
sique a portée humaine, vision ancienne qui est encore reflétée dans une
des expressions anglaises renvoyant a la force majeure: act of God*".

La véritable question a laquelle renvoie la force majeure est dong, a
notre époque en tout cas, celle qui consiste a se demander si, dans I'esprit
du créancier au moment de la formation du contrat, la nouvelle situation
était nécessairement exclue de la portée obligationnelle du contrat. Si ¢’était
le cas, alors le contrat n’a pas vocation a s’appliquer a une telle situation,
sinon, la force obligatoire du contrat doit persévérer cotite que cotte. Il n’y
a donc pas de place logique a la révision, c’est-a-dire a la réécriture, judi-
ciaire du contrat. Cela consisterait en théorie a faire de la divination, et a
se demander dans quelles conditions les parties auraient contracté si elles
avaient envisagé la situation soi-disant imprévue. Cela consisterait en pra-
tique a ce que, pire encore, le juge modifie le contrat pour qu’il soit plus
juste a ses yeux eu égard aux nouvelles circonstances, et sans que le créan-
cier ne puisse méme exiger la résolution comme moindre mal. Quant a la
résolution pour imprévision, elle fait donc en réalité double emploi avec la
force majeure bien comprise.

Larticle 1195 est une marque de plus de Pobstination de la Chancelle-
rie a vouloir considérer comme faible toute partie dont elle s’occupe a un
moment donné, sans comprendre la diversité des situations a laquelle doit

270 K. BELLIS, préc., note 226, n° 18 et suiv.
21 Une autre expression courante est « force majeure ».
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répondre un droit commun des contrats, et avec un effet parfois néfaste
pour la partie faible?”. Elle n’a pas compris que remettre en cause la force
obligatoire des contrats, c’est surtout diminuer la force du droit au profit
d’une sorte de loi de la jungle, et donc d’une loi des plus forts. Les magis-
trats de la Chancellerie ont voulu donner plus de pouvoirs au juge*” et en
faire le héros des parties faibles dans les contrats, mais ils n’ont pas vu que
le proces est facteur de cotit, de lenteur et d’incertitude, qui sont toujours
des poids bien plus importants pour la partie faible lorsqu’il y en a une. I
y avait un lien entre la logique non contentieuse du droit frangais et son
souci de justice pour la partie faible lorsqu’il y en a une. La Chancellerie a
tenté de détruire cet esprit, il faut simplement espérer que les juges en
soient les gardiens et n’utilisent pas l'article 1195*%.

73. Paradoxalement, la méme idée d’exécution par équivalent peut étre
un outil de destruction ou de protection de la force obligatoire du contrat.
De destruction, car on remarque, parmi des promoteurs de exécution
par équivalent, une sympathie trés marquée pour le droit anglais des con-
trats*”. Or, le lien entre exécution par équivalent et le fait qu’en droit com-
mun anglais, le manquement contractuel se résout en principe en argent,
est manifeste. De la premiére idée, on peut facilement dériver en une sorte
de matérialisme mercantile supposant que tout a un prix, que tout peut
étre monnayé ou étre réparé avec de I'argent”. Evincer la responsabilité
contractuelle a c6té de 'exécution par équivalent participe bien entendu
de cette logique: si I'argent est I’équivalent de 'accomplissement de tout
engagement, a partir du moment ot 'on paye, 'idée d’'une responsabilité
contractuelle serait un «faux concept». Un auteur rejetant le concept de

2 Voir aussi 'exemple de la faculté de mettre fin unilatéralement au contrat, en pratique

donnée a la partie forte aussi. K. BELLIs, préc., note 226, n° 21 et suiv.
23 Alors quil est par ailleurs submergé du fait du cruel manque d’effectifs et de moyens
des tribunaux frangais. Philippe STOFFEL-MUNCK, « Le nouveau droit des obligations:
les questions en suspens», RDC 2018.juin. hors-série («Le nouveau droit des obliga-
tions apres la loi de ratification du 20 avril 2018 »).52, n° 48 et suiv.
Larticle n’oblige pas le juge a réécrire le contrat. Voir aussi infra n° 76 au sujet de 'ar-
ticle 1221, un autre danger pour la force obligatoire des contrats.
25 Par exemple, P. REMy, «La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept »,
préc., note 2, n° 29; P. REmy, « Critique du systéme francais de responsabilité civile »,
préc., note 2, 34.
La phrase est célebre: « Nowadays people know the price of everything and the value
of nothing.» («De nos jours, les gens connaissent le prix de tout et la valeur de rien.»)
Oscar WILDE, The Picture of Dorian Gray, éd. Nicholas Frankel, Harvard University
Press, Cambridge (MA) et Londres, 2011, chap. 2.
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responsabilité contractuelle?”” préfere ainsi parler de «remedes» plutdt
que d’obligations?®, et se prononce méme en faveur du refus de 'exécu-
tion forcée en nature aux conséquences soi-disant manifestement dispro-
portionnées pour le débiteur?”. Tout cela est lié, car le droit anglais ne
connait pas la force obligatoire du contrat a la franqaise, et 'exception de
la soi-disant exécution manifestement disproportionnée est le cheval de
Troie de cette faculté pour le magistrat de se faire juge de la valeur pour le
créancier de son droit a exécution®®.

Ce n’est pas du tout la direction que je propose au droit francais de
prendre. Au contraire, l'exécution par équivalent, nous I'avons vu, doit étre
mise au service de la force obligatoire du contrat. C’est pourquoi I'exécu-
tion forcée en nature doit étre toujours une faculté offerte au créancier
lorsqu’elle est possible. Genevieve Viney a raison de dire qu’il est impor-
tant de conserver I'exécution forcée en nature®', mais il suffit de dire que
I'exécution par équivalent ne peut jamais étre imposée, et le probleme
s’évapore. Beaucoup d’auteurs penseront alors qu’il ne s’agit pas réelle-
ment d’un équivalent, puisqu’il y a une priorité. Cela les conforterait dans
I'idée que 'exécution d’une prestation ne peut étre que son exécution en
nature, et que, puisque ce n’est pas a verser de 'argent que le débiteur s’est
engagé, on ne peut donc pas parler d’«exécution » ; verser de 'argent, C’est
autre chose que d’accomplir son obligation (ce ne pourrait donc étre que
de la responsabilité). Encore une fois, dans une certaine mesure, le débat
est sémantique, cependant, le mot « équivalent» renvoie bien a I'idée qu’il
s’agit d’autre chose, mais de méme valeur®. Il ne s’agit donc pas de dire
qu’exécuter en nature ou par équivalent son obligation, c’est — notamment

277 Pauline REMY-CoRLAY, « Exécution et réparation: deux concepts?», RDC 2005.13 et

suiv. Lauteur se prononce pour P'exigence d’un préjudice, et donc le rejet n’est que
sémantique; 'influence anglaise est cependant bien 13, et se marie avec ce rejet séman-
tique.
7 Id,1.B.
7 1d., 11. B, in fine.
20 Ce cheval de Troie semble étre entré dans la forteresse du droit frangais a 'occasion du
premier volet de la réforme, mais je donnerai (infra n° 76) une interprétation de I’ar-
ticle qui sauverait la force obligatoire des contrats. Bien entendu, la levée de boucliers
doctrinale que 'admission de ce cheval de Troie a pu susciter est de nature a dissuader
les magistrats d’utiliser cette faculté.
G. VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », préc., note 4, n° 15.
Selon le Trésor de la Langue Frangaise informatisé (en ligne: <http://www.cnrtl.fr/
definition> (consulté le 30 juin 2018), le substantif «équivalent» signifie « ce qui est
de méme valeur » quantitative ou qualitative.
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d’un point de vue moral — la méme chose, mais que cela a la méme valeur
économique. A cela s’ajoute, dans mon systeme, la responsabilité contrac-
tuelle, qui réparera le cas échéant le préjudice résultant de I'inexécution en
nature, de la mauvaise exécution ou du retard dans ’exécution.

74. Tout type de manquement contractuel devra-t-il étre exécuté par
équivalent (c’est-a-dire faire 'objet d’'un versement par équivalent méme
sans préjudice prouvé)? La question a été discutée. Pour concilier deux arréts
rendus en 2002 (avant, dong, le revirement de 2003*°), Philippe Stoffel-
Munck proposait ainsi, a partir de la these de Marianne Faure-Abbad**,
de faire la part des choses?. Il y aurait dans tout contrat des « obligations
primaires », notion que l'auteur rapproche de celle de prestation caracté-
ristique ou d’obligation fondamentale; ce seraient les obligations contrac-
tuelles essentielles a la réalisation d’un objectif économique. Par exemple,
dans 'arrét de 2002 présenté ci-dessus®®, les réparations locatives seraient
de I'essence du contrat de bail puisque celui-ci repose sur les utilités de la
chose, mises a disposition puis a rendre. Ces obligations primaires pour-
raient étre soumises a une exécution par équivalent, sans avoir a prouver de
préjudice. Mais le contrat contiendrait en outre des «obligations fonction-
nelles», Cest-a-dire auxiliaires des premieres. Leur fonction serait «d’opti-
miser I'exécution de 'obligation primaire et, partant, la réalisation du but
contractuel, ou encore de protéger le résultat recu»?’. Des lors, la viola-
tion de ces obligations ne donnerait pas droit a exécution par équivalent,
car «le contrat peut avoir réalisé I'objectif recherché par les parties, en dépit
de sa violation »*%. Par exemple, dans un autre arrét de la Cour de cassa-
tion de 2002%, deux avocats associés d’une société civile en participation
s’ étaient séparés, et une clause précisait que I'un d’eux renongait a exercer
son activité professionnelle dans les alentours de leur exercice antérieur.

2 Voir supra n° 57.

4 Marianne FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle. Contribu-
tion a la théorie de I'inexécution du contrat, préface Rémy Cabrillac, Paris, L.G.D.J.,
2001.

%5 Philippe StorreEL-MUNCK, « Chronique de contrats spéciaux n° 1», Petites affiches 18 nov.
2002.7,11.

26 Cass. civ. 3, 30 janv. 2002, 00-15.784, cass. (Reims, 22 mars 2000), prés. Weber, rapp.

Stéphan. Voir supra n°® 57.

M. FAURE-ABBAD, préc., note 284, n° 56.

28 Id. et loc. cit.

9 Cass. civ. 1, 26 fév. 2002, 99-19.053, rej. (Orléans, 14 juin 1999), prés. Lemontey, rapp.
Bargue.

287



364 (2018) 52 RJTUM 291

Celui-ci viole cette clause, mais, puisqu’aucun préjudice n’est prouvé, la
demande d’indemnité de son confrere est rejetée par la cour d’appel, dont
le pourvoi formé a son encontre est rejeté. S’il rejette le vocabulaire fondé
sur 'existence d’un préjudice, Philippe Stoffel-Munck approuve I'absence
de condamnation a verser une somme, du fait que I'objectif économique
du contrat était vraisemblablement le transfert de la clientele, qui a bien
eu lieu, et la reprise de l'activité malgré la clause de non-rétablissement n’a
pas perturbé ce transfert®”. En effet, selon lui, la raison d’étre de la clause
n’étant plus, cette loi des parties, a I'image de la loi des citoyens, ne peut
plus étre invoquée®'.

Cependant, une telle distinction peut faire faire I'objet d’une série
d’objections. Premierement, cela signifie que I'on demande au créancier
d’apporter la preuve d’un préjudice relativement & une stipulation con-
tractuelle expresse. Deuxiémement, la clause a probablement pesé dans les
termes de I’accord, et on peut trouver injuste que sa violation ne fasse pas
I'objet d’une prestation équivalente du fait qu'un tiers au contrat (le juge,
nous...) estime que ce n’était pas une obligation essentielle du contrat. De
plus, un tel caractere apparait comme assez subjectif en grande partie, et la
preuve contraire difficile a rapporter. Troisietmement, cela pousserait les
cocontractants a ne pas respecter leurs obligations, et a estimer unilatéra-
lement qu’en réalité, telle obligation accessoire n’est pas réellement néces-
saire a 'opération principale. Or, le contrat a aussi délimité ces obligations
accessoires, elles doivent étre respectées a part entiere. Sinon, la négociation
(pré)contractuelle délimitant ce qui est nécessaire a Popération écono-
mique ne finira jamais et cela risque de multiplier les proces, assez injuste-
ment pour le cocontractant qui a obtenu contractuellement le bénéfice
d’une stipulation contractuelle précise. Par exemple, la Cour de cassation
avait approuvé une cour d’appel ayant refusé I'exécution forcée d’une clause
de non-concurrence interdisant une réinstallation d’'un pharmacien dans
les trois kilometres de son ancienne officine, dans le cas ot il s’en était ins-
tallé a 2,5 kilometres et ot le demandeur avait refusé de provisionner les
frais d’expertise afin que le préjudice soit évalué*”. Le probleme d’une telle
jurisprudence est de savoir ol est la limite: le contrat a fixé cette limite en

20 P. STOFFEL-MUNCK, préc., note 285, n° 5.

»LId. et loc. cit.

22 Cass. civ. 1, 19 nov. 1996, RTD civ. 1997.156, obs. Pierre-Yves Gautier, et RTD civ.
1997.437, obs. Patrice Jourdain. Voir Philippe SToFrEL-MUNCK, Labus dans le contrat.
Essai d’une théorie, préface Roger Bout, Paris, L.G.D.]., 2000, n° 708.
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I'occurrence géographique, alors, tant que la clause n’est pas abusive comme
contraire a la liberté de la concurrence ou du travail, que la limite fixée soit
respectée purement et simplement et que le débat cesse une fois pour
toutes®”. Je suis beaucoup plus en accord avec la jurisprudence de la Cour
de cassation estimant quun empietement sur le terrain d’autrui d’'un
demi-centimetre reste un empietement et qu’il doit justifier la destruction
de la cloture qui empiete®; C’est trop facile de vouloir étre “souple” sur les
limites au détriment d’autrui; si 0,5 cm, ce n’est rien, alors que celui qui
pose la cloture décale cette cloture de 0,5 cm sur son propre terrain! Les
enjeux sont en partie différents pour le cas des obligations accessoires des
clauses, mais nous voyons a chaque fois le danger qu’il y a a vouloir assou-
plir, toujours au détriment de celui qui respecte les regles et n’a rien fait de
mal, des reégles simples et claires, de maniere a rendre les choses conten-
tieuses a n’en plus finir et 2 permettre en plus une prime a la mauvaise foi,
qui, heureusement, ne se présume pas.

Par ailleurs, il est possible de réfléchir au cas des obligations extra-
patrimoniales qui ne peuvent étre appréciées en argent. Dans ce cas, seul le
préjudice fera vraisemblablement I'objet d’'une condamnation a verser
une somme.

75. Si le créancier, une fois acté le refus du débiteur de s’exécuter, pré-
fere une exécution par équivalent, peut-il Pimposer a un débiteur qui, a
titre subsidiaire lors d’un proces, préfere exécuter en nature? La question
pourrait étre discutée, mais je serais favorable au créancier qui ne veut plus
avoir affaire & un débiteur qui a tort et qui a autant laissé les choses prendre
du temps et s’envenimer. Bien entendu, dans un monde idéal, le juge dit le
droit et réconcilie par la les parties dont le litige est solutionné, mais, méme
dans cette optique, il parait 1égitime de permettre & une personne de quit-
ter une autre en bons termes, plutot que de reprendre la relation contrac-
tuelle.

76. Admettre 'exécution par équivalent est possible en I’état du droit
actuellement en vigueur. Certes, le Code civil ne la prévoit pas explicitement,

#  Comparer avec id, n° 710.

4 (Cass. civ. 3, 20 mars 2002, 00-16.015, cass. (Paris, 16 mars 2000), prés. Weber, rapp.
Gabet. RTD civ. 2002.333, obs. Thierry Revet. D. 2002.2075, obs. Christophe Caron. D.
2002.2507, obs. Blandine Mallet-Bricout.
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mais il ne I'exclut pas non plus®®, et son article 1103 prévoit bien la force
obligatoire des contrats.

Jai déja discuté les articles 1218, 1351 et 1351-1%%. Il reste a examiner
la compatibilité avec l'article 1221 du Code civil (avec exécution par
équivalent):

Le créancier d’une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre
I'exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou §’il existe une
disproportion manifeste entre son cotit pour le débiteur et son intérét pour le
créancier.

Cet article, qui concerne I’exécution en nature, est trés peu précis sur
les conséquences attachées aux deux exceptions. Or, 'article 1218 montre,
au sujet de la premiere exception, qu’il y a bien des conséquences. Les deux
cas présentés comme des exceptions n’excluent donc absolument pas I'exé-
cution par équivalent. Certes, on a probablement imaginé, dans la seconde
exception, que le créancier n’aura droit qu’a une résolution ou réfaction
partielle?”. Ce n’est cependant écrit nulle part. Cela n’aurait aucune valeur
contraignante, mais méme le rapport au Président de la République*® ne
détaille pas la conséquence de Particle 1221, deuxiéme partie, cas 2. Or, il y
en a forcément une. Le communiqué de presse de la Chancellerie, pour sa
part, n’évoque quune faculté laissée au créancier de choisir la résolution
partielle, ce qui est manifestement contraire a la lettre du texte?”. Cette
exception est donc une mauvaise idée, mal exécutée, mais Cest, cette fois-ci,
tant mieux. Puisque le texte ne dit rien de précis, il faut en revenir au prin-
cipe qui est la force obligatoire des contrats (art. 1103), commandant un
droit a exécution forcée par équivalent, au moins lorsque I'exécution for-
cée en nature n’est pas possible, pour des raisons de fait, mais aussi pour
des raisons de droit.

¥ Voir supra n° 57 in fine.

2 Supra n°® 70.

7 Tai critiqué cette disposition dans le cas ol on 'interpréte ainsi: K. BELLs, préc.,
note 226, n° 24 et suiv. A partir du 1° octobre 2018, I’article précisera « pour le débiteur
de bonne foi», ce qui est tres loin de sauver l'article de la critique notamment du fait
que la difficulté de prouver la mauvaise foi dans une telle situation.

8 Rapport au Président de la République relatif a Pordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obli-
gations,enligne: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT
000032004539> (consulté le 30 juin 2018).

2 Voir K. BELLIS, préc., note 226, n° 24.
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Dans I'exemple donné par la Chancellerie de la cuisine construite avec
du matériau de moindre qualité que contractuellement prévu, cela signifie
que s’il est trop onéreux pour 'entrepreneur de tout refaire par rapport au
divinatoire «intérét» pour le créancier, celui-ci doit tout de méme avoir
droit a exécution par équivalent, c’est-a-dire a ce que 'entrepreneur, qui
trouve trop onéreux pour lui de refaire toute I'installation selon la loi des
parties, paye au créancier le prix que cela occasionnerait de refaire toute la
cuisine. Limiter en effet la somme versée a la différence de prestations serait
en effet aussi injuste qu'immoral, et pousserait les parties a ne pas respecter
leurs engagements ou a étre négligentes dans 'exécution de ceux-ci, notam-
ment dans les cas ol il y a un cott fixe de main-d’ceuvre®®.

77. La responsabilité contractuelle devrait donc pouvoir se cumuler
avec Pexécution par équivalent (dans la mesure ol il n’y a pas chevauche-
ment). Ce devrait aussi étre le cas avec la responsabilité délictuelle.

III. Pour le concours des responsabilités contractuelle
et délictuelle

78. Le principe de non-cumul des responsabilités ne peut qu’étre cri-
tiqué et ses origines historiques méritent d’étre présentées (A), de sorte
qu’il faut au contraire admettre le principe de concours des responsabilités
contractuelle et délictuelle (B).

A. Critique et historique du principe de non-cumul

79. Le principe de non-cumul des responsabilités recoupe deux regles™'.
D’une part, si une personne n’a pas été ou ne peut étre condamnée a répa-
ration par la responsabilité contractuelle, elle ne peut subsidiairement invo-
quer la responsabilité délictuelle. D’autre part, pour un méme litige, on ne
peut appliquer une responsabilité sur certains points ou dans une certaine
mesure, et une autre sur d’autres points ou pour attribuer un excédent. On
s’accorde généralement a dire que le nom du principe porte a confusion,
puisqu’il ne s’agit évidemment pas de se demander si on peut « cumuler »
les deux responsabilités pour recevoir deux fois réparation du méme pré-
judice.

3% Voir nos explications dans id., n° 24 et suiv.
3 Comp. René RODIERE, La responsabilité civile, Paris, Rousseau, 1952, n° 1683.
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80. Le principe de non-cumul est assez bien accepté par la doctrine
francaise actuelle, et le projet de réforme du droit de la responsabilité de
2017 croit méme le consacrer. Pourtant, il est a rejeter. Il est méme le prin-
cipal responsable des difficultés en la matiere.

81. Pour se convaincre de la nécessité de mettre fin au principe de
non-cumul des responsabilités, il suffit d’observer son effet pratique extré-
mement néfaste: une casuistique jurisprudentielle abracadabrante pour
savoir si la responsabilité contractuelle s’applique et donc si la responsabi-
lité extracontractuelle est exclue ou non, de sorte quune solution du litige
peut étre totalement différente en fonction de cette variable sans aucune
explication de bon sens sous-jacente.

Paul Esmein avait déja alerté de ce probleme dans sa chronique de
1956 intitulée « La chute dans I’escalier »**2. « La chute dont il va étre ques-
tion n’est pas un événement historique, non plus qu'une parabole. C’est
celle qu’il peut vous arriver, ou a moi-méme, de faire en montant ou en
descendant un escalier », avertissait-il en début d’article. Pourtant, cette chute
illustrera «le tourbillon » dans lequel est plongée la responsabilité civile*®.
En effet, selon que vous soyez un locataire, un membre de la famille du
locataire, un cocontractant du locataire, un locataire rendant visite a un
autre locataire se situant a un étage plus élevé..., la responsabilité du pro-
priétaire pourrait étre délictuelle ou contractuelle et les solutions pour-
raient étre radicalement différentes. Il commente alors:

[...] je pense qu’il est inacceptable de rendre le propriétaire responsable sui-
vant des modes différents a ’égard du locataire et des tiers qui tombent dans
escalier. Il doit entretenir Pescalier en bon état a I'égard de tous ceux qui
sont admis a l'utiliser, Cest-a-dire tout le monde, sauf ceux a qui il aurait
interdit légitimement d’y pénétrer [...]. Et je suis hors d’état de persuader ceux
pour qui nos catégories délictuelles et contractuelles ne sont pas devenues
des croyances apprises qu’on puisse légitimement rendre le propriétaire res-
ponsable a des conditions différentes envers les deux catégories de victimes
envisagées. Or je doute d’une doctrine juridique que je ne puis pas faire com-
prendre aux justiciables.®

302 Paul EsMEIN, « La chute dans 'escalier », JCP 1956.1.1321.
303 Id.
304 Id
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De nos jours, comme le note Genevieve Viney, on peut décliner la
chronique de Paul Esmein sous bien des themes™®, de sorte que la répara-
tion peut changer du tout au tout — c’est-a-dire du tout au rien — du fait de
détails sans rapport logique raisonnable avec une telle conséquence. En
effet, la responsabilité délictuelle du fait des choses entraine une responsa-
bilité de plein droit de Pintégralité du préjudice et ses suites, alors que la
responsabilité contractuelle de sécurité ne serait liée qu’a une «obligation
de moyens», et donc sa mise en application est subordonnée a la preuve
d’une faute. Or, si une bouteille explose et cause un préjudice a une per-
sonne passant par 13, la responsabilité est délictuelle; si cette personne ’a
prise dans ses mains pour 'acheter, elle devient contractuelle de sécurité;
si elle explose au domicile de l'acheteur, elle devient contractuelle pour
garantie des vices cachés. Rien que pour cet exemple, on pourrait multi-
plier les subtilités: et si le client avait tendu les bras mais pas encore saisi la
chose? et si la validation du code de carte bancaire était en cours? et si
cecl, et si cela? Tout ceci est-il bien sérieux? C’est malheureusement loin

étre le seul exemple. Si vous glissez dans un magasin, ce sera délictuel,
mais si c’est dans un couloir d’hotel, un café ou une laverie, ce sera con-
tractuel. D’ailleurs, ces distinctions ne sont pas a I’abri de revirements et
de véritables sagas jurisprudentiels, par exemple au sujet de la chute dans
la gare®.

82. Le droit francais, qui se veut fondé sur le bon sens et la raison natu-
relle, répugne nécessairement a de telles distinctions byzantines aux con-
séquences si importantes. Bigot de Préameneu le disait fort bien: « Déquité
elle-méme répugne a des idées subtiles**”.. On ne la reconnait qu’a cette
simplicité qui frappe a la fois l'esprit et le coeur.»*® Bien entendu, il est
normal que les tribunaux traitent des subtilités des faits qui leur sont sou-
mis. Cependant, a ’heure actuelle, la théorie est en elle-méme peu claire et
intrinseéquement liée a ces détails pratiques.

35 G. VINEY, Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 239. Les exemples présentés
ci-apres sont repris de ce passage.

306 Id., n° 195.

37 Cela signifie ici « compliquées ». Il parle ici de la responsabilité des fautes dans I’Ancien
Droit. Voir supra n° 22.

3% P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p. 230.
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83. Or, avec les complications inutiles vient nécessairement I'injus-
tice. Il y a 'injustice pratique du fait de la disparité manifestement inéqui-
table des réparations®”. Mais I'injustice est aussi théorique. Elle tient a ce
que si une personne a expressément obtenu par contrat 'engagement par
quelqu'un a un comportement dont la dérogation aurait de toute fagon
entrainé responsabilité, le débiteur de I’obligation sera tenu a... moins, que
si elle ne s’était engagée a rien. Non seulement I'obligation contractuelle
vaut moins que le devoir général duquel émane la responsabilité délic-
tuelle, mais encore elle 'ampute. La premiére incohérence avait déja été
soulignée par Duvergier dans sa controverse avec Troplong, dont il prend
explicitement I’exact contrepied®®. On retrouve encore de nos jours la
seconde — dont nous verrons des exemples anciens — étre exprimée, y com-
pris par ceux qui ont en conséquence rejeté le concept méme de responsa-
bilité contractuelle®''.

84. La question du cumul des actions en responsabilités contractuelle
et délictuelle se posait déja a Rome. En effet, nous avons vu*? qu’en droit
romain, le préteur dont les vétements prétés sont détériorés a I'option
entre les deux actions (de louage et aquilienne) et, a I’époque classique, ne
peut vraisemblablement en utiliser une, une fois qu’il a utilisé 'autre, la
justification donnée étant que le dommage a réparer est le méme; puis, a
I'époque du Digeste de Justinien®, il a trente jours pour utiliser 'action
aquilienne afin d’obtenir le supplément s’il a déja agi sur le fondement du
louage. Linterdiction classique semble donc résulter de la prohibition du
cumul au sens propre, c’est-a-dire d’empécher que le méme préjudice soit
réparé deux fois — ce que ne vise que de tres loin le principe de non-cumul —,
et le délai du Digeste semble étre une simple mesure de police judiciaire,
Cest-a-dire que I'on voulait vraisemblablement éviter qu'un méme litige
traine et donne lieu a de multiples proces lointains dans le temps. Il n’y a
donc absolument pas, mutatis mutandis, de véritable principe de non-
cumul des responsabilités contractuelle et délictuelle 2 Rome.

%9 Voir a ce sujet: Geneviéve VINEY, « Pour une interprétation modérée et raisonnée du

refus d’option entre responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle », (1994)
39 R.D. McGill 813.

310 Voir supra n® 31.

311 Par ex.: P. REmy, « La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept», préc.,
note 2, n° 41.

M2 Suprane 11.

3 D.,44,7,34,2.
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85. Il m’étonnerait que, sous ’Ancien Droit, on trouve le principe de
non-cumul des responsabilités contractuelles et délictuelles au sens actuel.
Je pense que ce principe a plutdt fait suite a 'adoption du Code civil.

86. Lorigine du principe du non-cumul semble en effet résider dans
les débats sur les liens entre responsabilités contractuelle et délictuelle, et
le point de savoir si la premiere est aussi fondée sur le principe posé a ’ar-
ticle 1382, a 'occasion du débat sur le caractere générateur ou non de res-
ponsabilité contractuelle de la faute tres 1égere. Nous avons vu que Toullier
interprétait article 1137 du Code civil des Frangais a I'aune de son article
1382, et que cela avait suscité une vive réaction et une opposition quasi
unanime’™. Or, on voit facilement comment, du fait de 'importance et de
la vivacité du débat, les positions contre Toullier ont pu se crisper. De la
position selon laquelle le droit des délits et quasi-délits et le droit des con-
trats n’ont rien a voir, a celle selon laquelle on ne peut jamais faire interve-
nir le droit des délits dans les rapports entre contractants, méme si la faute
contractuelle est aussi une faute délictuelle ou quasi-délictuelle, il n’y a
qu'un pas.

87. Toullier avait unifié, dans sa doctrine, la responsabilité des fautes
de Particle 1382 et celle de I'article 1137°". Il déclarait par ailleurs dans
son traité que la disposition de I’article 1386 (responsabilité du fait de la
ruine des batiments) étant générale, le propriétaire de Iédifice répond
aussi envers ses locataires dont les meubles ont été détruits ou endomma-
gés’'®. Duranton, dont la différence de principe avec Toullier était assez
artificielle, est en accord avec celui-ci sur cette question. Selon lui, si le
propriétaire est responsable du défaut d’entretien ou du vice de construc-
tion (criteres de Particle 1386) «vis-a-vis des voisins, auxquels la ruine du
batiment a causé du dommage, a plus forte raison en est-il responsable a
I'égard du locataire, envers lequel il s’est obligé par le contrat de louage»,
puisqu’il serait tenu en vertu du contrat a entretenir le bien loué*"’.

34 Voir supra n° 25 et suiv.

5 Voir supra n° 25.

316 Charles TOULLIER, Le droit civil frangais, suivant Uordre du Code, Ouvrage dans lequel
on a tdché de réunir la théorie et la pratique, 4° éd., t. 11, Paris, Warée, 1824, n° 317,
p- 438.

37 Alexandre DuraNTON, Cours de droit civil frangais, suivant le Code civil, t. 17, Paris,
Alex-Gobelet, 1830, n° 64.
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88. Duranton va assez loin dans le raisonnement: il souligne que le
contrat de bail prévoit, en vertu de la loi, une obligation d’entretien du bail-
leur («locateur »), détaille méme ce point dans le paragraphe subséquent,
et place cette obligation contractuelle dans le giron de I'article 1386 qui pré-
voit une responsabilité du propriétaire d’'un batiment pour faute de défaut
d’entretien?s.

Plus encore, Duranton généralise cette doctrine en admettant plus
haut un concours possible entre les articles 1137 et 1382. 1l le dit tout a fait
explicitement: « tout fait quelconque de ’homme» (art. 1382) «comprend
aussi les faits commis par 'une des parties dans I'exécution d’un con-
trat»*". Larticle 1382 est donc tout a fait applicable a des rapports entre
cocontractants. Duranton est, semble-t-il, le premier auteur depuis le Code
civil & expliciter de maniere si générale un principe de concours des res-
ponsabilités.

89. Troplong, le principal disputeur de Toullier au sujet de I'article 1137,
«embrasse 'opinion de Duranton » au sujet de I'article 1386, car, a ses yeux,
cet article «parait se présenter naturellement pour régler les rapports du
locateur et du preneur »*%.

90. Aubry et Rau prendront cependant le contrepied de Duranton et
initieront par la, semble-t-il, ce qui sera appelé le principe de non-cumul.

Dans la premiere édition de leur ouvrage, ils écrivent en effet: «Les dis-
positions des art. 1382 et 1383 sont étrangeres aux fautes commises dans
I'exécution d’'un engagement contractuel ou d’une obligation résultant
d’un quasi-contrat.»** Cette phrase pourrait constituer une simple reprise
de l'idée selon laquelle ces articles ne peuvent servir de fondement pour
déterminer la faute proprement contractuelle, d’autant plus lorsqu’on lit
le début de la note qui suit: « La responsabilité qui peut naitre de pareilles
fautes, se détermine d’apres les principes qui régissent le contrat ou le

318 Cela me semble d’ailleurs étre une exagération: la source de I'obligation du bailleur,

responsable en vertu de Particle 1386, ne peut pas étre le contrat.

39 Alexandre DuraNTON, Cours de droit civil frangais, suivant le Code civil, t. 13, Paris,
Alex-Gobelet, 1830, n° 710.

320 R.-T. TROPLONG, préc., note 127, n° 201.

321 Charles Ausry et Charles Rau, Cours de droit civil frangais, traduit de allemand de
M. C. S. Zachariae, revu et augmenté..., 1 éd., t. 3, 1839, n° 446, p. 195.
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quasi-contrat, de Pexécution duquel il s’agit »**2. Il semble cependant que
ces auteurs vont beaucoup plus loin et excluent par cette doctrine toute
utilisation de ces articles a propos de faits qui s’'inscrivent dans un rapport
contractuel (ce qui correspond a ce que nous appelons de nos jours le
non-cumul des responsabilités). Cest-a-dire qu’ils semblent ne plus seule-
ment estimer que les régles en matiere de délits et quasi-délits sont diffé-
rentes et obéissent a d’autres principes que celles en matiere de contrats,
mais encore exclure totalement le droit des délits et quasi-délits, non pas
seulement du droit des contrats, mais encore des rapports entre cocontrac-
tants en général, au moins lorsque le contrat a prévu la méme obligation
mais vraisemblablement aussi de maniére assez générale pour tout ce qui a
un rapport avec le contrat.

Deux éléments I’étayent. D’une part, dans la suite de la note, les auteurs
strasbourgeois expliquent que, lorsque la faute a occasion de 'exécution
d’un contrat est une infraction pénale, alors les articles 1382 et suivants
«sont évidemment applicables». Ils ne donnent pas d’explication logique
mais font référence a de la jurisprudence relative a ’homicide involontaire*”
de médecins ou de voituriers. Cela semble donc signifier, a contrario, qu'en
dehors de ce cas, ces articles ne peuvent intervenir. Surtout, ils estiment
que larticle 1386 ne s’applique qu’a I'égard des passants, et renvoient en
note a 'article 1721 du Code civil au sujet de la responsabilité a ’égard du
locataire (impliquant par 1a une exclusion)***. Plus tard, Larombiere expli-
quera dans le corps de son texte que la garantie du bailleur découle du con-
trat (ce qui implique exclusion de l'article 1386) en se référant a 'ouvrage
d’Aubry et Rau et, en opposition, a Toullier*”. Dans la quatrieme édition de
leur ouvrage, se référant a Larombiere, les auteurs strasbourgeois emploient
une expression plus englobante: le propriétaire est responsable envers le
locataire, mais «cette responsabilité, d'une nature contractuelle, et dont les
effets se déterminent d’apres les regles relatives aux conventions interve-
nues entre les parties, est étrangere a la théorie de la responsabilité, pure-
ment légale, dont nous nous occupons actuellement »*%.

32 ]d., n° 446, a la note 8. Je souligne.

33 Art. 319, Code pénal de ’Empire frangais, 1810.

324 C. Ausry et C. Rau, préc., note 321 (1¢ éd., 1839), n° 448, p. 204, a la note 10.

33 Léobon-Valéry-Léon-Jupile LAROMBIERE, Théorie et pratique des obligations, ou Com-
mentaire des titres III et IV livre III du Code Napoléon, art. 1101 a 1386, t. 5, Paris,
A. Durand, 1857, art. 1386, n° 3.

326 C. AuBry et C. Rau, préc., note 107 (4 éd., 1871), t. 4, n° 448, p. 772, a la note 14.
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Louvrage d’Aubry et Rau se présente comme une traduction revue et
augmentée du traité de Karl Salomo Zacharid*?” (1769-1843)**, Handbuch
des franzosischen Civilrechts. Or, j’ai déja observé a propos d’un autre pas-
sage qu’il s’agissait en réalité d’une réécriture tres libre, et qu’ils prenaient
méme en 'occurrence la position exactement inverse de celle de Zacharid*.
La méme chose peut étre observée dans une certaine mesure ici, puisqu’on
ne trouve absolument pas une telle prise de position dans 'ouvrage origi-
nal®*. Aubry et Rau renvoient bien en note, dans leur quatrieme édition, a
une note de Zachari, mais celle-ci ne fait que préciser que la faute tres
légere n’entraine pas (nécessairement) responsabilité contractuelle™'. Lin-
novation semble donc bien étre celle des auteurs strasbourgeois.

La raison de cette prise de position réside manifestement dans I’exagé-
ration dont Aubry et Rau ont fait preuve dans leur opposition a la théorie
de Toullier, et cette volonté de la réfuter de maniére frontale et radicale
deviendra de plus en plus manifeste avec les auteurs reprenant la doctrine
des professeurs strasbourgeois.

91. Larombiere suivit dans une tres large mesure la position d’Aubry
et Rau (Zacharig, pense-t-il). Apres avoir traité de la controverse sur la pres-
tation des fautes, il estime que «les dispositions des articles 1382 et 1383
sont tout-a-fait étrangeres a 'appréciation et aux conséquences des fautes
qui ont été commises dans "accomplissement d’un contrat ou d’un quasi-
contrat»*2 1l place a part le cas des infractions pénales, bien que lui donne
une option a la victime dans ce cas, entre les articles 1146 et suivants et les
articles 1382 et suivants, plutdt que de rendre ces derniers automatique-
ment applicables comme le faisaient Aubry et Rau. Il se réfere d’ailleurs a
un fragment du Digeste prévoyant le concours entre 'action aquilienne et

37 Clest la véritable graphie de son nom. Le «d» allemand peut s’écrire «ae» dans des
supports qui n’acceptent pas la lettre en question, et C’est la raison de 'autre graphie
que 'on retrouve.

38 Pour la premiere édition strasbourgeoise: « Cours de droit civil francais, traduit de

'allemand de M. C. S. Zachariae, revu et augmenté, avec 'agrément de 'auteur », pour

la seconde, identique mais bruxelloise : « Cours de droit civil frangais, traduit de I’alle-

mand sur la cinquieme éd. (1839) et rev. et augm. avec 'agrément de I'auteur ».

K. BELLIs, préc., note 16, n° 283.

30 K. S. ZACHARIA, préc., note 142, n° 446.

Bl Id., n° 444, a la note 4.

32 L.-V.-L.-J. LAROMBIERE, préc., note 325, art. 1382-1383, n° 9.
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une action pénale’”. Il renvoie aussi au régime du contrat lorsqu’il s’agit

d’examiner la responsabilité du propriétaire bailleur et 'éventuelle inter-
vention de l'article 1386

Demolombe traite de cette question dans le dernier des 31 volumes de
son Cours de Code Napoléon (resté inachevé). Il reprend des positions simi-
laires, mais en les mettant encore plus en exergue. Il résume d’abord la
position doctrinale opposée a Toullier ainsi: « Le caractere de la faute (lato
sensu) qui peut constituer un délit ou un quasi-délit, est tres différent du
caractere de la faute dite contractuelle, qui peut étre commise dans I'exécu-
tion des contrats, comme aussi des quasi-contrats »**. Il pose ensuite deux
«regles», la seconde étant la suivante: «les articles 1382 et 1383 ne régissent
pas appréciation du caractere et des conséquences des fautes, qui peuvent
étre commises dans 'exécution des obligations résultant d’un contrat»**. Il
écarte aussi le cas de I'infraction pénale, qu’il présente comme une «excep-
tion », et prévoit une option de la victime®”’. Il exclut enfin 'application de
Iarticle 1386 en cas de dommage causé a un locataire, puisque la répara-
tion «résulte, entre eux, du contrat de louage et doit étre appréciée d’apres
les principes, qui le régissent »**.

Leur exposé n’est pas des plus clairs, car ils ne prévoient pas explicite-
ment le cas général d’un fait qui est a la fois une faute contractuelle et une
faute délictuelle, et la phrase générale qu’ils écrivent respectivement pour-
rait avoir deux sens, mais leur prise de parti pour ce qui deviendra le prin-
cipe de non-cumul est manifeste a partir de leur refus d’appliquer larticle
1386 aux rapports entre bailleur et locataire.

92. En 1907, au sujet d’un arrét d’appel ayant écarté I’article 1386 de
la résolution d’un litige entre propriétaires et locataires, Planiol explique
déja qu’il s’agit d’une «vieille idée qu’on trouve dans tous nos auteurs » et
que, depuis Larombieére, « tous les auteurs ont accepté I'idée que l'existence

3 D,9,5,5,1.

3 L.-V.-L.-J. LAROMBIERE, préc., note 325, art. 1386, n° 3.

3% Charles DEmoLoMBE, Cours de Code Napoléon. XXXI: Traité des engagements qui se
forment sans convention, Paris, Pedone et Hachette, 1882, n° 472.

36 Id.,n°477.

37 Id.,n° 478.

38 Id., n° 659.
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d’une garantie contractuelle excluait 'application de 'art. 1386 entre loca-
taire et propriétaire», en faisant en outre référence a Laurent et Baudry-
Lacantinerie et Barde®®. Il prend position pour Toullier mais voit bien
qu’il est lui-méme, a son époque, tres isolé a ce propos.

En réalité, Sourdat avait bien pris position pour la doctrine de Toullier
en matiere d’article 13864, mais cela ne suffit pas, et a ’époque de Planiol,
ce débat ne semble qu’'un lointain souvenir que celui-ci essayait simple-
ment de raviver.

Dans sa note, Planiol explique, de maniere plus générale, que 'exclu-
sion de la responsabilité délictuelle en cas de garantie contractuelle est
entrée en jurisprudence au sujet de la responsabilité des patrons dans les
accidents industriels pour rendre la réparation plus stre, puisque la garan-
tie contractuelle dispensait d’apporter la preuve d’une faute. Il ajoute que
cela s’est finalement retourné contre les victimes qui ne pouvaient plus
invoquer les présomptions de faute des articles 1384 et suivants deés lors
quils étaient liés par contrat avec celui qu’ils estimaient responsable.

93. Le principe de non-cumul est donc issu d’une radicalisation des
positions qui peut naturellement se produire dans le cadre de vives contro-
verses doctrinales, et qu'Aubry et Rau ont initiée en cette matiere. Puis, le
principe est, semble-t-il, devenu hégémonique de maniére sous-jacente et
effacée, comme un simple corolaire de la question controversée du degré
des fautes et de 'unité de nature des responsabilités. Puis, cela a atteint la
jurisprudence. Au sujet de la seconde étape, le probleme est qu’a travers les
mémes mots, on peut impliquer des choses tout a fait différentes.

I semble en effet que la signification de ce principe a évolué avec le
temps. Le nom méme du principe atteste. Il est en effet presque impos-
sible de lire une discussion a propos de ce principe sans I'avertissement
préalable de ce qu’il signifie malgré son nom pourtant utilisé par tous — je
plaide d’ailleurs coupable a un tel avertissement initial. La raison de cette
bizarrerie ne peut étre que le fait qu’a 'origine, le concept signifiait plus
ou moins ce qu’il désigne, Cest-a-dire I'idée évidente selon laquelle on ne

39 Marcel PLANIOL, note sous Paris, 17 janv. 1905. D. 1905.2.97.

30 Auguste-Jean-Baptiste SOURDAT, Traité général de la responsabilité..., 3¢ éd., t. 2, Paris,
Marchal, Billard et Cie, 1876, n° 1465. Il ne fait pas référence a Toullier dans ce passage
précis, mais a nécessairement en téte ce débat puisque les références aux débats proches
sont faites avant et apres.
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peut cumuler deux réparations pour un méme dommage, ou en tout cas
quelque chose de flou et malléable, mais que 'expression s’est ensuite répan-
due sans signification précise ou avec celle-ci. Il est d’ailleurs probable, a
mon avis, que 'utilisation de expression « non-cumul » ait plus ou moins
pour origine le principe de non-cumul des peines en droit pénal, qui
désigne bien un non-cumul au sens propre. En effet, lombre du droit
pénal en la matiére est patente**!. Cependant, en matiére civile, la machine
du non-cumul s’est emballée sans que jamais, semble-t-il, cet emballe-
ment n’ait été théorisé pour que 'on voie clairement qu’il y a eu évolution
et que le principe a fini par renvoyer a tout a fait autre chose sans qu’on ne
s’en rende compte.

Planiol, lui, avait bien distingué le caractere original et important de
cette question, mais il semble avoir été assez seul a cette époque. Le reste
de la doctrine semble avoir été obnubilée par la question de I'unité ou de
la dualité des responsabilités. Or, la question est liée**, mais elle est indé-
pendante. Ainsi, Troplong pouvait prendre, sans se contredire, parti contre
I'unité des responsabilités, mais pour 'application de I'article 1386 en matiere
contractuelle®?: les questions sont, selon lui, différentes mais cumulables.
Apres Planiol, somme toute peu d’auteurs ont osé remettre en cause la
doctrine héritée des professeurs strasbourgeois®**. Le non-cumul a, par
contre, bénéficié d’un soutien massif du reste de la doctrine®.

Le lit du principe de non-cumul au sens nouveau, qui est I’élément
crucial de la matiere, s’est donc creusé, progressivement et discrétement
mais stirement, dans le sillon d’autres débats pourtant moins importants
en pratique.

31 Voir supra n° 90-91 les tempéraments introduits par Aubry et Rau et leurs suites, et

infra n° 129 la polysémie du mot délit.

Voir Salma Abid Mn1F, Loption entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité

délictuelle. Comparaison des droits frangais et tunisien, préface Patrice Jourdain, avant-

propos Jerbi Sami, Paris, UHarmattan, 2014.

3 Voir supra n° 89.

34 Notamment, dans une mesure plus ou moins grande: René SavaTier (Note sous Cass.
civ. 2, 13 mai 1955, D. 1956.1.53; Traité de la responsabilité civile en droit frangais...,
2¢éd.,Paris,L.G.D.J., 1951 [réimpr. 2016],t. 1,n° 148-160) ; P. EsMEIN (préc., note 302) ;
G. VINEY (préc., note 309) ; Jean-Sébastien BORGHETTI (« La responsabilité du fait des
choses, un régime qui a fait son temps», RTD Civ.2010.1) ; S. A. MNIF (préc., note 342).

35 Voir J.-S. BORGHETTI, id., a la note 115.
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94. Cela se vérifie dans I'arrét de la Cour de cassation du 11 janvier
1922%%, présenté usuellement comme le grand arrét affirmant le prin-
cipe*”’, mais dont I'enjeu était Papplication d’un standard plus léger de la
faute en cas d’exclusion de la responsabilité contractuelle en faveur de la
responsabilité délictuelle. En I'espece, des personnes font appel a un tiers
non professionnel pour rédiger un acte, dans le cadre d’un litige relatif a
une séparation entre propriétés par un mur. Le tiers cocontractant assure
que l'acte n’'implique aucune renonciation de propriété mais une cour
d’appel en décide autrement. Ceux qui ont perdu la propriété du mur
agissent en responsabilité contre le tiers rédacteur fautif, en estimant que
toute faute causant un dommage entraine un droit a réparation. Cepen-
dant, la jurisprudence ayant admis la position doctrinale majoritaire en ce
qui concerne la responsabilité des fautes contractuelles, la Cour de cassa-
tion leur répond que c’est seulement en matiére délictuelle que toute faute
dommageable entraine réparation; or les articles 1382 et suivants «sont
inapplicables lorsqu’il s’agit d’une faute commise dans I'exécution d’une
obligation résultant d’un contrat ».

Les cours croient appliquer exclusion de la faute tres légere, mais en
réalité, en soulignant que les rédacteurs étaient «tous étrangers au droit»
et pourtant choisis par les parties, et que les demandeurs ne peuvent «s’en
prendre qu’a eux-mémes » d’avoir signé I'acte, elles ne sont pas en train de
dire que seul un homme aux cent yeux aurait fait autrement, mais qu’il n’y
a pas de faute, ou en tout cas, comme il est dit explicitement, qu’elle est
«excusable », indépendamment du criteére ancien.

Quoi qu’il en soit, entendu comme restreint a son application dans ce
litige, le «principe de non-cumul» ne pose pas de probleme*®. Le contrat
portait spécifiquement sur la rédaction de Iacte, il est bien naturel que
I’on applique les principes spécifiques aux contrats, voire ceux spécifiques
a ce contrat spécial, pour juger de la nouvelle obligation qu’elle prévoyait.
Lopération de rédaction était par nature contractuelle, et, sans régime
spécial, le délit civil, entre tout citoyen, n’a rien a y faire: la faute était mani-
festement uniquement dans exécution du contrat, ¢’était une faute con-

36 Cass. civ., 11 janv. 1922, rej., Pelletier c. Doderet. S. 1924.1.105, note Demogue.

37 Henri CAPITANT, Frangois TERRE, Yves LEQUETTE et Francois CHENEDE, Les grands
arréts de la jurisprudence civile, 13 éd., t. 2, Paris, Dalloz, 2015, p. 182.

8 Jean-Sébastien Borghetti, opposé au principe du non-cumul dans son sens actuel, est
de méme favorable a la solution de cet arrét: J.-S. BORGHETTI, préc., note 344, n° 33.
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tractuelle. Cela n’a aucun rapport avec Pexclusion totale du droit des délits
des rapports entre contractants. La seule chose que demandait ici la Cour
de cassation était de ne pas mélanger les pommes et les oranges® (en plus
de donner des standards de faute différents, mais cette question ne nous
intéresse pas ici).

Nous sommes donc passés d’un principe de non-intrusion du droit
du délit dans le rapport contractuel a un principe de vampirisation du
délit par le contrat. D’'une idée simple et bonne selon laquelle les regles
spéciales des contrats, ou le cas échéant du contrat en question, régissent
ce qui est par nature spécifiquement contractuel, nous avons abouti a une
antienne vampirisante que 'on répeéte a tue-téte sans savoir pourquoi.

Bien entendu, ce passage a été progressif, puisque, durant les premieres
décennies du xx° siecle, certaines décisions n’appliquerent pas le non-cumul
ou lappliquerent dans son sens intelligent, d’autres dans son sens radical.

En résumé, je pense que le principe de vampirisation du délit par le
contrat, c’est-a-dire du non-cumul dans son sens contemporain, a pour
origine la controverse sur la prestation des fautes qui a eu lieu au début du
x1x° siecle et que I'on voit encore présente en ligne de fond dans Parrét de
1922. La radicalisation des positions au sein de cette controverse a abouti a
la création de cette théorie par Aubry et Rau. Son caractere flou a cepen-
dant empéché, dans une large mesure, sa remise en cause ordonnée et
donc a favorisé son expansion dans 'ombre de la controverse originelle.

Il est ensuite probable que cette théorie a été utilisée pour trancher tel
ou tel cas d’espece dans un sens voulu, tel que le décrit Planiol au sujet des
accidents industriels™. Apres le degré de la faute en doctrine, c’est en effet
la charge de la preuve de la faute qui semble avoir occupé les tribunaux.
Autant la jurisprudence que la doctrine, perdues qu’elles étaient en la matiere,
ont alors utilisé ces décisions comme des précédents, qui se sont de plus en
plus détachés de leurs origines doctrinales, et qui ont entrainé, doucement
mais stirement, le droit francais dans un engrenage a n’en plus finir.

Par conséquent, plus fondamentalement, il faut voir dans cette évolu-
tion la psychorigidité qui guette tout juriste et le surprend s’il ne fait pas
attention a conserver une simplicité naturelle dans ses raisonnements et a

9 Je francise ici une expression anglaise.

0 Voir supran® 92.
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réfléchir sur les raisons de ce qu’il applique. L'extrémisme, c’est lorsqu’on
applique des formules en faisant fi de leur sens, et Cest exactement ce qui
semble s’étre passé: les juges et les juristes ont appliqué le principe de non-
cumul avec d’autant plus d’extrémisme qu’ils n’en donnaient pas de sens.

D’ailleurs, cette psychorigidité d’'un domaine est contagieuse. Lem-
ballement du droit de la responsabilité est un phénomene mondial®**!, on
ne peut donc rendre responsable a titre principal le principe de non-cumul.
Cependant, puisqu’il rend le droit de la responsabilité a ce point irraison-
nable qu’il force le juriste a un dogmatisme, il est permis d’y voir un fac-
teur de déraison en droit de la responsabilité en général.

95. Un tel état de choses est spécialement regrettable en France. Alors
que la tradition juridique francaise a vocation a constituer une brillante
combinaison entre théorie et pratique, le droit francais fait ici le malheu-
reux tour de force qui consiste a en faire la pire conjonction entre les deux
qui soit. En Angleterre et aux Etats-Unis, grosso modo, on admet trés large-
ment I'invocation multiple des différentes sources de responsabilité envers
une multitude de personnes, et on arrive, dans des proces, a un résultat
sans trop se soucier de la théorie*. Dans les droits systématisés, on peut
au contraire avoir tendance a s’enfermer dans de grandes théories sans
lien avec la pratique. En France, voila une théorie enfermée dans des dis-
tinctions casuistiques byzantines qui répugnent autant au bon sens qu'au
bon gott.

Il faut dire que, lorsque la question est devenue pressante du fait de
I'essor des accidents a la fin du x1x° siecle avec le machinisme et au xx° sie-
cle notamment avec les accidents de la circulation, les quelques disposi-
tions du Code civil traitant des délits ou de la responsabilité contractuelle
étaient insuffisantes pour guider la jurisprudence. Les magistrats ont donc
fait comme ils ont pu. Les codificateurs aussi d’ailleurs, car ils ne pou-
vaient pas prévoir les changements tres importants de la société en matiere
d’accidents qui allaient avoir lieu un siécle plus tard. Simplement, mainte-

31 Voir: André TuNc, La responsabilité civile, 2¢ éd., Paris, Economica, 1990; André TuNc
(dir.), International Encyclopedia of Comparative Law, vol. X1, Brill Nijhoff, Hambourg,
1982, «torts»; Genevieve VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, préface
André Tunc, Paris, L.G.D.J., 1965 [réimpr. 2003] ; Herman Cousy, « Evolution compa-
rée des droits européens de la responsabilité », Risques 1992.2.41 (dans le n° 10 intitulé
«Assurance, droit, responsabilité »). Voir a ce sujet infra n° 123.

32 A. TuNG, La responsabilité civile, id., n° 38 et 41.



Systeme juste en droit des obligations 381

nant que nous voyons ces problémes, il faut les prendre a bras-le-corps,
déconstruire nos vieilles idoles et poser des regles cohérentes, pragma-
tiques et rationnelles pour conduire la jurisprudence dans une meilleure
direction.

B. Le principe de concours des responsabilités contractuelle
et délictuelle

96. Sil’on accepte le concours de Pexécution par équivalent, de la res-
ponsabilité contractuelle et de la responsabilité délictuelle, il faut réfléchir
a leur rapport. La question du cumul de Pexécution par équivalent et de la
responsabilité — contractuelle, mais elle pourrait aussi étre délictuelle — a
déja été traitée®. Il sera donc question ici du concours des responsabilités.

97. Le principe fondamental qu’il faut avoir en téte en cette matiere
est tres bien exprimé par Planiol. Celui-ci explique:

Limpossibilité de faire jouer en méme temps, a raison du méme fait et pour
les mémes personnes, les deux sortes de responsabilités est bien certaine;
mais les roles respectifs qu’on leur attribue dans la doctrine courante se trou-
vent renversés: ce n'est pas la responsabilité délictuelle qui sert de complé-
ment a Pautre, Cest le contraire qui est vrai; la responsabilité conventionnelle
vient s’ajouter a la responsabilité établie par la loi et ne peut ni I’éliminer, ni
se substituer a elle, par raison que la loi est antérieure a tous les contrats. Lobli-
gation légale préexiste, et les parties contractantes peuvent seulement y ajouter
quelque chose; mais une obligation légale préexistante ne devient pas contrac-
tuelle par cela seul que des particuliers 'ont reproduite et versée, en quelque
sorte, dans leur contrat. Ainsi, la loi défend de tuer et de voler; la responsabi-
lité du voleur ou d’un assassin ne deviendrait pas contractuelle par cela seul
qu’il aurait préalablement promis de ne pas tuer ou de ne pas dépouiller sa
victime.**

33 Supra n°68.

3¢ M. PraNIOL, préc., note 339. Il continue tout aussi justement: « C’est donc Toullier qui
avait raison: la loi ayant rendu le propriétaire d’un batiment responsable de sa ruine
quand elle arrive par I'une des causes indiquées par I'art. 1386 c. civ., cette responsabi-
lité ne devient pas contractuelle parce que le propriétaire a promis la jouissance de son
immeuble a son locataire. Le bail peut bien ajouter quelque chose a 'obligation pré-
existante du propriétaire, par exemple, astreindre a entretenir son immeuble en bon
état et a faire les réparations avant tout accident; mais, quand P'accident s’est produit,
Pexistence d’un bail ne peut pas changer la source de la responsabilité du propriétaire,
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I résume ainsi sa doctrine dont la pertinence frappe la raison®*:

Il n’y a de contractuelles que les obligations exceptionnelles qui ne sont pas
établies par la loi, et qui s’ajoutent a nos charges normales quand nous entra-
vons notre liberté naturelle par des conventions particulieres.*

Dans un méme sens, un auteur du xrx° siecle expliquait:

[...] le contrat ne peut avoir pour effet de m’exonérer d’une obligation pré-
existante, puisqu’au contraire, ce contrat n’a fait quaugmenter la somme de
mes devoirs vis-a-vis de Pautre partie contractante.*”’

98. Jusque maintenant, en théorie pure, ce principe ne devrait avoir
pu souffrir aucune exception, puisqu'on considérait comme illicites les
clauses exonératoires de responsabilité délictuelle. Il y a en effet contradic-
tion a prononcer cette illicéité tout en expliquant que tout contrat écarte la
responsabilité délictuelle’®. C’est pourtant I’état actuel de la jurisprudence.

99. L’idéal rejoint, dans une certaine mesure, la réalité pragmatique.
Dans une mesure limitée, la volonté doit pouvoir limiter la responsabilité
délictuelle®”. Il faut alors déterminer cette mesure®®.

100. Avant de le faire, il faut avoir en téte 'impératif pratique de jus-
tice: traiter de la méme maniere des situations identiques du point de vue
du point considéré. Par exemple, comme I’écrivait Paul Esmein a propos
de la chute dans Pescalier®® ou Planiol & propos du détachement d’une
barre d’appui a une fenétre’®?, il ne fait aucun sens qu'un propriétaire, qui
doit assurer pour tous la sécurité de son batiment, bénéficie d’un régime
plus favorable a 'égard d’un locataire. Pas plus que les autres discrimina-
tions jurisprudentielles entre les situations ne font sens. Or, la justice est

ni surtout faire obstacle a l'application contre lui des présomptions écrites a art. 1386

C. Civ.».

Voir néanmoins infra n° 110.

36 M. PLANIOL, préc., note 228, n° 1857.

37 Ferdinand GisLAIN, Critique de la théorie de MM. Ducaurroy et Hasse sur la prestation
des fautes, Namur, J. Misson, 1833, n° 27.

% Dans ce sens: J.-S. BORGHETTI, préc., note 344, n° 60.

3% Clest ce qui est fait, aussi, en pratique méme si techniquement c’est I'inverse, avec
I'essor de I'assurance. H. Cousy, préc., note 351.

30 Voir la bibliographie supra note 344.

1 Voir supra n° 81.

%2 M. PLANIOL, préc., note 339.
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précisément un dérivé de I'égalité. Ce traitement discriminatoire de situa-
tions fondamentalement identiques est donc la définition méme de I'in-
justice.

101. C’est d’ailleurs I’évidence de cette injustice qui, couplée a la rigi-
dité de la régle de non-cumul, a entrainé, a c6té des responsabilités con-
tractuelle et délictuelle, I'émergence de ce qu’on a appelé la responsabilité
«légale», « professionnelle» ou «statutaire »**, c’est-a-dire dont le régime
ne différencie pas selon que les parties soient liées par un contrat ou non.
Cependant, un tel concept n’est qu'un moyen détourné de mettre fin au
principe de non-cumul dans certaines matieres. Si I'existence ou non d’'un
contrat ne change rien, alors la responsabilité est délictuelle. Toute respon-
sabilité est 1égale, seulement, la loi peut rendre directement responsable,
alors la responsabilité est dite délictuelle; la loi peut autoriser un contrat
qui rendra le cas échéant responsable, alors la responsabilité est dite con-
tractuelle. La «responsabilité 1égale », C’est-a-dire directement légale, n’est
rien d’autre que de la responsabilité délictuelle. On lui donne simplement
ce qualificatif lorsqu’on veut aussi I'appliquer entre cocontractants afin
que les apparences, et le principe de non-cumul, soient saufs. Contraire-
ment a ce que 'on pense habituellement, il ne s’agit pas d’'une «tendance
du droit positif a délaisser la distinction» entre responsabilités contrac-
tuelles et délictuelles®®*, mais a délaisser la regle du non-cumul sans le dire.
Tous les exemples de responsabilités légales que 'on peut présenter corres-
pondent en réalité a des responsabilités en tout ou en partie®® délictuelles.
On a dit que la responsabilité délictuelle serait trop large pour s’appliquer
a certains domaines, par exemple a la responsabilité professionnelle®*, mais,
d’une part, on fait alors référence au droit commun des délits, alors que
justement on peut prévoir des droits spéciaux pour des situations spéciales,
et, d’autre part, les conditions du concours entre relation contractuelle et
droit des délits doivent étre discutées®’.

Des lors, P'émergence de ces responsabilités dites légales et le fait qu'elles
soient souvent vues comme bonnes et justes en doctrine, sont la meilleure

33 Voir par exemple a propos de leur essor: Alain SERIAUX, « L'avenir de la responsabilité

civile. Quel(s) fondement(s)?», Responsabilité civile et assurances juin 2001 (6 bis).
hors-série.58.

G. VINEY, Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 245 (titre).

Si Cest en partie, le concours est admis pour le reste.

%6 G. VINEY, Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 244.

37 Voir ci-dessous.
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preuve de la nécessité d’admettre le concours des responsabilités, et que la
doctrine et la loi, et méme la jurisprudence lorsqu’elle pousse le législateur
a adopter un tel type de responsabilité (comme en matiere de circulation
automobile®*®), approuvent sans le savoir le principe de concours des res-
ponsabilités. Il faut simplement que les juristes cassent 'idole-vampire du
principe de non-cumul qu’on leur a dit d’adorer sans véritable explica-
tion.

102. Une fois le principe énoncé par Planiol — qui renverse la priorité
actuelle et admet en outre le concours®® — accepté, pour savoir dans quelle
mesure le contrat peut empiéter sur le délit par exception a ce principe,
il faut, a mon sens, avoir égard a deux choses: 'ordre public délictuel et
I’économie du contrat™’.

Il y a tout d’abord la question de savoir dans quelle mesure on accepte
les clauses exonératoires ou limitatives de responsabilité en matiere délic-
tuelle. Tl est en effet pour le moins contradictoire d’interdire toute clause
de telle portée et en méme temps de refuser tout concours. Il s’agit en réa-
lité de la méme question de I'ordre public délictuel.

Le projet de réforme de la responsabilité de 2017 propose d’autoriser
en principe les clauses exonératoires («exclusives») et limitatives de res-
ponsabilité (art. 1281 al. 1, projet 2017°7?) sauf en cas de responsabilité pour
faute (art. 1283, projet 2017°”%). Cette doctrine me parait treés bonne, et

68 Responsabilité au sens large, voir infra n° 123 et suiv.

%9 Néanmoins, il ne semble pas admettre 'option, que j’inclus dans le principe de concours
des responsabilités. Voir infra n° 110.

70 Cest d’ailleurs cette nécessité de faire la part des choses dans la mise en application du
principe de concours, qui a vraisemblablement poussé a parfois parler de « modéra-
tion » ou d’« assouplissement » nécessaire du principe de non-cumul. En réalité, le mot
important est ici celui de «principe »: il doit bien y avoir un renversement du principe,
et les apparentes limites ne sont que la manifestation d’une application raisonnée du
principe de concours, et non une survie du principe de non-cumul.

7t Comparer avec J.-S. BORGHETTI, préc., note 344, n° 66 et 68. Voir aussi la bibliographie
supra note 344.

372 Art. 1281, projet 2017: «[al. 1] Les clauses ayant pour objet ou pour effet d’exclure ou
de limiter la responsabilité sont en principe valables, aussi bien en matiére contrac-
tuelle qu’extracontractuelle. [al. 2] Toutefois, la responsabilité ne peut étre limitée ou
exclue par contrat en cas de dommage corporel. »

73 Art. 1283, projet 2017 : « En matiére extracontractuelle, on ne peut exclure ou limiter
la responsabilité pour faute.»
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pourrait servir de premier critere. Il y a en effet, vraisemblablement et
grosso modo, deux types de responsabilités*”* qui se croisent. D’une part, la
responsabilité pour faute, qui se décline en responsabilité pour faute per-
sonnelle et celle pour faute de surveillance ou d’entretien (d’une chose ou
d’une personne). D’autre part, la responsabilité pour risque créé pour un
profit personnel, qui se décline notamment de nos jours en responsabilité
du fait des choses — qui connait des régimes spéciaux en cas d’accident de
la circulation ou de chose avec un défaut de sécurité*”> — et responsabilités
spéciales du fait d’autrui. Il me semble justifié de dire que la premiere est
d’ordre public, mais seulement elle. Une telle regle généraliserait, en quelque
sorte, la jurisprudence fortement affirmée a la fin du x1x° siecle mais par la
suite abandonnée, selon laquelle les clauses exonératoires ou limitatives de
responsabilité sont valables, sauf si la victime prouve qu’il y a eu faute, en
matiére contractuelle uniquement néanmoins*.

Le projet exclut par ailleurs, aussi bien en matiere contractuelle que
délictuelle, les clauses limitatives ou exonératoires portant sur le dommage
corporel (art. 1281 al. 2, projet 2017). Cette exclusion s’insere dans la logique
du tout-indemnitaire qu’a pris la responsabilité civile du fait de I'essor de
I'assurance, et que 'on peut estimer faire réduire la force morale de la «res-
ponsabilité »*”” qui devient une sorte de sécurité sociale privée palliative a
une carence de I’Etat. Si une telle disposition est adoptée, dura lex sed lex:
il faudra l'appliquer. Elle est claire, précise, et elle a du sens, bien qu'on
puisse étre en désaccord avec son principe. A partir du moment ot la sécu-
rité sociale (publique) et 'assurance-dommage existent, I'idée de rendre
d’ordre public la responsabilité sans faute occasionnant un dommage cor-
porel peut cependant étre vue avec circonspection.

103. Cela ne signifie pas que, dés lors qu’il y a contrat, le droit de la
responsabilité délictuelle sans faute doit étre chassé, loin de 1a; il s’agit ici
seulement de ordre public délictuel. Le principe reste que le droit des délits
s’applique, mais, par exception, le droit de la responsabilité délictuelle sans

74 Au sens large, utilisé actuellement, voir infra n° 123 et suiv.

3% Qu «produit défectueux ». Voir infra note 489.

376 Voir J.-S. BORGHETTI, préc., note 344, n° 36 et a la note 86. L'arrét inaugural fut rendu
par la chambre civile en 1874, puis notamment vingt-trois arréts de la Cour de cassa-
tion furent notamment rendus en ce sens entre 1886 et 1890. Voir D. 1890.1.209, note
Sarrut.

7 Voir G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, préc., note 4; H. Cousy, préc.,
note 351.
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faute serait écarté dans deux situations: lorsqu'une disposition législative
spéciale — notamment lorsqu’elle régit un contrat spécial — P'écarte, et
lorsque la lettre ou 'économie du contrat suppose I'exonération de res-
ponsabilité délictuelle sans faute. Si 'on veut étre restrictif sur le dernier
point, on peut utiliser la distinction entre obligations primaires et obliga-
tions fonctionnelles’”® — ou plus généralement la notion d’obligation
essentielle — et dire que seules les premieres permettent a interprete du
contrat d’écarter la responsabilité délictuelle sans faute a partir du moment
ou elle contrevient a 'objectif économique poursuivi*””. A mon avis, en
I'absence de stipulation contractuelle expresse, il faut trouver un juste
équilibre entre ne pas écarter trop facilement la responsabilité délictuelle,
car les parties avaient la faculté d’en insérer une, et ne pas étre trop restric-
tif non plus car sinon cela pousserait les citoyens a rédiger en masse leurs
contrats “a I'anglaise”, c’est-a-dire en écrivant tout et trop, ce qui réduit la
force du contrat et son intelligibilité. La loi doit donc aussi accompagner
ceux qui ont contracté en s’appuyant sur elle.

Cette étude n’est pas le lieu pour se livrer a une analyse détaillée de
cette question, mais, a propos des deux situations décrites, il s’agit pour
beaucoup d’une question de droit des contrats spéciaux, ou de clauses
contractuelles spéciales, et la réforme a venir du droit des contrats spéciaux
pourrait étre Poccasion de réfléchir a cette question®.

104. On se demandera d’ailleurs s’il ne serait pas judicieux de ne plus
régir le droit des contrats spéciaux comme un catalogue, comme C’est le
cas du Code civil des Francais et de la proposition de réforme du projet de
I’ Association Henri Capitant.

Une premiere autre fagon de faire serait de plutodt I'envisager comme
une pyramide. La pyramide signifie qu’il faudrait peut-étre penser a faire
des regroupements: par exemple, le dépot et le prét sont de contrats pro-
ches, on pourrait donc en faire une sous-catégorie unique avec simple-
ment des regles tres spéciales pour les différences. On procede déja un peu
a des raisonnements en contrats trés spéciaux, mais il s’agirait de créer des
couches intermédiaires au-dessus de I’actuel catalogue des contrats spé-
ciaux.

78 Voir supra n° 74.
7 Comparer avec G. VINEY, préc., note 309.
30 Comparer avec supra n° 42.
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Que ce soit un catalogue ou une pyramide, une fagon de faire qui irait
plus loin serait de penser le droit des contrats en trois dimensions. Il s’agi-
rait d’observer qu’il y a des questions transversales, et donc de raisonner
aussi par catégories de contrats et de clauses. Par exemple, le prét, le dépot,
le gage avec dépossession, etc. appellent transfert de possession, il serait
alors possible de régir de maniere générale le transfert de possession.

Une troisieme fagon de faire consisterait a raisonner presque unique-
ment par rapport a ces questions transversales et a ne régir les spécificités
de chaque contrat spécial qu’a titre tres subsidiaire; ce serait un droit des
contrats spéciaux par assemblage de couleurs a partir de quelques cou-
leurs primaires. Cette solution radicale aurait cependant peut-étre pour
danger de faire perdre le droit en intelligibilité et a faire oublier la logique
d’ensemble dans laquelle s’insere chaque type de contrat.

Il serait cependant possible de tenter la version intermédiaire. Les
codificateurs appelaient d’ailleurs quelque peu a raisonner de maniere
transversale avec Particle 1137 al. 1, qui se concentre sur la détention de la
chose d’autrui*®'. Il faudrait veiller a ce que le tout soit intelligible, mais
raisonner de maniére transversale serait, a mon sens et si c’est bien fait,
encore plus intelligible que la situation actuelle dans laquelle il faut quali-
fier abstraitement un contrat pour pouvoir 'analyser concrétement. D’ail-
leurs, labolition du raisonnement fondé sur un catalogue de contrats
spéciaux permettrait d’éviter dans une certaine mesure les problemes de
frontieres de qualification. De nos jours, on dépece les contrats en cas de
conflit de qualifications; cela revient a raisonner de maniere transversale,
mais seulement indirectement. Il est vrai néanmoins que la plupart des
contrats s’inserent naturellement dans une catégorie et il ne faudrait pas
que le Code civil soit moins accessible au citoyen du fait d’une telle entre-
prise.

105. Ce n’est pas le caractere d’ordre public de la responsabilité du
fait des choses mais celle sans faute que je propose de supprimer, ce qui
n’est pas pareil. Le défaut de surveillance ou d’entretien d’une chose® ou

31 Voir id.

32 Ce qui inclut animal. Larticle 515-14 les qualifie d’«étres vivants doués de sensibi-
lité » mais cela n’exclut pas leur choséité, puisqu'un arbre est tout a fait vivant et pour-
tant est qualifié de chose (de bien) par la loi.
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d’une personne’® est bien une faute qui entraine responsabilité®**. Le fait

de profiter de la chose en créant un risque pour autrui peut aussi expli-
quer la responsabilité du fait des choses et celle du fait d’autrui, mais cette
seconde explication n’est pas exclusive de la premiere: elles se conjuguent,
et peuvent expliquer, I'une et 'autre séparément, la responsabilité du fait
des choses (avec des portées différentes bien entendu)**.

Par ailleurs, le principe de concours des responsabilités est compatible
avec la responsabilité du fait des choses, a partir du moment ot 'on écarte
cette responsabilité, s’il n’y a pas eu faute, dans le cas ol cette responsabi-
lité est contraire a ’économie du contrat librement consenti par les parties
(et donc exclue implicitement par ce méme contrat). La seule exception
serait, en I’état du projet (2017), le cas du dommage corporel, qui serait
inclus dans Pordre public délictuel. Cependant, étant donné que la faute
ferait déja partie de cet ordre public, il faudrait plutdt prévoir pour ce type
de dommage la nécessité d’une stipulation contractuelle expresse et rendre
en droit commun 'exclusion efficace a cette condition.

106. Lorsqu'un dommage a été créé dans le cadre d’un rapport con-
tractuel, il faudrait donc procéder ainsi. D’abord, il y a la question de I'exé-
cution forcée du contrat, en nature ou a défaut par équivalent. Il y a
ensuite la question de savoir s’il y a responsabilité délictuelle. Si c’est le cas,
il faut alors avoir égard a I’éventuelle exclusion de responsabilité, en dehors
de Pordre public délictuel (faute a prouver ou dommage corporel selon le
projet de 2017), en cas de clause expresse ou implicite eu égard a 'écono-
mie du contrat. Enfin, il y a la responsabilité contractuelle, qui recouvre
souvent 'exécution par équivalent, mais le dépasse et qui ne concerne que
le contenu obligationnel ajouté par le contrat, par rapport a ce que le débi-
teur contractuel doit a égard de tous, donc y compris de son cocontrac-
tant. Ce troisieme aspect est la responsabilité contractuelle, dont la portée
se limite notamment au dommage prévisible.

% Pour une personne, le défaut d’entretien renvoie au défaut d’éducation, de formation,
etc.

34 De nombreux auteurs ont partagé cette idée. Au xx° siecle, voir not. Henri MAZEAUD,
«La faute dans la garde», RTD civ. 1925.793 ; Henri MAzEAUD, Léon MAZEAUD et Jean
Mazeaup, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle,
6° éd., t. 2, Montchrestien, 1970, n° 1312 et suiv. (Référence dans J.-S. BorGHETTI, préc.,
note 344, a la note 39).

35 Voir infra n° 135 et suiv.
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107. Si le projet de réforme de la responsabilité civile est adopté dans
sa version de 2017, le principe de concours des responsabilités lui est com-
patible. Qu’on le veuille ou non, a partir du moment ot 'on exclut dans
un domaine les clauses d’exonération de responsabilité, en 'occurrence en
cas de faute (art. 1383, projet 2017) et de dommage corporel (art. 1381,
projet 2017), on interdit autant 'exclusion volontaire des parties que celle
décidée par la théorie du non-cumul.

Certes, on croit, a travers le premier article du projet de 2017°%, exclure
I'option. Seulement, on ne peut résister a la logique. Ce que dit nécessaire-
ment cet article est quon ne peut utiliser les regles propres a la responsabilité
délictuelle a propos d’une obligation contractuelle: cela ne signifie absolu-
ment pas que le «domaine contractuel » viendrait vampiriser les devoirs
généraux que tout un chacun a envers toute autre personne, et qu’a partir
du moment ou il y a contrat, il n’y a plus délit. Cette étrange doctrine ne
peut tellement pas étre celle de la loi qu’elle serait contraire aux articles 1381
et 1383 du projet.

D’ailleurs, la méme chose peut étre dite a propos de l'article 1458 al. 2
partie 2 du Code civil du Québec®, dont la rédaction est similaire. Cette
disposition explique simplement que le droit spécifique a la responsabilité
contractuelle doit s’appliquer a la responsabilité contractuelle, mais n’ex-
clut explicitement ni 'option ni le cumul des responsabilités.

108. Le principe de concours des responsabilités signifie que, pour un
méme litige, on pourra cumuler les responsabilités dans leurs domaines
respectifs, et que, pour un méme dommage, une responsabilité peut étre
invoquée de maniere subsidiaire a I'autre. Si le méme dommage est sus-
ceptible d’entrainer a la fois une responsabilité contractuelle et une délic-
tuelle, alors on a le choix, et rien n'empéche méme de panacher, pour un
méme dommage, les conséquences de chaque responsabilité; cependant, il

36 Art. 1233 projet 2017: «En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle, ni le
débiteur ni le créancier ne peuvent se soustraire a 'application des dispositions propres
ala responsabilité contractuelle pour opter en faveur des regles spécifiques a la respon-
sabilité extracontractuelle.»

Art. 1458 al. 2 partie 2 C.c.Q.: «ni [la personne qui manque au devoir d’honorer les
engagements qu'elle a contractés] ni le cocontractant ne peuvent alors se soustraire a
I'application des regles du régime contractuel de responsabilité pour opter en faveur
de regles qui leur seraient plus profitables ».

387
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y a cette réserve importante — et évidente — que jamais un méme préjudice
ne peut étre réparé deux fois.

Quant a la question de savoir si une victime indemnisée sur le fonde-
ment de la responsabilité contractuelle peut ensuite intenter un proces
pour demander un surplus de réparation sur le fondement de la responsa-
bilité délictuelle, la réponse est probablement négative, mais pour des rai-
sons de procédure civile et de bonne administration de la justice. Sur le
plan du droit civil substantiel, rien ne 'empéche.

Toutes ces complications sont cependant bien théoriques. Dans la plu-
part des cas, si ce n’est dans tous les cas, le principe de concours des res-
ponsabilités permettrait une treés large simplification du droit, en méme
temps que d’apporter une plus grande justice dans la résolution des litiges.

109. Ma position est donc légerement différente de celle de Planiol,
puisque, contrairement a lui**, ’admets 'option. Cependant, dans la plu-
part des cas, il n’y a pas de différence pratique, puisque la responsabilité
délictuelle est, de nos jours, plus généreuse. Il n’y a donc pas, en général,
d’intérét a fonder son action, a propos d'un dommage couvert par celle-ci,
sur la responsabilité contractuelle. Néanmoins, 'admission de 'option
pourrait parfois avoir un effet, notamment en cas de divergence de lois
applicables, au délit et au contrat, & propos du méme dommage. Or, il parait
alors juste d’admettre que la victime puisse bénéficier du contrat qu’il a
conclu et faisant doublon avec le droit de la responsabilité délictuelle, lors-
qu’il ne peut pas invoquer la responsabilité délictuelle de 'auteur du dom-
mage: c’est un droit que le contrat lui a conféré. Tout ceci, bien entendu,
sous réserve de ne pas réparer deux fois le méme dommage.

110. Le projet de 2017 va dans le sens de 'adoption du principe de
concours, par son article 1233-1 relatif au dommage corporel*’. Il est pos-
sible de considérer que C’est un article explicitant et peut-étre adaptant

¥ Voir supra n° 98.

3% Art. 1233-1, projet 2017: «[al. 1] Les préjudices résultant d’un dommage corporel sont
réparés sur le fondement des regles de la responsabilité extracontractuelle, alors méme
qu’ils seraient causés a 'occasion de I'exécution du contrat. [al. 2] Toutefois, la victime
peut invoquer les stipulations expresses du contrat qui lui sont plus favorables que
lapplication des regles de la responsabilité extracontractuelle. »
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Iarticle 1233 pour un domaine spécifique, tels les anciens articles 1385 et
1386 par rapport a ’'ancien article 1384 al. 170",

111. L'unification des régimes de responsabilité, quant a elle, est une
question différente de celle du concours. En plus de la logique intrinseque
de l'unification de régimes qui ont le méme fondement™?, elle permettrait
néanmoins une application plus facile du principe de concours des res-
ponsabilités, puisqu’elle rendrait sans objet toute tentative de panachage
trop compliqué a 'occasion d'un méme préjudice. Le droit de la violation
du lien obligationnel (contractuel ou délictuel) fonctionnerait beaucoup
plus simplement et le principe de concours s’appliquerait encore plus natu-
rellement.

112. ’admission du principe de concours des responsabilités permet-
trait aussi de rendre plus raisonnable I'interprétation des contrats par les
juges francais. En effet, pour pallier le vide créé par I'exclusion du droit de
la responsabilité délictuelle dans les rapports entre cocontractants, la juris-
prudence a fait grossir a tort les obligations découlant soi-disant du con-
trat, notamment a travers des obligations contractuelles de sécurité*”. Les
opposants au concept de responsabilité contractuelle ont cru que cette
situation insatisfaisante avait pour origine ’'admission d’une responsabi-
lité contractuelle®, mais on a fait remarquer a raison que ’hypertrophie
de cette responsabilité est une question différente de celle du concept en
lui-méme™*. Genevieve Viney convenait explicitement de la nécessité de
supprimer les excroissances injustifiées du contrat™®. Le véritable respon-
sable est bien le principe de non-cumul.

30 Voir infra n° 135.

¥ Les articles 1382 a 1386-18 ont été renumérotés par le premier volet de la réforme,
mais j’indique plut6t 'ancienne numérotation, puisqu’elle est originelle et que la numé-
rotation actuelle n’est que temporaire. Il aurait été plus judicieux de les renuméroter
aux articles 1282 a 1286-18, disponibles. K. BELLIs, Prestation indue et enrichissement
inéquitable, n° 85 in fine.

32 Voir supra n° 25, 35, 50 et 51 et infra n° 116 et suiv.

3% Voir J.-S. BORGHETTTI, préc., note 344, n° 54 et suiv.

Au sujet de cette critique, notamment développée par Philippe Rémy, voir G. VINEY,

Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 166-13.

¥ Id.,n° 166-15.

3% G.VINEY, « La responsabilité contractuelle en question », préc., note 4, n° 29.
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On a critiqué la limitation de la responsabilité contractuelle au dom-
mage prévisible®”, et cette critique a été un grief de plus porté a 'encontre
du concept de responsabilité contractuelle®®. En réalité, la volonté de mettre
fin a la limite du dommage prévisible n’est pas inhérente au concept de
responsabilité contractuelle en lui-méme, elle est aussi le fruit du principe
de non-cumul qui pousse a gonfler le contenu obligationnel du contrat.
En présence, au contraire, d’un principe de concours des responsabilités,
puisque le contrat vient ajouter, en principe, a la responsabilité délictuelle,
un tel gonflement devient absolument inutile.

Cela ne signifie pas pour autant que I'obligation implicite de sécurité
soit a rejeter completement. Malgré ce que pensait Jean Carbonnier, la
sécurité des personnes et des biens est inhérente a certains contrats, comme
le contrat de transport, en tout cas dans une mesure raisonnable: si ’'on a
droit a étre transporté d’un endroit a un autre, cela implique que le trans-
porteur fasse en sorte que I'on arrive en une piece a destination®’! En géné-
ral, les juges ne font pas les choses sans raison: le concept en soi n’a rien
d’anormal, c’est simplement son utilisation qui a été dévoyée du fait du
principe de non-cumul.

113. La rationalisation des rapports entre les responsabilités pourrait
participer a une approche plus raisonnable de la question de la responsa-
bilité a I'égard des tiers au contrat*®. Le projet de réforme propose de
mettre fin a la jurisprudence selon laquelle toute faute contractuelle est
une faute délictuelle a ’égard des tiers (art. 1234, projet 2017). On peut se
demander si la ligne de partage pour le dommage au tiers par un contrat
non exécuté n’est pas 'attente de comportement légitiment créée chez un
tiers et lui causant un dommage, ou estoppel. Sans cette notion, la juris-
prudence aurait créé un principe général de faute délictuelle a 'égard des

¥7  G.VINEY, Introduction a la responsabilité, préc., note 4, n° 236-2. Dans un souci d’uni-
fication de la responsabilité civile, on a aussi estimé, a I'inverse, que la responsabilité
extracontractuelle limite elle aussi la réparation au dommage prévisible: E. JuEn,

préc., note 5.
3% P. REMy, « La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept», préc., note 2,
n° 44.

3 C.LARROUMET, préc., note 5, n° 11.

Pour une analyse approfondie et critique de cette question et de la jurisprudence
actuelle en la matiére: M. BAcAcHE-GIBEILL préc., note 5, n° 77 et suiv. Voir aussi la
bibliographie de H. CapiTANT, E TERRE, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, préc., note 347,
182.8.
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tiers au contrat, qu’elle aurait alors appliqué sans distinction, et suscitant
ainsi des réparations a tout va. On peut aussi penser a la notion de groupe
de contrats*", que I'on pourrait méler au concept d’attente légitime.

IV. Présentation générale du droit de la responsabilité
civile (imputabilité civile) a partir du devoir général
de veiller a ne pas nuire a autrui

114. Maintenant que nous avons compris des concepts fondamentaux
du droit des obligations et démélé leurs rapports, il faut retrouver une
cohérence générale en ce domaine. J’ai déja proposé une cohérence tres
générale au sujet de ces rapports en partant du droit naturel*” mais, sans
déroger au systeme général des obligations que j’ai fait émerger, il faut main-
tenant réfléchir a une cohérence générale au sein des obligations civiles, en
se concentrant sur la responsabilité civile (imputabilité civile). Pour ce
faire, il faut d’abord réfléchir a partir du devoir général de veiller a ne pas
nuire a autrui (neminem laedere)*®, qui est le fondement de la responsabi-
lité et de la garantie civiles (A) et dont des clauses générales d’imputabilité
sont le support (B).

A. Le devoir général de veiller a ne pas nuire a autrui
(neminem laedere), fondement de la responsabilité
et de la garantie civiles

115. Qutre le contrat et les quasi-contrats, on traite actuellement,
comme troisieme source d’obligations, de la «responsabilité délictuelle »
ou «extracontractuelle», alors qu’il y a aussi une responsabilité issue du
contrat, lui-méme source d’obligations.

La cohérence de 'avant-projet de ’Académie des sciences morales et
politiques est bien plus visible. Celui-ci traitait, dans un titre consacré aux

1 Voir notamment Bernard Teyss1E, Les groupes de contrats, préface Jean-Marc Mousse-
ron, Paris, L.G.D.]., 1975 et Mireille BAcACHE-GIBEILL, La relativité des conventions et
les groupes de contrats, préface Yves Lequette, Paris, L.G.D.]., 1996.

402 K. BELLIS, préc., note 16.

93 A ce propos, je reprends en partie des considérations que 'on trouve a K. BeLus, id.,
n° 637, deuxieme branche de alternative, et n° 646.
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«sources des obligations », des contrats, des délits et des autres sources d’obli-
gations, et rejetait la responsabilité contractuelle. Les opposants a ce der-
nier concept nont d’ailleurs pas manqué de souligner 'incohérence des
partisans de cette doctrine®™: autant la « responsabilité contractuelle» que
la délictuelle seraient des responsabilités, un concept unique, et pourtant
une serait leffet de la violation d’obligations (contractuelles) alors que
I'autre engendrerait au contraire des obligations (de réparation, en cas de
délit). Il faut avouer que cette argumentation est pertinente, et il faudrait
adopter leur théorie si la responsabilité contractuelle était effectivement
un concept a rejeter. En tout cas, cet avant-projet a le mérite de la clarté*®.

Cependant, puisque la responsabilité contractuelle est une nécessité de
justice*®, comment résoudre cette question?

116. La réponse réside dans le renversement de la logique des délits.
Dans la responsabilité délictuelle, si réparation est due, c’est parce qu’il y
avait une obligation préalable qu’on appelle en anglais le « duty of care»,
en latin le neminem laedere. Les obligations qui naissent de la violation de
cette obligation générale, ou en tout cas des obligations découlant de ce
devoir général, qui lie chaque individu a chaque autre, ne sont en réalité que
des obligations secondaires a ce devoir général. Cette lecture est d’ailleurs
conforme a la tradition juridique frangaise qui congoit le droit comme
avant tout non contentieux, comme des regles qui fonctionnent d’abord
pour lorsque tout va bien, et accessoirement lorsque les choses vont mal.
Comme en droit pénal ot 'on prévoit des sanctions et réparations envers
la société lorsqu’elle est 1ésée, mais, en ce faisant, ot 'on proclame en réa-
lité Pinterdiction de certains comportements, le droit de la responsabilité
délictuelle, en prévoyant des obligations de réparations dans une série de
cas, ne fait qu'exprimer et préciser a contrario le principe général selon
lequel il ne faut pas nuire irraisonnablement a autrui, et détaille Pexten-
sion de ce principe général. La source d’obligations est ce que j’appelle, a
partir des expressions latine et anglaise, le devoir général de veiller a ne pas
nuire a autrui. Elle se manifeste sous différentes formes et entraine des
obligations positives envers autrui, et des obligations incidentes en cas de
violation de ce devoir.

404 Par exemple, P. REMY-CoORLAY, préc., note 277.

45 P. Rémy, préc., note 7, p. 16.
16 Voir la partie I.B. de cette étude.
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Il serait aussi possible de s’inspirer uniquement de 'expression anglaise
et de la traduire par «devoir d’avoir égard a autrui», ou encore par «avoir
souci» d’autrui*”’. Cependant, peut-étre ces expressions seraient-elles trop
faibles en francais, langue dans laquelle on utilise moins d’euphémismes
qu’en anglais. expression « devoir d’avoir souci d’autrui» a néanmoins le
mérite de la concision. La traduction directe de 'expression romaine,
«devoir de ne pas nuire a autrui», peut étre utilisée elle aussi, et le tempé-
rament serait compris comme sous-entendu. Il est cependant préférable,
ce me semble, d’ajouter un tempérament pour rendre la loi plus compré-
hensible.

Notre neminem laedere serait bien plus large que ce qui ressort techni-
quement, dans la jurisprudence anglaise, du « duty of care» a proprement
parler, mais I'idée générale est la méme. En tout cas, s’inspirer intelligem-
ment du droit anglais*® par l'utilisation d’une expression similaire placerait
le droit francais des obligations sous les auspices d’un dialogue internatio-
nal fructueux.

117. Ce renversement de la logique de la responsabilité serait en quelque
sorte un retour aux origines, notamment a travers 'idée de faute. Le pre-
mier auteur a avoir formulé de maniere générale la responsabilité pour
faute causant un dommage de maniére a ce que cela influence histoire
récente du droit francais est, semble-t-il, Hugo Grotius*®. Or, voici sa for-
mulation du principe général:

Nous appelons maléfice toute faute, soit en faisant, soit en ne faisant pas, en
opposition avec ce que les hommes doivent faire ou communément, ou a rai-
son d’une qualité déterminée. D’une telle faute, s’il y a eu un dommage causé,
nait naturellement une obligation, qui a pour objet de le réparer.*'°

407 Pour cette dernieére traduction: P. Rémy, préc., note 7, p. 28.

408 Voir aussi le droit québécois, infra n° 121.

9 Olivier DEscaMPs, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code
civil de 1804, Paris, L.G.D.]., 2005, p. 395 et suiv.

410 Hugo Grot1us, De Jure Belli ac Pacis, 11, xv11, 1: « Maleficium hic appellamus culpam
omnem, sive in faciendo, sive in non faciendo, pugnantem cum eo quod aut homines
communiter, aut pro ratione certae qualitatis facere debent. Ex tali culpa obligatio
naturaliter oritur si damnum datum est, nempe ut id resarciatur.» Version originale et
traduction O. DEscaMPs, id., p. 406. Je souligne.
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118. En France, Planiol avait défendu, contre ses contemporains, cette
idée que «toute faute est une contravention a une obligation préexis-
tante »*'!. Il avait maintenu, dans une étude consacrée au « fondement de
la responsabilité », cette formule qu’il avait « depuis longtemps donnée pour
définir la faute », et ceci, écrivait-il, « malgré toutes les critiques qui m’ont
été adressées, un peu a la légere parfois, par des esprits imbus d’idées difté-
rentes et de conceptions incompletes »*'2. Bien que, de nos jours, nous dis-
putons en général de maniere plus feutrée, 'argumentation de Planiol
emporte tout a fait la conviction:

On a dit que «c’était renverser la terminologie traditionnelle par une défor-
mation ficheuse» et « confondre les notions les mieux établies » que de vou-
loir considérer comme une obligation «la nécessité qui s'impose a chacun de
respecter le droit d’autrui». (Gény, Revue trimestrielle, 1902, p. 816). Il yala
une méconnaissance complete des notions philosophiques les plus élémen-
taires: un droit quelconque n’est un « droit» que parce qu’il implique chez les
autres la «nécessité de respecter », et cette nécessité n’est autre chose que la
plus essentielle des obligations juridiques puisque, sans elle, les droits ne
seraient que des intéréts exposés a toutes les atteintes. Quant a la définition de
la faute que j’ai donnée, elle m’a toujours paru tellement simple et tellement
évidente que je ne puis encore me rendre compte des raisons qui portent cer-
taines personnes a la rejeter. Est-ce que ’homme peut étre «en faute» sans
avoir manqué en rien a ce qu’il devait faire, ou sans avoir fait rien des choses
qui lui étaient défendues? Comment pourrait-on définir autrement le mot
«faute» dans un dictionnaire de la langue frangaise ? Quand ce mot s’emploie
au sens d’acte reprochable a une personne, il ne peut signifier que Paction de
faillir ou le manquement a un principe ou a une régle. Ce sont les définitions
de Littré, n> 1 et 4. Hors de 13, il n’existe pour ce mot que des acceptions spé-
ciales, qui dérivent de ce sens général, ou bien le sens tres différent qu’il a
dans la locution «mourir faute de secours», cest-a-dire en Pabsence de...
(sens du mot latin carere). ’avoue que les protestations violentes et passion-
nées qu'a soulevées cet énoncé du sens d’'un mot francais aussi courant a été
un des grands étonnements de ma carriére, et je ne lui vois d’équivalent que
dans le plaisir que j’éprouverais a lire une définition différente donnée par
ceux qui ne pensent pas comme moi. Mais jusqu’ici, personne n’a songé a la
construire.*”

Marcel Prantor, « Etudes sur la responsabilité civile. Premiére étude. Du fondement
de la responsabilité », Revue critique de législation et de jurisprudence 1905.277, 287.

4“2 Id. et loc. cit.

43 d.,287,alanote 1. Lemploi de «a été» est original.
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C’est d’ailleurs le fait que Planiol était le plus cohérent dans sa concep-
tion de la responsabilité civile qui cause, de nos jours encore, des attaques
quelque peu virulentes a 'égard de sa théorie. On a notamment dénoncé
le « mauvais jeu de mots» dont aurait été coupable Planiol, qui aurait con-
fondu devoir général (délictuel) et obligation**. Cependant, Iétanchéité
des deux notions est une antienne sans fondement*", que justement 'écla-
tante pertinence des propos de Planiol remet en cause. Un devoir général
entraine ou comprend (selon les gotits) une somme d’obligations qu’'on a
envers tout un chacun individuellement, et le concept de faute ne peut
faire de sens sans 'idée d’un devoir ou d’une obligation préalable.

Par ailleurs, Philippe Rémy ne s’est pas trompé en faisant de Planiol,
en quelque sorte, 'ennemi numéro un des opposants a la responsabilité
contractuelle*'. La raison en est que la théorie, que Philippe Rémy résume
en parlant lui-méme du neminem laedere, donne une cohérence certaine a
la responsabilité civile, comprenant les responsabilités contractuelle et délic-
tuelle*?’.

119. A partir de ce neminem laedere, il est facile de comprendre en quoi
toute la matieére retrouve sa cohérence. Contrat et neminem laedere devien-
nent en effet, a ce stade du raisonnement, sources d’obligations, et la viola-
tion de celles-ci engendre un concept unique: la responsabilité. Bien entendu,

44 D. TALLON, préc., note 3, p. 432.

415 A propos des rapports entre ces notions: Najib HaGe-CHAHINE, La distinction de

Pobligation et du devoir en droit privé, préface Yves Lequette, Paris, Editions Panthéon-

Assas, 2017. Proposant une nouvelle approche du concept de «devoir»: K. BELLIs,

préc., note 16, n° 621.

P. Rémy, «La responsabilité contractuelle. Histoire d’un faux concept», préc., note 2,

n° 12 et suiv.

47 Drailleurs, Philippe Rémy parle lui-méme en termes de devoir préalable a la responsa-
bilité civile (par exemple, il parle d’un « devoir de ne pas compromettre la vie d’autrui
par négligence », id., n° 12). Il reproche simplement a Planiol de chasser, avec le nemi-
nem laedere, le suum cuique tribuere et de faire entrer dans le contrat — dans le sens de
«faire assumer par le contrat » —le neminem laedere qui devrait rester de 'ordre du délit
(id. et loc. cit.). Nous avons vu que Planiol — comme le droit frangais en général jusqu’a
nos jours — est quelque peu coupable de la premiere chose, puisqu’il demande un
dommage pour qu'une somme soit accordée a la suite d’'un manquement contractuel
(supra n°® 64 in fine et note 234). Concernant la seconde critique, pertinente dans le
sens ot 'on veut faire assumer au contrat le neminem laedere, elle porte en réalité sur
le principe de non-cumul, qui a obligé a faire rentrer dans le contrat le neminem lae-
dere qui existe envers tout un chacun (voir supra n° 113), et que Planiol n’embrasse pas
dans cet aspect (voir supra n° 98).

416
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I'obligation contractuelle a sa spécificité, comme 'aura la responsabilité
qui en découle. Et tout cela, sans préjudice au droit a exécution par équi-
valent.

120. C’est d’ailleurs ainsi que raisonne le législateur québécois depuis
un quart de siecle. Le codificateur québécois de 1994 a en effet tres bien
compris la nécessité de renverser la logique de la matiere, puisque le cha-
pitre du Code civil du Québec consacré a la responsabilité civile commence
par une affirmation du devoir engendrant responsabilité, puis continue
avec un véritable effort de mise en cohérence générale de la matiere:

Art. 1457. Toute personne a le devoir de respecter les régles de conduite qui,
suivant les circonstances, les usages ou la loi, s'imposent a elle, de maniere a
ne pas causer de préjudice a autrui.

Elle est, lorsqu’elle est douée de raison et qu’elle manque a ce devoir, respon-
sable du préjudice quelle cause par cette faute a autrui et tenue de réparer ce
préjudice, qu’il soit corporel, moral ou matériel.

Elle est aussi tenue, en certains cas, de réparer le préjudice causé a autrui par
le fait ou la faute d’une autre personne ou par le fait des biens qu’elle a sous
sa garde.

Art. 1458. Toute personne a le devoir d’honorer les engagements qu’elle a
contractés.

Elle est, lorsquelle manque a ce devoir, responsable du préjudice, corporel,
moral ou matériel, qu’elle cause a son cocontractant et tenue de réparer ce
préjudice [...]*5.

Nous voyons que 'ensemble de la responsabilité en dehors des con-
trats est placée sous I'égide du neminem laedere. Lexpression « de maniere
a ne pas causer » est d’ailleurs tres proche de mon «veiller a» (ne pas nuire
a autrui). Par ailleurs, un parallele est fait avec la responsabilité contrac-
tuelle, qui est fondée sur un devoir similaire au neminem laedere entrai-
nant le méme mécanisme.

121. Concernant les rapports entre neminem laedere et contrat, il est
néanmoins possible d’étre encore plus précis. Toullier a rappelé que le devoir
général exprimé en termes tres généraux au sujet de la responsabilité délic-

48 TLa fin de cet article est citée supra note 387.
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tuelle est aussi celui qui explique la responsabilité contractuelle*'’. En effet,
parmi les obligations du neminem laedere, il y a celle de ne pas violer ses
obligations, que celles-ci soient issues du neminem laedere lui-méme ou
non. Cela signifie qu'en réalité, violer ses obligations contractuelles, c’est
violer le neminem laedere, et par conséquent entraine une responsabilité,
qui sera néanmoins contractuelle en raison de son origine, et donc pourra
garder ses spécificités, notamment la limitation de la réparation au dom-
mage prévisible*®.

Il est en outre possible de considérer que la responsabilité entraine
elle-méme des obligations, ce n’est qu'une question de vocabulaire. On peut
aussi vouloir parler d’un seul lien obligationnel comportant le cas échéant
une multitude de droits et devoirs, qui peut muter, et qui engendre le cas
échéant de nouvelles dettes et créances.

122. En France, de nos jours, la «responsabilité » — au sens courant —
ne nait pas uniquement de la violation d’une obligation (donc du nemi-
nem laedere en général). Des cas de responsabilité sans lien de causalité ou
sans faute entre le fait générateur et le dommage ont en effet été créés, par
exemple a propos des véhicules terrestres a moteurs dont le droit de la
responsabilité afférent remplace le concept de causalité par celui d’«impli-
cation». On ne peut comprendre un tel régime comme prévoyant la con-
séquence de la violation d’un devoir de ne pas nuire a autrui, ou d’y veiller.
En effet, lorsque son comportement n’a pas causé le dommage, la seule
manieére dont un automobiliste aurait « nuit» a autrui, c’est en étant pré-
sent. Mais alors, avec un tel raisonnement, il faudrait interdire les auto-
mobiles. De maniere plus générale, interpréter les cas de responsabilité
acausale a 'aune du neminem laedere signifierait quUon demande aux
hommes ne de pas étre en contact avec d’autres hommes, pour surtout ne
pas étre «impliqué»! Ce n’est manifestement pas ce que signifient ces
régimes.

123. Ces régimes sont plutot le produit de la volonté de réparer les
accidents par les assurances privées, et de I'utilisation pour cela du concept
existant de responsabilité. Ce phénomene est mondial**'.

419 Voir supra n° 24.
420 Voir supran® 113.
21 Voir la bibliographie supra note 351.
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Quant a la responsabilité avec lien de causalité, mais sans faute, la
question est la méme. Au sens strict, celui qui a causé un dommage sans
faute a nui a autrui. Cependant, si 'on comprenait ce régime a 'aune de ce
concept, cela signifierait encore une fois que le garant (le «responsable »
au sens large) n’aurait pas d faire ce qu’il a fait. En effet, il ne faut pas vio-
ler ses obligations (et le neminem laedere est un devoir que 'on sanctionne
en tant qu’il implique ou comprend des obligations, dont celle de ne pas
violer ses obligations). Or, la «responsabilité sans faute» intervient tres
largement dans toute une série d’activités normales.

Encore une fois, il ne faut pas confondre « responsabilité » sans faute et
responsabilité du fait des choses, qui peut tres bien, en partie, s’expliquer
par I'idée de faute*. La présomption de faute ne déroge pas non plus a la
responsabilité pour faute. Il s’agit précisément de la partie qui dépasse la
faute.

124. En réalité, la «responsabilité » (au sens large) sans faute ou sans
lieu de causalité, a un lien avec le neminem laedere, mais il est différent. Le
raisonnement du risque-profit a un sens: a partir du moment ot 'on pro-
fite de la mise en danger d’autrui, il y a une certaine normalité qu'on y
réponde, notamment a travers les primes d’assurance. Bien entendu, il y a
une mesure a trouver, car la vie en société est nécessairement une mise en
danger permanente d’autrui, mais 'idée générale a du sens. En vertu de ce
régime juridique, on doit alors veiller a ne pas nuire a autrui, non pas en
ne causant pas de dommage par sa faute — car, dans une certaine mesure ce
dommage est inévitable —, mais en le réparant, et, notamment lorsque I’as-
surance est obligatoire, en s’assurant pour permettre la réparation de ce
dommage.

Alors que la responsabilité au sens propre (pour faute) était la consé-
quence de la violation du neminem laedere, la «responsabilité » sans faute
ou sans lien de causalité demandé est au contraire un mécanisme de res-
pect du neminem laedere.

125. Si Pon souhaite attribuer des qualificatifs différents a ce qui est
différent, et donc placer la «responsabilité» sous 'entier giron du neminem
laedere, il faut choisir un autre terme pour le fait de répondre d’'un dom-

22 Voir infra n° 135 et suiv.
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mage que I'on indemnise sans faute ou sans lien de causalité*”*. Ce terme
serait « garantie» (civile des dommages). Et le concept regroupant respon-
sabilité civile (dans mon vocabulaire) et garantie civile serait '« imputabi-
lité civile». « Garantie» et «imputabilité» pourraient aussi recevoir une
utilisation inverse, mais « garantie» est plus fort, donc sied a une imputa-
bilité sans faute, tandis qu'«imputabilité » est assez neutre, et donc sied a
un concept général.

126. Bien entendu, en soi, le mot «responsabilité» peut tres bien étre
appliqué a la garantie. Le débat est ici le méme que pour exécution par
équivalent, a faire — ou non — rentrer dans le giron de la « responsabilité con-
tractuelle »***. Au sens strict, a partir du moment ol 'on «répond» d’un
dommage ou méme d’autre chose, on peut étre qualifié de « responsable ».

D’un c6té, il peut sembler plus efficace de distinguer. Cette distinction
aurait d’ailleurs un effet sociétal positif, car la « responsabilité » a une con-
notation morale indéniable, que n’a pas le terme « garantie ». De sorte que
dire & quelquun qu’il est «responsable» d’'un dommage pour lequel il
nest pas fautif peut aboutir a un sentiment d’injustice. Lui dire qu’il est en
tout ou partie le «garant civil» d’un accident n’aurait pas cet effet. D’un
point de vue historique, une telle évolution consisterait a distinguer selon
des régimes romains de responsabilité (avec ou sans faute) qui étaient tous
traités alors avec les mémes mots (teneri, praestare...)**.

D’un autre coté, il peut sembler plus simple de regrouper 'ensemble
de la matiere liée a un dommage sous I'idée de responsabilité. Cet intérét
parait cependant faible. L'intérét, par souci de simplicité, de regrouper sous
un seul concept ce qu’on appelle de nos jours la responsabilité délictuelle,
est cependant plus grand, tellement responsabilité et garantie se croisent,
notamment en matiére de « responsabilité du fait des choses». C’est pour-
quoi je parle d’'imputabilité civile des dommages, qui peut étre le fruit d’'une
faute en violation au neminem laedere ou directement du neminem laedere
en I'absence de faute. Il y aurait donc, par exemple, la responsabilité (avec
faute) du fait des choses a coté de la garantie du fait des choses (sans faute),

423 Tai, le cas échéant, utilisé dans cette étude le mot « responsabilité » dans son sens cou-
rant actuel.

424 Voir supra n° 65.

45 Voir supra notamment n° 7, et Michel VILLEY, « Esquisse historique sur le mot respon-
sable », dans Archives de philosophie du droit xx11.1977, « La responsabilité », p. 45-58.
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le tout étant a regrouper sous I'idée d’imputabilité (des dommages résul-
tant) du fait des choses (avec ou sans faute). Bien entendu, on utilisera beau-
coup plus la garantie civile, la premiére jouant seulement pour les « clauses
exclusives de responsabilité », Cest-a-dire de garantie. En effet, dans notre
vocabulaire, seules les clauses limitatives ou exclusives de garantie pour
dommages non corporels sont autorisées dans le projet de 2017.

127. Silon souhaite insérer ces classifications dans le Code civil, son
titre relatif aux sources d’obligations pourrait alors comporter une telle
présentation des sources d’obligations civiles:

Synthese 1: Proposition de disposition du Code civil ou d’attendu de
principe 'interprétant

Les obligations civiles naissent des actes juridiques, du devoir de veil-
ler a ne pas nuire a autrui et de 'enrichissement inéquitable en géné-
ral**, dans les conditions prévues par le présent code.

Il s’agit de la reprise, adaptée a une réflexion centrée sur les obliga-
tions civiles, de mon article 1100-8 de synthese du systeme de I'obligation
naturelle*””. Cette liste n’est pas limitative, mais elle présente les sources
principales et générales d’obligations.

128. Quant a Particulation des concepts, si I'on est satisfait par le fait
de placer cote a cote le contrat et le neminem ladere comme sources de
responsabilité, il serait possible d’écrire «La violation de ses obligations
civiles entraine responsabilité civile.» Cependant, si 'on veut étre plus
précis et rattacher la responsabilité contractuelle au droit commun de la
responsabilité et donc au neminem laedere, il faut aller plus loin. Le sous-
titre qui est actuellement relatif a la responsabilité pourrait alors s’intituler
«Du devoir de veiller a ne pas nuire a autrui[, et de 'imputabilité des pré-
judices qui en résulte] » et commencer par présenter cette articulation des
concepts*®:

Synthese 2 : Proposition de disposition du Code civil ou d’attendu de
principe 'interprétant

46 Qu «des quasi-contrats » dans le vocabulaire actuel du Code. Au sujet de mon vocabu-

laire, voir K. BELLIS, préc., note 16, n° 645 et n° 777 et suiv.
47 Voir id., n° 642-649.
48 La premiere phrase a pour inspiration I'article 1457 du Code civil du Québec.
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Toute personne doit respecter ses obligations de maniére a ne pas cau-
ser de dommage a autrui. Le manquement a ce devoir est une faute et
entraine responsabilité civile.

Le devoir de veiller a ne pas nuire a autrui entraine encore I'obligation
de garantir les dommages résultant de certains faits.

Parmi les obligations a respecter, il y a donc les obligations de conduite
découlant directement du neminem laedere et il y a les obligations contrac-
tuelles, conformément a la synthese 1.

Larticle 1231 prévu par le projet de 2017** ne serait alors plus utile.

129. A partir de 13, quant au vocabulaire, il me semble qu’il faut reje-
ter aussi bien celui de « responsabilité extracontractuelle» que celle de «res-
ponsabilité délictuelle» et de « délits» — j’ai utilisé ce vocabulaire jusqu’ici
car il s’agit du vocabulaire actuel.

La premiere expression, que le projet de 2017 emploie**, a deux points
faibles. D’une part, Pexpression semble englober les quasi-contrats, et
pourtant ce n’est pas cela que I'on vise. D’autre part, ’expression perturbe
en ce qu'elle définit son objet négativement, et par rapport au cas précis
du contrat. Certes, cela suit le vocabulaire ancien de I’«engagement qui se
forme sans convention », mais c’est une classification qui n’est pas en phase
avec 'importance qu’a prise cette responsabilité.

En ce qui concerne le vocabulaire du «délit», objection est moindre
mais réelle. Pour la comprendre, il faut revenir sur son utilisation dans le
Code civil des Frangais, qui comporte un chapitre intitulé « Des délits et
des quasi-délits». Ce diptyque est de nos jours compris comme renvoyant
a une distinction entre le fait intentionnel (délit) ou non (quasi-délits),
distinction sans conséquence puisqu’il n’y a aucune différence de régime
entre les anciens articles 1382 et 1383. Il faut dire que Pothier comprenait

49 Art. 1231, projet 2017: « Le créancier d’une obligation issue d’un contrat valablement

formé peut, en cas d’inexécution, demander au débiteur réparation de son préjudice
dans les conditions prévues au sous-titre II.»
#30 ] suit ici Pavant-projet Viney.
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ces mots dans ces sens*!. Tel n’était cependant pas du tout le sens de 'uti-
lisation des deux mots dans le Code civil des Frangais**. En effet, le cha-
pitre en question, contenant a peu pres les mémes articles (avec certains
autres en plus), s’'intitulait simplement a Porigine « Des quasi-délits », par
symétrie avec l'autre chapitre (du titre commun) s’intitulant « Des qua-
si-contrats »*. Le titre les contenant comprenait un article 4 préliminaire
offrant cette définition:

Les quasi-délits sont les faits de Thomme qui contiennent de sa part une faute
non susceptible d’étre punie par la police simple, correctionnelle ou crimi-
nelle, et qui Pobligent a quelque réparation du dommage qui en est résulté.***

Et ce qui deviendra larticle 1382 était rédigé ainsi:

Tout fait quelconque de 'homme qui cause a autrui un dommage oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer, encore que la faute ne soit
point de la matiere de celle qui expose a des peines de police ou correction-
nelles.*

Seulement, le Tribunal de cassation fit remarquer que les délits punis
pénalement résultent eux aussi en un engagement sans convention (obli-
gation non contractuelle). Le Tribunal d’Agen fit la remarque réciproque
au sujet des clauses générales contenues dans la section consacrée aux
quasi-délits: ces clauses recouvrent aussi des « délits de police qui donnent
essentiellement lieu & action publique; ainsi ils ne peuvent étre rapportés
parmi les quasi-délits»**. Les rédacteurs supprimerent alors la définition
des quasi-délits — probablement jugée inutile a cette étape dans laquelle on
a tenté de retrancher du Code les articles sans portée substantielle — et chan-

41 Robert-Joseph POTHIER, Traité des obligations, selon les régles tant du for de la conscience
que du for extérieur dans (Euvres de Pothier, contenant les traités du droit frangais, t. 1,
éd. André Dupin, Paris, Béchet ainé, 1824-1825,n° 116 . Pothier utilise d’ailleurs le mot
«imprudence » pour définir le quasi-délit, mot que ’on retrouve a larticle 1383.
Pour une histoire détaillée de I’élaboration du chapitre en question dans le Code civil
a partir des travaux préparatoires, voir Olivier DEscamps, «La responsabilité dans le
Code civil», Histoire de la justice 2009.291. La différence avec notre compréhension
actuelle de la dichotomie a déja été soulignée par Eric DESCHEEMAEKER, « La dualité
des torts en droit frangais. Délits, quasi-délits et la notion de faute », RTD civ. 2010.435.
433 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 2, préc., note 66,
p. 200-204. 11 s’agit du projet de 'an 1x.
84 Id, p.201.
5 Id., p.202 et 203.
46 P.-A. FENET, préc., note 202, p. 16.
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gerent le titre de la section, pour ajouter les délits, en s’inspirant la recom-
mandation du Tribunal de cassation*’.

La différence entre délits et quasi-délits réside alors en réalité dans la
circonstance que le fait illicite soit pénalement réprimé ou non. Nous rai-
sonnons de nos jours comme si un fait peut avoir deux qualifications a la
fois, mais, a ’époque, on ne voulait en attribuer qu'une. Il faut par ailleurs
se rappeler qu’a 'époque, le « délit» désignait ce qu’on appelle de nos jours
en France une «infraction», et que le code pénal s’appelait le « Code des
délits et des peines» (du 3 brumaire an 1v). Il y avait donc les faits illicites
tellement graves qu’ils donnaient lieu a poursuite publique, c’étaient
les «délits», et il y avait les faits illicites moins graves, les quasi-délits, et
ces deux catégories de faits illicites donnaient lieu a responsabilité civile.
Il y a un lien avec le vocabulaire de Pothier, puisqu’en présentant le titre,
Bertrand de Greuille explique qu’il ne peut y avoir de condamnation pénale
(ou de crime) «que la ol I'intention de nuire est établie et reconnue »**,
mais il s’agit bien de deux compréhensions treés différentes du diptyque.
On remarque d’ailleurs que le Digeste louisianais de 1808, qui reprend le
projet de I'an 1x** en matiere quasi-délictuelle*?, traduit le « quasi-délit»
(seul objet de la section) de sa version francaise par «quasi offences» («quasi-
infractions »)*!, selon la signification des mots a '’époque. En 1814, Toullier
comprenait la distinction comme les codificateurs tout en la liant a I'in-
tention de nuire*?. Cependant, le vocabulaire de Pothier revint tres vite:
par exemple, Proudhon I'utilise déja en 1824, puisque le délit civil est selon

#7  P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,

p. 450 et 452.

B8 Id., p. 475.

49 Clest-a-dire la premiere version du projet de Code civil (dans le cadre du processus de
codification).

#0  Comme dans beaucoup de domaines. Rodolfo Batiza, « The Louisiana Civil Code of
1808: its Actual Sources and Present Relevance », 1971 46(1) Tulane Law Review 4. Voir
ma présentation: K. BELLIS, préc., note 16, n° 545.

A un moment, « quasi crimes or offences » est utilisé, « crimes » signifiant aussi «infrac-
tions» en général. A Digest of the Civil Laws now in force in the Territory of Orleans, with
alterations and amendments, adapted to its present system of government, New Orleans,
Bradford and Anderson, [1808] («1803»), p. 318-322. Textes identiques en ligne:
<https://digestof1808.law.Isu.edu> (consulté le 30 juin 2018). Le Code civil louisianais
actuel dispose toujours en ces termes: « Of Offences and Quasi Offences» (Livre 111,
Titre 5, chapitre 3), en ligne: <https://lcco.law.Isu.edu> (consulté le 30 juin 2018).

42 C. TOULLIER, préc., note 316, n° 113-115.
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lui plus large que des infractions pénales** et Sourdat le fait dans des mots

tres similaires a Pothier**,

Je pense pour ma part que la volonté de trouver une cohérence de
vocabulaire entre droit pénal et droit civil est judicieuse. La polysémie du
mot « délit» n’est pas trés bonne du fait de 'inintelligibilité du droit qui en
résulte, mais aussi du fait d’'une sorte de dignité législative a conserver.
Puisque le juge pénal condamne en général lui-méme a des dommages et
intéréts, nous n’avons pas ’habitude de parler ainsi, mais il est étrange et
anormal que, par exemple, un acte de torture soit un simple «délit» civil.
Il serait aussi possible de retrouver la logique de 1804, et de dire qu’autant
les infractions que les « quasi-infractions » emportent responsabilité civile.
La logique d’ensemble entre I'infraction, la quasi-infraction et le contrat
serait cependant peu limpide pour le citoyen dans un tel cas. La meilleure
solution est autre.

130. En réalité, comme nous I’avons vu, la violation en général d’une
obligation résultant du neminem laedere débouche sur la responsabilité
civile en général, et un cas particulier est la violation de I'obligation con-
tractuelle, qui obéit a un régime partiellement spécial. Voila donc la logique
de la matiere: il existe la responsabilité civile en général, C’est-a-dire un
droit commun de la responsabilité civile, et la responsabilité civile contrac-
tuelle en particulier avec un régime spécial.

Le projet de réforme de 2017 avoue en quelque sorte cet état de fait
par son vocabulaire. Parler de la «responsabilité extracontractuelle », sans
donner d’autre qualificatif, c’est avouer qu’il existe un droit commun de la
responsabilité civile. C’est du fait que, historiquement, cette responsabilité
civile en général avait un champ tres restreint et était liée a la responsabi-
lité pénale, qu'on I’a vue comme une catégorie spécifique a coté de la res-
ponsabilité contractuelle. Cela ne correspond cependant plus a la réalité.
Dans ce que le projet appelle les «dispositions propres a la responsabilité
extracontractuelle» (chapitre 2, section 2), la premiére sous-section liste
trois faits générateurs de «responsabilité extracontractuelle»: la faute, le
fait de la chose et le trouble anormal de voisinage. En réalité, il s’agit d’'un
vocabulaire alambiqué pour lister quatre faits générateurs de responsabi-
lité en général: ces trois-1a, plus la violation d’une obligation contractuelle.

43 1.-B. PROUDHON, préc., note 102, n° 1481.
44 A.-].-B. SOURDAT, préc., note 150, n° 6.
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La sous-section suivante ne fait que livrer une liste plus longue de faits géné-
rateurs qui tous sont liés a 'imputabilité du dommage causé par autrui.

II semble d’ailleurs préférable d’exposer les regles générales dans le
sous-titre relatif a la responsabilité civile, mais de renvoyer a la partie rela-
tive aux contrats au sujet des regles spéciales a celles-ci. Cela permettra
d’avoir une articulation claire des rapports entre les responsabilités et une
présentation unifiée des effets du manquement contractuel au sein de la
partie relative aux contrats*. Le renvoi mériterait d’étre explicite. Cela
aboutirait, au sein de la partie relative a la responsabilité, a un article ayant
le méme effet que larticle 1233 du projet de 2017*¢ mais qui dirait, par
exemple, beaucoup plus clairement:

Synthese 3: Réécriture interprétative de 'article 1233 du projet de 2017

La responsabilité civile pour faute issue d’'un manquement contractuel
est régie par les articles 1231 et suivants du présent code, et, en 'absence
de contradiction avec ceux-ci, par le présent sous-titre.

Nous précisons qu’il s’agit de responsabilité contractuelle pour faute
pour rattacher cette responsabilité au premier fait générateur de responsa-
bilité, la faute en général. Il serait aussi possible d’établir un quatrieme fait
générateur autonome, mais cela me semble étre une complication inutile.

Dans un tel contexte, parler en doctrine de «responsabilité extra-
contractuelle » reste possible, mais il s’agirait alors de comprendre que 'on
parle de la responsabilité en dehors des contrats, c’est-a-dire a une échelle
supérieure et non adjacente; en d’autres termes que I'on parle du droit
commun de la responsabilité. Dans le cadre d’une disposition législative, il
est aussi possible d’étre plus précis et de parler de «responsabilité 1égale »
du fait qu’elle vient directement de la loi.

Il n’y a donc pas besoin de conserver le vocabulaire de «délit civil », il
suffit de parler de manquement au devoir de veiller & ne pas nuire a autrui
(neminem laedere) — ou de l'article précisant ce devoir, tel I'article 1457 du
Code civil du Québec —, comme on parle de violation d’une obligation

“5 A ce sujet: P. LE TOURNEAU, «Brefs propos critiques sur la “responsabilité contrac-

tuelle” dans 'avant-projet de réforme du droit de la responsabilité », préc., note 1; Denis
TALLON, « U'inexécution du contrat: pour une autre présentation», RTD civ. 1994.223.
46 Cité supra note 386.
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contractuelle sans mot particulier pour désigner une telle violation. Ainsi,
un fait qui constitue une infraction pénale — que ce soit un crime, un délit
ou une contravention — constitue simplement une violation du neminem
laedere. On pourrait aussi parler du manquement civil, comme on parle
du manquement contractuel. On n’a donc pas besoin de recourir a une
terminologie confuse et somme toute étrange, comme c’est le cas actuelle-
ment. Le mot «délit» ne serait alors plus polysémique.

131. Quant au principe de concours, les articles 1281%7, 1282 et

1283*? du projet de 2017 suffisent, mais il serait possible d’étre encore plus
clair en écrivant par exemple:

Synthese 4: Réécriture interprétative des articles 1281 a 1283 du projet
de 2017

Disposition a

Limputabilité civile de droit commun est d’ordre public en cas de faute
[et de dommage corporel], nonobstant tout contrat conclu entre quel-
conques parties. Dans les autres cas, les clauses ayant pour objet ou pour
effet d’exclure ou de limiter 'imputabilité des dommages sont valables.

Disposition b

La responsabilité consécutive a un manquement contractuel n’est pas
d’ordre public[, sauf en cas de faute lourde ou dolosive et dans le cas
ol la clause limitative ou exclusive de responsabilité contractuelle pri-
verait de sa substance 'obligation essentielle du débiteur].

Jai exprimé mes réserves a ’égard de mettre le dommage corporel
dans la responsabilité d’ordre public**’, mais il ne s’agit ici que d’une réé-
criture interprétative du projet de 2017. J’ai de méme exprimé des réserves
a propos de la limite de 'obligation essentielle*!, mais elle figure dans le
projet de 2017; je me demande simplement si, avec 'admission de 'exécu-
tion par équivalent, 'éviction de cette limite, quant a la responsabilité
contractuelle au sens restreint, n’irait pas de soi. Par rapport au projet de
2017, dans cette réécriture, la responsabilité contractuelle peut étre limitée

7 Cité supra note 372.
8 Cité supra n° 52.

9 Cité supra note 373.
40 Supran° 103.

1 Supra n® 52.
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aussi en cas de dommage corporel, mais, puisque jadmets par ailleurs le
concours de la responsabilité contractuelle avec le droit commun de la res-
ponsabilité, et donc que la réparation de droit commun du dommage cor-
porel est d’ordre public, cette extension devient presque sans objet et était
manifestement une malfagon due a la construction actuelle de la matiére.
En présence d’une responsabilité civile de droit commun d’ordre public
en cas de faute, on se demande encore s’il est nécessaire de rendre la res-
ponsabilité contractuelle pour faute lourde d’ordre public.

B. Les clauses générales d’'imputabilité, supports du
neminem laedere

132. Quant au droit commun de la responsabilité civile, en dehors du
cas de la responsabilité contractuelle, Philippe Rémy a critiqué I'existence
de clauses générales de responsabilité. Il leur reproche de constituer «un
petit catéchisme jusnaturaliste plutot que des reégles ayant un contenu juri-
dique précis» et préfererait un droit des délits spéciaux, tels, explique-t-il,
le droit romain et le droit anglais**.

Certes, en droit romain classique, les délits étaient spéciaux, cependant,
le droit en entier I’était plus ou moins. Je doute d’ailleurs que quiconque
veuille revenir de nos jours a I'extréme spécialisation du droit romain, fondé
notamment sur les consultations des prudents pour une série immense de
cas tres particuliers.

Le droit anglais, quant a lui, est un droit jurisprudentiel, il correspond
donc au mode de fonctionnement du droit frangais actuel, a des difté-
rences systémiques pres. Au contraire, en théorie, créer un droit des délits
uniquement spéciaux dans le Code civil frangais ne mettrait pas les juges
francgais dans la méme position que les juges anglais qui peuvent choisir de
créer de nouveaux torts.

Il ne me semble pas souhaitable de s’en tenir a des formules rigides et
non adaptables par les juges. De toute fagon, le cours du temps et le déve-
loppement des sociétés feront que de nouvelles situations seront créées, et
les délits spéciaux deviendront des clauses générales, ou devront étre “éti-
rés” pour s’adapter a ces nouvelles situations: la situation sera la méme,
mais I’argumentation jurisprudentielle plus artificielle.

52 P. REMY, « Critique du systeéme frangais de responsabilité civile », préc., note 2, 34.
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Si vraiment on souhaite limiter ’étendue des réparations en matiere
d’ imputabilité civile, il semble préférable de procéder par exclusion de chefs
de préjudice et surtout de prévoir des grilles de réparation, avec éventuel-
lement des maxima et des minima.

133. Planiol avait, pour sa part, essayé de trouver des criteres de la
faute, et donc du neminem laedere et avait abouti a cette formule: « Défense
de léser autrui, soit par des actes malhonnétes, soit par des actes mala-
droits.»*>* Dartiste dont la maladresse aboutit a des ceuvres tres appréciées
ou le sportif dont la maladresse aboutit par miracle a des victoires lesent
cependant bien leurs compétiteurs, sans qu’il n’y ait de faute. La raison en
est probablement que activité du sportif est acceptée par tous, et notam-
ment par la loi. Ce serait peut-étre le pendant civil de larticle 122-4 du
Code pénal, selon lequel: « N’est pas pénalement responsable la personne
qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives
ou réglementaires ». Toullier disait similairement qu’«on ne peut étre en
faute, en faisant ce qu'on a droit de faire »***. Il se référait au Code prussien
(ALR, partie 1, titre 6, art. 28) et a la maxime contenue a larticle 107 de la
coutume de Bretagne: «Icelui n’attente qui n'use que de son droit.» Il
serait donc préférable de dire que le devoir de veiller a ne pas nuire a autrui
signifie qu’il est interdit de léser autrui par des actes malveillants, négli-
gents ou imprudents sauf si 'activité lésionnaire est autorisée par le droit.

La construction peut cependant paraitre un peu alambiquée, et 'ar-
ticle 1457 du Code civil du Québec renverse la proposition en disposant:
« Toute personne a le devoir de respecter les régles de conduite qui, suivant
les circonstances, les usages ou la loi, s'imposent a elle, de maniere a ne pas
causer de préjudice a autrui.» Je pense qu’il y a une vertu a garder expres-
sion assez courte de «devoir de veiller a ne pas nuire a autrui», mais la
phrase explicative du Code civil du Québec, ainsi que son contexte 1égisla-
tif, jurisprudentiel et doctrinal, mériteraient d’étre étudiés.

Quant a la définition de la faute de I'article 1242 du projet de 2017,
elle a Pavantage de définir la faute indépendamment des autres conditions

#3 M. PLaNIOL, préc., note 401, p. 287.
C. TOULLIER, préc., note 80, n° 119.
45 Art. 1242, projet 2017 : « Constitue une faute la violation d’une prescription légale ou

le manquement au devoir général de prudence ou de diligence.»
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de la responsabilité. Il s’agit d’une fagon plus détaillée de dire que la faute
est la violation d’une obligation préalable.

Dans le contexte de mes articles de synthese, apres les articles 2 et 3
qui constitueraient des dispositions préliminaires, il suffirait a mon avis de
lister les faits générateurs de responsabilité, sans distinguer responsabilité
contractuelle et extracontractuelle, et de reprendre ancien article 1382,
fleuron du style du Code civil: « Tout fait quelconque de '’homme, qui
cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a
le réparer»**. Cette clause générale se situerait dans un paragraphe inti-
tulé «De la faute en général », et serait aussi la source législative de la res-
ponsabilité contractuelle, puisque 'article 2 de synthese assimilait la faute
a la violation d’une obligation, quelle que soit sa source*’. Apres ceci, il est
possible de reprendre la définition de I'article 1242 du projet.

La clause générale d’imputabilité du fait des choses (anc. art. 1384 al.
1%%) a plus spécifiquement été critiquée et sa disparition a été proposée.
Il faut cependant remarquer que Jean-Sébastien Borghetti ne propose pas
vraiment de supprimer toute imputabilité des dommages causés sans
faute, mais plutdt d’élargir le champ d’application de la loi du 5 juillet 1985
sur les véhicules terrestres a moteurs (imputabilité sans lien de causalité) a

#6 On a souligné le chef-d’ceuvre de littérature que constitue cette formule, comme
d’autres présentes dans le Code. Par exemple, pour une analyse linguistique technique:
Philippe SEGUR, « Droit et littérature. Eléments pour la recherche », Droit et littérature
2017.109, 121 et 122. Un académicien expliquait que «par sa beauté plastique, notre
Code s’apparente ainsi aux plus grands textes sacrés», et qu’«il faut aujourd’hui retrou-
ver la beauté du modele et la force des conceptions qui 'ont engendré. Il ne suffit pas
de célébrer le bicentenaire, il faut relever 'art d’écrire les codes ». Gabriel de BROGLIE,
«La langue du Code civil », Académie des sciences morales et politiques, séance solen-
nelle du 15 mars 2004, en ligne: <https://www.asmp.fr/fiches_academiciens/textacad/
broglie/code_civil.pdf> (consulté le 30 juin 2018). Dans cette perspective, le choix actuel
de nouvelle rédaction de la clause générale projetée par la Chancellerie en 2017 est
symptomatique de la situation actuelle en France: « On est responsable du dommage
causé par sa faute.» (art. 1241, projet 2017). Voir aussi supra n° 57 et 133.

7 Au sujet de obligation contractuelle, la force majeure, redéfinie a partir de la volonté
des parties contractantes et donc de I'absence de faute, entraine résolution du contrat
(ou une nullité, faute d’objet). Voir supra n° 70.

8 Art. 1384 al. 1 C. civ. 1804: « On est responsable non seulement du dommage que 'on
cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes
dont on doit répondre, ou des choses que I'on a sous sa garde. »

49 ].-S. BORGHETTI, préc., note 344. Contra: Philippe BruN, « De I'intemporalité du prin-
cipe de responsabilité du fait des choses», RTD civ. 2010.487.
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tous les transports, ou la responsabilité du fait des batiments (anc. art. 1386),
ou de limiter cette responsabilité aux choses dangereuses*.

La premiere proposition revient en réalité a sortir de la logique de la
responsabilité. André Tunc avait proposé d’aller encore plus loin et de
créer un «droit des accidents», fondé plutot sur I'assurance-dommage*®’,
et ce sont partiellement ses propositions qui ont abouti a la loi de 1985. La
proposition de création d’un droit des accidents n’est pas sans bons argu-
ments. D’une part, Uessor de I'assurance-responsabilité qui va de pair avec
celui de la responsabilité sans faute diminue le sentiment d’étre respon-
sable, dépersonnalise les proces et engendre plus de condamnations*® — la
responsabilité est donc dénaturée. D’autre part, la responsabilité, méme
sans faute, engendre des proces longs et couteux, sans compter que les
parties sont mises dans une relation structurellement conflictuelle alors
quelles devaient parfois étre dans un rapport de confiance (par exemple,
entre un médecin et son patient)*®®. Il ne s’agit cependant pas d’un débat
portant sur la légitimité de la responsabilité du fait des choses, mais sur la
légitimité de la responsabilité en général, et du critere de la faute pour
régler un monde dans lequel tant de dommages importants arrivent. Ce
débat peut étre mené, mais ce n’est pas mon sujet ici.

Quant aux deux autres solutions, elles reviennent en quelque sorte a
proposer une spécialisation du droit de la responsabilité du fait des choses.
C’est en effet la seule maniere pour que les modifications proposées chan-
gent quelque chose substantiellement. Comme pour la responsabilité pour
faute en général*®, il me semble cependant que la réalité changeante n’est
pas adaptée a une telle spécialisation législative. Il vaut mieux, ce me semble,
préciser les clauses générales que spécialiser la matiere*®.

134. D’ailleurs, on estime habituellement que le principe général de
responsabilité du fait des choses est né avec les arréts Teffaine (1896) et
Jand’heur (1930) condamnant a réparation sur le fondement de ’ancien
article 1384 al. 1 du Code civil*®. Cela a alimenté la critique, ici encore sur

40 J._S. BORGHETTI, id., n° 63.

1 Voir par exemple H. Cousy, préc., note 351, p. 52 et 53.
%2 Id., p. 50.

3 Id.,p.51.

4 Voir supra n° 132.

45 Voir 'exemple du Code civil du Québec, infra n° 139.
66 Cité supra note 459.
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le fondement d’un manque d’assise historique, de ce type de responsabi-
lité. L'alinéa en question n’aurait, dans I’esprit des codificateurs, été qu'une
phrase introduisant les regles suivantes, sans portée autonome. Or, cela
me semble a la fois véridique et erroné.

Certes, le principe général de responsabilité du fait des choses n’avait
pas spécialement vocation a étre utilisé indépendamment a grande ampleur,
mais parce que tous les cas étaient considérés comme déja couverts. Il est
vrai qu'on peut imaginer qu’il existait déja des dommages causés “par” des
choses avant le machinisme et non expressément couverts par les anciens
articles 1385 (fait des animaux) et 1386 (fait des batiments), mais en réa-
lité, Particle 1384 al. 1 lui-méme s’inscrivait dans le sillage de P'article 1382.
En pratique, si quelqu'un lancait dangereusement un javelot et blessait
quelqu’un, il n’allait pas dire « ce n’est pas moi, C’est le javelot » | D’ailleurs,
la section relative aux quasi-délits contenait a 'origine deux articles rela-
tifs a un cas particulier de ce qui deviendra larticle 13827, portant sur le
jet de choses sur les passants, cas important en droit romain. Cela atteste
de I'absence de séparation, dans 'esprit des codificateurs, entre le dommage
causé avec ou sans une chose. Bien entendu, I’article 1384 al. 1 a principa-
lement été utilisé pour désigner les choses qui ont une activité auto-
nome*®, mais, justement, rien n’a véritablement une activité autonome, ni
les choses, ni les personnes (qui ont tous besoin d’une source extérieure
d’énergie et d’entretien); il s’agit plus d’'une gradation dans 'autonomie
qu'une séparation stricte, et la responsabilité du fait de la ruine d’un bati-
ment latteste. Il y a donc deux choses a considérer.

D’une part, en ce qui concerne les rapports de I'article 1384 al. 1 avec
les articles précédents, tous les articles relatifs aux délits et quasi-délits
étaient un ensemble fondé sur la faute, comme ’attestait larticle 4 préli-
minaire*® reliant Pensemble de ces articles a la faute et vraisemblablement

%7 «17. Sl est jeté sur un passant, de I'eau ou quelque chose qui produise un dommage,

d’une maison habitée par plusieurs personnes, ’est celui seul qui habite 'appartement
d’ot1 Pon a jeté, qui est tenu du dommage. Si I'on a vu celui qui a jeté, il en est seul
tenu; si on I'ignore, tous sont solidairement responsables. 18. Les hotes qui n’habitent
quen passant dans la maison d’oit la chose a été jetée, ne sont point tenus du dom-
mage, a moins qu’il ne soit prouvé que ce sont eux qui ont jeté; mais celui qui les loge
en est garant.» P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 2,
préc., note 66, p. 203.

48 Voir art. 1465 C.c.Q, cité infra n° 139.

19 Cité supra n°® 129.
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supprimé par simple souci de concision. Nous avons de nos jours I'habi-
tude de lire ensemble les anciens articles 1382 et 1383, de les lier au dip-
tyque délit / quasi-délit, puis de voir dans les éditions annotées du Code
civil une quantité extrémement importante de jurisprudence, puis de lire
les autres articles comme a part en quelque sorte. Cependant, il suffit d’ob-
server le parallele de rédaction entre les articles 1383*7° et 1384 al. 1*"! pour
comprendre qu’il s’agissait simplement de deux précisions pour insister
sur Pétendue du principe contenu dans 'article 1382 (le premier article a
probablement été légerement réécrit pour éviter la répétition, et donc par
souci de style). Il y avait donc continuité.

D’autre part, en ce qui concerne les rapports de I’article 1384 al. 1 avec
ce qui suit, cet alinéa ne présentait pas, il est vrai, d’application autonome
en ce qui concerne le fait des choses, mais C’est parce que ce fait était déja
traité par les articles 138572 et 1386*”° et qu’il n’y avait pas, a I'époque,
d’autres choses plus ou moins autonomes. De sorte que 'application a
d’autres choses plus ou moins autonomes lorsqu’elles ont existé est 'ap-
plication tout a fait logique des reégles du Code civil, sans qu’il y ait rup-
ture. Le vocabulaire et les propos que 'on retrouve déja chez Toullier des

1814 le montrent tout a fait. Celui-ci explique en effet qu’on ne peut pro-

céder par analogie par rapport aux cas de responsabilité du fait d’autrui*’*,

mais, non seulement ne dit pas cela pour celle du fait des choses, mais en
plus écrit:

40 Dans sa rédaction initiale: « On est responsable, non-seulement du dommage que 'on

a causé par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.» (art. 19, a
lorigine de larticle 1383 du Code civil des Francais). P.-A. FENET, Recueil complet des
travaux préparatoires du Code civil, t. 2, préc., note 66, p. 203.

471 Rédaction d’origine égale a celle du Code civil des Francais : « On est responsable, non-
seulement du dommage que 'on cause par son fait, mais encore de celui qui est causé
par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que 'on a sous garde.»
(art. 20) Id. et loc. cit.

472 Art. 1385 C. civ. 1804: «Le propriétaire d’'un animal, ou celui qui s’en sert, pendant
quil est a son usage, est responsable du dommage que 'animal a causé, soit que I'ani-
mal ft sous sa garde, soit qu’il fat égaré ou échappé.»

473 Art. 1386 C. civ. 1804: «Le propriétaire d’un batiment est responsable du dommage
causé par sa ruine, lorsqu’elle est arrivée par une suite du défaut d’entretien ou par le
vice de sa construction. »

474 C.TOULLIER, préc., note 316, n° 258. Toullier donne d’ailleurs une justification étrange,
avec laquelle je suis tout a fait en désaccord.
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Larticle 1384 dit qu'on répond du dommage causé par le fait des choses que
I'on a sous sa garde. Cette disposition s’applique méme aux choses inanimées.
Larticle 1386 nous en donne un exemple.*”

Plus haut, il écrivait d’'une maniere encore plus générale: «La défense
de faire tort a autrui n’oblige pas seulement les hommes en société de ne
nuire en rien a qui que ce soit, personnellement et par eux-mémes, mais
encore de tenir toutes les choses qu’ils possedent en tel état que personne
n’en regoive aucun dommage. »*’¢

Toullier considére bien larticle 1384 al. 1, en ce qui concerne les choses,
comme une «disposition» avec application directe, et avec simplement
des «exemples » fournis par les deux articles suivants.

Nous voyons que Toullier oscillait entre la garde et la propriété. Par-
fois, on parlait plus de propriété en se fondant sur l'article 1386, mais le
principe inféré resta tout a fait général. Sourdat, par exemple, évoqua un

principe universellement reconnu et contenu virtuellement dans l'art. 1386,
C. civ., savoir, que chacun est obligé de tenir les choses qui lui appartiennent,
dans un état tel qu’elles ne nuisent a autrui. Cette obligation, qui est de tous
les instants, engendre assurément un droit corrélatif pour les individus, qui
auront a se plaindre de son inaccomplissement.*””

Clest dire si, des le début du x1x° siecle, la responsabilité du fait des
choses était donc comprise comme tout a fait générale et immédiatement
applicable, si tant est que des cas d’applications apparaissent.

135. Les codificateurs ont d’ailleurs peut-étre fait preuve de plus de
subtilité qu’on ne le croit. On estime habituellement que I'article 1384 al. 1
est une annonce des cas de responsabilités spéciales du fait d’autrui, et de
celles du fait des choses. Mais alors, la construction des dispositions est
bien étrange: pourquoi, dans ce cas, avoir regroupé tous les cas de respon-
sabilité du fait d’autrui (anc. art. 1384 al. 2 a 5**) sous ’annonce de leur
principe (anc. art. 1384 al. 1), avoir en plus annoncé celle du fait des choses

5 Id.,n° 317.

76 Id., n° 296.

477 Auguste-Jean-Baptiste SOURDAT, Traité général de la responsabilité, ou De Paction en
dommages et intéréts en dehors des contrats, comprenant: La responsabilité civile des délits...,
t. 2, Paris, Cosse, 1™ éd., 1852, n° 1463.

78 Dans la rédaction originelle de 1804.
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en téte de ce méme article (anc. art. 1384 al. 1), et avoir présenté deux cas
de fait des choses dans deux articles successifs subséquents (art. 1385 et
1386) ? Une solution beaucoup plus rationnelle aurait été de présenter les
cas de responsabilité du fait d’autrui, puis de lister dans ce méme article
ces cas précis, et dans un article suivant de présenter 'autre principe gou-
vernant des délits et quasi-délits spéciaux délimités, et de les présenter
tous au sein de ce méme article.

136. En réalité, sans le savoir, nous pratiquons vraisemblablement de
nos jours ce que les codificateurs ont voulu. Nous le savons, concernant le
fait d’autrui, 'article 1384 al. 1 comporte une tautologie: «on est respon-
sable... [du dommage] causé par le fait des personnes dont on doit répondre »
dispose larticle. Je pense que la tautologie est volontaire, et qu’il faut com-
prendre cette phrase comme signifiant qu’«on est responsable du fait des
personnes dont le présent Code décide précisément que 'on doit répondre ».
Il y a donc un renvoi a des cas spéciaux, et il est alors logique de les lister
juste en dessous pour ne pas laisser le lecteur circonspect. Le principe rela-
tif aux faits des choses était cependant valable en soi, il est alors sensé
d’avoir placé les deux exemples principaux dans des articles subséquents.
D’ailleurs, Particle 1382 comportait lui aussi deux articles subséquents
traitant de cas difficiles mais non jugés assez important pour qu’ils aient
survécu a I'essai de raccourcir le Code: «I’énonciation du principe suffit»
estimait Miot au Conseil d’Etat, ce qui a abouti au retranchement des deux
articles portant sur le jet d’objet depuis une maison et causant un dom-
mage*”. Avoir placé ce principe relatif aux choses en téte de I'article 1384
vient probablement du fait que les codificateurs voulaient que tous les
principes généraux se trouvent au début du titre relatif aux (délits et) quasi-
délits*® (art. 1382, 1383 et 1384 al. 1), avant qu'une longue liste de cas précis
(art. 1384 al. 2 a art. 1386) n’intervienne.

De sorte que le principe général de responsabilité du fait des choses
n'est pas une sorte d’accident de Ihistoire lié aux méandres jurispruden-
tiels d’une certaine période au xx° siecle, comme on a pu le croire, mais est
bien plutot le fruit d’'une considération sur la justice qui a eu une assise

479 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p- 454. Les articles sont cités supra note 467.

Ce qui n’est finalement plus le cas dans les éditions annotées du Code civil puisque les
anciens articles 1383 et 1384 sont séparés d’une quantité trés importante de jurispru-
dence.

480
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historique importante en France. Or, effectivement, lorsqu’il y a faute dans
la garde, il est juste qu’il y ait responsabilité. Tres peu de dommages inter-
viennent sans I'intermédiaire d’une chose; par conséquent, similairement
a ce quécrivait Toullier, le principe de responsabilité du fait des choses que
’on a sous sa garde est une suite logique du principe de responsabilité pour
faute.

137. La création d’une responsabilité sans faute («garantie» dans mon
vocabulaire) fut certes une nouveauté. Il faut relativiser cette nouveauté en
différenciant le cas de 'absence de faute de celui de la présomption de faute.
I est néanmoins vrai quune responsabilité sans faute du fait des choses
est née par la suite, et qu'une telle utilisation n’était pas réellement envi-
sagée a 'origine. On constate, cependant, dans le rapport au Tribunat par
Bertrand de Greuille relatif aux dispositions qui nous concernent, que
I'idée d’'une garantie (sans faute) pour les dommages causés par les choses
dont on est propriétaire commence a apparaitre a l'issue d’un rappel du
fondement qu’est la faute, a la faveur d’un aparté («d’ailleurs [...] »):

Le projet prévoit ensuite les cas ot un animal, guidé par quelqu'un, ou échappé
de ses mains, ou simplement égaré, aurait causé quelque tort. Dans les deux
premiéres hypotheses, il veut que celui qui en est le propriétaire soit tenu de
la réparation du dommage, parce qu’alors ce dommage doit étre imputé, soit
au défaut de garde et de vigilance de la part du maitre, soit a la témérité, a la
maladresse ou au peu d’attention de celui qui s’est servi de 'animal, et parce
que d’ailleurs, dans la thése générale, rien de ce qui appartient a quelqu'un ne
peut nuire impunément a un autre.

C’est encore par suite de cette incontestable vérité que le dernier article du
projet décide que le propriétaire d’un batiment est responsable du dommage
qu’il a causé par sa ruine [...].*!

Il est par ailleurs assez remarquable que Toullier évoquait déja la justi-
fication de la responsabilité du fait des choses (en l'occurrence, des ani-
maux) par la question du profit aux dépens d’autrui. Par exemple:

Iy a des motifs assez raisonnables pour rendre le maitre d’un animal respon-
sable des dommages [causés suivant son instinct]; car enfin, il en profite, en

41 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 13, préc., note 66,
p- 476 et 477. Je souligne.
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ce que ses bestiaux ont pris, aux dépens d’autrui, une nourriture que lui seul
devait leur fournir.*?

Il fait cependant intervenir la faute dans le régime, par exemple en
expliquant que si ’animal était dans un endroit clos, qu'un chasseur fran-
chit la barriere et se blesse, le propriétaire n’est pas en faute, et donc le
chasseur en tort n’a pas droit a réparation*®. De plus, il s’agit pour Toullier
de remarquer ici que le propriétaire profite directement du dommage,
alors que dans I'idée de risque-profit, le profit est consécutif au risque créé
en général, et il n’est pas nécessaire que le propriétaire profite du dom-
mage en Soi.

Comprenons simplement que la véritable innovation réside dans I’ex-
tension de la responsabilité du fait des choses a la responsabilité sans faute,
pas dans l'utilisation autonome de Particle 1384 al. 1.

En fin de compte, on peut discuter le point de savoir si 'imputabilité
civile est la meilleure maniere de régler les dommages accidentels — notam-
ment par rapport a la création d’un droit des accidents***. On peut aussi
discuter du point de savoir s’il n’est pas plus judicieux de la limiter a cer-
taines matiéres, comme le droit du travail industriel. Il reste que la théorie
du risque-profit a du sens.

138. 1l est vrai, toutefois, que, de nos jours, 'application de la garantie
du fait des choses semble aller trop loin. Dans la mesure ol 'on souhaite
se rapprocher de la logique de la responsabilité en la matiere, et ne pas
s’inscrire dans celle d’'un «droit des accidents », il serait alors souhaitable
de limiter le champ d’application de ce principe, par exemple en rédigeant
de cette maniere la clause générale d’imputabilité du fait des choses*®:

Synthese 5: Proposition de disposition du Code civil ou d’attendu de
principe 'interprétant

Le gardien d’une chose est responsable du dommage causé par celle-ci,
a moins qu’il ne prouve n’avoir commis aucune faute.

42 C. TOULLIER, préc., note 316, n° 316, p. 425.

#  Jd, n° 316, p. 427.

4 Voir supra n° 134.

45 Je reprends dans le premier alinéa certains des mots de I'article 1465 du Code civil du
Québec. Voir ci-dessous.
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Il est le garant d’un tel dommage lorsque celui-ci procede d’un risque
qu’il a créé pour autrui dans le but d’obtenir un profit personnel.*

139. Le Code civil du Québec donne a ce type d’imputabilité un
champ d’application plus limité que le droit frangais, puisque, outre I'im-
putabilité du fait des animaux (art. 1466 C.c.Q.) et celle du fait des bati-
ments (art. 1467 C.c.Q.), qu’il a conservées, et outre I'imputabilité du fait
du bien fabriqué avec un défaut de sécurité (art. 1468 et 1469 C.c.Q.), ce
code en reste a une présomption de faute et au fait autonome de la chose. Le
code dispose: «Le gardien d’un bien est tenu de réparer le préjudice causé
par le fait autonome de celui-ci, a moins qu’il prouve n’avoir commis aucune
faute.» (art. 1465 C.c.Q.). On peut estimer, effectivement, que 'imputabi-
lité du fait du bien fabriqué avec un défaut de sécurité**” englobe ce qui est
judicieux dans la garantie pour risque-profit, tout en se fondant sur une
faute que 'on peut estimer implicite dans le régime en question. Avec un
tel régime, le champ d’application plus restreint de I'article 1465 du code
québécois peut donc sembler plus judicieux. Ceci spécialement a notre
époque bien différente de celle des premiers temps du machinisme, que ce
soit du point de vue de la probabilité de survenue des dommages, de leur
gravité, des profits engendrés en proportion, etc. Or, en France, et dans
I'Union européenne, 'imputabilité du fait du bien fabriqué avec un défaut
de sécurité trouve son équivalent dans la directive européenne du 25 juillet

86 Qu, pour une restriction plus importante: «créé pour autrui a son profit personnel ».

%7 Art. 1468 C.c.Q.: «[al. 1] Le fabricant d’un bien meuble, méme si ce bien est incorporé
a un immeuble ou y est placé pour le service ou I'exploitation de celui-ci, est tenu de
réparer le préjudice causé a un tiers par le défaut de sécurité du bien. [al. 2] Il en est de
méme pour la personne qui fait la distribution du bien sous son nom ou comme étant
son bien et pour tout fournisseur du bien, qu’il soit grossiste ou détaillant, ou qu’il soit
ou non I'importateur du bien.» Art. 1469 C.c.Q.: «Il y a défaut de sécurité du bien
lorsque, compte tenu de toutes les circonstances, le bien n’offre pas la sécurité a laquelle
on est normalement en droit de s’attendre, notamment en raison d’un vice de concep-
tion ou de fabrication du bien, d’'une mauvaise conservation ou présentation du bien
ou, encore, de 'absence d’indications suffisantes quant aux risques et dangers qu’il
comporte ou quant aux moyens de s’en prémunir. »
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1985 relative a 'imputabilité du fait des « produits défectueux»*®, trans-
posée en France dans les anciens articles 1386-1 et suivants*?4%,

En outre, dans le contexte québécois d’une clause générale plus cir-
conscrite par rapport au fait des choses, le maintien de dispositions spéci-
fiques au fait des animaux et a la ruine des batiments parait tout a fait
judicieux.

D’une maniere générale, le Code civil du Québec semble particuliere-
ment efficace en cette matiere (art. 1457 et suiv. C.c.Q.), tout en s’inscri-
vant dans le méme esprit que celui du Code civil frangais, et mériterait
qu’on s’y intéresse davantage.

140. En conformité avec mon présupposé jusnaturaliste, je pars du
principe que le droit doit étre juste, et que cette justice passe par une cer-
taine cohérence. Il y a, selon moi, une cohérence naturelle dans le droit
(ensemble des regles de justice), que les hommes s’efforcent de progressi-

8 Directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispo-
sitions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de
responsabilité du fait des produits défectueux, en ligne: <https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/FR/ALL/?uri=celex%3A31985L0374> (consulté le 30 juin 2018).

%9 La France est obligée de suivre de pres la directive (et a d’ailleurs été condamnée en

2002 par la Cour de justice, aprés action en manquement de la Commission, pour s’en

étre un tant soit peu écartée). Or, la directive a été élaborée dans un style typique du

droit de 'Union européenne. Le résultat est que le Code civil du Québec est bien plus

clair et élégant que le code francais, puisqu’il traite en deux articles limpides (art. 1468

et 1469 C.c.Q.) ce que le code franqais traite en dix-huit articles compliqués (anc.

art. 1386-1 a 1386-18 du Code civil). En particulier, le fait que la défectuosité en ques-
tion soit relative a la sécurité du « produit» — et donc I'objet méme des dispositions en
question — n’apparait qu'au sixieme article de la directive et au quatrieme article des
dispositions francaises de transposition (anc. art. 1386-4 du Code civil), en se rappe-
lant cela n’apparait pas non plus dans leur intitulé. En réalité, ce n’est pas le produit
mais la directive qui est défectueuse! Voir Laurent LEVENEUR, « Produits défectueux:
attention, un défaut peut en cacher un autre», Contrats concurrence consommation
1998.12.repéres. Malheureusement, militer pour 'amélioration d’une directive de

I'Union européenne selon les standards frangais reviendrait a se battre contre des mou-

lins a vent.

Le champ d’application de ces responsabilités n’est pas, néanmoins, nécessairement le

méme.
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vement découvrir a travers leurs proclamations du droit naturel que sont
les droits positifs*’. Notamment du fait de 'émergence du principe de
non-cumul des responsabilités délictuelle et contractuelle, dans une variante
qui consiste a faire vampiriser la responsabilité de droit commun (extra-
contractuelle) par le contrat, il y a cependant eu, notamment a partir du
xx° siecle, une régression, autant de la cohérence que de la justice®?, du
droit francais en cette matiere. En effet, le droit francais traite de maniere
différente des situations similaires, ce qui est injuste, et on ne trouve pas de
cohérence globale entre les concepts d’obligations, de responsabilité et de
contrat.

Le projet Viney assouplissait légerement I'injustice de la situation. Le
principe de vampirisation contractuelle*” était atténué, puisqu'une option
était laissée en matiere de dommage corporel (art. 1341 al. 2, avant-projet
Catala**). On a cherché des regles communes “aux” responsabilités, ce qui
permettait de réduire les disparités de solutions. U'entreprise était cepen-
dant limitée, et ne répondait pas aux transformations profondes qu’il fal-
lait apporter en la matiere. Par ailleurs, 'avant-projet Catala n’admettait
pas explicitement ’exécution par équivalent, ce qui est injuste et entre en
contradiction avec la force obligatoire des contrats. Enfin, et par consé-
quent, aucune cohérence globale de la matiere ne se dessinait, ce qui a son
tour permettait la perpétuation d’une injustice au sein du méme brouil-
lard juridique en la matiére. Sur ces questions, la réforme en deux volets
de la responsabilité contractuelle se situe, pour le moment, plutdt dans le
sillage de I'avant-projet Catala-Viney, mais de maniére beaucoup moins
affirmée, ce qui permet des interprétations tres libres.

Le rapport a PAcadémie des sciences morales et politiques, élaboré
entre autres par Philippe Rémy, procédait, lui, a une refonte de la matiere.
Le résultat fut un véritable systeme qui avait le mérite de la cohérence et de
la simplicité, en tout cas en comparaison avec le projet Viney et avec ce qui
se faisait en droit franqais alors. Simplement, cette doctrine était injuste en
ce quelle rejetait toute responsabilité pour les conséquences domma-
geables causées par un manquement contractuel fautif, ce qui est contraire
a ce qu'on a décidé tout au long de I'histoire depuis Rome, et contraire au

1 Voir K. BELLIS, préc., note 16, partie 2, chapitre 1 («Systéme jusnaturaliste du droit»).

La cohérence étant elle-méme un support de la justice.
4% Principe de non-cumul dans son application actuelle.
4 Genevieve Viney dirigeait la partie relative a la responsabilité civile. Voir supra n° 1.
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principe général de justice exprimé par le Code civil des Frangais a 'article
1382 dans le cadre des articles relatifs a la responsabilité extracontrac-
tuelle: « Tout fait quelconque de ’homme, qui cause & autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer ».

Un véritable systéme, qui remplit les criteres (liés) de justice percep-
tible par le bon sens, de cohérence et de simplicité restait donc a étre inventé.
Cette étude a alors consisté a fournir des jalons dans I’émergence d’un tel
systeme. Il ne s’agit pas, bien entendu, du systeme en entier; détailler un
tel systeme demanderait un véritable traité ou une véritable these. Ainsi, je
ne suis pas entré dans les détails de chaque question, en plus de laisser des
portes ouvertes a discussions et a évolutions. Par ailleurs, il ne s’agit que
d’un élément du systéme des obligations civiles; beaucoup d’autres ques-
tions restent a étudier pour qu’il s’agisse d’un systeme général, et notam-
ment ce que j’appelle I'enrichissement inéquitable en général*>.

141. La théorie dont j’ai contribué a poser des jalons ne sort pas, évi-
demment, de nulle part. Les droits positifs ont vocation au progres, c’est-
a-dire a se rapprocher de plus en plus du droit naturel, et ce progres
seffectue progressivement et sur le long terme*°. Ma théorie s’est donc
située par rapport a ce qui s’est déja fait en France. A ce titre, I'induction
d’un devoir général de veiller a ne pas nuire a autrui, avec les conséquences
systémiques que je lui donne, apparait comme I’évolution naturelle du
droit frangais en la matiere. Il n’est d’ailleurs pas anodin qu’il s’agisse de
I’évolution qu’a connue, dans une mesure assez avancée semble-t-il, le droit
québécois, qui a partagé la méme histoire juridique que la France, avant
que, sij’ose dire, les choses ne tournent mal en France en cette matiere. J’ai
pris parti pour une petite rupture, avec 'acceptation du concept d’exécu-
tion par équivalent, mais cette rupture n’est pas que relative car elle est
nécessaire a la préservation de la force obligatoire des contrats, qui est au
cceur de la tradition juridique francaise. J’ai de méme considéré comme
acquise une autre rupture par rapport a 1804 mais il s’agit d’une rupture
qui s’est elle-méme ancrée historiquement en France: l'imputabilité sans
faute des préjudices dans une série de cas. A ce sujet, je n’ai pris parti sur le
point de savoir si le systéme substantiel actuel a ce sujet est le meilleur, j’ai

¥ Voir notamment a ce sujet, dans le cadre du systéme plus général des obligations de

droit naturel, K. BELLIs, préc., note 16, n° 777-795 (section intitulée « Obligation natu-
relle et enrichissement inéquitable »).
9 Id., n° 456 et suiv.
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néanmoins constaté sa cohérence et sa légitimité, et donc je I'ai pris en
compte et j’ai simplement proposé un ajustement qui va dans le sens de
cette logique et de cette légitimité.





