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Le fait juridique traite des quasi-contrats et de la responsabilité civile extracontractuelle.




Ce volume achève ainsi, après le premier consacré à l’acte juridique, l’étude des sources de l’obligation, préalable nécessaire à celle de la vie de l’obligation – son régime – qui fait l’objet du troisième volume des Obligations : le rapport d’obligation.




Principalement destiné à ceux qui doivent étudier le droit des obligations, ceux-ci trouveront dans ce livre, d’abord, toutes les clés de la compréhension de la matière, dont l’essentiel, c’est-à-dire ce qu’il leur faut maîtriser pour réussir l’examen, est exposé en gros caractères et éclairé de nombreux exemples.




Les étudiants plus avancés dans leurs études, comme les chercheurs et les praticiens, pourront aussi découvrir dans des développements complémentaires – présentés en petits caractères – matière à alimenter une réflexion approfondie.




L’ouvrage met en lumière les considérables évolutions que la loi et la jurisprudence impriment à la matière (renouveau du quasi-contrat ; différenciation des fautes civile et pénale ; responsabilité du fait d’autrui – principe général et régimes particuliers – ; responsabilité du fait des choses ; réparations consécutives aux accidents de la circulation et responsabilité du fait des produits défectueux). Il établit un état général de la responsabilité civile en tenant compte également des nouvelles interrogations découlant des dommages causés à l’environnement et du développement du numérique et de l’intelligence artificielle, notamment.




L’ensemble, actualisé à la mi-juillet 2025, est à jour de la codification de la responsabilité pour trouble anormal du voisinage (loi du 15 avril 2024), de la nouvelle directive européenne relative à la responsabilité du fait des produits défectueux (23 oct. 2024), de la réforme de l’action de groupe et de l’introduction, dans le Code civil, de la sanction des fautes lucratives par la loi du 30 avril 2025, ainsi que de la réforme de la responsabilité des parents du fait de leurs enfants mineurs par celle du 23 juin 2025.
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Avant-propos de la première édition

Ce deuxième volume des Obligations, consacré au Fait juridique, Jacques Flour n’aura pas pu le voir. Du moins a-t-il eu le temps d’en arrêter, avec moi-même, la conception générale, d’ailleurs, très largement empruntée à son cours polycopié. Mieux, la rédaction des développements consacrés aux quasi-contrats et à l’essentiel de la responsabilité du fait personnel s’est faite, sous réserve de diverses adaptations commandées par l’évolution ultérieure du droit positif, directement sous son autorité. La suite toujours fortement étayée, conformément au principe de cette œuvre (cf. la première ligne de l’Avant-propos que Jacques Flour avait rédigé pour le premier volume), sur son cours polycopié, a dû cependant être réalisée, malheureusement, sans le secours de sa lumineuse intelligence et de son sens aigu de la pédagogie.

La crainte de trahir la pensée de Jacques Flour, et de défigurer son œuvre, m’a souvent angoissé. Les encouragements de Madame Jacques Flour et de ses enfants, ainsi que ma volonté – puissamment entretenue par la gentillesse de ceux qui, nombreux, ont bien voulu me dire qu’ils comptaient sur la continuation de cet ouvrage consacré aux obligations – de mener à son terme l’œuvre entreprise par mon Maître, œuvre à laquelle il avait eu la bonté de m’associer dès l’origine, m’ont permis de surmonter ces inquiétudes. Puissé-je, ce faisant, ne pas m’être abusé.

 

Jean-Luc Aubert.




Avant-propos de la quinzième édition

Cette nouvelle édition du Fait juridique termine la reprise de la parution des ouvrages de la série des Obligations interrompue un temps et recommencée il y a peu avec l’Acte juridique et le Rapport d’obligation.

Comme pour ce dernier ouvrage où nous étions en outre associés avec Valerio Forti, j’ai pu bénéficier de l’aide précieuse de Lionel Andreu. Il a principalement pris en charge les questions qu’il affectionne le plus : les quasi-contrats et la responsabilité du fait des choses (droit commun et régimes spéciaux où il a notamment apporté le regard d’un plus jeune sur les aspects modernes de ces matières : les véhicules autonomes, l’intelligence artificielle…). Mais cet ouvrage n’est pas l’accolage de deux contributions. L’ensemble est le fruit d’une réflexion commune, chacun ayant contribué intellectuellement au travail de l’autre. Ma gratitude lui est pour cela acquise.

L’évolution du droit positif depuis la précédente édition, les projets de réforme de la responsabilité civile et l’intense activité doctrinale qu’ils suscitent nous ont conduit à faire évoluer l’analyse à l’intérieur d’une structure conservée pour l’essentiel, en attendant, peut-être, un changement plus profond que pourrait imposer, éventuellement, une réforme qui se fait toujours attendre. Nous avons discuté de points cruciaux et nous les avons tranchés en essayant d’être fidèles à l’œuvre de Jacques Flour et de Jean-Luc Aubert, en tenant compte des apports de la loi, de la jurisprudence et de la réflexion contemporaine sur la responsabilité civile. Aucune pensée, fût-elle la plus pénétrante et la plus objective, ne peut résister totalement au passage du temps. L’essentiel est de ne pas abandonner les préceptes méthodologiques qui avaient permis de la forger.

Comme Jean-Luc Aubert l’exprimait à l’égard de son Maître dans l’avant-propos de la première édition, nous avons craint constamment la trahison de leur pensée et nous espérons ne pas nous être abusés en surmontant, comme nous l’avons fait, nos inquiétudes.

Ainsi que ce fut le cas pour moi concernant l’Acte juridique, nous avons bénéficié, pour la préparation de cette nouvelle édition de la précieuse aide matérielle et intellectuelle du professeur Rose-Noëlle Schütz envers qui nous sommes désormais deux redevables.

 

Poitiers, le 1er octobre 2023,

Éric Savaux.
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1.  Rappel de la classification des sources extracontractuelles des obligations. Cette deuxième partie a pour objet les faits juridiques générateurs d’obligations. Il ne s’agit donc que d’une partie des faits juridiques, lesquels sont extrêmement nombreux et variés, dans leur nature comme dans leurs effets 1 : ceux qui constituent les sources extracontractuelles d’obligations.

La manière dont le Code civil de 1804 classait ces sources extracontractuelles d’obligations a été précédemment exposée et discutée 2. Abstraction faite des obligations purement légales, dont l’intégration à une théorie générale a toujours été considérée comme impossible 3, on les a alors réduites à deux : les quasi-contrats – aussi discutable que puisse être cette dénomination, du point de vue purement rationnel 4 – et la responsabilité civile.

À première vue, le Code civil réformé par l’ordonnance du 10 février 2016 n’adopte pas la même conception 5. Selon l’article 1100-2, alinéa 2, « les obligations qui naissent d’un fait juridique sont régies, selon le cas, par le sous-titre relatif à la responsabilité extracontractuelle ou le sous-titre relatif aux autres sources d’obligations ». Au côté de la responsabilité civile qui demeure, il y aurait donc la place pour des sources autres que les quasi-contrats. Cependant, lorsque l’on examine le contenu du sous-titre III traitant de ces autres sources d’obligations, on trouve uniquement… les quasi-contrats - plus précisément, après un article qui les définit (art. 1300), trois chapitres qui développent successivement chacun d’entre eux. Comme autres sources d’obligations, les rédacteurs n’ont en réalité envisagé que les quasi-contrats et on revient donc, finalement, à la classification que l’on avait dégagée du Code de 1804 6.

Le plan du Code civil réformé qui fait ainsi des quasi-contrats une source masquée et résiduelle des obligations ne doit pas égarer sur leur importance pratique. Ils constituent des techniques extrêmement utiles de règlement des intérêts patrimoniaux dans les situations où sont survenus des transferts de valeurs qui n’étaient pas voulus. Par exemple, le Paiement de l’indu permet notamment de corriger les erreurs survenues entre les organismes sociaux et les bénéficiaires de prestations. L’enrichissement injustifié est quant à lui souvent invoqué, avec plus ou moins de bonheur, par les concubins qui se séparent pour rétablir les comptes entre eux. Il faut donc bien connaître les principes qui les régissent.

Néanmoins, les occasions d’appliquer ces règles sont sans commune mesure avec celles dans lesquelles la responsabilité civile joue. Celle-ci a en effet vocation à intervenir pour procurer (ou non) aux victimes de dommages causés hors contrat la réparation du préjudice qu’elles subissent, occupant un domaine qui n’a cessé de s’étendre.

Encore faut-il relever les affinités profondes qui existent entre ces deux sources 7. L’une et l’autre tendent à rétablir un patrimoine dans l’état auquel un événement antérieur avait porté atteinte sans qu’il y ait eu à cela de justification.

Un dommage a-t-il été causé à autrui de façon illégitime ? Celui qui l’a causé doit le réparer.

Un avantage a-t-il été reçu d’autrui, toujours dans des conditions qui ne le légitiment pas ? Celui qui s’est ainsi trouvé enrichi doit restitution à celui qui lui a procuré cet avantage 8.

Dans les deux cas, il s’agit de reconstituer un patrimoine dans la consistance qu’il avait antérieurement au fait juridique qui l’a, soit diminué, soit augmenté. Le rétablissement du statu quo ante – forme particulière du respect des situations acquises – est une fin assez généralement poursuivie par le droit. Elle constitue, en tout cas, le fondement des quasi-contrats (avantage injustement reçu), comme de la responsabilité civile (dommage injustement causé) 9.
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2.  Notion générale de quasi-contrat. Aux termes de l’article 1300, alinéa 1er, du Code civil, « Les quasi-contrats sont des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui ».

 

L’utilité de cette définition légale des quasi-contrats suscite l’interrogation quand on observe qu’aucun régime unitaire ne lui est légalement attaché 10. Il reste qu’au-delà de son intérêt pédagogique 11, on peut lui reconnaître celui de tracer les contours de la notion, permettant ainsi de définir les figures qui peuvent, et pourront, y être rattachées et, par un effet inverse, celles qui ne sauraient être placées sous cette bannière 12. Accessoirement, l’unité de la catégorie quasi-contractuelle est de nature à permettre, parfois, l’application par analogie de certaines règles, d’un quasi-contrat nommé à un quasi-contrat innommé, voire à un autre quasi-contrat nommé 13.

S’agissant du nom donné à cette source d’obligation, il ne faut pas prendre au pied de la lettre la formule « quasi-contrat », qui pourrait être comprise comme impliquant, pour chacune de ses variétés, un contrat spécial lui correspondant 14 : en particulier, le prêt, pour la répétition de l’indu (quasi-prêt), et le mandat, pour la gestion d’affaires (quasi-mandat) 15. Nous verrons que cette idée n’est qu’approximative, pour l’un et pour l’autre 16. Quant à l’enrichissement injustifié 17, on ne voit plus généralement pas quel contrat spécial pourrait lui être associé. Il faut ainsi admettre l’absence de correspondance nécessaire entre tel ou tel quasi-contrat et un contrat spécial 18.

 

Cette définition est assez sensiblement différente de celle de l’ancien article 1370, qui énonçait que « les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de l’homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties ». La principale différence a trait à la précision que le quasi-contrat engage « celui qui en profite sans y avoir droit » 19. Elle tend à donner à la notion de quasi-contrat une cohérence – autour de l’idée d’avantage reçu sans droit – qui lui est discutée en doctrine 20. Avec l’ajout du fait qu’il en résulte aussi, parfois, un engagement de l’auteur du fait envers autrui, le texte corrige également une imperfection de la définition ancienne qui ne permettait pas de saisir correctement l’un des quasi-contrats régis par le Code : la gestion d’affaires 21.

 

En livrant une définition générale, le texte s’oppose à la proposition faite par les auteurs du projet de l’Académie des sciences morales et politiques de ne pas consacrer la notion de quasi-contrat, pour se contenter d’un sous-titre traitant « des autres sources d’obligations » 22. L’ordonnance du 10 février 2016, pourtant très proche de ce projet dans le détail des règles, a fait un autre choix : celui de conserver la notion de quasi-contrat, dont toutes les variétés participeraient de l’avantage reçu sans droit 23. Mais non sans paradoxe, le sous-titre qui leur est dédié est néanmoins intitulé « autres sources d’obligations », ce qui rappelle le projet de l’Académie des sciences morales et politiques, alors même que, dans les articles qu’il contient, il envisage (et n’envisage que) les « quasi-contrats » 24.

 

S’agissant de la référence aux « faits purement volontaires », elle ne doit pas être surinterprétée.

Il est certain que celui qui invoque un quasi-contrat n’a pas à démontrer un fait particulier mû par une volonté particulière, elle-même exempte de vices. Les faits dont il est question sont des faits juridiques – par opposition aux actes juridiques (art. 1100 et 1101-1) 25 –, désormais définis par le Code comme « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit » (art. 1100-2). Ils sont dits purement volontaires, de manière aussi trompeuse 26, si ce n’est plus 27, que dans le Code de 1804, dont l’expression a été extraite 28, pour les distinguer des obligations résultant « de l'autorité seule de la loi » (art. 1100, al. 1er, in fine) 29, c’est-à-dire celles qui dérivent d’une situation 30.

Dans une vision plus moderne, on peut dire aussi qu’ils sont purement volontaires en ce sens qu’ils ont été accomplis par leur auteur sans qu’il y fût tenu 31 – du moins dans ses rapports avec celui qui en a tiré profit.

 

En 1804, le Code civil ne mentionnait et ne réglementait que deux quasi-contrats : la gestion d’affaires (anc. art. 1372 à 1375) et le Paiement de l’indu (anc. art. 1376 à 1381). Partant de l’idée selon laquelle ces deux cas reposaient sur la préoccupation dominante d’éviter qu’une personne s’enrichisse sans cause aux dépens d’une autre 32, doctrine et jurisprudence ont estimé possible de généraliser ces dispositions : de faire de tout enrichissement sans cause une source d’obligation 33. Cette importante évolution a été consacrée par l’ordonnance du 10 février 2016, qui détaille désormais ces trois quasi-contrats, le dernier étant renommé l’enrichissement injustifié  34. Ils sont tous trois annoncés par un deuxième alinéa de l’article 1300 qui dispose : « Les quasi-contrats régis par le présent sous-titre sont la gestion d’affaire, le Paiement de l’indu et l’enrichissement injustifié ». Il laisse ainsi entendre qu’il existe d’autres quasi-contrats, qui ne sont pas régis par ce sous-titre 35. La formule rappelle d’ailleurs celle de l’article 2287-1, relatif aux sûretés personnelles, qui est interprété de la même manière (« Les sûretés personnelles régies par le présent titre sont… ») 36.

3.  Quasi-contrats nommés et innommés. Plan. Sous l’empire des textes antérieurs, des auteurs avaient plaidé en faveur d’une conception beaucoup plus compréhensive de la catégorie des quasi-contrats, accueillant des quasi-contrats « innommés » comme l’acte d’assistance ou l’apparence 37. C’était une démarche concevable mais qui, dans certains cas au moins, impliquait une déformation considérable du concept de quasi-contrat tel qu’il se dégageait des cas effectivement prévus par le Code : prendre en charge les déplacements de valeur injustifiés 38. Elle supposait, du moins, que les « nouveaux » quasi-contrats soient suffisamment caractérisés pour qu’il soit possible de les identifier sans peine.

 

On ne sait pas quelle était, précisément, la position de la Cour de cassation à cet égard. Dans un arrêt du 6 septembre 2002 39, celle-ci avait, en effet, érigé la définition donnée par l’ancien article 1371 en règle de fond, en la reprenant en guise d’attendu de principe. À prendre cette décision au pied de la lettre, il en résultait que le fait purement volontaire de l’homme engageait celui-ci. Il est évident que la formule était beaucoup trop imprécise pour permettre de mesurer exactement la portée d’une telle règle. La question restait posée, en réalité, de savoir si l’arrêt consacrait véritablement un nouveau quasi-contrat d’engagement volontaire 40 ou s’il adoptait seulement une solution d’opportunité, favorisée par la formulation très générale de l’ancien article 1371, pour résoudre un cas très particulier : celui des loteries déceptives 41.

 

L’espèce à l’occasion de laquelle a été rendu l’arrêt inclinait plutôt en ce dernier sens 42. D’ailleurs, si la Cour de cassation avait réaffirmé la solution concernant les loteries publicitaires 43, elle avait par ailleurs cassé une décision de juges du fond ayant considéré que la connaissance spontanée, donnée par les vendeurs à l’acheteur, de l’existence d’un contrat de ravalement de l’immeuble conclu avec un tiers, constituait un fait purement volontaire de l’homme, au sens de l’ancien article 1371 du Code civil, emportant engagement à leur charge d’exécuter le contrat au bénéfice de l’acheteur 44. Cependant, la chambre commerciale avait, de son côté, fondé sur l’ancien article 1371 du Code civil la décision d’accorder au franchisé, victime de la rupture du contrat par le franchiseur et tenu par une clause de non-concurrence, une indemnité pour perte de clientèle 45. Il n’était pas sûr que le visa puisse désigner l’enrichissement sans cause, dont les conditions ne semblaient pas réunies 46.

Il existait donc, avant la réforme, une assez grande incertitude concernant le rôle que la Cour de cassation entendait faire jouer à l’ancien article 1371 du Code civil et sur la place qu’occupaient les « quasi-contrats innommés ». Cette hésitation planant sur les hypothèses dans lesquelles le juge pouvait être amené à reconnaître l’existence d’un engagement obligatoire était regrettable. On attendait de la réforme du droit des obligations qu’elle définisse précisément les sources d’obligations autres que le contrat et le délit 47.

 

De ce point de vue, l’ordonnance du 10 février 2016 ne dissipe pas toutes les difficultés. Si la liste des quasi-contrats donnée n’est clairement pas exhaustive 48, la reconnaissance d’un nouveau quasi-contrat innommé paraît supposer un fait purement volontaire procurant un avantage à une personne n’y ayant pas droit 49, ce qui ne correspond pas aux hypothèses précédemment évoquées d’élargissement jurisprudentiel de la catégorie. Cela étant, les quasi-contrats sont envisagés dans un sous-titre traitant, plus largement, des « autres sources d’obligations », ce qui a été compris comme permettant d’accueillir, au sein de celles-ci, autre chose : des obligations ne découlant pas d’un quasi-contrat. Selon cette analyse, l’intitulé du titre III pourrait ainsi servir de « lieu d’exil » pour les créations jurisprudentielles passées, comme celles à venir 50.

 

Sans même parler de l’enrichissement hypothétique de la catégorie des quasi-contrats par les quasi-contrats innommés, il ne faut pas se tromper sur l’importance de cette source d’obligations. Leur rejet, par la réforme du droit des obligations, dans la catégorie somme toute résiduelle des « autres sources d’obligations », donnant l’impression d’en faire une source presque honteuse d’obligations 51, paraît entériner leur caractère mineur ou secondaire.

Il est exact que, comparé au contrat ou à la responsabilité extracontractuelle, les quasi-contrats occupent une place moindre dans la production des obligations. Mais pour plus réduit qu’il soit, leur rôle n’en est pas moins essentiel. Les quasi-contrats constituent le remède ultime, pour régler les intérêts pécuniaires, des concubins qui se séparent après avoir vécu en mêlant inconsidérément, sans précautions, leurs relations patrimoniales. C’est le moyen, pour les organismes sociaux de récupérer des prestations versées à tort ou excessivement à des assurés qui peuvent eux-mêmes les invoquer pour obtenir le remboursement de cotisations payées en trop. Les mandataires ou les organes de représentation des sociétés, comme les membres d’une famille peuvent les utiliser pour agir au-delà de leurs pouvoirs ou sans pouvoirs…

Au-delà de toutes les critiques, parfois très sévères, adressées à la notion, il faut prendre les différents quasi-contrats pour ce qu’ils sont : un exutoire du droit, un expédient précieux permettant de régler des difficultés cruciales dans les interstices ou en marge des sources principales d’obligation (contrat et responsabilité civile) 52. Plutôt que de les dénigrer, à la suite de Josserand 53, il vaudrait mieux s’employer à les réhabiliter.

 

Ces indications générales étant données, nous nous bornerons à exposer ce qui relève certainement, en l’état actuel, de la matière des quasi-contrats : la gestion d’affaires et le Paiement de l’indu, d’abord, qui étaient déjà expressément prévus par le Code en 1804 ; l’enrichissement injustifié, ensuite, qui a été induit de l’existence des premiers et consacré par l’ordonnance du 10 février 2016.

 

Chapitre 1. La gestion d’affaires
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4.  Notion générale. Quitte à devoir en déterminer plus précisément les éléments on peut, dans une première approximation, donner de l’institution la vue générale que voici : il y a gestion d’affaires 54 lorsqu’une personne accomplit un acte ou une série d’actes dans l’intérêt d’une autre, sans en avoir été chargée. La première est le gérant d’affaires (plus brièvement, le gérant). La seconde est le maître de l’affaire (plus brièvement, le maître), ou encore le géré 55.

Exemple de toujours : une personne étant absente et son immeuble menaçant ruine, un voisin y fait, ou fait faire, des réparations urgentes.

De cette intervention dans les affaires d’autrui, résultent des obligations, tant pour le gérant que pour le maître. Le gérant est tenu de gérer telle une personne raisonnable et de continuer la gestion qu’il a commencée. Le maître doit indemniser le gérant des frais que celui-ci a engagés, mais seulement lorsque la gestion a été utile ou qu’il l’a ratifiée.

5.  Fondement. L’analyse classique consiste à rapprocher la gestion d’affaires du mandat : les choses se passent comme si le maître avait donné mandat au gérant ; c’est précisément en cela qu’il y a quasi-contrat 56. Mais on retrouve ici la critique générale adressée à cette notion, qui est de ne pas justifier les obligations édictées par la loi 57. Ce qu’il s’agit précisément de savoir, c’est pourquoi le Code dispose comme si… (à peu près seulement comme si, d’ailleurs 58). Pour répondre à cette question, il faut faire appel à des considérations morales 59.

D’un côté, on se borne parfois à expliquer l’obligation du maître par le souci d’éviter que celui-ci ne s’enrichisse aux dépens du gérant. Sans être inexacte, la raison est insuffisante, car il y a des cas où cette obligation existe sans que le maître ait vraiment tiré profit de l’opération 60. Il faut donc compléter l’analyse en disant qu’en tout état de cause, il est juste que celui qui a fait preuve d’altruisme soit indemnisé de ses dépenses. L’idée d’un « mérite » du gérant, qui interdit de lui faire subir aucune perte, est, au moins en partie, à la base de l’institution 61.

D’un autre côté, les obligations du gérant forment la contrepartie de la précédente. Il n’y a vraiment mérite, justifiant une indemnisation, qu’autant que l’on a agi sérieusement.

Il s’agit tout à la fois d’encourager les initiatives utiles ou opportunes et de décourager celles qui seraient intempestives.

Encore observera-t-on que ce sont les obligations du gérant que le Code civil énonce les premières (cf. l’enchaînement des articles 1301 et suivants, qui rejoint celui des anciens articles 1372 et suivants), de même qu’historiquement elles ont été consacrées avant celles du maître 62. Celui qui prend une initiative en intervenant dans les affaires d’autrui ne doit le faire qu’à bon escient ; c’est à cette condition qu’il en naîtra une, corrélative, à la charge du maître. La défiance à l’égard du gérant semble ainsi primer sur le désir de l’encourager 63 : ce qui est bien en accord avec les conceptions individualistes tant du droit romain que du droit français tel qu’il a été codifié en 1804 et réformé en 2016. La marge est étroite, qui sépare l’altruisme de l’indiscrétion.

Peut-être d’ailleurs cette défiance, comme l’individualisme lui-même, va-t-elle diminuant. On note une faveur plus grande pour la gestion d’affaires : non seulement en ce que les cas d’application en sont, en fait, plus nombreux, mais aussi en ce que, dans certains cas au moins, le domaine en est, en droit, délimité de façon plus large.

L’étude successive des conditions et des effets de la gestion d’affaires permettra de vérifier ces idées.

Section 1

Les conditions de la gestion d’affaires

D’importance inégale, il en est qui concernent le maître, d’autres le gérant, d’autres la gestion même.

§ 1. Les conditions concernant le maître

6.  Absence de consentement et absence d’opposition. Sans nul doute, la capacité du maître n’est pas requise, puisque ce n’est pas sa volonté qui est la source de ses obligations. Dès lors, deux conditions seulement concernent le maître :

– qu’il n’ait pas consenti à la gestion ; car, dans le cas contraire, il se serait formé un contrat entre les intéressés ;

– qu’il ne s’y soit pas opposé 64, car, dans le cas contraire, l’acte du prétendu gérant constituerait une faute, éventuellement susceptible d’engager sa responsabilité 65.

 

Par le passé, la jurisprudence a eu une certaine tendance à atténuer la rigueur du second principe, en admettant qu’il peut y avoir gestion d’affaires lorsque l’opposition du maître est manifestement injustifiée : notamment lorsque celui-ci est tenu d’une obligation légale à laquelle il ne se conforme pas, et que le gérant ne fait qu’exécuter en ses lieu et place, telle que l’obligation de secours et d’assistance entre époux 66. La survie de cette jurisprudence sous l’empire des textes issus de la réforme du droit des obligations est incertaine, dès lors que l’exclusion de la gestion d’affaires en cas d’opposition du maître y est formulée de manière absolue. Au soutien de cette survie, on peut néanmoins citer les travaux préparatoires de la réforme qui laissent entendre qu’elle ne remet pas en cause le droit antérieur sur ce point 67.

Avant la réforme, on considérait que l’opposition du maître fait seulement obstacle à ce qu’une obligation pèse sur lui. Elle n’empêchait pas qu’il en naisse à la charge du prétendu gérant. À la lettre, le nouvel article 1301 paraît renverser la perspective, en soumettant les obligations du prétendu gérant à la condition d’une absence d’opposition : cette condition doit être remplie pour qu’il soit soumis « à toutes les obligations d’un mandataire ». Il faut sans doute comprendre que c’est l’ensemble de la gestion d’affaires qui se trouve exclue en présence d’une opposition du maître : la situation relève alors de la responsabilité civile.

 

Avec la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016, ces deux principes – surtout le second – découlent plus clairement des textes qu’auparavant. Le premier article dédié à la gestion d’affaires évoque en effet celui qui gère l’affaire d’autrui « à l’insu ou sans opposition du maître de cette affaire » (art. 1301).

L’absence d’opposition est donc textuellement érigée en condition 68.

Quant à l’exigence d’une absence de consentement à la gestion, elle résulte du placement de l’institution dans le champ des faits juridiques (art. 1100-2, al. 2) et non dans celui des actes juridiques. S’il y a accord des parties, on ne se trouve plus en présence d’un simple « fait » au sens de l’article 1300 du Code civil 69.

La frontière entre le consentement à la gestion et l’absence d’opposition reste tout de même incertaine 70. Dans le cas où le maître de l’affaire a connaissance de la gestion, mais ne s’y oppose pas, ne faut-il pas considérer qu’il y consent tacitement, de telle sorte qu’un contrat se forme 71 ? Une réponse positive ne saurait toujours s’imposer 72, ne serait-ce que parce qu’il résulte clairement de l’article 1301 que l’absence d’opposition n’est pas incompatible avec la gestion d’affaires 73.

On peut en particulier admettre une gestion véritable, bien que ce soit à la connaissance du maître, dans diverses situations 74. Tel est le cas lorsqu’en dépit de cette connaissance, le maître n’a pas été en mesure de s’opposer à l’initiative du gérant : en raison, par exemple, de son éloignement. L’absence d’opposition résulte alors des circonstances et ne peut être considérée comme un consentement tacite.

Il en est également ainsi lorsque la gestion a consisté dans un acte de dévouement, dans une assistance portée au maître dont la personne ou les biens étaient en péril : auquel cas, et en raison de la précipitation avec laquelle les intéressés ont agi, il est fort artificiel d’admettre qu’il y ait eu, tout à la fois, offre de contrat par le sauveteur et acceptation de cette offre par l’assisté 75.

§ 2. Les conditions concernant le gérant

La question de savoir si le gérant doit être capable sera examinée plus loin, car la réponse peut dépendre de la nature de la gestion 76.

Pour le reste, la condition fondamentale, requise en la personne du gérant, est l’intention de gérer. Ce principe ne va toutefois pas sans subir certaines déformations.

7.  Le principe : l’intention de gérer l’affaire d’autrui, élément caractéristique de la gestion d’affaires. Le gérant doit avoir eu l’intention d’agir pour le compte et dans l’intérêt du maître 77 : la volonté de s’immiscer dans les affaires de celui-ci. Cette exigence est imposée par le fondement même de l’institution. Méritent seuls de sortir indemnes de l’opération par eux entreprise ceux qui ont agi dans un esprit altruiste ; ne le méritent, ni ceux qui ont agi de façon intéressée, ni ceux qui étaient tenus d’agir 78. L’ordonnance du 10 février 2016 reprend incomplètement l’exigence, en la dédoublant : le nouvel article 1301 vise ainsi « Celui qui, sans y être tenu, gère sciemment […] l’affaire d’autrui » 79.

Bien que le texte ne le précise pas, la loi peut naturellement, dans une logique de défiance, exclure la gestion d’affaires dans certaines situations. Tel n’est cependant pas son habitude, les conditions de la gestion d’affaires paraissant suffisamment protectrices des intérêts du gérant. De fait, c’est la jurisprudence qui reconnaît un tel effet d’exclusion à un texte qui ne l’exprime pas formellement 80.

Il résulte de l’article 1301 les conséquences suivantes :

a) Celui qui a cru agir pour lui-même, alors qu’en fait il agissait pour autrui, ne doit pas être qualifié gérant d’affaires. Cette situation, qui ne correspond pas à une hypothèse d’école, peut notamment se présenter par suite d’une erreur sur une dévolution successorale. Croyant avoir hérité un immeuble, une personne le fait réparer ; on découvre ensuite un testament qui la déshérite ; bien que profitable au légataire, son action n’aura pas constitué une gestion d’affaires 81. C’est sciemment que le gérant doit avoir géré l’affaire d’autrui.

 

L’expansion contemporaine de la gestion d’affaires 82, rend en réalité la règle moins évidente qu’avant 83, au point qu’un auteur en vient à envisager un « forçage de la gestion d’affaires » 84 ou un « forçage de l’enrichissement sans cause » 85 pour reconnaître des droits à ce gérant malgré lui 86. L’auteur se demande accessoirement s’il ne faudrait pas dispenser ce gérant de son obligation de persévérance.

 

b) La gestion d’affaires implique la spontanéité de l’intervention dans les affaires d’autrui 87 ; à ce titre, elle est incompatible avec l’exécution d’une obligation légale ou contractuelle 88. Ainsi, celui qui agit sous l’effet d’une réquisition des forces de l’ordre ne peut invoquer la gestion d’affaires pour obtenir le remboursement des dépenses qu’il a exposées 89. C’est sans y être tenu que le gérant doit avoir agi 90. Toutefois, il est admis que devient gérant celui qui, dépassant le cadre de l’obligation qui pèse sur lui, accomplit plus que ce à quoi il était tenu en vertu de la loi ou du contrat 91.

 

Il y a peu de difficultés en matière d’obligation légale, où l’exemple type est celui des actes d’assistance. Le devoir de porter secours aux personnes en péril est consacré par la loi et, d’ailleurs, pénalement sanctionné (C. pén., art. 223-6, al. 2), mais seulement lorsque l’on peut agir sans risque pour soi-même ou pour les tiers. Celui qui prend un tel risque est gérant d’affaires. En matière contractuelle, l’exemple type est celui du mandataire qui excède ses pouvoirs : lui aussi devient gérant d’affaires. La solution a été cependant contestée : ne peut-on pas dire que la détermination des obligations des parties par leur volonté vaut défense implicite de les dépasser 92 ? Cette opinion ne paraît pas avoir été admise par la jurisprudence 93.

Avec la réforme réalisée par l’ordonnance du 10 février 2016, on se demande si la possibilité de qualifier le mandataire qui dépasse ses pouvoirs de gérant d’affaires ne serait pas exclue par le nouvel article 1156, qui ne réserve pas cette hypothèse en retenant l’inopposabilité de l’acte réalisant un dépassement de pouvoir. Cela étant, ce texte n’exclut pas non plus l’application des règles des quasi-contrats qui, lorsque les conditions en sont réunies, devraient pouvoir trouver à s’appliquer 94.

 

À cette analyse de l’intention de gérer, deux précisions supplémentaires doivent encore être apportées.

a) Pareille situation peut exister, alors même que la personne du maître est indéterminée ou inconnue du gérant : situation qui est notamment de nature à se présenter pour les actes d’assistance et de dévouement 95. Cependant, cette personne doit exister : « la gestion d'affaires ne peut jouer au profit d’une personne dépourvue d’existence », a indiqué la Cour de cassation 96.

b) L’intention altruiste n’est pas nécessairement le mobile unique de l’action ; il suffit qu’elle en ait été le « mobile partiel », le gérant étant intervenu, à la fois, dans son intérêt propre et dans l’intérêt d’autrui 97. Un arrêt a ainsi admis que pouvait invoquer la gestion d’affaires celui qui a payé les dettes de son débiteur pour préserver son patrimoine dès lors qu’il « avait agi à la fois dans son intérêt et dans celui de la débitrice » 98. En écho à cette jurisprudence, l’article 1301-4 du Code civil retient aujourd’hui que « L’intérêt personnel du gérant à se charger de l’affaire d’autrui n’exclut pas l’application des règles de la gestion d’affaires » 99, confirmant que, tout en gérant sciemment l’affaire d’autrui, le gérant peut également poursuivre un intérêt personnel. Mais alors, puisque les intérêts considérés sont multiples, le régime de la gestion d’affaires mérite, au moins en partie, de prendre une tournure distributive 100. Le texte précise en ce sens, dans son alinéa 2, que « Dans ce cas, la charge des engagements, des dépenses et des dommages se répartit à proportion des intérêts de chacun dans l’affaire commune » 101. L’exemple type est celui de l’indivision : l’indivisaire qui administre les biens indivis peut se voir reconnaître les droits résultant de la gestion d’affaires 102. Les règles de celle-ci ne sont exclues qu’autant que l’intention d’agir pour soi a été le ressort exclusif de l’acte 103.

 

Il faut tout de même observer que le texte n’est pas limpide 104. Ce n’est pas tout à fait la même chose de dire que le gérant peut poursuivre un intérêt commun et de dire que l’intérêt personnel du gérant à gérer les affaires d’autrui n’exclut pas la gestion d’affaires : la dernière formulation peut paraître beaucoup plus accueillante. C’est surtout l’alinéa 2 qui permet de ne pas mésinterpréter le premier alinéa, en évoquant les intérêts de chacun dans l’affaire commune – encore que la référence à une « affaire commune » suscite des interrogations 105 : en particulier, faut-il appliquer la règle à toutes les hypothèses où le gérant a un intérêt à la gestion ou seulement à celles où il a, avec le maître de l’affaire, une entreprise commune, un bien commun, etc. ?

Les hésitations pourraient être dissipées en suivant l’analyse proposée par un auteur 106, qui distingue trois hypothèses. La première est celle dans laquelle le gérant intervient à titre principal dans l’affaire d’autrui, mais bénéficie par ricochet de sa propre activité (ex. : celui qui répare une canalisation rompue chez son voisin pour éviter que les écoulements d’eau ne ravinent son propre terrain). Dans ce cas, l’application de la répartition prévue par le deuxième alinéa de l’article 1301-4 serait malvenue : le principal bénéficiaire de l’acte est le maître de l’affaire et, d’un point de vue pratique, la détermination de la proportion des intérêts de chacun est bien trop complexe 107. Dans la deuxième hypothèse, le gérant intervient à titre principal dans ses propres affaires, et c’est par ricochet qu’il le fait également dans l’affaire d’autrui (ex. : celui qui fait tirer une ligne électrique jusqu’à sa propriété, tout en cherchant à avantager toutes celles les propriétés présentes sur le chemin). Dans ce cas, la gestion d’affaires devrait être exclue et, en tout cas, l’application de la répartition prévue par le deuxième alinéa de l’article 1301-4 ne devrait pas trouver à s’appliquer 108 : le gérant est intervenu à titre principal dans ses propres affaires. Dans la troisième hypothèse, enfin, le gérant intervient dans une affaire déjà commune entre un tiers et lui, de sorte qu’il gère à la fois sa propre affaire et celle d’autrui (ex. : un coïndivisaire améliore le bien indivis, ce qui bénéficie à ses coindivisaires). Hors texte spécial, le deuxième alinéa de l’article 1301-4 pourrait alors trouver à s’appliquer.

Cette analyse est prolongée par un autre auteur 109, qui élabore un régime sur mesure pour chacune des hypothèses de gestion d’affaires intéressée qui viennent d’être distinguées, en affinant néanmoins cette typologie selon, d’abord, l’intérêt personnel que poursuit le gérant (entend-il sauvegarder sa propre affaire ou créer une richesse pour lui-même) et l’utilité procurée au maître (le maître a-t-il profité d’un enrichissement ou simplement évité une dépense ?). En cas de gestion d’affaires communes, où le gérant n’agit pas vraiment de manière égoïste, le régime légal de la gestion d’affaires serait adapté – grâce au deuxième alinéa de l’article 1301-4, pour la répartition des engagements, dépenses et dommages –, mais on pourrait, pour le reste, admettre une rémunération du gérant dans le cas où il a enrichi la communauté. Dans les deux autres hypothèses de gestion intéressée, en revanche, la gestion d’affaires pourrait parfois être admise, mais la dimension égoïste de la gestion inviterait alors à une modulation du régime ordinaire du quasi-contrat 110. Ainsi, la répartition prévue par l’article 1301-4, alinéa 2, pourrait ne pas toujours s’imposer, tout comme la règle selon laquelle les sommes dues au gérant portent intérêt du jour du paiement (art. 1301-1). La faculté de modération du juge en cas de faute ou négligence du gérant (art. 1301-2) pourrait également être écartée.

Ces propositions sont intéressantes et mériteraient, pour beaucoup d’entre elles, d’être accueillies. Mais il paraît peu probable – et, sans doute, peu opportun – qu’elles le soient toutes. Certaines d’entre elles paraissent trop contraires aux textes ou à l’esprit de l’institution pour être reçues 111. Elles impliquent également d’opérer des distinctions qui ne sont pas évidentes à caractériser en pratique, de sorte qu’il peut paraître dangereux d’attacher aux différentes hypothèses distinguées de telles différences de régime.

 

Il reste que, dans les cas mixtes où l’action est profitable, à la fois, au gérant et à autrui, il serait sans doute opportun d’être plus sévère sur la preuve d’une intention véritable de gérer que ne l’est souvent la jurisprudence 112. Mais, de la part de celle-ci, il n’y a là qu’une manifestation particulière d’une tendance plus générale à ne pas toujours reconnaître, en fait, à l’élément intentionnel le caractère de nécessité qu’elle lui attribue en droit.

8.  Les déformations du principe : la gestion d’affaires sans intention de gérer. Cette déformation, qui est surtout l’œuvre de la jurisprudence, s’est produite en deux phases.

Au xixe siècle, et avant que la Cour de cassation n’ait érigé l’enrichissement sans cause en source autonome d’obligation, les tribunaux, désireux de pallier cette lacune, ont facilement considéré comme gérant d’affaires tout individu qui, par son fait mais sans intention altruiste, a enrichi un tiers ; l’expression a été alors forgée de gestion d’affaires « anormale » 113.

Ce subterfuge aurait pu devenir inutile, une fois consacré le principe général de l’enrichissement sans cause. Il n’en a cependant rien été en raison, sans doute, de la rigidité des conditions d’admission de l’enrichissement sans cause. La jurisprudence continue à faire fréquemment appel à la notion de gestion d’affaires, alors que l’intention altruiste est, pour le moins, fort improbable ou alors même, parfois, qu’elle fait certainement défaut. Ainsi en a-t-il été jugé, par exemple, dans des circonstances où le « gérant » se croyait tenu d’une obligation contractuelle dont il ignorait la nullité 114 ou, à l’extrême, dans des circonstances où il avait cru gérer ses propres affaires 115. Très caractéristiques sont aussi les arrêts reconnaissant cette qualité à ceux qui ont accompli un acte profitable à autrui dans l’exercice normal de leur profession et en vue d’en être rémunérés : notaires, généalogistes, promoteurs, intermédiaires divers 116.

Cette tendance jurisprudentielle a été mise en vive lumière par un auteur 117 qui, de façon pénétrante, en a relevé le caractère généralement inavoué. Les juges ne disent jamais en termes formels que l’intention de gérer ne constitue pas, en droit, une condition de la gestion d’affaires ; mais, en donnant des faits dont ils sont saisis une relation laconique ou imprécise, et en s’abstenant ainsi de constater l’inexistence de tout élément intentionnel, ils arrivent, en fait, à en nier la nécessité.

Quelques arrêts plus récents de la Cour de cassation ont paru cependant marquer un regain de rigueur en ce domaine, en exigeant des juges du fond qu’ils constatent l’intention altruiste du gérant 118. Il ne semble pas que cette dernière tendance se soit confirmée 119.

Avec la réforme du droit des obligations, la formulation très lâche du nouvel article 1301-4 n’est pas de nature à brider la jurisprudence 120, mais la précision dans l’article 1301 que le gérant doit avoir agi sciemment pourrait produire l’effet contraire 121.

 

À côté de cet élargissement jurisprudentiel du domaine normal de l’institution, il faut également mentionner certaines dispositions légales particulières qui ont, ou sont susceptibles d’avoir, le même effet. Le législateur a consacré la gestion d’affaires entre époux (C. civ., art. 219) ainsi que dans l’aménagement de la protection des majeurs placés sous sauvegarde de justice (C. civ., art. 436, al. 2). Ces textes sont moins significatifs, en ce que rien n’empêche les tribunaux d’en limiter l’application aux seuls cas où il existe une véritable intention de gérer. Mais telle n’a pas été l’orientation de la jurisprudence à propos de l’article 219, au moins jusqu’à ce que la loi du 13 juillet 1965 en ait précisé la rédaction 122.

§ 3. Les conditions concernant la gestion

L’objet même de la gestion importe peu, dès lors que celle-ci a présenté, pour le maître, une utilité.

A. L’objet de la gestion

9.  Actes juridiques et actes matériels. Certains auteurs ont autrefois voulu restreindre le domaine de la gestion d’affaires à l’accomplissement d’actes juridiques, parce que tel est le seul objet possible du mandat et qu’il s’agirait ici d’un quasi-mandat 123. Le seul argument en ce sens – à savoir qu’aux termes de l’ancien article 1372 le gérant se soumet à toutes les obligations qui résulteraient d’un mandat exprès… – était étroitement exégétique ; il conduisait, surtout, à méconnaître le fondement de l’institution, qui est sinon de récompenser l’altruisme, du moins d’éviter d’en faire une source de préjudice. Celui qui a accompli des actes matériels pour autrui – par exemple, réparé lui-même le système de climatisation de la maison de son voisin, parce qu’il en avait la compétence – mérite autant d’être indemnisé que celui qui a accompli dans le même dessein des actes juridiques : conclu un contrat avec un entrepreneur.

Aussi la doctrine a-t-elle admis qu’il n’y a pas lieu de distinguer entre ces deux sortes d’actes 124 ; et la question n’a pas davantage été discutée en jurisprudence 125. La réforme du droit des obligations opérée par l’ordonnance du 10 février 2016 a été l’occasion de consacrer cette analyse. L’article 1301 du Code civil énonce désormais expressément que le gérant accomplit « des actes juridiques et matériels » (art. 1301).

Ainsi, la gestion d’affaires peut notamment consister en un acte d’assistance ou de dévouement : celui qui s’efforce de sauver un automobiliste d’une voiture en flammes gère les affaires et de celui-ci, et de l’assureur qui, autrement, aurait été tenu à indemnité 126, de même que le baigneur qui essaye d’éviter la noyade d’enfants gère l’affaire de leurs parents 127.

10.  Gestion d’affaires avec ou sans représentation parfaite. Lorsque la gestion consiste en des actes juridiques, ceux-ci peuvent eux-mêmes être accomplis de deux manières : avec ou sans représentation parfaite 128.

Avec représentation parfaite. – Cela suppose que le gérant agit au nom du maître : que, concluant un contrat, il se présente, à son cocontractant comme un représentant, bien qu’aucun pouvoir ne lui ait été conféré. Son intention est que l’acte produise directement effet au profit et à la charge du maître 129.

Sans représentation parfaite. – Cela suppose que le gérant agit en son nom : il accepte de devenir personnellement créancier ou débiteur de son cocontractant, quitte à apurer ultérieurement la situation avec le maître, puisque c’est dans l’intérêt de celui-ci qu’il a agi 130.

11.  Intérêt des deux distinctions. Suivant qu’il y a eu acte matériel ou acte juridique – et, dans le second cas, suivant que le gérant a agi avec ou sans représentation parfaite – ce sont surtout les effets de la gestion d’affaires qui diffèrent 131. Mais on pourrait penser que cette double distinction dût également être prise en considération pour trancher les questions de preuve et de capacité. En réalité, l’un et l’autre points demeurent incertains.

S’agissant de la preuve, il semble qu’il faille distinguer selon que la gestion d’affaires a pour objet l’accomplissement d’actes matériels, ou d’actes juridiques sans représentation par rapport auxquels le maître de l’affaire est tiers, d’une part, ou qu’elle a au contraire pour objet des actes juridiques accomplis avec représentation, auxquels le maître est cette fois partie, d’autre part. En effet, l’article 1359 n’impose la préconstitution de la preuve qu’aux parties à un acte juridique 132. L’écrit pourrait donc être exigé dans le second cas, pas dans le premier. Mais la gestion d’affaires constitue, en elle-même, indépendamment de son objet, un fait juridique, dont la preuve est libre. Ce qui explique sans doute que la Cour de cassation semble poser la recevabilité de la preuve par tout moyen comme une règle générale, au motif que la gestion volontaire des affaires d’autrui repose uniquement sur des faits 133.

Pour ce qui concerne la capacité du gérant d’affaires 134, on pourrait être tenté d’exiger cette capacité dans le seul cas où le gérant accomplit un acte juridique sans représentation ; car, alors seulement, il s’oblige personnellement envers son cocontractant. Mais ce serait oublier qu’en toute occurrence il assume des obligations envers le maître 135. Une solution uniforme semble donc s’imposer 136.

Il est regrettable que l’ordonnance du 10 février 2016 n’ait pas réglé ces questions.

12.  Actes conservatoires, actes d’administration, actes de disposition. Il n’est pas contesté que la gestion d’affaires puisse avoir pour objet non seulement des actes conservatoires, définis par leur caractère de nécessité pour la sauvegarde du patrimoine du maître, mais aussi des actes d’administration, tendant simplement à assurer à celui-ci un bénéfice ou à lui éviter une perte : par exemple, conclure un bail, au moins de brève durée. Suivant une doctrine qui semble avoir été longtemps dominante, et que maintiennent certains auteurs, la gestion ne pourrait pas, au contraire, consister dans des actes de disposition 137.

Pour le soutenir, un argument de texte était fondé sur l’ancien article 1375 : « Le maître dont l’affaire a été bien administrée… » Un argument rationnel était que de tels actes risqueraient trop d’être préjudiciables au maître : il est normal de réparer, voire de louer l’immeuble d’un propriétaire absent ; il ne serait pas normal de le vendre.

La jurisprudence n’a cependant pas consacré cette distinction 138 ; et, de l’avis aujourd’hui dominant, il faut l’en approuver 139. Car ce qui importe à la sauvegarde des intérêts du maître, ce n’est pas qu’on limite la nature intrinsèque des actes accomplis par le gérant ; c’est que l’on n’accorde de droits à celui-ci contre celui-là qu’autant que la gestion apparaît comme utile ou, plus exactement sans doute, opportune 140. Le remplacement, à l’occasion de la réforme du droit des obligations, de la référence à une affaire bien « administrée », pour évoquer une affaire utilement « gérée » conforte cette analyse.

La question a été posée, parfois, de savoir si la gestion d’affaires pouvait être invoquée pour des actes entachés d’irrégularité, la gestion d’affaires servant alors à contourner des règles, contractuelles ou légales, auxquelles le gérant se trouvait tenu. La jurisprudence semble admettre qu’une telle irrégularité s’oppose à l’admission de la gestion d’affaires dans de tels cas. C’est ainsi, par exemple, qu’un arrêt a jugé que des actes accomplis en violation d’obligations contractuelles ne pouvaient constituer une gestion d’affaires 141.

La solution semble justifiée dans la mesure où le mécanisme légal n’est pas destiné à permettre d’échapper à ses obligations. Un arrêt plus récent de la Cour de cassation a semblé quelque peu en retrait par rapport à cette jurisprudence 142. Mais la solution peut s’expliquer par le fait, souligné par l’arrêt, que les actes accomplis n’étaient pas, par eux-mêmes, irréguliers : la gestion d’affaires ne pourrait être écartée que pour des actes intrinsèquement illicites 143.

B. L’utilité ou l’opportunité de la gestion

13.  Analyse de cette condition. La condition d’utilité de la gestion constitue l’une des pièces maîtresses du système. Elle est clairement affirmée par le nouvel article 1301, qui évoque celui qui « gère… utilement l’affaire d’autrui » 144. Elle est rappelée par le nouvel article 1301-2 qui oblige le maître de l’affaire à remplir les engagements contractés dans son intérêt par le gérant lorsque « l’affaire a été utilement gérée » 145. Une gestion inutile n’ouvrira aucun droit au profit du gérant 146 – à moins d’une volonté contraire du maître 147. Les immixtions inconsidérées dans les affaires d’autrui sont ainsi découragées. Cela permet de vérifier, comme il vient d’être dit, qu’il n’y a pas d’inconvénients sérieux à admettre que la gestion porte éventuellement sur des actes de disposition. Possible en principe, cette extension sera pratiquement assez exceptionnelle, car de tels actes seront rarement utiles : ce qui suffira à dispenser le maître d’obligations qui, résultant d’une initiative indiscrète, seraient injustifiées en équité.

Le principe posé, plusieurs précisions doivent lui être apportées, qui montreront que l’expression « utilité » est ici entendue en un sens assez particulier.

Il est d’abord admis par la doctrine très dominante et par la jurisprudence que l’utilité doit être appréciée au moment de la gestion, et non pas au moment où le gérant demande à en être indemnisé 148. On en donne un exemple classique : des réparations, utiles en leur temps, faites à une toiture qu’une tempête emporte peu après ou, plus simplement encore, à un immeuble qu’un incendie ultérieur détruit.

Il y a davantage. La gestion peut être considérée comme utile alors qu’elle n’a abouti, même dans l’immédiat, à aucun résultat favorable. L’exemple type est l’acte d’assistance ou de dévouement se soldant par un échec : celui qui porte secours à une personne en péril de se noyer, et qui ne parvient pas à la sauver, n’en sera pas moins indemnisé par les héritiers du défunt s’il subit lui-même un préjudice du fait de son initiative 149. Dans de tels cas, l’utilité s’entend non pas de celle qu’a présentée, fût-ce initialement et momentanément, l’acte accompli, mais de celle qu’il y avait à intervenir dans les affaires d’autrui : à entreprendre la gestion 150. Sans paradoxe, on peut dire qu’il était utile d’agir, même si l’action a été inutile ; ou encore que l’on tient compte du résultat escompté, non du résultat obtenu.

Une troisième observation prolonge la précédente. Il est généralement admis que l’appréciation doit être subjective, au moins pour la plus large part. Est utile non pas la gestion que la moyenne des hommes aurait estimé l’être, mais celle que le gérant, dans les circonstances particulières où il était placé, a pu raisonnablement considérer comme telle 151. Cette qualité ne lui sera déniée que dans les cas où il aura commis, sur le bien-fondé et sur le résultat espérable de son intervention, une erreur inexcusable 152.

De l’ensemble de ces précisions, un double enseignement peut être dégagé.

En la forme, le terme « utilité », pour traditionnel qu’il soit, est, pour le moins, fort équivoque, puisqu’il recouvre des hypothèses où, en fait, la gestion n’a servi de rien au maître. Celui, moins classique, d’opportunité, rend beaucoup mieux compte de la réalité. C’est pourquoi il y a aujourd’hui une forte tendance, de la part des auteurs et des tribunaux, à en préférer l’emploi 153. L’ordonnance du 10 février 2016 n’a cependant pas conforté cette tendance. Elle est restée fidèle au vocable du Code dans sa rédaction antérieure, qui était également reprise par l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription (art. 1328-3) et le projet de l’Académie des sciences morales et politiques (art. 16).

Au fond, les modalités d’appréciation de cette opportunité révèlent une grande faveur faite au gérant et, corrélativement, une lourde charge imposée au maître qui peut se trouver tenu d’obligations dues à un acte dont il n’a tiré aucun profit. C’est l’une des différences majeures entre la gestion d’affaires et l’enrichissement injustifié, où la personne enrichie n’est tenue à restitution que dans la mesure de l’avantage dont elle a effectivement bénéficié, apprécié au jour où l’action est exercée 154. Cette opposition de régime est, de prime abord, surprenante 155. Comme, d’ailleurs, l’ensemble des effets de la gestion d’affaires, elle ne peut être expliquée et légitimée que par le caractère altruiste de l’intervention du gérant : c’est parce que celui-ci a entendu agir dans l’intérêt d’autrui qu’il doit, quel que soit le résultat effectivement obtenu, et à moins de faute relevée à sa charge, sortir indemne de l’opération 156.

Une conséquence logique s’ensuit. Là où une déformation de l’institution conduit la jurisprudence à consacrer l’existence d’une gestion d’affaires sans intention de gérer 157, il n’est plus légitime de témoigner envers le gérant du même libéralisme. C’est ce dont les tribunaux ont eu conscience : le maître n’est engagé qu’à la condition que l’acte du gérant lui ait été réellement profitable, et dans la seule mesure où ce profit subsiste au jour du règlement intervenant entre les parties 158.

Le droit positif révèle ainsi un véritable dualisme de la gestion d’affaires. Lorsque celle-ci est désintéressée, l’appréciation de l’utilité qu’elle présente est « initiale » et « subjective ». Lorsqu’elle est intéressée, la même appréciation devient « finale » et « objective » 159.

14.  Portée de la condition d’utilité. Elle sera utilement précisée par deux observations.

a) Du fait que la gestion doit être utile, certains auteurs ont déduit qu’elle ne peut consister qu’à accomplir des actes urgents 160. De l’avis général, c’est une conception trop rigide, et que la jurisprudence n’a pas accueillie 161. L’urgence est, certes, un « cas privilégié » de gestion 162, car elle apporte, de soi seule, la preuve de l’utilité. Mais celle-ci se conçoit facilement dans un cadre plus large.

b) Avant la réforme du droit des obligations, on s’est demandé si l’utilité est, à proprement parler, une condition de la gestion elle-même – ce qui signifierait qu’à défaut, aucun des effets de cette institution ne se produirait – ou si elle n’est qu’une condition des obligations du maître : ce qui signifierait qu’à défaut, le gérant serait seulement privé des droits attachés à cette qualité, tout en étant tenu des charges correspondantes. La question n’a pas une importance pratique majeure. Tout le monde s’accorde en effet pour reconnaître qu’une gestion inutile ne produit pas d’effet contre le maître, mais qu’elle peut engager la responsabilité du gérant.

La seule différence entre les deux thèses est que, selon le parti adopté, cette responsabilité sera régie soit par les principes généraux des articles 1240 et suivants, soit par les règles propres à la gestion d’affaires, édictées par les articles 1301 et suivants – l’art. 1301-1 permettant alors au juge de modérer l’indemnité due par le gérant fautif au maître, selon les circonstances. Dès lors, la première opinion paraît la mieux fondée : celui qui est intervenu à contretemps dans les affaires d’autrui n’a aucun titre à bénéficier de la modération des dommages et intérêts que ces derniers textes accordent à un véritable gérant 163, mais il n’y a pas de raison d’exclure tous les autres effets. L’ordonnance du 10 février 2016 paraît pourtant avoir consacré la thèse contraire en mentionnant l’utilité de la gestion, non seulement à propos des obligations du maître (art. 1301-2), comme le faisait le Code civil dans sa rédaction de 1804 (anc. art. 1375), mais également à propos des obligations du gérant, dès le premier article dédié à l’institution (art. 1301).

15.  Conclusion sur les conditions de la gestion d’affaires. Cas dans lesquels ces conditions ne sont pas réunies. Logiquement, lorsque les conditions qui viennent d’être examinées ne sont pas remplies, la prétendue gestion d’affaires n’en est pas une et ne déploie pas les effets attachés à l’institution. Reprenant une solution jurisprudentielle antérieure 164, l’article 1301-3 prévoit cependant un rattrapage au profit de l’intéressé lorsque le maître approuve finalement la gestion : « La ratification de la gestion par le maître vaut mandat » 165. Mais, dans ce cas, on sort en réalité du domaine de l’institution. Le maître n’est plus tenu quasi contractuellement et pour des raisons d’équité. Il l’est par l’effet de sa volonté, comme s’il avait initialement donné mandat au gérant 166.

Cette différence de situations ressortira plus nettement de l’étude des effets de l’institution.

Pour le reste, il ne faudrait pas déduire hâtivement que, même en l’absence de ratification, l’absence d’une ou plusieurs conditions de la gestion d’affaires signifie l’absence de tout droit du prétendu gérant. La situation pourrait en effet relever d’une autre source d’obligation et, par exemple, de l’enrichissement injustifié. L’article 1301-5 le dit aujourd’hui clairement en prévoyant une « passerelle » entre les deux quasi-contrats : « Si l’action du gérant ne répond pas aux conditions de la gestion d’affaires mais profite néanmoins au maître de cette affaire, celui-ci doit indemniser le gérant selon les règles de l’enrichissement injustifié ». Le texte est formulé de manière un peu trop catégorique. Il omet de préciser – et semble même indiquer le contraire – qu’il faut que les conditions de ce dernier quasi-contrat soient réunies pour qu’il déploie ses effets. La doctrine est quasi-unanime sur ce point 167 mais l’opinion contraire, selon laquelle cette passerelle permettrait de se passer de certaines conditions de l’enrichissement injustifié, est également défendue 168. Cela étant, l’articulation des deux institutions risque d’être délicate.

Section 2

Les effets de la gestion d’affaires

Il convient de les déterminer : d’une part dans les rapports entre le gérant et le maître ; d’autre part, à l’égard des tiers.

Dans les développements qui suivent, ce dernier terme ne désigne pas les penitus extranei – tiers absolus – mais les personnes avec lesquelles le gérant a contracté dans l’intérêt du maître : par exemple, l’entrepreneur qu’il a chargé de réparer l’immeuble appartenant à ce dernier.

§ 1. Les effets de la gestion  dans les rapports entre le gérant et le maître

16.  Obligations du gérant. L’article 1301 pose le principe que le gérant « est soumis, dans l’accomplissement des actes juridiques et matériels de sa gestion, à toutes les obligations d’un mandataire » 169. Il n’y a pourtant là qu’une formule assez approximative.

Certes, le gérant est assimilé à un mandataire, en ce qu’il doit, comme celui-ci, rendre compte de sa gestion : par exemple restituer au maître les sommes qu’il a pu encaisser pour lui. Bien qu’aucun texte spécial ne l’édicte, cette obligation est précisément admise par application du renvoi général que fait l’article 1301 aux règles du mandat 170.

Mais il n’y a déjà que rapprochement, non identité, entre les deux situations, en ce que le gérant « est tenu d’apporter à la gestion de l’affaire tous les soins d’une personne raisonnable » (art. 1301-1, al. 1er) 171, ce qui le rend responsable de toute faute, appréciée in abstracto, par référence à la manière dont se serait comporté un homme normalement diligent. Or, par interprétation de l’article 1992, alinéa 2, on admet au contraire que, dans le mandat gratuit, la faute du mandataire est appréciée in concreto : on n’exige pas de lui qu’il accomplisse sa mission avec plus de soin qu’il n’en apporte habituellement à ses propres affaires 172. Néanmoins, cette sévérité plus grande à l’égard du gérant est atténuée, du fait qu’une fois sa responsabilité engagée, le juge est autorisé à modérer les dommages et intérêts mis à sa charge, compte tenu des circonstances (art. 1301-1, al. 2) 173. C’est retrouver par une autre voie une certaine indulgence : au lieu que ce soit la faute qui soit jugée avec une moindre rigueur, c’est le préjudice causé qui peut ne pas donner lieu à réparation entière.

Cette obligation d’agir comme une personne raisonnable le ferait ne doit pas être confondue avec l’opportunité, considérée comme l’une des conditions de la gestion d’affaires 174. Celle-ci peut être, tout à la fois, utilement entreprise – en ce qu’il était opportun d’intervenir – et maladroitement conduite : en ce que des fautes ont été commises au cours de l’intervention. En pareil cas, et bien qu’un arrêt s’y soit mépris 175, les règles de l’institution n’en demeurent pas moins applicables. Simplement, les dommages et intérêts encourus par le gérant se compensent, à due concurrence, avec les sommes qu’il peut éventuellement réclamer au maître.

Enfin, le particularisme de la gestion d’affaires s’accuse en ce qu’elle est génératrice d’une obligation qui ne résulte pas d’un mandat 176. Le gérant doit en effet continuer la gestion commencée jusqu’à ce que le maître – ou, en cas de décès, ses héritiers – soient en état d’y pourvoir (art. 1301-1, al. 1er). Un mandataire est moins strictement tenu, car il peut renoncer au mandat (art. 2003 et 2007) ; et celui-ci, sauf s’il y a péril en la demeure, prend fin par la mort du mandant (art. 1991, al. 2).

C’est qu’un mandant ou ses héritiers peuvent facilement remplacer un mandataire ou faire eux-mêmes ce dont ils ne l’ont pas chargé, alors que le maître, n’étant généralement pas sur place, éprouverait un préjudice sérieux si la gestion était incomplète ou interrompue : mieux vaut souvent ne rien entreprendre, que de faire des choses à moitié ou de s’arrêter en chemin. On retrouve ici la manifestation d’une certaine défiance envers le gérant 177 : l’obligation de continuer découragera les initiatives inconsidérées ; n’entreprendront une gestion que ceux qui se sentent assez persévérants pour la conduire à bonne fin.

17.  Obligations du maître. L’obligation fondamentale du maître est de rembourser au gérant toutes les dépenses que celui-ci a faites pour lui 178, de l’indemniser des dommages qu’il a subis 179 et de remplir les engagements contractés dans son intérêt par le gérant (art. 1301-2) 180. Dans le cas où le gérant avait un intérêt personnel à se charger de l’affaire d’autrui, l’article 1301-4 prévoit la répartition entre lui et le maître de l’affaire de la charge des engagements, des dépenses et des dommages 181. Comme dans le mandat (art. 2001), les sommes avancées par le gérant produisent intérêt de plein droit à compter du paiement (art. 1301-2, al. 3) 182. Le délai de prescription normalement applicable est le délai de droit commun (art. 2224) 183. En garantie de ses créances, le gérant peut bénéficier d’un droit de rétention s’il en remplit les conditions (art. 2286) 184.

Sur ces divers aspects, l’obligation dont il s’agit est subordonnée à l’utilité de la gestion, l’article 1301-2 la faisant peser sur « celui dont l’affaire a été utilement gérée ». Mais c’est au sens très large où ce terme a été ci-dessus défini. Le maître en est donc tenu dès lors que l’intervention du gérant a été opportune, au moment où elle a eu lieu. Peu importe qu’aucun profit n’en ait été tiré, ou que celui qui avait été originairement obtenu ait ensuite disparu 185. Encore faut-il rappeler que la vérification même de cette utilité initiale devient superflue lorsqu’il y a eu ratification 186.

De la dette mise ainsi à la charge du maître, il faut naturellement déduire les dommages et intérêts auxquels il peut éventuellement avoir droit, à raison de fautes commises par le gérant dans le déroulement de sa gestion : situation qui, nous l’avons vu, n’est pas incompatible avec l’utilité de celle-ci 187.

 

Sous cette réserve, le gérant est assuré de sortir indemne d’une opération qu’il a entreprise dans un esprit désintéressé 188 : faveur qui constitue précisément la contrepartie de son « mérite ». En revanche, aucun texte ne prévoit qu’il ait droit à rémunération. Aller aussi loin serait précisément supprimer ce mérite et favoriser des immixtions dans les affaires d’autrui qui seraient motivées non par l’altruisme, mais par la recherche d’un bénéfice.

L’article 1328-3 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription excluait expressément toute rémunération du gérant. La règle n’a pas été reprise par le projet de l’Académie des sciences morales et politiques ni, dans sa continuité, par l’ordonnance du 10 février 2016. Ce silence ne doit cependant pas être compris comme offrant en général au gérant un droit à rémunération sur le fondement de la gestion d’affaires 189.

La jurisprudence paraît d’ailleurs hostile à l’octroi d’une rémunération au gérant. La Cour de cassation a jugé, par plusieurs arrêts, que l’(ancien) article 1375 « n’accorde au gérant que le remboursement des dépenses utiles ou nécessaires qu’il a faites, mais non le paiement d'une rémunération, quand bien même il aurait agi à l’occasion de sa profession » 190. La précision finale est importante, car il existait auparavant une certaine tendance à admettre que le gérant doit être rémunéré – la valeur de son travail étant alors assimilée à une dépense – lorsqu’il a agi dans l’exercice de son activité professionnelle, comme peuvent le faire notamment les notaires, les généalogistes, les promoteurs, les agents immobiliers, même les médecins dans le cas où ils dispensent leurs soins à un malade ou à un blessé sans entente préalable avec celui-ci 191. Mais tous les arrêts de la Cour de cassation n’étaient pas entièrement probants. D’une part, parce que la question ne paraissait pas avoir été nettement posée par les pourvois, qui ne portaient de façon directe que sur les conditions de la gestion et, notamment, sur l’utilité qu’elle avait présentée. D’autre part et surtout, parce qu’il s’agissait d’espèces où l’intention de gérer était pour le moins incertaine et où, par conséquent, il n’y avait pas véritable gestion d’affaires, au sens exact de l’expression.

 

On peut aussi noter que le nouvel article 1301-2 ne fait pas reposer la créance du gérant sur le mécanisme de la dette de valeur, c’est-à-dire une dette qui, tout en devant être acquittée en argent, est insensible aux variations monétaires. La créance du gérant paraît ainsi relever du nominalisme monétaire qui a pour conséquence que son montant ne peut être réévalué en considération de l’érosion monétaire 192. Cela peut étonner, à l’heure où le nouvel article 1303-4 fait désormais de la dette de l’enrichi, dans l’enrichissement injustifié, en dette de valeur et que le gérant est traditionnellement mieux traité que l’appauvri. La règle applicable à la créance du gérant est donc discutée 193.

§ 2. Les effets de la gestion d’affaires à l’égard des tiers

Le problème ne se pose que lorsque la gestion a eu pour objet des actes juridiques, spécialement des contrats, les actes matériels ne pouvant être accomplis que par le gérant personnellement. Il s’agit de déterminer les effets que les actes juridiques produisent : que se passe-t-il, par exemple, si le gérant a traité avec un entrepreneur qu’il a chargé de réparer l’immeuble du maître ? Comme il a été précédemment indiqué 194, les tiers dont il est question sont les cocontractants du gérant.

Il faut ici distinguer suivant que le gérant a agi au nom du maître ou non, c’est-à-dire selon qu’il y a eu gestion avec ou sans représentation parfaite 195.

18.  Gestion avec représentation parfaite. Lorsque le gérant a agi avec représentation parfaite – c’est-à-dire lorsqu’il a conclu le contrat au nom du maître, on applique les principes ordinaires de cette institution 196. Aucune obligation ne naît à la charge, ni davantage au profit du gérant, en tant que représentant 197. Le contrat produit directement effet à l’égard du maître qui, en tant que représenté, devient personnellement créancier et débiteur du tiers 198 : qui doit payer l’entrepreneur si l’on raisonne sur l’exemple ci-dessus 199.

Cette obligation du maître envers le tiers contractant est néanmoins subordonnée, comme toute autre soit à l’utilité, soit à la ratification de la gestion 200. Or, il est toujours difficile d’apprécier si la première de ces conditions est remplie ou si la seconde le sera. Il s’ensuit que la situation ici envisagée sera rare. Le plus souvent, et alors même que le gérant déclarera agir au nom du maître, le tiers exigera de lui un engagement personnel, afin de pouvoir également le poursuivre en exécution du contrat.

19.  Gestion sans représentation parfaite. Lorsque le gérant a agi sans représentation parfaite – c’est-à-dire lorsqu’il a conclu le contrat en son nom personnel – le principe, avant la réforme du droit des obligations, était que le gérant était, à l’égard des tiers, seul en cause ; le maître ne l’était pas 201. Le premier devait exécuter les obligations convenues : payer l’entrepreneur dans l’exemple précité. Le second n’en était pas tenu, alors même que la gestion avait été utile 202. Il n’en allait pas différemment lorsque le gérant révélait l'identité du maître de l’affaire au tiers 203. C’est ensuite seulement que le gérant se retournait contre le maître, qui devait alors l’indemniser de tous les engagements personnels pris 204.

Avec l’ordonnance du 10 février 2016, la règle pourrait avoir partiellement changé. Au lieu de dire, comme l’ancien article 1375, que le maître dont l'affaire a été bien administrée doit remplir les engagements que le gérant a contractés « en son nom », ce qui restreignait l’obligation du maître au cas précédemment envisagé où il a été représenté par le gérant, le nouvel article 1301-2 dispose, plus largement, que celui dont l’affaire a été utilement gérée doit remplir les engagements contractés par le gérant « dans son intérêt ». Il laisse entendre que, même si le gérant n’a pas déclaré agir en son nom, le maître de l’affaire est tenu envers le tiers du seul fait que la gestion d’affaires a servi ses intérêts 205. L’objection majeure est qu’il est alors difficile, pour le moins, de déterminer quelle est, en l’absence de représentation parfaite du gérant, le fondement de son obligation. Il faut sans doute considérer que l’ordonnance a créé, peut-être involontairement, une nouvelle obligation légale – obligation qui naît « de l’autorité seule de la loi » (art. 1100) 206.

Selon cette analyse, le maître et le gérant se trouvent tenus pour le tout envers le tiers 207. Cependant, la charge de la dette doit être répartie entre eux. Le plus souvent, le gérant n’aura pas d’intérêt à la dette et disposera d’un recours pour le tout contre le maître dans le cas où il aura payé le tiers : ce paiement est une dépense dont le remboursement est prévu par l’article 1301-2 précité. Il faut cependant tenir compte de l’article 1301-4, relatif au cas où le gérant a également un intérêt personnel à se charger de l’affaire du maître 208. Comme l’indique le texte, la « charge des engagements » se répartit alors à proportion des intérêts de chacun dans l’affaire commune.

20.  Effets de la ratification. Comparaison entre gestion ratifiée et gestion non ratifiée. Les effets de la ratification, déjà évoquée avec les conditions de la gestion d’affaires, ne sont pas clairs, à la lecture du Code civil réformé. Dire, avec le nouvel article 1301-3, que « La ratification de la gestion par le maître vaut mandat », est au moins imprécis quant à ses effets. On indiquait, avant la réforme, que la ratification revient à transformer rétroactivement la gestion en un mandat. De l’avis général, il fallait cependant faire réserve des droits des tiers : la rétroactivité peut leur profiter, non leur nuire 209. La formulation du nouvel article 1301-3 paraît aboutir au résultat suivant.

Dans le cas où le gérant a pris des engagements au nom du maître, la ratification préserve le tiers du risque de voir les pouvoirs du gérant contestés. L’art. 1301-3 rejoint alors l’article 1156, alinéa 3, du Code civil, qui régit la représentation en général et qui dispose que l’inopposabilité ou la nullité de l’acte accompli sans pouvoir ou au-delà des pouvoirs ne peuvent plus être invoquées lorsque le représenté l’a ratifié 210.

Dans le cas inverse où le gérant a pris auprès d’un tiers des engagements en son nom, l’analyse est plus complexe. À première vue, on peut hésiter à déduire de l’article 1301-3 que le maître de l’affaire se trouve rétroactivement substitué à lui, alors que le principe est qu’en pareil cas le gérant est tenu 211. On pourrait donc avancer que la ratification devrait placer le tiers dans la même situation que si les conditions de la gestion d’affaires étaient réunies et simplement offrir au tiers une action supplémentaire contre le maître de l’affaire.

Il en ressort que – soit dans les rapports entre le gérant et le maître, soit à l’égard des tiers – l’utilité ou la ratification de la gestion ont sensiblement les mêmes effets sur le plan pratique. Mais, quant à l’analyse juridique, il y a une grande différence entre les deux situations.

En présence d’une gestion utile, les obligations du maître sont purement légales : elles pèsent sur lui sans qu’il les ait voulues.

En présence d’une gestion ratifiée, le maître n’est obligé que parce qu’il l’a bien voulu.

Cette analyse permet dès lors de constater qu’en réalité la seconde hypothèse sort des prévisions des articles 1301 et suivants. La seule gestion d’affaires que concernent ces textes – et, par conséquent, la seule qui mérite vraiment ce nom – est la gestion non ratifiée, parce qu’elle seule est génératrice d’obligations qu’il ne dépend pas du maître d’assumer ou d’écarter.
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21.  Idée générale et fondement. Dans la langue juridique, le mot « paiement » désigne l’exécution d’une obligation, quel qu’en soit l’objet, même s’il ne s’agit pas de la remise d’une somme d’argent 212.

Le Paiement de l’indu consiste en ceci qu’une personne accomplit au profit d’une autre une prestation que cette dernière n’était pas en droit d’exiger d’elle. La première est désignée usuellement par l’appellation de solvens et la seconde – celle qui reçoit le paiement – par celle d’accipiens. En dépit du caractère traditionnel de cette terminologie, nous parlerons, de façon plus transparente, du payeur et du payé.

Dans les situations de Paiement de l’indu, ainsi caractérisées, la loi dispose, sous diverses conditions, que le payé est obligé à restitution envers le payeur 213.

Depuis la réforme du droit des obligations, la matière est régie par les articles 1302 et suivants du Code civil.

 

Dans sa rédaction de 1804, le Code employait le mot « répétition » pour régler la matière : « ce qui a été reçu sans être dû est sujet à répétition », disposait, par exemple, l’ancien article 1325. Ce mot a été évincé, au profit de « restitution », à l’occasion de la réforme du droit des obligations. À suivre le rapport au président de la République qui accompagne l’ordonnance du 10 février 2016, ce remplacement a pour but de renforcer la précision du texte, « la répétition désignant étymologiquement la demande, tandis que la restitution en est le résultat ». Mais l’observation n’empêchait pas de conserver le mot « répétition » pour désigner, précisément, la demande du payeur. À la place, il est dit que le payeur peut « agir en restitution », ce qui n’est pas tout à fait la même chose. En réalité, ce changement de vocabulaire – assez relatif, d’ailleurs, dès lors que le mot « répétition » reste employé par de nombreux articles du Code – participe surtout de la volonté du législateur de rendre la matière plus « accessible » 214.

En 1804, le Paiement de l’indu était par ailleurs tiraillé entre les textes relatifs au paiement (art. 1235) et ceux relatifs aux quasi-contrats (art. 1376 et 1377). L’intervention de l’article 1235 pouvait induire en confusion et, comme le soutenaient certains auteurs 215, conduire à penser que le Paiement de l’indu n’était qu’un cas particulier de paiement. Or, selon une pertinente observation doctrinale 216, il n’y a pas dans ce cas de véritable paiement, faute d’une obligation à exécuter dans les rapports entre payeur et payé 217. Le Paiement de l’indu est un fait juridique particulier, une catégorie de quasi-contrats. On approuvera donc l’ordonnance du 10 février 2016 qui n’évoque pas la répétition de l’indu avec le paiement : l’ancien article 1235, qui figurait dans la section dédiée au paiement, est devenu l’article 1302, lequel constitue le premier article du chapitre dédié au Paiement de l’indu dans le chapitre concerné.

 

Beaucoup plus nettement que la gestion d’affaires, la restitution de l’indu se rattache à l’idée d’enrichissement sans cause ; si le payé conservait ce qu’il a indûment reçu, il s’enrichirait sans cause aux dépens du payeur 218. Encore faut-il préciser les conditions et les modalités de la restitution.

Section 1

Les conditions de la restitution de l’indu

22.  Évolution. La question des conditions de la restitution de l’indu a fait l’objet d’un important réajustement par un arrêt de l’Assemblée plénière du 2 avril 1993 219. Alors que, jusque-là, la doctrine quasi unanime, très largement suivie par la jurisprudence, subordonnait la répétition de l’indu à deux conditions générales – l’absence de dette, d’une part, et l’erreur du payeur, d’autre part – la Cour de cassation a limité cette seconde exigence à certaines hypothèses seulement de paiement indu – le paiement réalisé sous la contrainte étant par ailleurs assimilé au paiement par erreur 220.

L’ordonnance de réforme du droit des obligations a suivi la voie tracée par la jurisprudence. Il y a désormais lieu de distinguer la condition générale de l’absence de dette, et la condition d’erreur du payeur ou de contrainte subie par lui, propre à un cas de paiement indu 221.

 

Conformément aux principes régissant la preuve des obligations (art. 1353, al. 1), il incombe au payeur d’établir que les conditions de la restitution de l’indu sont réunies 222. Il doit naturellement prouver – c’est une évidence – le « paiement » qu’il a réalisé, c’est-à-dire la prestation qu’il a accomplie au profit du payé, dont il demande la restitution 223. Mûrement réfléchis, les textes nouveaux ne comportent aucune restriction relative à la nature de la prestation fournie 224. Ils ne paraissent notamment pas exclure la restitution de services indus 225, lesquels étaient naguère plutôt traités comme des hypothèses d’enrichissement sans cause 226.

§ 1. L’absence de dette, condition générale

23.  Les différents cas d’absence de dette. Le Paiement de l’indu envisagé par le Code civil suppose qu’il n’existait pas d’obligation entre le payeur et le payé : celui-là a payé alors qu’il n’était pas débiteur de celui-ci 227.

Cette absence de dette peut tenir à trois sortes de circonstances, que l’on peut caractériser de la manière suivante : soit il n’existait absolument aucune obligation (on a par exemple cru à l’existence d’une dette qui était en réalité imaginaire) ; soit il existait bien un rapport d’obligation, mais le paiement a été fait à un autre que le créancier, ou par un autre que le débiteur.

a) Dans le premier cas, ni le payeur n’était débiteur, ni le payé n’était créancier : le paiement a porté sur une dette radicalement inexistante 228. On parle dans ce cas d’indu objectif, ou, ce qui est sans doute préférable, d’indu absolu.

La situation est plus fréquente qu’on pourrait penser a priori. Elle peut survenir, d’abord, dans le cas d’une dette éteinte : exemple de l’héritier d’un débiteur qui, ne retrouvant pas la quittance dans les papiers du défunt qui avait dûment payé sa dette, la paie de nouveau 229, ou encore de la caisse de retraite qui continue à verser les arrérages de pension sur le compte du retraité, après le décès de celui-ci 230. Elle peut aussi résulter du paiement d’une dette qui n’a jamais existé : ainsi dans le cas où, sur un compte de services – ouvert au client d’un garage, par exemple – un travail déterminé a été porté par erreur, alors qu’il n’a pas été effectué, ou bien encore a été mentionné par deux fois, pour une seule prestation effective 231. Plus généralement, il peut également arriver qu’un paiement soit pour partie indu et que le payeur ait simplement payé plus qu’il ne devait : pour ce qui excède ce qui était dû, il y a indu absolu 232.

Des méprises de cette dernière sorte se sont avérées fréquentes en matière de sécurité sociale 233 :

– soit que la Caisse ait versé à un bénéficiaire des prestations excessives ou totalement indues 234,

– soit qu’à l’inverse, l’organisme de recouvrement ait perçu des cotisations pareillement excessives ou indues 235.

Avant la réforme du droit des obligations, un autre cas d’indu objectif était couramment cité : celui du paiement « devenu ultérieurement indu ». L’hypothèse est plus banale qu’on peut croire a priori. Elle suppose qu’au moment du paiement, une dette existe : le payeur apparaît bien comme étant débiteur, et comme l’étant du payé. Mais l’existence même de cette dette est ensuite mise à néant de manière rétroactive, de sorte que l’on doit faire comme s’il n’y avait jamais eu de dette. C’est ce qui se passait, classiquement, en cas de nullité ou de résolution du contrat générateur de la dette considérée 236, duquel on rapprochait celui où une condamnation à payer assortie de l’exécution provisoire était réformée en appel, ou annulée par voie de cassation 237.

Il était cependant débattu du point de savoir si ces différentes hypothèses relevaient du principe général de la répétition des paiements indus – anc. art. 1376 s. – ou si elles se rattachaient exclusivement aux mécanismes de la nullité, de la résolution ou encore des voies de recours 238. La jurisprudence, rare sur cette question 239, n’était pas nette, en dépit d’un arrêt de la première chambre civile, rendu le 24 septembre 2002, selon lequel « les restitutions consécutives à une annulation ne relèvent pas de la répétition de l’indu mais seulement des règles de la nullité » 240. L’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription (art. 1331) et le projet de l’Académie des sciences morales et politiques (art. 3) avaient cependant pris un parti opposé et un arrêt ultérieur avait visé l’ancien article 1235, prévoyant la répétition de l’indu dans son principe, pour régler les restitutions découlant de la résolution du contrat, témoignant que la question n’était peut-être pas définitivement réglée 241.

L’ordonnance du 10 février 2016 a renouvelé en partie le débat, tout en lui retirant une partie de son intérêt 242. Les nouveaux textes règlent en effet les restitutions dans un chapitre dédié, logé au sein du titre consacré au régime des obligations, auquel renvoient les textes relatifs à la restitution de l’indu (art. 1302-3), mais également, directement, ceux organisant la nullité (art. 1178), la caducité (art. 1187) et la résolution (art. 1129) 243. Au-delà de ces trois derniers mécanismes, l’analyse des hypothèses de paiement « devenu ultérieurement indu » par le prisme de la restitution de l’indu paraît conserver tout son intérêt 244.

b) La situation est assez différente lorsqu’il y a eu paiement à un autre que le créancier : l’hypothèse est alors que le payeur était bien débiteur, mais que le paiement n’a pas été fait au titulaire de la créance. Il existait bien, cette fois, un rapport d’obligation, mais la dette a été exécutée au profit d’une personne qui n’était pas le créancier. L’indu est alors subjectif ou, plus exactement relatif : la dette n’existe pas dans le rapport où le paiement est intervenu, car le payé n’était pas le créancier.

C’est le cas, par exemple où, un créancier étant décédé, son débiteur, mal informé de la dévolution successorale, paie quelqu’un qu’il croit héritier et qui ne l’est pas.

c) Il est un autre cas d’indu subjectif ou relatif : celui où le paiement est fait au véritable créancier, mais par une personne autre que le débiteur.

Dans l’exemple du décès d’un débiteur, on peut supposer qu’une personne acquitte la dette de celui-ci parce qu’elle se croit, à tort, héritière. Ou encore, dans le cas d’un compte de services, il peut arriver que le garagiste porte au nom d’un client une prestation de service à un autre et que, faute de vérification, le premier s’en acquitte.

Dans cette sorte de situation, le payeur, qui règle ainsi par erreur la dette d’autrui 245, a le choix entre deux actions quasi contractuelles distinctes 246 :

– l’action en restitution de l’indu, qu’il est admis, dans les conditions qui seront précisées ci-dessous, à exercer contre le payé, qui a bien la qualité de créancier 247 ;

– un recours en remboursement contre le véritable débiteur, consacré par l’ordonnance du 10 février 2016 à l’article 1302-2 (« La restitution peut aussi être demandée à celui dont la dette a été acquittée par erreur »), dont le fondement et le régime restent cependant débattus 248.

 

Les modifications apportées aux textes du Code civil par l’ordonnance du 10 février 2016 conduisent à mettre en lumière une classification nouvelle, que portaient déjà les textes de 1804 mais que l’on avait un peu perdu de vue et pour laquelle il manque encore une dénomination. Il est clair en effet que le droit réformé, à la suite du droit ancien, distingue deux hypothèses en considérant deux personnes différentes intéressées à l’opération.

L’article 1302-1 qui reproduit presque à l’identique l’ancien article 1376 l’envisage du côté du payé. Il réaffirme que celui qui par erreur ou sciemment a reçu ce qui ne lui est pas dû doit le restituer à celui de qui l’a reçu. Cet indu du payé, ou, plus exactement indu au payé, comme on pourrait l’appeler, recouvre deux des trois hypothèses précédemment évoquées : l’indu objectif dans lequel il n’existe radicalement pas de dette et l’indu relatif pour défaut de qualité de créancier du payé.

L’article 1302-2 qui reprend en le modifiant plus substantiellement l’ancien article 1337 envisage le Paiement de l’indu du côté du payeur. Il accorde la restitution à celui qui par erreur ou sous la contrainte a acquitté la dette d’autrui. Cet indu du payeur – ou, plus précisément encore, indu par le payeur – ne recouvre que l’hypothèse restante : l’indu relatif faute de qualité de débiteur du payé.

La distinction de l’indu au payé et de l’indu par le payeur joue un rôle important dans les conditions de la restitution.

24.  Absence de dette et obligation naturelle. Pour ne pas se méprendre sur la portée de l’exigence d’une absence de dette, il faut tenir compte de l’hypothèse où une obligation naturelle existe, qui est susceptible de justifier le paiement. En effet, l’article 1302, après avoir énoncé que « ce qui a été reçu sans être dû est sujet à restitution », dispose, dans un second alinéa, que « La restitution n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées » 249.

La solution ainsi posée n’est dérogatoire qu’en apparence au principe de la restitution des paiements indus. En effet, s’il est vrai que le « débiteur » d’une obligation naturelle n’est a priori tenu d’aucune dette, mais seulement d’un devoir de conscience non exécutoire, en revanche, l’exécution volontaire de ce devoir, ou même la simple promesse de l’exécuter, donne, sous diverses conditions, naissance à une obligation civile qui lie juridiquement celui qui s’en est acquitté 250. Le mécanisme consacre ainsi une mutation radicale de la situation juridique du « débiteur » de l’obligation naturelle : un lien d’obligation vient s’établir entre lui et le bénéficiaire du paiement, faisant disparaître l’état initial d’absence de dette. Par là même la condition première du Paiement de l’indu fait défaut, interdisant toute action en restitution 251.

De cette hypothèse, on peut rapprocher celles où il existe une autre justification du paiement. L’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription proposait de consacrer cette idée dans un alinéa ainsi rédigé : « Si toutefois il (le payé) prouve que le paiement procède d’une intention libérale, d’une obligation naturelle ou d’une autre cause, il n’y a pas lieu à restitution » (art. 1330, al. 2). La règle n’a pas été reprise par le projet de l’Académie des sciences morales et politiques (art. 4) et, dans sa continuité, par l’ordonnance du 10 février 2016. Le motif avancé est que cette exclusion, au-delà du cas de l’obligation naturelle, serait évidente 252.

L’évidence prêtée à la règle ne paraît cependant pas si nette que cela et le fait est que de nombreux auteurs n’évoquent pas cette limite à la restitution de l’indu. De plus, le texte proposé présentait l’intérêt de faire peser la charge de la preuve sur le payé, ce qui n’est pas une solution évidente en l’absence de texte 253. Il aurait donc été nettement préférable de conserver un texte du même ordre 254.

25.  Abandon de la condition d’erreur du payeur. Domaine. Pendant longtemps, les trois hypothèses de paiement indu que nous avons précédemment distinguées ont été soumises à un régime identique : généralisant l’exigence formulée par l’ancien article 1377 d’une erreur commise par le payeur pour le cas d’un paiement fait à un créancier véritable – ce qui correspond à la troisième de ces hypothèses –, la doctrine dominante et, abstraction faite de diverses nuances 255, la jurisprudence subordonnaient la répétition de l’indu à la double démonstration de l’absence de dette et d’une erreur commise par le payeur – preuve qu’il s’était cru débiteur du payé.

Cette solution a été abandonnée en 1993 par la Cour de cassation : par un arrêt du 2 avril 1993, l’Assemblée plénière a décidé que, dans le cas d’un indu absolu, le payeur n’avait aucune autre preuve à rapporter que celle de l’absence de dette 256. Cette nouvelle jurisprudence a consacré une opinion doctrinale qui avait pertinemment mis en lumière le caractère injustifié de l’exigence d’une démonstration spécifique de l’erreur commise par le payeur 257. Pareille exigence aboutissait, en effet, à présumer, dans un cas où le paiement ne correspondait à aucune créance ni à aucune dette, une intention libérale en la personne du payeur, ce qui privilégiait de façon arbitraire l’une des explications possibles de ce paiement qui pouvait aussi bien avoir été fait par erreur, voire délibérément pour éviter un risque de sanction, de pénalité 258. Entachée d’arbitraire, la solution infligeait au surplus une contradiction à la règle énoncée par l’ancien article 1235, selon laquelle « tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition ». L’absence de dette devenait donc, avec cet arrêt, la seule condition de la répétition de l’indu absolu 259.

Au-delà de ce cas, on pouvait également se demander si l’abandon de l’exigence d’une d’erreur ne méritait pas d’être appliqué à l’une des hypothèses d’indu relatif : celle où le payeur est bien débiteur, mais pas du payé, qui n’était aucunement créancier, que l’on désigne alors parfois indu relatif actif. S’agissant d’agir contre une personne qui ne disposait d’aucun droit au paiement, l’exigence d’une erreur du payeur comme condition de la restitution était moins évidente que dans l’autre cas d’indu relatif 260. Surtout, l’exigence d’une erreur ne découlait, à la lettre, que de l’ancien article 1377, qui ne visait que le paiement indu pour le payeur. On pouvait donc plaider que l’absence de dette devait être, dans l’hypothèse d’absence de créance du payé également, la seule condition de la restitution 261.

L’ordonnance du 10 février 2016 paraît avoir fait sienne cette idée. Comme nous l’avons vu, les textes distinguent, peut-être plus nettement que par le passé, deux types d’indu : l’indu au payé et l’indu par le payeur.

Le premier, visé par l’article 1302-1, subordonne la restitution à l’absence de droit au paiement du créancier, soit qu’il n’existe pas du tout de créance, soit que ce ne soit pas lui qui en est le titulaire. Le texte précise que peu importe qu’il soit de bonne (paiement reçu « par erreur ») ou de mauvaise foi (paiement reçu « sciemment »). Peu importe également l’état d’esprit du payé que le texte n’évoque pas. Son erreur n’est pas une condition de la restitution.

Il en va en revanche différemment de l’indu par le payeur. L’article 1302-2 définit ce dernier comme « celui qui par erreur ou sous la contrainte a acquitté la dette d’autrui ». Il va de soi que ce sont des conditions de la restitution 262.

Au terme de ces évolutions, la condition d’erreur du payeur ne demeure plus que dans un cas, celui où le paiement est indu au payé. Dans ce cas, le payeur peut néanmoins obtenir restitution s’il établit, plutôt que l’erreur, la contrainte qui l’a conduit à payer.

§ 2. L’erreur ou la contrainte, condition propre à l’indu au payé

26.  Fondement de l’exigence. Suffisante dans les deux hypothèses qui viennent d’être évoquées, la preuve de l’absence de dette n’autorise pas, à elle seule, la restitution lorsque l’indu l’est seulement pour le payeur : quand celui-ci a désintéressé le véritable créancier d’une dette dont autrui était tenu, il faut encore que le payeur établisse qu’il a commis une erreur ou qu’il a subi une contrainte pour répéter son paiement.

Cette condition est expressément posée par l’article 1302-2, qui évoque celui qui a acquitté la dette d’autrui « par erreur ou sous la contrainte ». L’exigence d’une erreur résultait déjà de l’ancien 1377. C’est la jurisprudence qui a assoupli le régime de la répétition de l’indu subjectif en assimilant à l’erreur la contrainte 263.

La solution, en ce qu’elle prend en compte la volonté du payeur dans son élément de liberté, méritait d’être maintenue pour l’hypothèse où l’exigence d’erreur était conservée. C’est ce qu’a fait l’ordonnance du 10 février 2016, dans la lignée de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription (art. 1332) et du projet de l’Académie des sciences morales et politiques (art. 4).

Cette exigence d’une erreur ou d’une contrainte s’explique alors par le fait que le paiement par un autre que le débiteur n’a rien d’illicite 264 et peut parfaitement s’expliquer de deux manières : ou bien le payeur a entendu rendre service au véritable débiteur en lui consentant une avance de fonds ; ou bien il a voulu lui faire une libéralité indirecte. Dans les deux cas, aucune répétition ne saurait être admise. Il convient que le payeur écarte ces explications d’un paiement qu’il a fait au profit d’un véritable créancier en établissant qu’il n’a payé que par erreur ou sous la contrainte 265.

27.  Notion d’erreur. Notion de contrainte. L’erreur qui conditionne ainsi, avec la contrainte, la reconnaissance au payeur du droit d’agir en restitution de ce qu’il a payé, peut être définie comme la croyance du payeur à sa qualité de débiteur du payé. Il devra prouver qu’il s’est cru tenu au paiement d’une dette qui ne lui incombait pas en réalité.

Il peut s’agir indifféremment d’une erreur de fait ou d’une erreur de droit, par exemple d’une erreur concernant les mécanismes du droit successoral.

Quant à la contrainte, elle doit s’entendre comme la crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches à un mal 266. Toute crainte de ce type devrait pouvoir donner prise à la restitution.

Il reste à observer que, si la psychologie du payeur est prise en considération dans ce cas d’indu au payé, pour lui donner, ou lui refuser, l’action en restitution, en revanche celle du payé ne l’est pas. Peu importe, en particulier, qu’il se soit cru créancier ou non. La solution découle implicitement de l’article 1302-2, qui n’opère aucune distinction de ce point de vue 267. Mais cela n’est vrai que pour ce qui concerne le principe de son obligation. Nous verrons, au contraire, qu’au regard des modalités de la restitution, sa bonne ou sa mauvaise foi exerce une influence sur l’importance des restitutions auxquelles il est tenu 268.

Section 2

Les modalités de la restitution de l’indu

Le principe est simple : le payé est tenu, envers le payeur, d’une obligation de restitution. Mais celle-ci est parfois écartée ou limitée, alors même que les conditions précédemment posées sont réunies.

§ 1. L’obligation de restitution mise à la charge du payé

Cette obligation donne lieu à une action, dite précisément action en restitution de l’indu, dont il faut préciser tant les conditions que le résultat auquel elle aboutit.

28.  L’exercice de l’action en restitution de l’indu. Parties à l’action. Il paraît, de prime abord, évident que le demandeur est le payeur, le défendeur le payé ayant reçu le paiement par lui-même ou par un représentant 269 – étant précisé que les créanciers du premier peuvent naturellement agir au nom de celui-ci suivant les règles habituelles de l’Action oblique 270. Deux difficultés, cependant, se présentent.

La première concerne le cas où le paiement a été fait par le débiteur à un autre que le créancier (indu au payé faute de qualité de créancier) 271. La question se pose alors de savoir si le véritable créancier peut agir directement contre le payé. La réponse n’est pas simple, car elle implique de raisonner sur différents fondements. Cela étant, il faut admettre que les principes de la restitution de l’indu ne sont alors d’aucun secours au véritable créancier : au terme de l’article 1302-1, qui reprend la formule de l’ancien article 1376, le payé est seulement tenu de restituer l’indu « à celui de qui il l’a indûment reçu » 272.

S’agissant de l’action directe, qui permet à un créancier d’agir contre le débiteur de son débiteur, elle doit être prévue par la loi 273, ce qui n’est pas le cas ici 274. Pour récupérer ce qui lui est dû et a été indûment versé à autrui, l’intéressé peut éventuellement agir par la voie de l’Action oblique, moins avantageuse pour lui 275. Pour certains auteurs, il devrait également pouvoir exercer contre lui une action en remboursement fondée sur l’enrichissement injustifié, avec, là encore, les limites inhérentes à cette action 276. L’analyse suscite cependant des réserves compte tenu des obstacles que prévoient les articles 1303 et suivants en la matière 277, mais la théorie des quasi-contrats innommés pourrait également être sollicitée pour fonder un tel recours 278. Quel qu’en soit le fondement, ce recours, si on l’admet, placerait le payé dans une situation similaire à celle d’un débiteur tenu envers des créanciers solidaires : il devra payer le véritable créancier ou le payeur ; le payement de l’un le libérera envers l’autre.

La seconde difficulté concerne le cas où le paiement a été fait au véritable créancier par un autre que le débiteur (indu par le payeur) 279. Des arrêts ont en ce cas admis, au profit du payeur, un recours contre le véritable débiteur, mais sur des fondements variables 280, en particulier l’enrichissement injustifié 281 et la répétition de l’indu 282 – analyse qui était loin d’aller de soi 283. L’ordonnance du 10 février 2016 a entendu consacrer l’existence d’un recours, sans néanmoins se prononcer clairement sur son fondement. L’article 1302-2, alinéa 2, prévoit désormais que « La restitution peut aussi être demandée à celui dont la dette a été acquittée par erreur » 284.

Le fondement de ce recours suscite des discussions. Pour certains, il serait fondé sur la restitution de l’indu 285, le législateur ayant choisi le vocable de « restitution » pour l’organiser 286. On peut cependant objecter que le mot « restitution » – lequel est d’ailleurs polysémique – ne préjuge pas du fondement de celle-ci, qui est le point débattu. Or, le recours offert au payeur par ce texte a peu à voir avec la logique de la restitution de l’indu, le débiteur n’ayant rien reçu 287. Aussi certains auteurs, pour l’expliquer, se tournent-ils vers la théorie des quasi-contrats innommés 288 ou l’enrichissement injustifié 289. Il reste, s’agissant de ce dernier quasi-contrat, que les principes qui le régissent sont trop éloignés de ceux qui gouvernent le recours envisagé pour en fournir l’explication 290. Le rapport au président de la République paraît également exclure l’enrichissement injustifié 291, mais il ne permet pas, au-delà, d’y voir plus clair sur le fondement du recours 292.

S’agissant des conditions de ce recours, le texte évoque l’hypothèse d’un paiement fait « par erreur », ce qui paraît exclure le cas, mentionné à l’alinéa précédent, où le paiement a été fait « sous la contrainte » 293. Cette lecture littérale n’est cependant pas inéluctable. Il est vrai que la contrainte présente une dimension anti-sociale que n’a pas l’erreur, ce qui pourrait expliquer que l’on souhaite parfaitement effacer un tel paiement en obligeant le payeur à obtenir restitution du payé lui-même plutôt qu’en s’adressant au débiteur. Cependant, le recours qui est ouvert contre le débiteur par l’article 1302-2, alinéa 2, présente également l’avantage de permettre au payeur de ne pas subir l’insolvabilité du payé. Dès lors, si le paiement réalisé sous la contrainte est moins tolérable que le paiement fait par erreur, on devrait a fortiori admettre le recours contre le débiteur dans une telle hypothèse. Si le texte ne le permet pas, c’est seulement, semble-t-il, par l’effet d’une omission.

 

Une autre difficulté est celle de l’articulation de cette créance contre le véritable débiteur avec celle dont dispose le payeur contre le créancier 294. Bien que la situation de ces débiteurs ressemble à celle des débiteurs solidaires, les créances du payeur sont trop distinctes pour être soumises à l’intégralité des règles régissant la solidarité 295. Néanmoins, il faut admettre que chacun des débiteurs est obligé pour le tout et le paiement fait par l’un d’entre eux libère l’autre, comme il en va dans la solidarité.

29.  Prescription de l’action. Classiquement, l’action en répétition de l’indu était soumise, en principe, à la prescription trentenaire de droit commun 296 en matière civile, et, en matière commerciale (obligations nées à l’occasion de leur commerce, entre commerçants ou entre commerçants et non-commerçants), à la prescription décennale de l’article L. 110-4 du Code de commerce 297. Depuis la réforme de la prescription civile par la loi du 17 juin 2008, le délai de droit commun en matière civile est fixé à cinq ans (art. 2224) et c’est le même qui s’applique, en principe, en matière commerciale (C. com., art. L. 110-4, mod. L. 17 juin 2008). L’action en répétition de l’indu se prescrit donc désormais, en principe, en toute matière, par ce temps 298. Le point de départ est le jour où le créancier a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l’exercer, c’est-à-dire le jour où il a été en mesure de déceler le caractère indu du paiement et d’en demander restitution 299. Ce délai ne doit pas être confondu avec la durée de paiement pour laquelle la restitution peut être demandée. Ainsi, dans le cas d’une action en restitution d’une pension de réversion, intentée par une caisse d’assurance vieillesse contre un assuré qui a fait de fausses déclarations, la Cour de cassation a jugé que l’action se prescrit par cinq ans à compter de leur découverte mais qu’elle peut porter sur la totalité de l’indu se rapportant à des prestations payées au cours des vingt dernières années ayant précédé l’action 300.

 

Cela étant, la soumission de l’action en répétition de l’indu à la prescription de droit commun a été, un temps, remise en question dans le cas particulier où le paiement indu était intervenu dans le cadre de l’exécution d’un contrat soumis à un régime spécial de prescription, telle la prescription biennale des actions dérivant d’un contrat d’assurance (C. assur., art. L. 114-1). Divers arrêts avaient admis que cette même prescription devait s’appliquer à toute action en répétition de sommes versées indûment dans le cadre de l’exécution du contrat 301. Il y avait, en revanche, hésitation à adopter la même solution pour l’application de la prescription quinquennale de l’ancien article 2277 relative aux salaires, loyers et autres dettes périodiques 302.

Un arrêt de chambre mixte du 12 avril 2002 a nettement condamné ce mécanisme de refoulement de la prescription trentenaire, à propos de la prescription quinquennale de l’ancien article 2277 303. Mais, en ce qui concerne les actions en répétition des loyers, fermages et charges locatives, une loi du 18 janvier 2005 les a expressément soumises à la prescription de l’ancien article 2277 304. Cette disposition (art. 2277, in fine) a été abrogée par la loi du 17 juin 2008 qui, faisant de cinq ans le délai de droit commun, a supprimé les prescriptions quinquennales spéciales. L’action en répétition des loyers, fermages et charges locatives reste donc soumise à la prescription quinquennale, mais comme toutes les autres désormais. Cela étant, contrairement à ce qu’admet, en principe, la loi nouvelle, la prescription de l’action en répétition de ces sommes (de même que celle des salaires, arrérages de rente, pensions alimentaires, intérêts des sommes prêtées, et de tout ce qui est payable par année ou à des termes périodiques plus courts), ne peut pas être allongée ou abrégée par les parties (art. 2254, al. 3) 305.

 

Pour la prescription biennale de l’article L. 114-1 du Code des assurances, un revirement partiel s’était produit qui limitait l’application de cette prescription aux seules actions en répétition fondées sur une stipulation particulière du contrat d’assurance en cause 306.

Cette solution, qui se fonde sur les dispositions de l’article L. 114-1 du Code des assurances, paraît devoir survivre à la jurisprudence fixée par l’arrêt de la chambre mixte du 12 avril 2002 307 et à la réforme de la prescription, les dispositions nouvelles du Code civil ne faisant pas obstacle à l’application des règles spéciales prévues par d’autres lois (art. 2223) 308.

Pour le reste, il existe des textes spéciaux qui instituent des délais plus courts 309 que la réforme laisse également subsister.

30.  Les résultats de l’action : étendue de l’obligation du payé. Dans sa rédaction de 1804, le Code civil précisait avec la répétition de l’indu l’étendue de la restitution due par le payé 310. Les auteurs de l’ordonnance du 10 février 2016 ont fait un choix différent, en créant un chapitre dédié aux restitutions à part des règles traitant du Paiement de l’indu, et même des quasi-contrats : ce chapitre est logé dans le titre IV dédié au régime général des obligations, à partir du constat que les restitutions ne concernent pas qu’une seule source d’obligation, mais plusieurs 311. Les textes relatifs à la restitution de l’indu se contentent d’y renvoyer en indiquant que « La restitution est soumise aux règles fixées aux articles 1352 à 1352-9 » (art. 1302) 312.

La ligne directrice de ces dispositions est la même qu’avant l’ordonnance du 10 février 2016 : l’équité commande que le payé ne soit pas identiquement traité suivant qu’il a été de bonne ou de mauvaise foi 313 ; c’est-à-dire suivant qu’il a cru que le paiement était régulier ou qu’il en a connu l’irrégularité.

La preuve de la mauvaise foi incombe normalement à celui qui l’invoque 314. Pourtant la jurisprudence antérieure à la réforme du droit des obligations paraissait consacrer une solution contraire 315. La solution, sujette à discussion 316, pouvait s’expliquer par le fait que la preuve du caractère indu du paiement, dont la charge incombe au payeur, constitue le payé de mauvaise foi. Avec les nouveaux textes, il n’est pas sûr que la solution se maintienne, du moins à titre de principe.

L’article 1352, en tête de chapitre, commence par poser le principe de restitution en nature, qui s’applique lorsque la restitution ne porte pas sur une somme d’argent 317 (ou un service). C’est alors la chose même qui a été reçue qui doit être restituée 318. Il reste que si la restitution en nature est impossible, elle doit se faire en valeur – cette valeur étant alors estimée « au jour de la restitution » 319. Naturellement, la restitution d’un service ne pouvant se faire en nature, l’article 1352-8 en tire toutes les conséquences en précisant qu’elle « a lieu en valeur ». Le texte ajoute, de manière contestable 320, que cette valeur est appréciée à la date à laquelle elle a été fournie. Ces règles rejoignent à peu près l’ancien article 1379, qui ne prévoyait cependant pas tout à fait la même chose – en particulier, l’estimation au jour de la restitution 321 et la restitution en valeur des services 322, qui n’étaient pas envisagées – et qui ajoutait des précisions relatives à la perte ou la détérioration de la chose, en distinguant selon qu’il y avait faute ou non du débiteur de la restitution et mauvaise foi ou non de celui-ci 323.

Désormais, cette situation est régie par l’article 1352-1, qui, par un mauvais mélange des règles antérieures, prévoit que celui qui restitue la chose « répond des dégradations et détériorations qui en ont diminué la valeur, à moins qu’il ne soit de bonne foi et que celles-ci ne soient pas dues à sa faute » 324. C’est dire que la mauvaise foi le rend responsable des dégradations et détériorations même lorsqu’elles résultent d’une cause qui ne lui est pas imputable.

La distinction du payé de bonne foi et du payé de mauvaise foi rejaillit également sur son sort lorsqu’il a, entre temps, vendu la chose – situation que règle désormais le nouvel article 1352-2 325. S’il était de bonne foi, il ne doit certes pas restituer la chose vendue en nature, mais surtout : il ne doit restituer que le prix de la vente. S’il était de mauvaise foi, en revanche, il en doit la valeur au jour de la restitution lorsqu’elle est supérieure au prix. C’est dire que s’applique alors un « double plancher » : le payé de mauvaise foi doit le prix s’il est supérieur à la valeur de la chose et cette valeur si elle est supérieure au prix.

Le payé doit également restituer la valeur de la jouissance que la chose a procurée 326 et, s’agissant d’une chose frugifère, il doit restituer les fruits 327 – les loyers perçus, notamment, si elle a fait l’objet d’une location – (art. 1352-3). Dans le cas où la restitution porte sur une somme d’argent, elle inclut les intérêts au taux légal et les taxes acquittées entre les mains de celui qui l’a reçue (art. 1352-6). La bonne ou mauvaise foi du payé a alors une incidence sur la date à partir de laquelle il est tenu : « Celui qui a reçu de mauvaise foi doit les intérêts, les fruits qu’il a perçus ou la valeur de la jouissance à compter du paiement. Celui qui a reçu de bonne foi ne les doit qu’à compter du jour de la demande » (art. 1352-7) 328.

S’agissant des dépenses que le payé a pu faire, il est tenu compte « des dépenses nécessaires à la conservation de la chose et de celles qui en ont augmenté la valeur, dans la limite de la plus-value estimée au jour de la restitution » (art. 1352-5). La lettre du nouveau texte peut suggérer que les dépenses pourraient seulement s’imputer sur la dette de restitution et non faire l’objet d’un remboursement pour le cas où elle dépasserait celle-ci, ce qui serait contraire au droit antérieur.

§ 2. Les cas où l’obligation de restitution est limitée ou exclue

Au-delà des règles générales régissant les restitutions (art. 1352 et s. auquel l’article 1302-3, al. 1er renvoie), la restitution de l’indu se trouve parfois spécifiquement limitée ou exclue par des règles particulières 329.

31.  Faute du payeur. En particulier, la question s’est posée de savoir quelle peut être l’incidence de la faute commise par le payeur en effectuant le paiement 330.

 

Certaines juridictions du fond se sont d’abord prononcées en faveur d’un refus de la répétition 331. Après quoi la Cour de cassation a beaucoup varié à propos des prestations de sécurité sociale versées indûment 332. Ayant d’abord décidé que la négligence de la Caisse ne privait pas celle-ci de son droit à restitution 333, elle le lui a ensuite refusé 334, pour le lui accorder de nouveau par une série d’arrêts où elle a énoncé que la seule condition mise à la répétition de ce qui a été payé par erreur est que les sommes versées n’aient pas été dues 335. La rigueur de cette solution comportait toutefois des atténuations.

D’une part, la Caisse était tenue à des dommages et intérêts en cas d’erreur grossière ou de préjudice anormal 336. D’autre part, si le paiement indu avait été fait au véritable créancier, le payeur négligent était privé de l’action en répétition contre le payé 337. Dans son dernier état 338, la jurisprudence sanctionnait dans tous les cas la faute commise par le payeur par des dommages et intérêts 339. Un arrêt de la première chambre civile du 17 février 2010 340 avait même jugé, en forme de principe, que « l’absence de faute de celui qui a payé ne constitue pas une condition de mise en œuvre de l’action en répétition de l’indu, sauf à déduire, le cas échéant, de la somme répétée, les dommages-intérêts destinés à réparer le préjudice résultant pour l’accipiens de la faute commise par le solvens ». Le montant de ces dommages et intérêts était souverainement apprécié par les juges du fond, et pouvait, éventuellement, équivaloir à celui du paiement 341.

 

Sur cette question, l’ordonnance du 10 février 2016 s’est inspirée de la jurisprudence pour consacrer une règle originale : après avoir affirmé que la restitution de l’indu est soumise aux règles fixées aux articles 1352 à 1352-9, l’article 1302-3 ajoute, dans un second alinéa, qu’« Elle peut être réduite si le paiement procède d’une faute ». L’originalité est double : non seulement la dette est directement réduite, et non réglée par compensation avec une créance de dommages et intérêts en sens inverse plus ou moins justement reconnue au payé 342 ; mais, également, la réduction est laissée à l’appréciation du juge 343, tant dans son principe que dans son étendue, ce qui peut permettre de la faire dépendre de la gravité de la faute plutôt que de l’ampleur du préjudice subi par le payé 344.

 

La règle est tirée du projet de l’Académie des sciences morales et politiques, qui la prévoyait seulement pour le cas d’indu par le payeur et rattachait la faute au paiement fait par erreur 345. L’ordonnance du 10 février 2016 en fait une règle générale applicable à tout indu et indépendante de toute erreur. L’extension réalisée procède d’une analyse différente du lien entre la faute et l’erreur : nécessaire, dans ce projet, il ne l’est plus, dans le texte actuel, où la faute peut être intrinsèque ou extrinsèque à l’erreur. Elle pose la question de savoir si une condamnation du payeur à de véritables dommages et intérêts pour faute aurait encore un sens en parallèle de la réduction des restitutions. D’un côté, on peut envisager la règle de l’article 1302-3, alinéa 2, comme une règle spéciale évinçant les règles générales de la responsabilité. De l’autre, on peut y voir une règle complémentaire venant s’ajouter à celles-ci 346. Dans la mesure où il n’y a pas d’incompatibilité entre les règles, nous pencherions plus volontiers pour la seconde solution. Mais cela dépend en réalité de la nature et du fondement de la réduction de l’indemnité 347. Si l’on considère que c’est une application de la responsabilité fondée sur la faute du débiteur, le paiement à des dommages et intérêts complémentaires doit être exclu car leur montant est déjà fixé par l’article 1302-3, alinéa 2, même si c’est de manière imprécise. La conclusion doit être inverse si la réduction de l’indemnité n’est pas une application de la responsabilité mais une autre technique, particulièrement une déchéance.

L’emploi du mot « réduite » pose également la question de savoir si le juge peut aller jusqu’à exclure toute restitution. Rien ne paraît y faire obstacle, ni en logique, ni en opportunité : « réduire à zéro » n’est ni un oxymore, ni une aberration 348 et l’analyse permettrait à la règle nouvelle de s’inscrire dans la continuité de la jurisprudence antérieure 349.

32.  Fin de non-recevoir de l’article 1302-2, alinéa 1er, deuxième phrase. La répétition est enfin exclue dans deux situations plus particulières :

a) Celle où le payé, réellement créancier, ayant été payé par un autre que son débiteur 350, a détruit son titre de créance parce que, du fait de ce paiement, il pensait légitimement ne plus en avoir besoin. Démuni de preuve, il est alors dans l’impossibilité de poursuivre le véritable débiteur. Si donc il était tenu à restitution, il subirait un préjudice. C’est pourquoi l’article 1302-2, alinéa 1, deuxième phrase, reprenant l’ancien article 1377, al. 2, supprime en pareil cas la restitution 351.

Le créancier qui a détruit son titre ne devrait pouvoir profiter de cette faveur qu’autant qu’il a été de bonne foi : ce que le texte ne dit pas, mais ce qui était unanimement admis avant la réforme 352 et pourrait valoir sous l’empire des nouveaux textes, malgré leur silence 353. Dans le cas contraire, le payé se sait exposé à restitution. Il a alors commis une imprudence dont il est normal qu’il subisse les conséquences.

b) Celle où le créancier, ayant ici aussi été payé par un non débiteur, a abandonné les sûretés qui garantissaient sa créance, pour les mêmes raisons. Dans ce cas, il pourrait certes poursuivre le véritable débiteur en paiement, mais ses chances d’être payé seraient réduites par l’abandon de ses sûretés. Le texte, qui consacre une solution jurisprudentielle 354, supprime alors pareillement la restitution 355.

Dans l’un et l’autre cas, le payeur est réduit à un recours contre le débiteur à la place de qui il a payé : recours qui sera le plus souvent illusoire si ce dernier est insolvable 356.

Compte tenu du fondement sur lequel il repose, l’article 1302-2, alinéa 2, ne doit pas être interprété restrictivement. Les mêmes raisons existent de l’appliquer chaque fois que, sans détruire son titre, le payé s’est cependant mis dans l’impossibilité de faire valoir sa créance contre le véritable débiteur : notamment lorsqu’il l’a laissé s’éteindre par prescription 357.
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33.  Idée générale de la matière : enrichissement aux dépens d’autrui et enrichissement sans cause ou injustifié. Un même fait enrichit une personne et en appauvrit une autre. La première est-elle tenue d’indemniser la seconde 358 ?

Sans autre examen, on aperçoit immédiatement qu’il est impossible de donner à cette question une réponse affirmative de caractère général. La raison en est simple. De certaines règles précises du droit positif, il résulte que l’enrichissement aux dépens d’autrui est parfois régulier et, comme tel, ne peut faire naître aucune obligation de restitution ou d’indemnisation. En voici trois exemples.

Un immeuble est vendu pour les trois quarts de sa valeur. L’acheteur est certes enrichi aux dépens du vendeur. Mais accorder à celui-ci un recours contre celui-là serait violer la règle légale selon laquelle la vente d’immeuble n’est rescindable que pour lésion de plus des sept douzièmes 359. Moralement injuste sans doute, l’enrichissement est juridiquement légitimé par le principe de la force obligatoire du contrat.

L’immeuble est, au contraire, vendu beaucoup plus cher qu’il ne vaut. Puisque la vente n’est pas rescindable pour lésion subie par l’acheteur 360, le même principe de la force obligatoire du contrat justifie l’enrichissement dont bénéficie, cette fois, le vendeur.

Un commerçant s’installe. Par la clientèle qu’il se crée, il appauvrit ceux qui exerçaient précédemment le même commerce dans le même quartier. Mais son enrichissement ne saurait être critiqué, en ce qu’il est fondé sur le principe de la liberté du commerce.

C’est pourquoi la terminologie habituelle de la matière n’est pas celle d’enrichissement aux dépens d’autrui 361, mais, plus restrictivement, celle d’enrichissement sans cause, à laquelle l’ordonnance du 10 février 2016 a substitué celle d’enrichissement injustifié – et non pas injuste. Certes, ces termes sont difficiles à définir 362. Néanmoins, les situations que l’on vient de décrire permettent déjà d’en dégager une notion approximative : l’enrichissement a une cause, ou est justifié, lorsque le droit positif le permet spécialement. Mettre une obligation à la charge de « l’enrichi » et au profit de « l’appauvri » n’est concevable – au mieux – que dans le cas où il n’existe aucune permission de cette sorte.

Ce changement de nom a été opéré, selon le rapport au président de la République accompagnant l’ordonnance, « par souci de clarté et par cohérence avec l'abandon du concept de cause dans l'ordonnance ». Apparemment, la notion de cause effrayait tellement les rédacteurs qu’ils ont voulu éradiquer le mot de tous les textes, oubliant qu’appliquée à l’enrichissement sans cause, elle n’a rien à voir avec celle de cause de l’obligation ou du contrat 363.

Le choix de la terminologie a par ailleurs le mérite, non évoqué par le rapport, de rapprocher la terminologie française de celle employée par le droit anglo-américain et par les projets européens d’harmonisation 364.

34.  Textes particuliers qui peuvent être expliqués par l’idée d’enrichissement injustifié. Ainsi circonscrite, et très sensiblement limitée par rapport au libellé sous lequel nous l’avons initialement posée, la question n’est pas, pour autant, résolue. Dans sa rédaction de 1804, le Code civil ne consacrait, en effet, une telle obligation que par des textes relatifs à des situations particulières. Sans prétendre en donner une énumération exhaustive, on peut mentionner quelques-uns des plus caractéristiques.

Une personne plante ou construit sur le terrain d’autrui. En vertu des règles de « l’accession », le propriétaire du sol devient propriétaire des plantations ou constructions ; mais il est tenu d’indemniser le planteur ou constructeur (art. 555) 365 : ce qu’il est facile de justifier en observant que, sinon, l’un s’enrichirait de façon injustifiée au détriment de l’autre.

Le possesseur d’un terrain doit, à la suite d’une action en revendication, le restituer au véritable propriétaire. Celui-ci est tenu d’indemniser celui-là de certains frais qui lui profiteront : frais de labour, travaux et semences (art. 548). La règle tend encore à prévenir un enrichissement injustifié.

Sous le régime matrimonial de la communauté, il est fréquent que des deniers communs soient dépensés dans l’intérêt personnel de l’un des époux – par exemple pour améliorer un bien propre à celui-ci – ou qu’inversement des deniers propres soient dépensés dans l’intérêt de la communauté. Lors de la dissolution du régime, L’équilibre sera rétabli par une « récompense », c’est-à-dire une indemnité, due par le patrimoine enrichi au patrimoine appauvri (art. 1433 et 1437) 366.

On sait enfin que les deux quasi-contrats spécialement réglementés par le Code civil en 1804 – Paiement de l’indu, surtout, et gestion d’affaires, de manière plus discutée 367 – sont généralement considérés comme reposant sur le même fondement : éviter que le payé ne s’enrichisse de façon injustifiée aux dépens du payeur, le maître aux dépens du gérant 368. Certes, et du fait de l’appréciation « initiale » de l’utilité de la gestion, il arrive que le maître soit tenu d’une dette d’indemnité qui ne corresponde pour lui à aucun enrichissement 369. L’idée conserve cependant sa pertinence pour la généralité des cas.

35.  Élaboration et consécration jurisprudentielle du principe : l’enrichissement sans cause, source générale d’obligation. Les textes relatifs à des cas particuliers où la personne enrichie doit ainsi indemnité à la personne appauvrie avaient été interprétés restrictivement par les premiers commentateurs du Code civil. Les auteurs classiques ont senti que l’équité imposait des solutions plus larges. Mais ils n’ont pas osé admettre que, dans le silence de la loi, l’enrichissement sans cause pût être reconnu comme constituant, en tant que tel, une source d’obligation. Ils y ont vu une gestion d’affaires anormale, en ce que l’appauvri aurait géré l’affaire de l’enrichi, mais sans en avoir eu l’intention 370. Et c’est ce que la Cour de cassation a d’abord admis, spécialement de 1870 à 1890 371.

L’assimilation était injustifiée. Là où il n’y a pas intention de gérer, il n’y a pas réellement gestion d’affaires 372. Et, parallèlement à cette différence de conditions, les deux sources d’obligations n’ont pas les mêmes effets : alors que le gérant est intégralement remboursé de ses dépenses et indemnisé des dommages qu’il a subis 373, l’appauvri ne reçoit pas toujours tout ce qu’il a perdu 374.

Il fallait donc considérer l’enrichissement sans cause comme une source autonome d’obligation. Telle fut la thèse soutenue par Aubry et Rau 375, et que la Cour de cassation, où l’autorité de ces auteurs a été considérable, a consacrée, en 1892, dans l’affaire célèbre dite « du marchand d’engrais » 376. Un fermier n’avait payé ni son fermage, ni ses engrais. Son bail ayant été résilié, le propriétaire a été tenu de payer ceux-ci au vendeur parce qu’autrement il se serait enrichi sans cause en profitant de la récolte.

À l’action ainsi ouverte à l’enrichi contre l’appauvri, a été donnée la dénomination d’action de in rem verso. Historiquement contestable – car il semble qu’en droit romain ces termes aient désigné une institution différente 377 – la formule est néanmoins devenue classique.

36.  Fondement de cette source d’obligation. La terminologie même de versio in rem incite à fonder la créance de l’appauvri sur une considération purement objective, à savoir la nécessité d’assurer un équilibre entre les patrimoines : ce qui est « passé » d’un patrimoine dans un autre doit être restitué par le second au premier.

Telle est l’analyse qu’en donnaient Aubry et Rau 378, du moins à titre principal 379. Mais on explique mal ainsi que l’indemnisation soit parfois inférieure à l’appauvrissement 380 ; et, surtout, l’on n’explique pas du tout que certains appauvrissements ne donnent lieu à aucune restitution, même partielle 381. C’est bien la preuve que, considérée en soi et sans qu’il soit tenu compte des circonstances dans lesquelles elle s’est produite et qui sont parfois de nature à la justifier, la simple rupture d’équilibre ne peut pas être un principe d’obligation 382.

La meilleure explication – ou la moins mauvaise – est d’assigner à l’action de in rem verso un fondement moral. Déjà, Aubry et Rau – dont la Cour de cassation devait, dès 1892, reprendre presque textuellement la formule – y voyaient, en même temps qu’une mesure réparatrice d’un déséquilibre, la sanction d’une « règle d’équité » 383. Plus systématiquement, Ripert 384 a montré, par une comparaison suggestive, qu’elle repose sur le devoir de ne pas s’enrichir aux dépens d’autrui, comme la responsabilité civile repose sur le devoir de ne pas nuire à autrui 385. Encore ne doit-on pas se dissimuler que l’idée demeure, dans les deux domaines, d’une grande imprécision. Nier que l’on puisse, en aucun cas, nuire à autrui ou s’enrichir aux dépens d’autrui sans encourir de sanction, serait une utopie. Ce qui est interdit, c’est seulement de le faire injustement 386.

Toute la difficulté réside alors dans la fixation de cette limite, pourtant nécessaire à la conciliation d’intérêts antagonistes : ceux de l’auteur et de la victime du dommage en matière de responsabilité ; ceux de l’enrichi et de l’appauvri en matière d’enrichissement sans cause. Force est bien de constater qu’il n’est guère possible de réaliser entre eux autre chose qu’une cote mal taillée 387.

 

L’indemnisation du franchisé à la fin du contrat de franchise fournit une illustration de cette difficulté. En se fondant sur l’ancien article 1371 du Code civil, un arrêt de la chambre commerciale du 9 octobre 2007 l’a ordonnée à la charge du franchiseur qui avait rompu le contrat alors que le franchisé était tenu d’une obligation post-contractuelle de non-concurrence 388. Le visa de ce texte a été compris comme pouvant désigner l’enrichissement sans cause comme fondement de l’indemnisation. Or, il n’est pas sûr que les conditions en fussent remplies : qu’il y ait un appauvrissement du franchisé et un enrichissement du franchiseur (la perte de la clientèle du premier, au profit du second), ni, surtout, qu’ils soient sans cause (la clause de non-concurrence pouvant les justifier).

La décision fît long feu. Quelques années plus tard, la Cour de cassation rejeta l’indemnisation du franchisé sur le fondement de l’enrichissement sans cause dans des circonstances similaires, au motif que « les règles gouvernant l'enrichissement sans cause ne peuvent être invoquées dès lors que l'appauvrissement et l'enrichissement allégués trouvent leur cause dans l'exécution ou la cessation de la convention conclue entre les parties » 389.

37.  Consécration dans le Code civil par l’ordonnance du 10 février 2016. L’importance acquise par ce quasi-contrat depuis l’affaire « du marchand d’engrais » rendait inévitable sa consécration dans le Code civil lors de la réforme du droit des obligations 390. C’est donc sans surprise que la loi d’habilitation accorda au Gouvernement l’autorisation de « consacrer la notion d'enrichissement sans cause » 391. Bien que les auteurs de l’ordonnance du 10 février 2016 se soient surtout efforcés de codifier la jurisprudence antérieure 392, il n’est pas sûr qu’ils soient pleinement restés dans les limites de l’habilitation. Non pas tant parce qu’ils ont fait le choix de renommer ce quasi-contrat, devenu l’enrichissement injustifié 393, mais parce que, prenant leurs distances avec le droit antérieur, ceux-ci ont modifié plusieurs aspects du régime de l’action de in rem verso 394. Au final, l'ordonnance de réforme n'a pas dissipé toutes les zones d’ombres qui existaient auparavant, mais elle apporte également son lot d’interrogations plus ou moins épineuses.

C’est ce que nous constaterons en envisageant les conditions puis les effets de l’enrichissement injustifié.

Section 1

Les conditions de l’enrichissement injustifié

38.  Idée générale et plan. L’arrêt de 1892 395 était dangereusement libéral : « cette action dérivant du principe d’équité qui défend de s’enrichir au détriment d’autrui et n’ayant été réglementée par aucun texte de nos lois, son exercice n’est soumis à aucune condition déterminée ; il suffit, pour la rendre recevable, que le demandeur allègue et offre d’établir l’existence d’un avantage qu’il aurait, par un sacrifice ou un fait personnel, procuré à celui contre lequel il agit ».

En apparence, la fin de la phrase en contredisait le début : établir « un avantage procuré par un sacrifice ou un fait personnel » est bien justifier de certaines conditions d’exercice. Mais il s’agissait là de conditions d’ordre purement matériel ou économique : de conditions incluses dans la définition même de l’institution et à défaut desquelles aucune question ne se poserait. Le sens vrai de la formule, c’est qu’il n’y a pas de conditions d’ordre juridique : de conditions dont l’absence devrait faire écarter l’action, dans les circonstances où un avantage procuré par un sacrifice aurait été néanmoins constaté 396.

Mais, aussi largement admise, l’action de in rem verso aurait provoqué une perturbation de tout le droit positif, en en contredisant les règles les plus sûres. N’importe quel contractant, se prétendant victime d’une lésion, aurait pu, suivant les termes de l’arrêt, offrir « d’établir l’existence d’un avantage procuré » au défendeur par son « sacrifice ». Comme il a déjà été observé 397, ce résultat, et bien d’autres analogues, auraient été inadmissibles.

Une réaction contre le libéralisme de 1892 était donc inévitable. Aux conditions d’ordre matériel ou économique qu’impose la nature même des choses, la Cour de cassation, directement inspirée d’Aubry et Rau, en a ajouté qui sont d’ordre juridique, et qu’il est rationnellement possible d’entendre de façon plus ou moins stricte 398.

§ 1. Les conditions d’ordre matériel ou économique

39.  Principe : nécessité d’un appauvrissement du demandeur résultant d’un enrichissement du défendeur. Les données mêmes de la situation impliquent qu’un mouvement de valeur entre deux patrimoines se soit produit. C’est ce qui résultait déjà de l’arrêt de 1892, aux termes duquel le demandeur doit « établir l’existence d’un avantage qu’il a procuré au défendeur par un sacrifice ou un fait personnel » 399. C’est ce qu’énonce, en termes différents et peut-être encore plus nets, un arrêt de 1972 : « l’action de in rem verso est ouverte à celui qui, par un fait qui lui est personnel et dont il est résulté pour lui un appauvrissement, a fait entrer une valeur dans le patrimoine d’un autre »… 400. Avec la réforme du droit des obligations, le nouvel article 1303 le dit encore autrement, avec des termes plus neutres : l’action suppose l’appauvrissement du demandeur qui résulte d’un enrichissement du défendeur 401. Cette condition générale se décompose en trois éléments.

40.  1° L’enrichissement du défendeur. De toute évidence, il n’y a pas matière à exercer l’action de in rem verso lorsque quelqu’un s’est appauvri sans que nul n’en ait profité 402.

Mais la jurisprudence est ici très large, en ce qu’elle entend l’enrichissement de tout avantage appréciable en argent. Il n’est pas nécessaire qu’il s’agisse d’un gain positif, comme l’acquisition d’un bien nouveau ou la plus-value procurée à un bien existant : auquel cas il y a enrichissement par accroissement de l’actif 403. Ce peut être aussi un enrichissement par diminution du passif, résultant, par exemple, de ce que le demandeur a éteint une dette du défendeur 404. Enfin, celui-ci est enrichi par simple maintien de l’actif lorsqu’il a évité, grâce à l’action de celui-là, une dépense qu’autrement il aurait été contraint d’assumer 405.

Au titre de la diminution du passif, on cite notamment le cas où un commerçant a fourni des marchandises à crédit à une personne dans le besoin. De ce fait, les proches parents de cette personne ont été dispensés de s’acquitter de leur obligation alimentaire. Ils se sont donc bien enrichis aux dépens du commerçant 406.

Au titre du maintien de l’actif, résultant de ce que le demandeur a permis au défendeur d’éviter une dépense, on peut relever les arrêts, relativement nombreux, qui ont vu un enrichissement sans cause dans le fait, pour le second, d’avoir bénéficié de services qu’il n’a pas rémunérés : cela, bien entendu, à la condition que lesdits services lui aient été réellement profitables 407. C’est également ce type d’enrichissement qui est de plus en plus fréquemment invoqué par des enfants qui, après avoir pris en charge leurs parents âgés, prétendent faire valoir contre la succession une créance d’enrichissement injustifié pour les frais évités (assistance d’une tierce personne, hébergement dans une maison de retraite…) 408. 

Allant plus loin, certains auteurs enseignent que l’enrichissement peut consister dans un avantage moral 409 : ainsi, un enfant s’enrichit sans cause au détriment de ceux qui lui ont dispensé leur enseignement sans avoir été rémunérés par les parents 410. Peut-être y a-t-il là une certaine équivoque. Ce qui est pris en considération, ce n’est pas directement l’éducation reçue ; c’est, bien plutôt, de n’avoir pas payé le salaire ou l’honoraire qu’il eût été normal d’acquitter pour l’obtenir. L’enrichissement retenu est donc encore une dépense évitée 411.

41.  2° L’appauvrissement du demandeur. De même qu’un appauvrissement ne saurait être redressé lorsque nul n’en a profité, de même un enrichissement ne saurait donner lieu à restitution lorsqu’il n’a pas été acquis aux dépens d’autrui 412. Aussi cette condition est-elle interprétée de façon symétrique à la précédente. Ayant posé en principe que l’enrichissement n’implique pas nécessairement une augmentation du patrimoine du défendeur, on est conduit à dire que l’appauvrissement ne consiste pas nécessairement dans une diminution du patrimoine du demandeur : dans le fait, pour celui-ci, d’avoir été privé de la propriété ou de la jouissance d’un de ses biens, ou d’avoir vu un de ses biens subir une moins-value, ou encore d’avoir assumé une dépense. Doit être considéré comme s’étant pareillement appauvri l’individu qui a rendu un service, fourni un travail, sans rémunération 413 : cela, du moins, pourvu qu’il s’agisse d’une activité appréciable en argent, condition nécessaire pour que l’on puisse relever, du côté du défendeur, un enrichissement résultant d’une dépense évitée 414.

 

C’est cette idée qui explique certaines décisions ayant admis que le généalogiste qui, en l’absence de tout contrat, révèle à un héritier l’existence d’une succession ouverte au profit de celui-ci, peut être indemnisé de ses démarches par l’exercice de l’action de in rem verso 415.

Plus nombreuses sont les décisions d’après lesquelles cette même action est ouverte entre concubins quand l’un a, au cours de leur vie commune, prêté à l’autre une collaboration d’ordre professionnel 416. À partir de quoi il n’y a pas de raisons de ne pas statuer identiquement à l’égard d’une personne mariée, pour l’aide qu’elle a apportée à son conjoint 417, ni, non plus, à l’égard de celui qui a fourni un travail constant au profit d’un parent ou d’un allié, voire d’un ami 418.

Un arrêt a aussi admis que l’acheteur, qui a révélé une qualité de la chose vendue que le vendeur ne soupçonnait pas, est appauvri lorsque le vendeur, invoquant l’erreur qu’il a commise sur cette qualité, obtient l’annulation de la vente 419.

42.  3° La corrélation entre l’enrichissement et l’appauvrissement. On exprime souvent cette condition en disant qu’il doit exister, entre les deux éléments, un lien de causalité 420. La formule n’est qu’approximative, car, le plus souvent, l’appauvrissement n’a pas directement causé l’enrichissement, mais un même fait les a déterminés l’un et l’autre : par exemple, des travaux sur l’immeuble d’autrui ont pour double effet d’appauvrir celui qui les effectue et d’enrichir le propriétaire qui en bénéficie. Il est nécessaire et suffisant de constater que le défendeur n’aurait pas été enrichi si le demandeur ne s’était pas appauvri. Ce qu’il faut, et ce qui suffit, c’est par conséquent un lien de connexité.

Par-delà la diversité possible de terminologie, il reste qu’intrinsèquement la corrélation ne présente pas toujours le même caractère. Elle est directe lorsqu’il n’y a pas de patrimoine interposé entre celui de l’appauvri et celui de l’enrichi. Ce sont, en jurisprudence, les hypothèses les plus courantes : celle, notamment, d’améliorations apportées par le demandeur à l’immeuble du défendeur ; celle aussi de prestation de services non rémunérée 421.

La corrélation est indirecte lorsque la valeur sortie du patrimoine du demandeur n’est entrée dans celui du défendeur qu’en traversant le patrimoine d’un tiers 422. Exemple : un frère et une sœur vivent ensemble ; la seconde fait, à crédit, des achats nécessaires à la vie commune ; le frère est enrichi, mais par l’intermédiaire de sa sœur 423. C’est aussi sur un tel schéma qu’a été rendu l’arrêt de 1892 424 : le marchand a vendu des engrais au fermier qui les a utilisés sur des terres dont, en raison de la résiliation du bail, le propriétaire a recueilli la récolte ; le propriétaire est enrichi, aux dépens du marchand, d’une valeur qui a « transité » par le patrimoine du fermier 425.

Encore relèvera-t-on, entre ces deux exemples, une différence notable. Dans la première situation, il n’y a pas de contrat entre l’enrichi (le frère) et le tiers (la sœur) : de telle sorte que la demande ne se heurte certainement à aucun obstacle. Dans la seconde, il y a un contrat entre l’enrichi (le propriétaire) et le tiers (le fermier). C’est alors une question de savoir si ce contrat ne constitue pas une cause légitime de l’enrichissement ­– on devrait dire aujourd’hui, de façon moins précise, une justification – : ce qui conduirait à une solution opposée, non pas en raison du caractère indirect de cet enrichissement, mais parce que ferait ainsi défaut l’une des conditions d’ordre juridique auxquelles l’exercice de l’action de in rem verso est subordonné 426.

§ 2. Les conditions d’ordre juridique

43.  Idée générale et fondement. Avec un recul de plus d’un siècle, rien ne paraît aujourd’hui plus singulier que cette constatation : dans l’arrêt de 1892, qui posait pour la première fois le principe de l’enrichissement sans cause comme source d’obligation, le mot cause ne figurait pas 427. C’était dire implicitement qu’il importait peu qu’il en existât une ou non. Aubry et Rau, inspirateurs de l’innovation, avaient pourtant écrit : « l’action de in rem verso… doit être admise… dans tous les cas où le patrimoine d’une personne se trouvant, sans cause légitime, enrichi au détriment de celui d’une autre personne, celle-ci ne jouirait, pour obtenir ce qui lui appartient ou ce qui lui est dû, d’aucune action naissant d’un contrat, d’un quasi-contrat, d’un délit ou d’un quasi-délit » 428.

Ainsi était énoncée une double condition : l’absence de cause, d’une part ; et, d’autre part, l’absence de toute autre voie de droit ouverte au demandeur – ce que l’on exprime le plus souvent en disant que l’action a un caractère subsidiaire.

Le dessein était clair ; et c’est pourquoi la Cour de cassation n’a pas tardé à reprendre la formule 429. Conformément à une idée qui a été, ici, signalée dès l’abord 430, il s’agissait d’éviter que l’action de in rem verso – application d’un principe général d’équité – fit échec aux règles plus précises du droit positif : qu’elle en vînt à bouleverser les institutions spécialement réglementées par la loi 431.

Puisque telle est la fin commune à l’une et à l’autre conditions, il n’est pas étonnant que celles-ci fassent, dans une large mesure, double emploi.

De fait, l’interprétation donnée à l’absence de cause a vidé la subsidiarité d’une bonne partie de sa portée 432. L’ordonnance du 10 février 2016 a davantage distingué ces deux conditions, mais en privant l’absence de cause, devenue l’absence de justification, d’une partie de sa substance 433. Le résultat n’est guère probant car, à suivre la lettre des textes, il y a des situations qui ne devraient pas, en logique, donner lieu à indemnisation sur le fondement de l’enrichissement injustifié, et qui ne butent pourtant ni sur la condition d’absence de justification, ni sur la condition de subsidiarité. Le législateur n’ayant manifestement pas pu vouloir ce résultat, il convient de redonner plus de densité à la première de ces deux conditions, mais le télescopage avec la deuxième, telle qu’elle est légalement consacrée, rejaillit alors nécessairement 434.

C’est ce que mettra en relief l’étude de l’absence de justification et du caractère subsidiaire de l’action de in rem verso 435.

A. L’absence de justification

44.  De l’absence de cause de l’enrichissement et de l’appauvrissement à l’absence de justification à l’enrichissement. La notion de cause, au cœur de l’action de in rem verso avant la réforme du droit des obligations, n’a pas été simple à appréhender. L’appliquant, à la fois, à l’enrichissement et à l’appauvrissement, les auteurs ont longtemps donné au mot « cause » le même sens qu’il a, suivant la théorie classique, en tant que condition de validité du contrat : celui de contrepartie 436. Ce qui les conduisait à dire que l’action est recevable lorsque – et seulement lorsque – l’un des intéressés s’est enrichi, l’autre appauvri, sans compensation. Encore fallait-il naturellement l’exclure lorsqu’une intention libérale était établie de la part du second 437 : ce qui, d’ailleurs, était encore conforme à l’analyse traditionnelle de la cause des obligations contractuelles 438.

Il apparaît clairement aujourd’hui qu’il n’y avait là qu’un pléonasme : car s’enrichir ne signifie rien d’autre que recevoir un avantage sans contrepartie 439. Ainsi entendue, l’expression « sans cause » n’ajoutait rien aux termes auxquels on l’accolait : la condition juridique aux conditions matérielles 440.

Il a donc fallu chercher une autre définition. Celle que l’on a trouvée n’était pas exactement la même pour l’enrichissement et pour l’appauvrissement. C’est dans son application à l’enrichissement que le sens du mot était le mieux élucidé 441. La cause était, tout simplement, la notion technique qui traduisait l’idée générale, déjà plusieurs fois exprimée : à savoir que l’action de in rem verso ne doit pas perturber l’ordre juridique positif, en permettant d’en tourner les règles 442. Certains enrichissements sont juridiquement justifiés, même s’ils ne le sont pas moralement. Ce sont eux dont on disait qu’ils ont une cause, excluant tout recours contre la personne enrichie. La cause était donc définie : le titre juridique – conventionnel ou légal – susceptible d’expliquer et justifier l’enrichissement 443.

Tout en abandonnant le mot cause, la réforme du droit des obligations a repris cette acception de la cause de l’enrichissement pour définir les conditions de l’action de in rem verso : celle-ci suppose une absence de justification à l’enrichissement (art. 1303 : « … celui qui bénéficie d’un enrichissement injustifié au détriment d’autrui… »), que définit l’article 1303-1 en visant l’enrichissement qui « ne procède ni de l’accomplissement d’une obligation par l’appauvri ni de son intention libérale » 444.

La notion de cause de l’appauvrissement était plus difficile à appréhender, en grande partie parce que, le plus habituellement, c’est le même titre juridique – conventionnel ou légal – qui confère au défendeur à l’action de in rem verso un droit à s’enrichir, et légitime symétriquement l’appauvrissement du demandeur. Dans de nombreuses situations, il n’y avait donc aucun intérêt, ni juridique, ni pratique, à faire ressortir que l’appauvrissement comportait une cause ; car, dès lors que l’enrichissement était lui-même causé, cette constatation suffisait à fonder le rejet de l’action. Cela expliquait la rareté des litiges portant sur la cause de l’appauvrissement : au point que l’on a pu parfois douter que les tribunaux tenaient compte de cet élément à titre distinct 445. La concordance ainsi relevée n’était cependant pas constante. Il existait des cas où les deux notions prenaient leur autonomie : en ce sens que, l’enrichissement étant dépourvu de cause, l’appauvrissement en comportait cependant une 446. Il en allait ainsi en cas d’intérêt personnel de l’appauvri et de faute personnelle de celui-ci 447.

L’ordonnance du 10 février 2016 n’a pas repris cette vision des choses. L’absence de justification n’est évoquée que par l’article 1303-1, à propos du seul enrichissement. Le qualificatif n’est jamais appliqué à l’appauvrissement. Autrement dit, le concept de justification appliqué à l’enrichissement n’a aucun équivalent pour l’appauvrissement. Les deux situations concernées – le profit personnel et la faute personnelle de l’appauvri – sont traitées séparément (art. 1302-2) et sans lien avec la question de l’absence de justification 448.

Suivant cette présentation, et malgré ses limites 449, nous n’envisagerons ici au titre de l’absence de justification que celle qui a trait à l’enrichissement.

45.  Insuffisance de la définition légale de l’absence de justification de l’enrichissement. L’intention libérale. Comme il a été indiqué précédemment, la cause de l’enrichissement était définie avant la réforme comme le titre juridique – conventionnel ou légal – susceptible d’expliquer et de justifier l’enrichissement. Cette définition donnait à la condition d’absence de cause une assez grande portée 450. La définition donnée par l’article 1303-1 est plus réduite : « L’enrichissement est injustifié lorsqu’il ne procède ni de l’accomplissement d’une obligation par l’appauvri ni de son intention libérale » 451.

L’exclusion de l’action en restitution en cas de paiement motivé par une intention libérale 452 est aisément compréhensible. Si le payeur entend, en toute connaissance de cause, payer une dette qui n’existe pas, dans le but d’avantager sans contrepartie une autre personne, il ne peut par la suite revenir sur cette opération en invoquant l'action d'enrichissement injustifié. S'il se plaint d’une erreur ou d’un autre vice de sa volonté, ce sont les règles des libéralités qui doivent s’appliquer 453.

 

Encore convient-il de noter que les situations concernées sont diverses, et les choses pas toujours aussi simples que cela. La libéralité peut être adressée au payé à qui le payeur paie une dette qui n’existe pas afin de l’avantager sans contrepartie. L’opération est valable, mais il y a alors parfois lieu de tenir compte des règles de la simulation (une donation est cachée sous un paiement) et des risques de fraude aux droits des héritiers ou du fisc. La libéralité peut aussi être faite, non au payé, mais à un tiers si le payé exécute l’obligation de ce dernier à sa place sans se réserver de recours contre lui. L’opération est valable, en application de l’article 1342-1. Mais constituant une libéralité, elle doit être soumise à son régime, notamment pour ce qui concerne les droits du fisc.

 

En outre, une question très importante de preuve se pose en la matière. À supposer que le payeur intente par la suite une action de in rem verso contre le payé, est-ce au premier d’établir qu’il n’était pas animé d’une intention libérale ou, au contraire, au second de prouver qu’il en existait bien une. Les chances de réussite et les risques d’échec de l’action changent évidemment du tout au tout selon la solution adoptée.

La jurisprudence est dans le premier sens : c'est au demandeur en enrichissement sans cause qu’il incombe de prouver l’absence d’intention libérale 454, ce qui réduit considérablement ses chances de succès. La lettre de l’article 1303-1 ne permet pas d’affirmer le contraire.

46.  L’accomplissement d’une obligation par l’appauvri. Au-delà de l’intention libérale la polarisation sur l’obligation qui résulte de l’article 1303-1 suscite des réserves 455. Certes, l’obligation peut avoir différentes sources – que le premier alinéa de l’article 1100 énonce : l’acte juridique, le fait juridique et l’autorité seule de la loi 456 –, ce qui confère au texte une certaine portée. Mais il évoque l’« accomplissement » de l’obligation, ce qui n’est pas le vocabulaire du régime de l’obligation qui ne parle que d’exécution ou de paiement 457. Le mot évoque plutôt le devoir que, malgré leur prétention de les distinguer, les nouveaux textes tendent parfois à confondre avec l’obligation 458, si bien que l’on ne sait pas trop ce que l’article 1303-1 veut dire.

 

Une question de preuve identique à celle de l’intention libérale se pose. La jurisprudence antérieure à la réforme jugeait que dans tous les cas, c’est à l’appauvri, demandeur à l’action de in rem verso, qu’il incombe d’établir que l’enrichissement est injustifié 459. Rien, dans les textes nouveaux, ne justifie un changement.

 

En revanche, ce qui est certain c’est qu’il existe des titres juridiques de nature à justifier un enrichissement qui ne supposent aucune obligation à proprement parler.

Ce n’est pas une obligation qui justifie l’enrichissement de l’héritier 460, celui du débiteur ou du possesseur qui profite de la prescription extinctive ou de la prescription acquisitive 461, celui d’une partie à un contrat annulé qui est autorisée à ne pas restituer ce qu’elle a reçu en raison de l’immoralité du but poursuivi par l’autre partie 462.

Même en matière contractuelle, où l’obligation occupe une place importante, il est certain qu’un effet quelconque du contrat peut justifier un enrichissement, tel l’effet translatif du contrat 463 ou la renonciation à un droit 464.

C'est dire que si l’on veut présenter plus exactement la condition d’absence de justification, il faut lui redonner plus de densité 465 et distinguer le cas où l’enrichissement est justifié par un titre contractuel 466 et celui où il est justifié par un titre légal 467.

Une autre approximation de l’article 1303-1 tient à la mention de l’accomplissement d’une obligation « par l’appauvri ». Certes, la formule ne pose pas de difficulté dans le cas où l’appauvri était débiteur de l’enrichi. C’est bien l’accomplissement par l’appauvri de son obligation qui justifie l’enrichissement de celui qui, étant créancier, a été rempli de ses droits. Il en va cependant autrement en cas d’enrichissement indirect : comme nous le verrons, l’obligation dont l’accomplissement justifie l’enrichissement n’est pas celle de l’appauvri, mais celle du tiers par lequel la valeur a « transité » 468. Il en résulte que si la définition donnée convient à l’hypothèse d’un enrichissement direct, elle ne convient pas à celle d’un enrichissement indirect, ce qui risque de susciter des discussions et d’alimenter le contentieux 469. En l’état des textes, la solution la plus raisonnable paraît être de considérer que l’article 1303-1 doit être adapté lorsqu’on l’applique à l’enrichissement indirect injustifié 470 : c’est l’exécution d’une obligation par le tiers qui justifie l’enrichissement.

47.  Le titre contractuel. Contrat conclu entre l’enrichi et l’appauvri. Le cas le plus simple est celui où la justification réside dans un contrat conclu entre l’enrichi et l’appauvri. Si ce contrat est valable, ce serait en détruire la force obligatoire que de permettre, à celui pour qui il a été désavantageux, de réclamer indemnité à celui qui en a tiré un bénéfice. Hors les cas où la loi admet la rescision ou la révision des conventions pour lésion, ne s’enrichissent pas sans justification les vendeurs qui vendent trop cher ou les acheteurs qui achètent bon marché 471.

La jurisprudence est constante en ce sens. Selon une formule bien frappée de deux arrêts de 1944 : « Il n’y a pas enrichissement sans cause… lorsque l’enrichissement réalisé par une personne, bien qu’en corrélation étroite avec l’appauvrissement, a sa justification dans un acte juridique, et spécialement lorsqu’il résulte de l’exécution d’un contrat légalement formé entre la personne appauvrie et la partie bénéficiaire de l’enrichissement » 472. Ainsi, celui qui finance des travaux d’aménagement d’une maison en contrepartie de l’engagement, même verbal, de lui consentir un droit d’usage et d’habitation, ne peut-il en obtenir le remboursement sur le fondement de l’enrichissement injustifié 473.

Cependant, l’existence d’un contrat entre l’enrichi et l’appauvri n’exclut pas nécessairement l’action de in rem verso. Celle-ci peut s’appliquer lorsque l’une des parties, allant au-delà des obligations convenues, accomplit une prestation à laquelle elle n’était pas conventionnellement tenue 474 : l’enrichissement procuré au cocontractant ne trouve plus alors sa justification dans le contrat 475. Mais il est parfois difficile de déterminer quel enrichissement est réellement justifié par le contrat 476 et l’application des règles de l’enrichissement sans cause suppose que la restitution de l’indu ne régisse pas déjà la situation 477.

48.  Contrat conclu entre l’enrichi et un tiers : l’enrichissement indirect. La justification peut également se trouver dans un contrat conclu entre l’enrichi et un tiers, et qui confère à celui-là le droit de conserver l’enrichissement qui lui a été procuré par l’intermédiaire de celui-ci 478. En une telle occurrence, la Cour de cassation énonce, parfois dans des termes très proches de ceux dont elle use dans l’hypothèse précédente : « Ne constitue pas un enrichissement sans cause celui qui a son origine dans l’un des modes légaux d’acquisition du droit, tel un contrat » 479.

Cette prise en considération, comme cause ou justification de l’enrichissement, d’un contrat unissant l’enrichi à un tiers a provoqué un très sensible rétrécissement du domaine de l’action de in rem verso, par rapport à celui que l’arrêt de 1892 avait paru consacrer. Dans des situations sinon identiques, du moins fort analogues à celles sur laquelle elle avait alors statué, la Cour de cassation en a successivement refusé l’exercice, contre le propriétaire d’un bien loué ou donné en métayage : à l’ouvrier agricole non payé par le métayer pour qui il a travaillé 480 ; à l’entrepreneur qui a fait, sur le bien loué, des travaux commandés par le locataire et restés également impayés 481 ; au fournisseur qui, toujours sans en percevoir le prix, a livré des marchandises au locataire gérant libre d’un fonds de commerce 482. Dans tous ces cas, le propriétaire est bien enrichi aux dépens d’autrui : c’est grâce à l’ouvrier qu’il a pu percevoir sa part de récolte, grâce au fournisseur qu’il retrouve, en fin de bail, un fonds normalement garni de marchandises. Mais il n’est pas enrichi sans cause ou sans justification, car ce sont là des prestations que le métayer ou le locataire lui devait, en vertu du contrat de métayage ou de bail ; et le fait que son débiteur n’ait pas rémunéré ceux avec qui il traitait pour les lui fournir ne change rien à cela. Dans deux arrêts de 1939, relatifs aux deux dernières espèces ci-dessus schématisées, la Cour de cassation a très justement énoncé : l’enrichissement « a sa juste cause dans l’exécution par (le locataire) de ses obligations » 483 ; le bail constitue « une cause juridique susceptible de légitimer l’enrichissement » du propriétaire 484. La solution, qui consacre un véritable revirement par rapport à l’arrêt de 1892, se justifie par l’opposabilité du contrat aux tiers 485.

49.  Cas d’enrichissement indirect injustifié. On ne peut cependant déduire de la jurisprudence postérieure à 1892 que l’enrichissement indirect est toujours causé, et donc l’action de in rem verso toujours exclue dans ce cas.

Il y a d’abord des hypothèses où l’enrichissement est indirect sans que l’enrichi et le tiers soient liés contractuellement. Lorsque des fournitures faites à une sœur ont profité à son frère en raison de leur communauté de vie 486, l’enrichissement est bien indirect ; mais, faute d’avoir sa source dans un acte juridique, il demeure sans cause.

Il y a surtout des cas où un contrat existe mais ne légitime pas l’enrichissement. Soit une vente d’immeuble, résolue après que l’acquéreur eût fait effectuer des travaux à un entrepreneur qu’il n’a pas payé. L’action de in rem verso exercée par ce dernier – appauvri – contre le vendeur – enrichi – qui retrouve, par l’effet de la résolution, un bien amélioré, ne peut être exclue en se fondant sur le contrat conclu avec l’acheteur-tiers. Ce contrat – de vente – ne fait évidemment aucune obligation à l’acheteur d’améliorer le bien acquis. Il ne peut donc fonder l’enrichissement du vendeur 487.

L’existence d’un contrat entre l’enrichi et un tiers, par l’intermédiaire de qui lui est parvenu l’enrichissement, n’exclut donc pas, à elle seule, l’action de in rem verso 488. Elle ne l’exclut que pour autant que le contrat considéré confère au premier le droit de conserver l’enrichissement ainsi obtenu 489.

On aboutit ainsi à un système parfaitement cohérent pour le cas où l’enrichi se trouve engagé dans les liens d’un contrat, que l’enrichissement lui ait été procuré directement par son cocontractant, ou que l’enrichissement lui ait été procuré seulement par l’intermédiaire de celui-ci. Dans les deux cas, l’action de in rem verso n’est exclue que si le contrat considéré constitue une justification légitime de son enrichissement.

Exemple : un locataire fait effectuer sur le bien loué des travaux qui lui incombaient en vertu du bail. S’il en a réglé le prix, il ne peut pas agir contre le bailleur, directement enrichi 490. S’il ne les a pas payés, l’entrepreneur ne peut pas agir contre le bailleur, indirectement enrichi 491. Direct ou indirect, l’enrichissement est « causé » par le bail.

Le locataire a fait effectuer sur le bien loué, d’accord avec le bailleur, des constructions dont il n’avait pas la charge, selon le bail. S’il les a payées, le bailleur, directement enrichi, doit l’en indemniser 492. S’il ne les a pas payées, c’est l’entrepreneur que le bailleur, indirectement enrichi, devra indemniser, au titre de l’action de in rem verso 493. Direct ou indirect, l’enrichissement n’est pas « causé » par le bail.

Il reste que, pour admettre pleinement l’enrichissement indirect injustifié, il faut désormais fermer les yeux sur les limites (déjà évoquées 494) de l’article 1303-1, qui exclut à la lettre le caractère injustifié de l’enrichissement qui « procède… de l’accomplissement d’une obligation par l’appauvri ». Or, dans les hypothèses d’enrichissement indirect injustifié, il est fréquent que l’appauvri ait exécuté un contrat et, de ce fait, une obligation. Ce texte n’ayant pas été pensé pour les cas d’enrichissements indirects injustifiés, la solution la plus raisonnable est de considérer, non pas que l’action de in rem verso est désormais exclue dans une telle hypothèse, mais que l’article 1303-1 doit être adapté lorsqu’on le lui applique 495 : c’est le titre contractuel de l’enrichi qui importe alors et qui, lorsqu’il justifie l’enrichissement, fait obstacle à l’action 496.

50.  Le titre légal. Au lieu de se trouver dans un contrat – plus largement, dans un acte juridique – la justification de l’enrichissement peut être une disposition légale qui, pareillement, le légitime 497.

Soit, par exemple, un contrat annulé en raison du but immoral poursuivi par l’une des parties. Ces dernières doivent alors restituer les prestations exécutées (art. 1178), mais un adage traditionnel – nemo auditur… 498 – dispense alors l’une des parties de restituer. Celle-ci s’enrichit, puisqu’elle recevra bien, pour sa part, la restitution qui lui est due, mais cet enrichissement est légitime, au regard des règles de droit du moins.

Soit, plus simplement encore, un débiteur qui ne nie pas sa dette, mais fait valoir qu’il en est libéré par la prescription extinctive. Il y a certes enrichissement à se trouver ainsi dispensé de payer ce que l’on devait. Mais cet enrichissement est légitimé par les textes mêmes qui instituent la prescription 499.

La perturbation apportée au droit positif serait évidente si l’on pouvait, par un biais, retrouver le bénéfice d’une restitution que le législateur a exclue, ou exercer une créance qu’il a déclarée éteinte.

Si l’on avait maintenu l’idée selon laquelle l’enrichissement n’est « causé » qu’autant qu’il comporte une contrepartie 500, des espèces de ce genre auraient pu prêter à sérieuse discussion ; car, dans l’un et l’autre cas, il n’existe précisément pas de contrepartie. Toute hésitation disparaît dès lors que l’on entend par cause ou justification de l’enrichissement tout titre juridique qui le justifie : il n’en est pas de justification plus décisive qu’une disposition légale qui, à tort ou à raison, le permet.

Encore faut-il observer que ce raisonnement simple et direct n’est généralement pas celui de la jurisprudence 501. Pour consacrer des solutions qui, en soi, sont certaines, les tribunaux se fondent d’ordinaire, et de manière plus complexe, sur ce qu’il est convenu d’appeler le caractère subsidiaire de l’action de in rem verso. Ce détour, d’ailleurs encouragé par l’ordonnance du 10 février 2016, est logiquement inutile, comme nous le constaterons à l’étude de cette deuxième condition d’ordre juridique à l’action de in rem verso.

B. Le caractère subsidiaire de l’action d’enrichissement injustifié

51.  Énoncé traditionnel du caractère. Extension jurisprudentielle et consécration textuelle. En disant que l’action de in rem verso présente un caractère subsidiaire, les auteurs 502 ont entendu résumer une formule complexe que l’on trouve dans plusieurs arrêts de la Cour de cassation, et qui est presque textuellement empruntée à Aubry et Rau 503 : à savoir que le demandeur n’est admis à exercer cette action qu’autant « qu’il ne jouirait, pour obtenir ce qui lui est dû, d’aucune action naissant d’un contrat, d’un quasi-contrat, d’un délit ou d’un quasi-délit ». Tel était l’énoncé de deux arrêts fondamentaux de 1914 et 1915 504, à quoi Rouast a opportunément proposé d’ajouter : ou de la loi.

La jurisprudence ultérieure a élargi la subsidiarité de l’enrichissement sans cause en écartant ce quasi-contrat non seulement lorsque l’appauvri dispose d’une autre action pour obtenir ce qui lui est dû, mais également lorsqu’il aurait pu disposer d’une autre action, qui est cependant écartée par la loi 505.

L’ordonnance du 10 février 2016 a consacré cette double dimension du principe de subsidiarité en indiquant que « L’appauvri n’a pas d’action sur ce fondement lorsqu’une autre action lui est ouverte ou se heurte à un obstacle de droit… » (art. 1303-3).

Il faut ajouter que les premiers mots de l’article 1303 peuvent également être compris comme l’expression d’une forme plus spéciale de subsidiarité, en ne permettant une indemnité qu’« En dehors des cas de gestion d’affaires et de Paiement de l’indu… ». La portée de la précision n’est pas certaine, car si elle peut être comprise comme rejoignant les principes résultant de l’article 1303-3, ci-après détaillés, qui sont eux-mêmes incertains, elle peut également, selon l’interprétation qu’on lui donne, être dotée d’un sens plus restrictif 506.

À la lumière des textes, de la jurisprudence, comme aussi d’une exégèse doctrinale des plus subtiles, il apparaît aujourd’hui que cette subsidiarité peut être entendue de trois manières – au moins 507.

52.  Cas où le demandeur appauvri dispose d’une autre action contre le défendeur enrichi. Dans un premier sens – le seul qui soit évident – la formule signifie que l’action de in rem verso est écartée lorsque la personne appauvrie dispose effectivement, et à l’égard de la personne enrichie, d’un autre moyen d’obtenir satisfaction (une « action… ouverte », selon les mots de l’art. 1303-3). L’exercice en est subordonné à l’absence de toute autre voie de droit, ouverte au demandeur contre le même défendeur 508.

La portée pratique de la subsidiarité, ainsi conçue, est faible. En effet, lorsque deux actions apparaissent a priori possibles, le demandeur n’a généralement pas intérêt à invoquer l’enrichissement injustifié, qui est moins avantageux, dans la mesure où l’indemnisation de l’appauvri ne lui permet en principe d’obtenir que la plus faible des deux sommes représentatives de l’enrichissement et de l’appauvrissement 509.

Cependant, cette limite à l’indemnisation ne joue pas en cas de mauvaise foi de l’enrichi 510 et, même en l’absence de mauvaise foi de celui-ci, il est des cas où, en se fondant sur une disposition légale ou sur les clauses d’un contrat, le demandeur reçoit, au contraire, une somme inférieure à ce que serait l’indemnité d’enrichissement injustifié. Même en cette occurrence, il faut certainement exclure l’action de in rem verso : car celle-ci ne doit jamais permettre de « tourner » une disposition légale ou une stipulation contractuelle 511. Cette finalité de la subsidiarité apparaît d’ailleurs beaucoup plus nettement lorsque l’on entend la formule en un deuxième sens.

53.  Cas où l’action qui aurait pu appartenir au demandeur appauvri contre le défendeur enrichi se heurte à un obstacle de droit. Il existe un deuxième sens du principe de subsidiarité, de loin le plus important en pratique, mais qui soulève aussi le plus de difficultés, et sur lequel la jurisprudence ne s’est, semble-t-il, pas définitivement fixée. Il signifie que l’action de in rem verso est exclue lorsque, compte tenu des rapports juridiques qui les unissent, le demandeur aurait pu jouir, contre le défendeur, d’une autre action, mais que celle-ci est écartée par la loi. L’action « se heurte à un obstacle de droit », selon les mots de l’article 1303-3, qui en donne pour seul exemple la prescription – ce qui est notoirement insuffisant au regard des interrogations que suscite ce texte 512.

Il s’agit encore d’éviter que l’on puisse « tourner » les règles particulières du droit positif en invoquant le principe général de l’enrichissement injustifié. Et, comme telle est aussi la finalité de la condition d’absence de justification de l’enrichissement 513, il n’est pas étonnant que l’on retrouve ici des solutions déjà connues 514. Ne peut agir par cette voie le créancier dont le droit est éteint par la prescription ou paralysé par une forclusion ou une déchéance.

Ces solutions s’imposent à l’évidence. Mais elles conduisent finalement à exclure l’action de in rem verso dans des cas où le demandeur ne dispose en réalité d’aucune autre action, contrairement à ce que suggère l’énoncé du principe de subsidiarité emprunté à Aubry et Rau.

C’est pour éviter ce paradoxe qu’une autre formulation est apparue en jurisprudence. Dans un arrêt du 29 avril 1971 515, la troisième chambre civile a d’abord simplifié l’énoncé traditionnel du premier sens de la subsidiarité, en disant : « l’action… ne peut être admise qu’à défaut de toute autre action ouverte au demandeur ». Elle en a, surtout, très clairement exprimé le deuxième sens : « elle ne peut l’être, notamment, pour suppléer à une autre action que le demandeur ne peut intenter par suite d’une prescription, d’une déchéance ou forclusion ou par l’effet de l’autorité de la chose jugée ou parce qu’il ne peut apporter les preuves qu’elle exige ou par suite de tout autre obstacle de droit » 516.

Cette terminologie plus exacte n’empêche pas qu’il existe, sur le fond, une équivoque, sinon une confusion. Les solutions ainsi fondées sur le caractère subsidiaire devraient être justifiées par cette constatation plus exacte que, dans tous les cas envisagés, l’enrichissement a une justification, en tant qu’il est justifié par une règle du droit positif.

 

Cette confusion s’explique par l’incertitude qui a longtemps régné sur la notion de cause. Les enrichissements considérés étant dépourvus de contrepartie, ils étaient sans cause, au sens classique du mot 517. Pour rejeter quand même la demande de l’appauvri, comme la logique l’impose, il a fallu inventer une autre condition : le caractère subsidiaire de l’action, consistant à la subordonner à l’absence de toute autre voie de droit ouverte ou qui aurait pu être ouverte au demandeur. Dès lors que l’on définit la cause comme le titre, conventionnel ou légal, qui justifie l’enrichissement 518, la subsidiarité entendue en ses deux premiers sens – et particulièrement dans le deuxième – fait double emploi avec la condition d’absence de cause. Celle-ci suffit pour atteindre le résultat que l’on poursuivait en affirmant celle-là : éviter la perturbation du droit positif 519. Cette observation porte moins, il est vrai, sous l’empire des textes issus de l’ordonnance du 10 février 2016, qui, en substituant à l’absence de cause l’absence de justification à l’enrichissement, en a donné une définition plus restrictive 520. De toute façon, cette ordonnance ayant expressément consacré cette extension du caractère subsidiaire de l’action de in rem verso, il faut désormais composer avec.

 

Il reste que la jurisprudence n’est pas nette sur la portée exacte du principe de subsidiarité ainsi entendu. Par un arrêt du 3 juin 1997, la première chambre civile a en effet approuvé des juges du fond d’avoir accueilli l’action de in rem verso exercée par un commissaire-priseur, qui avait été condamné à indemniser l’acheteur, contre le vendeur d’un meuble ultérieurement reconnu faux, alors que son action en garantie avait été rejetée, faute pour le demandeur d’établir une faute du défendeur. Selon la Cour de cassation, la cour d’appel a pu faire droit à cette demande « sans faire échec au principe de subsidiarité » 521. Or, en l’espèce, le demandeur disposait bien d’une action – en responsabilité – contre le défendeur, et cette action avait été rejetée en raison d’un obstacle de droit : l’absence de preuve d’une faute du vendeur. Le fait qu’une action soit envisageable pour l’appauvri, mais qu’elle soit rejetée en raison de l’absence d’une condition nécessaire à la reconnaissance de son bien-fondé n’est donc pas un obstacle à l’action de in rem verso. Plus précisément, selon la motivation de l’arrêt, l’admission de cette action dans de telles circonstances n’en contredit pas le caractère subsidiaire.

La solution a été appliquée à plusieurs reprises à des actions de in rem verso formées en marge d’une action principale – comme demande « subsidiaire » justement 522.

Certains arrêts ont été jusqu’à retenir que le rejet d’une demande fondée sur l’existence d’un contrat, faute de preuve, n’évince pas nécessairement celle fondée sur l’enrichissement sans cause 523. La solution est directement contraire, à première vue, au principe énoncé par l’arrêt du 29 avril 1971 et à d’autres arrêts ultérieurs 524.

Ce courant jurisprudentiel oblige à redéfinir le principe de subsidiarité et à lui donner une compréhension moins stricte pour le cas où l’appauvri dispose d’une action jugée mal fondée contre l’enrichi.

On pourrait admettre, selon une proposition doctrinale, qu’il ne doit conduire à exclure l’action de in rem verso que lorsqu’elle aboutirait à éluder la règle normalement applicable à la situation considérée, en contradiction avec l’intention du législateur 525. L’action de in rem verso resterait ainsi certainement exclue en cas de prescription de l’action. Mais le critère n’est pas facile à manier et il ne paraît pas de nature à expliquer l’intégralité des décisions précitées.

 

La question de l’incidence d’une absence de preuve d’un contrat, en particulier, n’est pas facile à résoudre. D’un côté, admettre l’enrichissement injustifié dans un tel cas paraît conduire au contournement des règles probatoires (notamment l’exigence d’un écrit) et même, parfois, de la nécessité d’un consentement. De l’autre, on avance parfois que l’absence de preuve du contrat équivaut, voire traduit, son inexistence, donc l’absence d’une véritable autre action qui se heurterait à un obstacle de droit 526. L’argument est discutable. S’il est vrai que, selon un adage ancien, il revient au même que le contrat n’existe pas ou que l’on n’arrive pas à le prouver 527, ce résultat ne se produit qu’après avoir exercé une action qui a échoué. L’effectivité des exigences en matière de preuve devrait conduire à écarter l’action en enrichissement injustifié 528.

L’ordonnance du 10 février 2016 apporte peu de ce point de vue, puisqu’elle se contente d’indiquer très abstraitement que l’appauvri ne peut recouvrir à l’enrichissement injustifié lorsqu’il dispose d’une action « ouverte » qui « se heurte à un obstacle de droit » et de donner le seul exemple de la prescription, qui ne pose absolument aucune difficulté 529.

 

S’agissant de la subsidiarité, on ne peut donc que constater qu’il s’agit d’une notion floue, destinée à cantonner l’action de in rem verso dans son rôle de règle d’appoint 530. Il se pourrait aussi qu’elle doive être maniée avec prudence dans quelques rares domaines où, comme en matière de concubinage, l’enrichissement sans cause n’est pas vraiment un moyen secondaire, mais principal – comme la société de fait, notamment –, de traiter des situations qui ne sont pas réglées spécifiquement par le droit 531.

Là encore, cette condition se révèle plus gênante qu’utile. En se situant sur le terrain de la cause, sur lequel la question devrait être exclusivement réglée, ces arrêts paraissent traduire la volonté des juges de sanctionner les enrichissements injustes 532, c’est-à-dire des enrichissements qui ne sont pas, à proprement parler, sans cause ou injustifiés, car il existe un titre juridique qui fonde l’enrichissement – une règle légale conduisant à déclarer l’action principale non fondée – mais qui, dans les circonstances considérées, heurtent l’équité, cette cause n’étant pas suffisante à justifier le déplacement de valeur entre le patrimoine de l’appauvri et celui de l’enrichi 533. Mais il reste évidemment à trouver un critère de l’enrichissement injuste si l’on ne veut pas que l’action de in rem verso perturbe gravement l’ordre juridique, comme on a pu le craindre à l’origine.

54.  Cas où le demandeur appauvri dispose d’une action contre une personne autre que le défendeur enrichi. Suivant une dernière interprétation, la subsidiarité signifie que l’action de in rem verso est sinon exclue, du moins soumise à une condition supplémentaire, lorsque le demandeur dispose d’une action différente, non contre le défendeur enrichi, mais contre une personne par le patrimoine de laquelle le mouvement de valeur a transité, ce qui correspond à l’hypothèse de l’enrichissement indirect précédemment évoquée 534.

Lorsque l’avantage n’est parvenu à l’enrichi qu’après avoir transité par le patrimoine d’un tiers, l’action de in rem verso est le plus souvent exclue car l’enrichissement trouve généralement une justification dans les relations contractuelles unissant l’enrichi au tiers 535. Il arrive néanmoins que cette justification n’existe pas et que l’action soit envisageable 536. C’est alors qu’apparaît le troisième sens de la subsidiarité : cette action d’enrichissement injustifié est subsidiaire par rapport à l’action également ouverte au demandeur. L’appauvri ne pourra agir contre l’enrichi s’il n’a pas réclamé son paiement au tiers et été empêché en fait d’obtenir satisfaction 537. En d’autres termes : l’une des parties à un contrat ne peut pratiquement agir contre une personne indirectement enrichie par ce contrat que dans le cas d’insolvabilité de son cocontractant 538.

L’exigence est naturelle : nul ne saurait réclamer paiement à un tiers, par la voie extracontractuelle, avant d’avoir essayé d’obtenir le paiement que lui doit son débiteur immédiat. Elle n’a été formulée qu’en 1940 539. La solution a été, depuis, régulièrement réaffirmée – mais pas toujours de la même manière 540.

Étonnamment, l’ordonnance du 10 février 2016 ne l’a pas clairement consacrée. Sur ce point, elle s’est contentée de reprendre le texte du projet de l’Académie des sciences morales et politiques, dont les auteurs ont fait le choix de ne pas envisager la subsidiarité en cas d’enrichissement indirect afin de ne pas « alourdir le texte par l’énoncé d’une règle particulière acquise en droit positif » 541. Il en résulte que lorsque l’article 1303-3 indique que l’appauvri n’a pas d’action sur le fondement de l’enrichissement sans cause en cas d’action ouverte qui « se heurte à un obstacle de droit » 542, il laisse entendre que l’action de in rem verso peut prospérer en cas de simple obstacle de fait 543, telle l’insolvabilité du tiers par lequel un enrichissement a prospéré 544.

D’ailleurs, avant même la réforme du droit des obligations, pour opposer ce troisième sens de la subsidiarité au deuxième, on disait parfois que l’action de in rem verso est exclue lorsque l’action normale est paralysée par un obstacle de droit, mais qu’elle reste ouverte lorsque l’action normale de l’appauvri est rendue inopérante par un obstacle de fait : à savoir l’insolvabilité du débiteur contre qui elle est susceptible d’être intentée 545.

La formule, qui rejoint le système de l’article 1303-3, est évocatrice. Mais il faut observer que l’action « normale » n’est pas, en réalité, la même dans les deux hypothèses. Dans la première, c’est en principe une action que l’appauvri aurait pu avoir contre l’enrichi lui-même (il l’aurait eue si sa créance n’avait pas été prescrite, par exemple). Dans le second, c’est nécessairement une action dont l’appauvri dispose contre celui par l’intermédiaire de qui s’est réalisé l’enrichissement du défendeur à l’action de in rem verso 546.

Ainsi comprise, la subsidiarité ne se confond pas avec l’absence de justification de l’enrichissement 547. Mais elle ne peut intervenir que lorsque l’enrichissement est à la fois indirect et non justifié 548. Du moins met-elle en lumière que l’action de in rem verso ne suppose pas alors le cumul d’un enrichissement injustifié et d’un appauvrissement injustifié : le premier suffit. Cet aspect des choses a été souligné par un arrêt du 25 février 2003 549 qui énonce que le contrat conclu par le demandeur justifiait l’appauvrissement de celui-ci dans sa relation avec son cocontractant mais non l’enrichissement corrélatif du tiers défendeur à l’action, à l’égard duquel il n’était pas lié et contre lequel il ne disposait d’aucune voie de droit directe ou oblique 550.

L’idée n’est pas absente des articles 1303 et suivants, qui font reposer ce quasi-contrat sur l’enrichissement injustifié au détriment d’autrui, sans accorder de place, au moins expressément, à l’idée de justification ou d’absence de justification de l’appauvrissement 551.

55.  Articulation des quasi-contrats nommés entre eux. Les difficultés qui précèdent ont une résonance particulière quand on les applique aux interactions qui peuvent survenir entre la gestion d’affaires ou le Paiement de l’indu, d’une part, et l’enrichissement injustifié, d’autre part. Dans le cas où la situation est susceptible de relever de la première ou du deuxième, peut-on faire application des règles de l’enrichissement injustifié au profit de celui qui, s’étant appauvri, y aurait intérêt ? L’ordonnance du 10 février 2016 s’est efforcée de régler la difficulté par l’incidente du tout début de l’article 1303 qui aborde l’enrichissement injustifié : « En dehors des cas de gestion d’affaires et de Paiement de l’indu, celui qui bénéficie… ». Le texte réserve donc l’action d’enrichissement injustifié aux hypothèses dans lesquelles, ni l’un, ni l’autre des deux autres quasi-contrats nommés ne peut être invoqué. La mise en œuvre du principe nécessite cependant de distinguer deux hypothèses.

La première est celle dans laquelle les conditions de la gestion d’affaires ou de la répétition de l’indu sont réunies. À supposer que le gérant d’affaires ou le payeur de l’indu puisse trouver un intérêt à invoquer les règles de l’enrichissement injustifié, le principe de subsidiarité paraît faire obstacle à leur application 552. L’article 1303 l’indique de manière peut-être trop catégorique en envisageant l’enrichissement injustifié seulement lorsqu’on se trouve « En dehors des cas de gestion d’affaires et de Paiement de l’indu » 553.

La seconde hypothèse est celle dans laquelle les conditions de la gestion d’affaires ou de la restitution de l’indu ne sont pas réunies, par exemple parce que le maître de l’affaire s’est opposé à la gestion (art. 1301) ou parce que celui qui a payé la dette d’autrui ne l’a pas fait par erreur (art. 1302-2). L’article 1303 ne paraît alors pas exclure mécaniquement les règles de l’enrichissement injustifié. On peut notamment le déduire du fait que le Code envisage lui-même, à propos de la gestion d’affaires, leur application, lorsque les conditions de ce quasi-contrat ne sont pas remplies. Tel est précisément l’objet de « passerelle » prévue par 1301-5 554. Il reste qu’il faut que les conditions de l’enrichissement injustifié soient réunies pour que l’action de in rem verso soit accueillie, ce qui implique le respect du principe de subsidiarité 555. Aussi accueillera-t-on ou non l’action de in rem verso selon qu’elle aboutit ou non à éluder la règle normalement applicable à la situation considérée en violation de l’intention du législateur, ce qui n’est pas plus facile à déterminer ici que dans les hypothèses précédemment envisagées 556.

56.  Étroitesse du domaine de l’action de in rem verso et existence de textes spéciaux. Articulation des textes spéciaux et de l’action générale. Par la double condition d’absence de cause et de subsidiarité, les tribunaux ont enserré l’exercice de l’action de in rem verso dans d’étroites limites, qui se retrouvent globalement aujourd’hui aux articles 1303 et suivants du Code civil.

Après une période où la crainte majeure avait été de voir cette nouvelle source d’obligation bouleverser par ses débordements l’ordre juridique 557, un état d’esprit opposé s’est donc manifesté. On a alors déploré une orientation restrictive conduisant à des décisions dont certaines ont paru contraires à l’équité : notamment, que le locataire ou le fermier qui a amélioré les biens loués n’en soit pas indemnisé, au motif que soit son appauvrissement, soit l’enrichissement du propriétaire, n’étaient pas sans cause 558. Un mouvement législatif important a alors pris naissance, qui tendait à pallier ces lacunes. Particulièrement net pour ce genre de situation 559, il s’est cependant étendu à d’autres 560.

La question se pose alors de savoir comment ces textes particuliers s’articulent avec la théorie générale de l’enrichissement injustifié.

Elle l’a été notamment après qu’un décret-loi du 29 juillet 1939 a institué une créance de salaire différé au profit du descendant qui, sans en être rémunéré, a participé aux travaux d’une exploitation agricole assurée par un ascendant 561. Cette créance, que le premier fait valoir à l’occasion du règlement de la succession du second, est subordonnée à des conditions assez étroites, qui n’ont pas d’équivalent dans le droit commun de l’enrichissement injustifié. Dès lors, que décider lorsque les conditions du décret-loi ne sont pas remplies ? Si on accorde néanmoins indemnité au descendant sur le fondement de l’enrichissement injustifié, on réduit à néant les dispositions du texte spécial. Si on la refuse, on tombe dans une contradiction, car le descendant se trouve ainsi moins bien traité qu’un autre membre de la famille qui aurait semblablement travaillé pour l’exploitant et pourrait recourir au droit commun de l’enrichissement injustifié. Devant un choix à faire entre deux solutions l’une et l’autre mauvaises, il n’est pas surprenant que les juges aient hésité 562.

Par un arrêt du 14 mars 1995, la Cour de cassation a cependant admis l’action de in rem verso au profit de l’épouse d’un descendant de l’exploitant qui ne pouvait se prévaloir du salaire différé parce que son conjoint n’avait pas lui-même participé à l’exploitation, au motif que la disposition légale instituant le salaire différé « n’avait pu avoir pour objet de l’exclure de toute indemnisation » 563. Certains commentateurs ont vu dans cette solution une atteinte manifeste au principe de subsidiarité, d’autres, au contraire, une juste compréhension de ce dernier, qui ne doit conduire à écarter l’action de in rem verso que lorsqu’elle aboutirait à éluder la règle normalement applicable à la situation considérée, en violation de l’intention du législateur 564. Elle se rattache à un courant jurisprudentiel moderne qui tend à admettre la sanction des enrichissements injustes, c’est-à-dire causés par un titre juridique insuffisant à justifier, en équité, le déplacement de valeur dans la situation spécialement considérée 565.

Ces exemples démontrent l’extrême difficulté qu’il y a à prévenir ou à sanctionner l’enrichissement aux dépens d’autrui chaque fois qu’il est injuste, et seulement lorsqu’il l’est. Un triple péril existe, de ce point de vue.

Si l’on pose un principe général sans l’enserrer dans des conditions suffisamment strictes, on risque de bouleverser toutes les institutions plus précisément réglementées par la loi. Ce fut le danger de 1892.

Si, pour y parer, on assigne au principe des limites étroites, on entre d’abord dans une casuistique d’une subtilité excessive qui, au fil des espèces, n’a jamais fini d’être élaborée ; surtout, on risque de ne pas sanctionner des appauvrissements qui, en équité, devraient l’être. Ce fut le danger de la période suivante, où furent posées les conditions d’absence de cause et de subsidiarité – que l’ordonnance du 10 février 2016 a tenté, tant bien que mal, de codifier.

Si, pour remédier à ce dernier inconvénient, on surajoute des textes spéciaux au principe, on risque, au lieu d’atteindre l’objectif poursuivi, d’aboutir à une certaine incohérence ; car, s’il est vrai que les premiers élargissent habituellement le domaine du second, il est des cas où ils privent au contraire l’appauvri d’une indemnité que le droit commun de la matière lui aurait assurée.

Pour éviter les deux derniers écueils, la jurisprudence semblait s’être récemment engagée dans une compréhension moins stricte du principe de subsidiarité lorsque l’appauvri dispose d’une action jugée non fondée contre l’enrichi, lui permettant de sanctionner des enrichissements qui, bien que non dépourvus de cause juridique, sont néanmoins injustes. Cette évolution – coïncidant avec le recours à un attendu, plus compréhensif, se référant au principe que « nul en peut s’enrichir injustement aux dépens d’autrui » 566 – était susceptible de donner un nouvel élan à l’action de in rem verso, dont la nature d’instrument d’équité pouvait se trouver ainsi renforcée, au prix d’une nouvelle incertitude concernant le critère de l’enrichissement injuste.

L’ordonnance du 10 février 2016 est cependant restée en retrait sur cette question, se limitant à consacrer partiellement et imparfaitement les principes antérieurs, en laissant corrélativement un champ d’action à la jurisprudence.

 

On en vient alors à se demander s’il fut tellement heureux que la jurisprudence consacrât le principe de l’enrichissement sans cause et que le législateur le codifiât sous l’appellation d’enrichissement injustifié. Peut-être eût-il été plus sage de laisser au législateur le soin d’édicter des dispositions particulières au fur et à mesure que, dans telle et telle circonstance, le besoin s’en faisait sentir 567. La méthode a au moins deux avantages : elle permet un aménagement technique plus précis de la règle, par exemple, quant au mode de calcul de l’indemnité 568 ; elle permet de la fonder, dans chacune des situations auxquelles on entend l’appliquer, sur une prise en considération plus concrète et, par-là, plus exacte des intérêts en présence. Mais le risque est alors que la loi soit tardive, voire défaillante. De ce point de vue, l’affirmation d’un principe général offre une plus grande souplesse, puisqu’il est toujours à la disposition du juge. Quant aux incertitudes qui subsistent, on peut s’efforcer de les réduire. Mais elles sont, pour une large part, inévitables, dès lors que l’action d’enrichissement injustifié est un instrument d’équité, et que l’équité est affaire de cas particuliers.

 

Ainsi peut-on comprendre que l’ordonnance du 10 février 2016 ait choisi de consacrer le principe de l’enrichissement injustifié en se bornant à reprendre dans la jurisprudence les grandes orientations du régime de ce quasi-contrat, sans entrer dans plus de détails.

Cela étant, ici comme ailleurs, la codification (en l'espèce : de jurisprudence) à droit constant est sans doute un vœu pieu. Il est probable que les principes antérieurs, sous leurs nouvelles étiquettes, finiront par prendre, plus ou moins rapidement et plus ou moins totalement, leur autonomie.

Section 2

Les effets de l’enrichissement injustifié

Le principe est simple : lorsque toutes les conditions précédemment posées sont réunies, le défendeur (enrichi) doit indemniser 569 le demandeur (appauvri) 570. Cependant, il arrive que l’indemnité soit exclue ou limitée en raison des circonstances.

§ 1. L’obligation d’indemnisation mise à la charge de l’enrichi

57.  Plafond et plancher de l’indemnisation accordée à l’appauvri. La détermination du montant de l’indemnité obéit par principe à une règle traditionnelle et originale : l’indemnité ne peut excéder ni l’enrichissement du premier, ni l’appauvrissement du second. Elle est donc égale à la plus faible des deux sommes représentatives de chacun de ces éléments 571. La Cour de cassation s’est expressément prononcée en ce sens dans plusieurs arrêts 572. C’est la règle que l’on peut appeler du « double plafond », clairement énoncée, aujourd’hui, par l’article 1303 du Code civil : l’indemnité est égale « à la moindre des deux valeurs de l’enrichissement et de l’appauvrissement » 573.

Exemple : lorsque des travaux ont été effectués par une personne sur l’immeuble d’autrui, l’indemnité est calculée soit sur le coût des travaux, soit sur la plus-value qui en est résultée : sur le coût lorsqu’il est inférieur à la plus-value ; sur la plus-value lorsqu’elle est inférieure au coût.

La règle est imposée par les considérations d’équité qui sont à la base de l’action. Si le défendeur, après avoir bénéficié d’un avantage injustifié, devait restituer plus qu’il n’a obtenu, il subirait à son tour une injustice. Si le demandeur, après avoir subi un sacrifice injustifié, percevait plus qu’il n’a perdu, il profiterait à son tour d’une injustice.

Des considérations d’ordre moral expliquent cependant l’abandon de ce principe du double plafond, en faveur d’un double plancher, dans le cas où l’enrichi est de mauvaise foi, c’est-à-dire qu’il a sciemment laissé l’appauvri le faire profiter d’un enrichissement auquel il savait ne pas avoir droit 574. L’indemnité due est alors égale « à la plus forte de ces deux valeurs » (art. 1303-4, in fine) 575.

Exemple : dans l’hypothèse ci-dessus évoquée, si l’enrichi à sciemment laissé l’appauvri effectuer les travaux en sachant qu’il n’y avait pas droit, l’indemnité est calculée sur le coût des travaux lorsqu’il est supérieur à la plus-value ; sur la plus-value lorsqu’elle est supérieure au coût.

L’enrichi ne saurait alors se plaindre d’avoir à sacrifier l’intégralité de la plus-value lorsqu’elle est supérieure à la dépense : sa mauvaise foi le rend indigne de la conserver 576. Dans le cas inverse, il ne saurait davantage se plaindre d’avoir à rendre l’appauvri indemne de sa dépense : sa mauvaise foi l’oblige à une complète indemnisation 577. Ici, comme pour le Paiement de l’indu, la mauvaise foi du débiteur a pour effet d’alourdir sa dette 578.

Fixer ainsi les limites de l’indemnisation ne suffit cependant pas à tout résoudre. Encore faut-il savoir à quelle date on doit se placer pour vérifier l’existence et l’étendue mêmes de l’enrichissement et de l’appauvrissement, puis pour en donner l’évaluation pécuniaire. Ce sont là deux questions qui ne se confondent pas.

58.  Existence et étendue de l’appauvrissement et de l’enrichissement. Une fois subi par un patrimoine, un appauvrissement est, en quelque sorte, définitivement cristallisé : il ne saurait ni disparaître, ni varier en plus ou en moins. C’est donc à la date où il s’est réalisé que, sans difficulté, l’on doit se placer pour en vérifier l’existence et en déterminer l’étendue, ce qu’exprime aujourd’hui clairement l’article 1303-4, qui évoque, in limine, « l’appauvrissement constaté au jour de la dépense ».

 

Au contraire, un enrichissement est sujet à variations après qu’il est entré dans le patrimoine du défendeur ; et, à la limite, il peut être successivement acquis, puis perdu : par exemple, lorsqu’il résultait de travaux effectués sur un immeuble qui a été ultérieurement détruit par un incendie ou autre cas fortuit. Or, suivant une règle traditionnelle, seul doit être considéré l’enrichissement actuel : c’est-à-dire celui qui peut être apprécié au jour de la demande en justice 579. Depuis la réforme du droit des obligations, la règle est incidemment formulée par l’article 1303-4 qui évoque « l’enrichissement tel qu’il subsiste au jour de la demande » 580.

 

Avant la réforme du droit des obligations, on en tirait parfois, puisqu’il s’agissait de prendre en compte le seul enrichissement effectif bénéficiant à l’enrichi, que l’on devait, le cas échéant, pour mesurer cet enrichissement, tenir compte du préjudice qu’a pu causer la faute – d’imprudence ou de négligence – commise par l’appauvri 581. Tel est, en effet, le seul moyen de ne pas astreindre le défendeur à une obligation d’indemnisation risquant de dépasser le profit dont, effectivement, il a bénéficié 582. Cette analyse paraît désormais exclue par la règle selon laquelle l’indemnisation peut être modérée par le juge si l’appauvrissement procède d’une faute de l’appauvri (art. 1303-2, al. 2) 583. Il revient au juge, et à lui seul, de jauger l’incidence de cette faute sur l’indemnité, ce qui paraît conduire à définir l’enrichissement sans tenir compte de la faute de l’appauvri. Ce changement est loin d’être neutre sur la physionomie de ce quasi-contrat.

Par-là se précise en tout cas la différence, à laquelle il a été fait plusieurs fois allusion 584, entre gestion d’affaires et enrichissement injustifié.

Un gérant d’affaires répare l’immeuble du maître. Dès lors que sa gestion a été utile, c’est-à-dire opportunément entreprise 585, il est indemnisé du coût des travaux, même si ce coût est supérieur à la plus-value ainsi donnée à l’immeuble ; et il l’est, même si l’immeuble a péri par cas fortuit avant le procès.

Une personne répare un immeuble qu’elle croit, par erreur, lui appartenir. N’ayant pas eu l’intention de gérer l’affaire du propriétaire, elle ne peut exercer que l’action de in rem verso 586 ; elle n’a alors en principe droit qu’à la plus-value si celle-ci est inférieure à sa dépense ; et elle n’a droit à rien si l’immeuble a péri avant le procès.

Même en cas de mauvaise foi de cette personne, où s’applique le principe du double plancher, sa situation demeure différente de celle du maître de l’affaire. Si elle a le droit à la plus forte des deux valeurs, encore faut-il que l’enrichissement demeure au jour de la demande : elle n’a donc pareillement droit à rien si l’immeuble a péri avant le procès.

59.  Évaluation pécuniaire de l’appauvrissement et de l’enrichissement. Bien que la jurisprudence l’ait semblablement résolu, c’est un problème qui, en soi, est différent du précédent. Un appauvrissement ou un enrichissement dont l’étendue est objectivement la même 587 ne s’exprime pas toujours, au fil du temps – et il serait plus exact de dire qu’il s’exprime rarement – dans les mêmes chiffres. Des travaux effectués sur un immeuble, et qui ont coûté une somme nominale de x, peuvent coûter le double ou davantage dix ans plus tard 588 ; et il y a de fortes chances pour que la plus-value qui en est résultée ait connu une progression analogue. D’où la question de savoir si l’un et l’autre de ces éléments doivent être évalués à la même date où l’on en apprécie l’existence et l’étendue, ou s’ils doivent être, au contraire, réévalués au jour de la décision qui fixe l’indemnité.

Sous l’empire des textes antérieurs à la réforme du droit des obligations, la jurisprudence s’était nettement prononcée dans le premier sens 589. L’évaluation de l’appauvrissement restait ainsi « bloquée » au jour où celui-ci s’est réalisé ; et, par conséquent, l’un des éléments d’appréciation de l’indemnité était la somme nominale dépensée ou la valeur qu’avait alors ce qui a été fourni 590. L’évaluation de l’enrichissement restait « bloquée » au jour de la demande ; et, par conséquent, l’autre élément d’appréciation de l’indemnité était la somme dont le patrimoine du défendeur se trouvait alors accru.

Ainsi en allait-il, du moins, dans le droit commun de l’enrichissement sans cause 591. Des textes particuliers, dont le plus notable est une loi du 17 mai 1960 modifiant plusieurs articles du Code civil, disposaient et disposent encore en sens contraire. S’agissant, en particulier, des constructions édifiées sur le terrain d’autrui (art. 555), le coût des matériaux et le prix de la main-d’œuvre sont estimés à la date du remboursement 592 : d’où il est logique de déduire que la plus-value l’est à la même date.

Le mode d’évaluation adopté, à titre de règle générale, par la jurisprudence jouait contre les intérêts de l’appauvri qui, en période de dépréciation de la monnaie – c’est-à-dire presque constamment –, percevait une indemnité réduite par rapport à la valeur actuelle du sacrifice qu’il avait subi 593, comme aussi, d’ailleurs, au profit qu’en avait tiré l’enrichi. Aussi, pour éviter ce qui lui apparaissait comme une injustice, la doctrine dominante proposait-elle d’induire des textes particuliers un principe général applicable à toute versio in rem selon lequel tant l’appauvrissement que l’enrichissement seraient évalués au jour du jugement 594.

Cette proposition se retrouva ensuite dans le projet de l’Académie des sciences morales et politiques (art. 13).

Suivant cette dernière proposition, l’ordonnance du 10 février 2016 a modifié la règle. L’article 1303-4 prévoit désormais que « L’appauvrissement constaté au jour de la dépense, et l’enrichissement tel qu’il subsiste au jour de la demande, sont évalués au jour du jugement ». Ce faisant, l’ordonnance du 10 février 2016 a transformé l’indemnité d’enrichissement sans cause en dette de valeur 595, c’est-à-dire une dette qui, tout en devant être acquittée en argent, est insensible aux variations monétaires parce que la somme à payer est fonction d’une « valeur » réelle : valeur que, généralement, le créancier a fait entrer dans le patrimoine du débiteur.

 

En réalité, le débat dépassait de loin la seule matière de l’action de in rem verso, puisqu’il s’agissait de savoir dans quelle mesure les tribunaux sont fondés à qualifier ainsi des obligations dont le législateur n’a pas prévu que le montant serait estimé au jour du règlement. En ramenant ce débat à l’essentiel, un critère relativement restrictif pouvait conduire à exclure cette qualification pour l’indemnité d’enrichissement sans cause.

Reconnaître le caractère de dette de valeur à une dette à laquelle aucun texte ne l’attribue, n’est légitime que lorsque le débiteur a le choix entre deux modes d’exécution, soit en nature, soit en argent, car il est alors normal de faire en sorte que l’un et l’autre aboutissent à conférer au créancier une satisfaction économique équivalente 596. La même solution demeure acceptable lorsque l’exigibilité de la dette est différée et que, l’obligation étant d’origine légale, le créancier n’a pas pu se prémunir contre le risque de l’érosion monétaire par des clauses conventionnelles. En revanche, la qualification de dette de valeur ne saurait, en particulier, être admise lorsque l’obligation est immédiatement exigible : revaloriser les créances n’a de sens que pour celles qui comportent un terme. Dès lors, rien n’empêchant la personne appauvrie de faire valoir immédiatement ses droits, la jurisprudence qui n’en réévaluait pas les bases de calcul paraissait bien fondée 597.

La contre-épreuve est fournie par la créance du gérant d’affaires qu’on n’a jamais envisagé de considérer comme une dette de valeur. Or, parce que le gérant est animé d’une intention altruiste, l’esprit général de la législation a toujours été de le favoriser par rapport au demandeur à l’action de in rem verso 598. Il y a désormais contradiction à ce que la créance du second soit revalorisable, alors que celle du premier ne l’est pas 599.

§ 2. Les cas où l’indemnité est exclue ou limitée

60.  De l’absence de cause de l’appauvrissement à l’exclusion ou la limitation de l’indemnité. Sous l’empire du droit antérieur à la réforme du droit des obligations, il était acquis que certaines circonstances – l’intérêt personnel de l’appauvri ou sa faute – pouvaient le priver d’indemnité, ou en limiter le montant. On rattachait souvent ces hypothèses à l’absence de cause, en disant que ces circonstances causaient l’appauvrissement 600.

L’ordonnance du 10 février 2016 n’a pas repris cette vision des choses. Tout en conservant, dans les grandes lignes, ces principes, elle envisage ces circonstances à part du texte qui définit l’enrichissement injustifié, comme des évènements qui empêchent l’appauvri d’être, en tout ou partie, indemnisé 601. Dans la continuité de cette idée, nous les envisagerons ici à part de l’absence de justification à l’enrichissement.

Cela ne veut pas dire que ce système soit le plus convaincant. Au plan des idées, il est au moins certain qu’il n’est pas simple à comprendre. En forçant un peu le trait, il conduit à admettre qu’un enrichissement soit injustifié d’un certain point de vue, mais néanmoins conservé par l’enrichi, donc justifié d’un autre : la superposition quantique de la matière juridique n’est pas loin.

61.  Profit personnel recherché par l’appauvri. L’article 1303-2 indique : « Il n’y a pas lieu à indemnisation si l’appauvrissement procède d’un acte accompli par l’appauvri en vue d’un profit personnel » 602. Il reprend la jurisprudence antérieure à la réforme, qui considérait pareillement que la personne qui s’appauvrit par l’effet d’un acte qu’elle a accompli en vue de se procurer un avantage personnel ne jouit pas de l’action de in rem verso. Elle a agi à ses risques et périls 603. Si ses prévisions optimistes sont démenties et qu’elle subit une perte, les tiers qu’elle enrichit par contrecoup ne lui doivent rien 604. 

Ainsi en est-il de celui qui construit ou entretient une digue dont profitent d’autres riverains 605 ; du propriétaire d’un moulin qui, par des travaux destinés à lui fournir un supplément d’eau, en procure également aux moulins situés en aval 606. S’expliquent de la même manière les arrêts qui, avant promulgation de textes spéciaux, refusaient l’indemnité pour la plus-value que l’activité du fermier ou du locataire, ou que les travaux par lui effectués avaient donnée aux biens loués. Certes, il est alors possible de dire que l’enrichissement du bailleur, obtenu en exécution du contrat, est justifié 607. Mais il est des cas où cette solution est incertaine, parce que le locataire ou le fermier a fait des travaux que le bail ne lui imposait pas. La règle selon laquelle l’indemnisation est exclue lorsque l’appauvrissement procède d’un acte accompli par l’appauvri en vue d’un profit personnel présente donc l’avantage d’avoir une portée plus générale 608.

Le cas particulier des concubins illustre la difficulté qu’il y a à mettre en œuvre la règle, et les résultats parfois injustes auxquels on aboutit. Dans des circonstances identiques de financement, par le concubin, de travaux réalisés sur un immeuble appartenant à sa compagne, deux arrêts rendus le 24 septembre 2008 609 ont formulé des solutions opposées, que les faits ne justifient pas. Dans le premier, la première chambre civile a jugé que les frais exceptionnels exposés par le concubin dépassaient sa participation normale aux dépenses de la vie courante et ne pouvaient être considérés comme une contrepartie des avantages dont il avait bénéficié pendant le concubinage (il avait vécu dans l’immeuble). L’enrichissement et l’appauvrissement corrélatif étaient donc dépourvus de cause. En revanche, dans le second, elle a considéré que les juges du fond ayant constaté que le concubin avait financé ces travaux dans son intérêt personnel, avec l’intention non réalisée de s’installer dans l’immeuble, ils ont justifié leur décision de rejeter sa demande d’indemnisation. Ces arrêts prouvent que la recherche d’un intérêt personnel est une directive vague, qui laisse une grande latitude aux juges et que l’action de in rem verso n’est sans doute pas adaptée au règlement des intérêts des concubins 610.

62.  Faute personnelle de l’appauvri. Sur ce point, l’ordonnance du 10 février 2016 a pris ses distances avec le droit antérieur.

Avant la réforme du droit des obligations, la jurisprudence refusait parfois l’exercice de l’action de in rem verso à celui qui s’est appauvri par sa faute 611 – en distinguant, dans son dernier état, semble-t-il, selon la gravité de la faute de celui-ci.

 

Esquissée incidemment dans un arrêt de 1939 612, le rejet de l’action de in rem verso a ensuite été affirmée nettement dans deux espèces où la faute avait consisté à méconnaître une décision judiciaire dont l’exécution aurait évité l’appauvrissement : frais d’entretien assumés par une grand-mère pour ses petits-enfants dont elle avait conservé la garde alors qu’elle avait été condamnée à les remettre à leur père 613 ; frais d’ensemencement engagés par un fermier qui n’avait pas déféré à un jugement d’expulsion 614. La même solution a ensuite été reprise par différents arrêts consacrant une véritable incompatibilité de l’action de in rem verso avec la faute de l’appauvri 615. Mais, des arrêts ultérieurs, rendus par la première chambre civile, ont marqué un infléchissement de la solution. Deux arrêts ont, d’abord, énoncé que « le fait d’avoir commis une imprudence ou une négligence ne prive pas celui qui, en s’appauvrissant, a enrichi autrui, de son recours fondé sur l’enrichissement sans cause » 616. Puis, un arrêt du 15 décembre 1998, reprenant apparemment la solution ancienne, a affirmé que « l’action de in rem verso ne peut être exercée lorsque l’appauvrissement résulte d’une faute du demandeur » 617. La conciliation de ces décisions pouvait se faire assez facilement sur le fondement de cette observation que le dernier arrêt était intervenu dans une espèce où la faute de l’appauvri était délibérée – il s’agissait d’une entreprise qui avait accompli des travaux sans établir aucun devis, alors qu’un tel devis lui avait été expressément demandé – ce qui est autre chose qu’une simple négligence ou imprudence. La solution a été clairement affirmée par la suite : il convenait de distinguer selon que la faute commise par l’appauvri a été d’une particulière gravité – faute volontaire, notamment celle qui consiste dans une méconnaissance délibérée de la règle de droit ou faute lourde 618 – ou n’a au contraire constitué qu’une simple imprudence ou négligence 619. Dans le premier cas l’appauvri était privé de l’action de in rem verso 620, il ne l’était pas dans le second 621.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription proposa de consacrer globalement cette jurisprudence, en retenant que « L’appauvri n’a pas d’action… lorsque son appauvrissement résulte d’une faute grave de sa part » (art. 1338) – une note sous le texte précisant que « La réserve de la faute grave est proche de la jurisprudence ». Le projet de l’Académie des sciences morales et politiques (art. 12) prit cependant un autre parti, en proposant de prendre en compte toute faute de l’appauvri, mais en laissant au juge le pouvoir de modérer l’indemnité due, sans forcément l’exclure.

C’est ce dernier projet que l’ordonnance du 10 février 2016 a suivi, en reprenant la proposition, au mot près.

 

Désormais, l’article 1303-2 dispose ainsi que « L’indemnisation peut être modérée par le juge si l’appauvrissement procède d’une faute de l’appauvri » 622.

Il est ainsi clair que l’indemnité n’est pas forcément exclue et que, faute de distinction, toute faute peut être prise en compte par le juge, à condition qu’elle ait causé l’appauvrissement.

 

Comme pour la répétition de l’indu 623, le texte permet au juge de réduire directement la dette, et non de la régler par compensation avec une créance de dommages et intérêts en sens inverse plus ou moins justement reconnue à l’enrichi ; mais, également, la réduction est laissée à l’appréciation du juge, tant dans son principe que dans son étendue.

En indiquant que l’indemnisation peut être « modérée » (alors qu’en matière de répétition de l’indu l’article 1302-3 retient que la restitution peut être « réduite »), l’article 1303-2 conduit à se demander si le juge pourrait exclure toute indemnisation 624. La réponse dépend du sens que l’on retient du verbe modérer 625. Une réponse positive paraît correspondre à l’intention du législateur 626, si l’on se fie au Rapport au président de la République accompagnant l’ordonnance de réforme, qui indique que « peut être modérée, voire supprimée, l'indemnisation de celui dont l'appauvrissement résulte d'une faute ». On peut néanmoins regretter la maladresse de cette formulation, qui évoque l’indemnité « supprimée » à côté de l’indemnité… « modérée » ! Elle donne l’impression que le Rapport est en contradiction avec le texte qu’il présente. En réalité, il n’y a pas contradiction : le mot « modérée » n’est simplement pas pris dans le même sens dans le Rapport et dans l’article 1303-2. Du point de vue de l’opportunité, l’admission de la « modération à zéro » de l’indemnité est le seul moyen d’empêcher l’appauvri d’obtenir la condamnation de l’enrichi alors que son appauvrissement serait exclusivement imputable à sa faute, mais il est vrai que la solution contraire laisserait au juge la possibilité de ne fixer qu’une indemnité symbolique.
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63.  Idée générale et délimitation de la matière. Au sens le plus large du mot, la responsabilité civile est l’obligation, mise par la loi à la charge d’une personne, de réparer un dommage subi par une autre 627.

Soit un accident de la circulation causé par un cycliste. Admettre la responsabilité de ce dernier signifie qu’il devra indemniser la victime : piéton, automobiliste ou autre cycliste. Que l’accident ait des suites corporelles, l’indemnisation compensera les frais médicaux et, le cas échéant, l’incapacité de travail, qui en résultent. S’il y a eu des dégâts matériels – dommages aux biens –, elle portera pareillement sur les frais de remise en état ou de remplacement des biens endommagés.

En termes plus techniques, la responsabilité se traduit par une dette de réparation, pesant sur l’auteur au profit de la victime. Cette réparation consiste, le plus souvent, en une allocation de dommages et intérêts, c’est-à-dire d’une somme d’argent égale au dommage subi 628. Elle peut aussi prendre la forme d’une réparation en nature ; mais des raisons d’ordre pratique rendent celle-ci plus rare 629.

 

La fonction indemnitaire, de réparation du dommage subi, est donc première dans la responsabilité civile. S’y ajoute traditionnellement, de manière secondaire, la sanction des comportements défaillants – fonction normative, punitive ou de rétribution – 630 et la prévention de ceux-ci – fonction préventive ou dissuasive – 631. La doctrine a mis en lumière une autre fonction, souvent masquée par la réparation en nature : la « cessation de l’illicite », consistant à mettre un terme à la violation de la règle de droit et à en imposer le respect pour l’avenir 632. Cette suppression des situations contraires au droit relève moins évidemment de la responsabilité civile. Elle est néanmoins consacrée par la plupart des projets de réforme de la responsabilité civile 633 et par l’article 1252 du Code civil, créé par la loi du 8 août 2016 pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages, en matière de préjudice écologique 634.

 

Ainsi définie, la responsabilité peut résulter de l’inexécution ou de la mauvaise exécution d’un contrat : par exemple, de la perte ou de la détérioration des marchandises confiées à un transporteur. C’est la responsabilité contractuelle, en vertu de laquelle le débiteur qui n’a pas exécuté son obligation ou qui l’a mal exécutée – ce qui inclut l’exécution faite avec retard – doit des dommages et intérêts à son créancier 635. Il y a, au contraire, responsabilité extracontractuelle comme le dit le sous-titre II du Titre III du Livre III du Code civil réformé par l’ordonnance du 10 février 2016 (on parlait plus anciennement de la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle en raison des termes « délits et quasi-délits » sous lesquels le Code civil de 1804 la désignait aux anciens articles 1382 et suivants 636) lorsque le dommage est indépendant de toute obligation contractuelle liant l’auteur à la victime 637.

Il ne sera question ici que de cette dernière sorte de responsabilité, qui est, seule, une source initiale d’obligation, celle-ci naissant entre personnes que n’unissait, au préalable, aucun rapport juridique 638. La responsabilité contractuelle est très différente à cet égard : c’est une responsabilité qui n’intervient, selon des règles propres, que dans les rapports entre deux contractants – excluant alors les règles de la responsabilité extracontractuelle en vertu d’un principe dit de « non-cumul » des responsabilités délictuelle et contractuelle 639 – et qui ne joue que pour les dommages causés à l’un d’eux par l’autre du fait de l’exécution défectueuse, ou de l’inexécution, des obligations nées du contrat. De la sorte, la responsabilité contractuelle apparaît bien plutôt comme un prolongement de l’obligation préexistante issue du contrat, ce pourquoi son étude était traditionnellement reportée au volume 3, avec celle du rapport d’obligation 640. Depuis l’ordonnance du 10 février 2016 qui a élargi le domaine du contrat à toutes les opérations sur l’obligation et traité la responsabilité contractuelle avec les effets du contrat, la question est désormais analysée dans le volume 1 consacré à l’acte juridique 641.

Une autre précision – plus évidente – est que ce titre est consacré à la responsabilité civile, à l’exclusion de la responsabilité pénale. Il existe, certes, des rapports entre elles 642. Parfois un même fait (meurtre, homicide ou atteintes involontaires à l’intégrité de la personne…) les engage l’une et l’autre. Mais, même lorsqu’elles coexistent, elles demeurent distinctes par leur objet : réparation pour l’une ; répression pour l’autre 643.

64.  Importance et transformations de la matière. En dépit de la double limitation qui lui est apportée, l’étude qui suit demeure, par son objet, d’une très grande importance.

Sur le plan pratique, les affaires de responsabilité civile – entendue de la seule responsabilité extracontractuelle – sont parmi les plus nombreuses que jugent les tribunaux.

Sur le plan des principes, il s’agit de savoir dans quelle mesure l’homme peut agir impunément et dans quelle mesure il répond, au contraire, des conséquences de ses actes lorsque ceux-ci sont préjudiciables à autrui. C’est la délimitation du domaine du licite et de l’illicite 644 : délimitation qui, d’une certaine façon, met en cause toute l’organisation de la société. Josserand, citant Demolombe, y voyait le code de la sociabilité humaine 645.

Il n’est pas surprenant, dès lors, que les règles de la matière soient sous la dépendance des mêmes facteurs fondamentaux – facteurs moral, économique, politique – qui, de façon plus générale, commandent l’élaboration et l’évolution du droit des obligations 646. Ici comme ailleurs – plus qu’ailleurs, peut-être – le droit est le reflet d’une civilisation donnée. Cela explique qu’il ne soit plus ce qu’il était à l’époque de l’adoption du Code civil 647. L’esprit nouveau dans lequel il est aménagé résulte d’une double influence : celle des faits, et celle des idées.

65.  Influence des faits. – Au début du xixe siècle, et dans l’état de la société d’alors, les activités vraiment dangereuses pour autrui étaient relativement peu nombreuses. C’est pourquoi le code ne consacrait à la responsabilité civile délictuelle, sous l’intitulé « des délits et des quasi-délits », que cinq articles (anc. art. 1382 à 1386), passés parmi les plus célèbres. Il avait paru suffisant de poser quelques principes très généraux. Le développement de l’économie et le progrès des techniques ont multiplié les occasions de dommages, en même temps qu’ils en augmentaient la gravité. Il suffit de songer aux accidents du travail et aux accidents de la circulation pour en être convaincu. Cette transformation des données de fait ne pouvait être ignorée.

En ce début du xxie siècle, la responsabilité civile est confrontée à d’autres difficultés : l’apparition de dommages catastrophiques, liés au développement des sciences et des techniques, ainsi que de dommages sériels, qui se reproduisent dans un nombre élevé d’hypothèses 648, l’interrogation quant aux conséquences de l’action de l’homme sur l’environnement et la santé publique, l’incertitude concernant le risque de survenance de dommages liés à certaines activités, les risques liés au développement de l’intelligence artificielle et à la robotisation 649… Ces mutations entraînent à leur tour d’autres évolutions de la responsabilité civile 650.

66.  Influence des idées. – Dans une société où régnait l’individualisme et où les esprits n’étaient pas habitués à ce que les coups du sort fussent redressés, il paraissait normal que tout dommage à l’origine duquel on ne trouvait pas une faute évidente, restât sans recours à la charge de la victime. Un déclin certain de l’individualisme, un besoin plus grand de sécurité, ont fait disparaître cette sorte de résignation. On accepte moins facilement qu’il soit permis à l’homme – même à celui dont l’activité n’est pas fautive – de nuire impunément à ses semblables.

Cette double évolution explique que la responsabilité soit aujourd’hui beaucoup plus largement admise. Le souci premier, qui était de juger la conduite de l’auteur, a fait place, largement, à celui de protéger la victime 651. La responsabilité stricto sensu tend à s’effacer devant un principe de sécurité 652. Le concept même de responsabilité s’en trouve inévitablement affecté 653.

Chose curieuse pourtant – si l’on tient compte de ce que, dans bien d’autres domaines, le xxe siècle est marqué par la prolifération des lois – l’évolution n’a pas été, principalement, le fait du législateur, du moins pour ce qui concerne le droit commun de la responsabilité. Sauf dans différents cas particuliers 654, d’ailleurs importants et dont les plus notables sont les accidents du travail, ceux de la circulation et les dommages causés par des produits défectueux, ce sont les tribunaux qui l’ont réalisée par une interprétation déformante des textes 655. Plus que dans toute autre partie du droit civil, s’est ici manifesté le rôle créateur de la jurisprudence 656.

C’est d’ailleurs ce qui, à côté de l’importance de la matière, en fait l’intérêt et la difficulté. L’intérêt, car il est toujours instructif de voir les solutions nouvelles qu’un raisonnement ingénieux permet de tirer de textes inchangés. La difficulté, car une création presque purement jurisprudentielle n’aboutit pas toujours à poser des principes très fermes. De nouveaux problèmes surgissent, après que certains ont été tranchés. D’où une « mobilité » extrême, une grande subtilité, aussi, qui risquent constamment de remettre en cause des solutions que l’on croyait acquises 657. Cela n’est pas toujours heureux pour la sécurité des relations juridiques. Cela incite, en tout cas, à réfléchir sur les mérites comparés de la loi et de la jurisprudence comme sources du droit 658.

67.  Une matière en attente de réforme. Le caractère essentiellement jurisprudentiel du droit commun de la responsabilité civile explique pour partie, avec le développement parallèle de régimes spéciaux de responsabilité ou d’indemnisation 659, la volonté de recodifier le droit de la responsabilité civile. Plus encore que pour le contrat, ce droit est jugé difficile d’accès, peu compréhensible et peu sûr. Sur le fond, il lui est reproché d’être peu cohérent. Uniquement animé par la volonté d’indemniser au mieux les victimes, il est incertain dans ses fondements et dans ses limites. Souvent taxé de trop grande générosité, il constitue, pour certains, un désavantage concurrentiel pour les entreprises françaises. Le récolement des règles dans de nouveaux textes, en supprimant les causes d’incertitude et en ajoutant les innovations rendues nécessaires par l’évolution des faits, devrait permettre de rendre le droit français plus « lisible » et plus sûr.

Pourtant, considérant les divergences en la matière, la responsabilité extracontractuelle a été volontairement délaissée par la réforme du droit des obligations réalisée par ordonnance pour être confiée au Parlement 660. En attendant, les dispositions du Code de 1804 ont été reprises à l’identique dans le chapitre consacré à la « responsabilité extracontractuelle en général » (art. 1240 à 1244).

Une intense activité réformatrice s’est développée, plusieurs avant-projets et projets, savants ou officiels, ont été élaborés 661. On a même pu croire, un temps, la perspective de la réforme assez proche. Néanmoins, la discussion de la proposition de loi n° 678 déposée au Sénat le 29 juillet 2020, qui s’inspire très directement du projet de loi du 13 mars 1997, n’a jamais été inscrite à l’ordre du jour de cette assemblée.

La réforme est donc aujourd’hui au point mort. Sa perspective a néanmoins provoqué une réflexion doctrinale assez intense qu’il est bon de connaître, de même que les textes qui pourraient éventuellement constituer le droit commun à venir. Nous les signalerons avec chacune des questions concernées.

68.  Plan. La méthode à suivre découle des remarques générales qui précèdent. Un droit qui s’est beaucoup transformé depuis près de deux siècles, et dont les règles ne dépendent pas tant des textes que du degré de développement économique et technique qu’une société a atteint et des idées dominantes qui y règnent, ne saurait être analysé dans son seul état actuel : état, au demeurant, fort instable. Il faut, au préalable, en décrire l’évolution, elle-même commandée par le fondement que l’on peut assigner à l’obligation de réparer, mise à la charge de la personne responsable.

Ce sera l’objet d’un sous-titre préliminaire. Après quoi deux autres sous-titres seront respectivement consacrés aux conditions et aux effets de la responsabilité.




Sous-titre préliminaire 

L’évolution et le fondement  de la responsabilité civile

	



69.  Les données du problème : appréciation de la conduite de l’auteur ou prise en considération des intérêts de la victime ? Fondement et évolution de la matière, les deux choses sont liées. Rechercher le fondement de la responsabilité, c’est se demander pourquoi l’auteur d’un dommage est parfois tenu de le réparer, mais parfois seulement 662. Or, la réponse à cette question – et qui n’est pas la même à toute époque – commande le domaine de l’institution : celle-ci aura un champ d’application plus ou moins vaste, suivant la justification qui en aura été donnée 663.

Certes, il y aura des dommages qui, de toute manière, seront considérés comme ayant été légitimement causés : un commerçant qui développe sa clientèle nuit par là même à ses concurrents ; il n’a pourtant pas à les indemniser s’il n’a usé que de procédés corrects. Mais les situations ne sont pas toutes aussi simples. La difficulté est de délimiter, dans les activités humaines, ce que l’on pourrait appeler une « zone » d’impunité, par opposition à la « zone » de responsabilité.

Apparaît ainsi, dès l’abord, un conflit inévitable entre deux considérations.

D’une part, il semble a priori désirable que la victime de tout dommage en obtienne réparation 664.

Mais, d’autre part, il paraît souhaitable que l’auteur d’un dommage ne soit tenu de le réparer qu’autant qu’il aurait pu éviter de le causer et, plus précisément, qu’autant qu’il est coupable de l’avoir causé.

70.  Schéma très simplifié de l’évolution historique. De ces deux tendances, celle qui est favorable à la victime est probablement la plus ancienne, parce que la plus instinctive 665.

Dans les droits primitifs, la distinction entre responsabilité civile et responsabilité pénale n’existe pas 666. C’est en partant de la vengeance privée, à laquelle a été substituée une composition, c’est-à-dire une prestation pécuniaire, d’abord volontaire, puis forcée, que l’on est progressivement arrivé à séparer de la peine, imposée par l’autorité publique, la satisfaction réparatrice due à la victime. Sous une forme ou sous l’autre, celle-ci a d’abord été vengée, puis indemnisée, sans que soit examiné le caractère, correct ou incorrect, de la conduite de l’auteur 667.

Longtemps, le progrès a consisté à réagir contre cette seule prise en considération du dommage subi, en subordonnant l’obligation de réparation à ce que l’on appellerait aujourd’hui une défaillance de conduite, imputable à l’auteur. Le droit romain a connu un système dit de « délits nommés », selon lequel certaines fautes, limitativement définies, étaient génératrices de responsabilité 668. Très probablement sous l’influence du droit canonique, l’Ancien droit, généralisant la règle, en a fait application à toute faute, quelle qu’elle fût 669. Le Code civil n’a fait que recueillir ce principe : l’auteur d’un dommage en répond chaque fois qu’il est en faute ; et, sous réserve de certaines atténuations, qui ne touchent qu’à la preuve 670, il n’en répond qu’à cette condition.

Mais, par un curieux retour de l’histoire, cette responsabilité fondée sur la faute est apparue, à la fin du xixe siècle, comme insuffisamment protectrice des victimes. Replaçant au premier plan le souci d’une indemnisation plus facile, on a alors enseigné que chacun doit réparer les dommages qu’il cause, à l’occasion de son activité, même non fautive. C’est l’idée selon laquelle la responsabilité est fondée sur le risque, idée renforcée par le développement de la technique de l’assurance, laquelle facilite une déclaration de responsabilité qui, finalement, ne coûtera rien au responsable, sinon la prime de son contrat d’assurance.

Le débat a, pendant longtemps, été circonscrit entre ces deux idées de faute et de risque. Et il semble bien que la jurisprudence, après avoir oscillé entre elles dans le premier tiers du xxe siècle, ne puisse aujourd’hui être expliquée que par une application distributive de l’une et de l’autre. Il est sûr, par ailleurs, que les lois spéciales de responsabilité ont, très souvent, été fortement marquées par l’idée de risque. L’objet principal des développements qui suivent sera donc d’en mesurer l’influence et d’en juger la valeur respectives 671 (Section 1 et Section 2).

Mais il convient, en outre, de faire état de la doctrine d’un auteur 672 qui, s’efforçant de dépasser, ou d’éluder, l’alternative traditionnelle, a proposé de fonder la responsabilité, non plus sur l’activité – fautive ou non – du responsable, mais plus directement sur le fait que le dommage a porté atteinte à un droit, extrapatrimonial ou patrimonial, dont la victime était titulaire. C’est la théorie dite « de la garantie » (Section 3), laquelle a, sans doute, exercé une certaine influence sur la loi du 5 juillet 1985 relative à l’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation. Depuis, ont été avancées d’autres propositions doctrinales modernes relatives au fondement de la responsabilité (Section 4).

Ces propositions étant liées à l’évolution du droit de la responsabilité, et exerçant à leur tour une certaine influence sur elle, cette introduction s’achèvera par une présentation générale de l’état du système de responsabilité (Section 5).

Section 1

La responsabilité fondée sur la faute

Au moins suivant l’analyse qui en a été classiquement donnée, les règles édictées par le Code civil reposaient exclusivement sur l’idée de faute. Après les avoir sommairement exposées (§ 1), nous indiquerons les raisons pour lesquelles elles ont été, plus tard, dénoncées comme insuffisantes (§ 2).

§ 1. Les règles édictées par le Code civil

71.  La responsabilité du fait personnel. Dans le Code de 1804, la responsabilité du fait personnel constitue le principe ; elle est aussi celle dont le fondement apparaît le plus nettement 673.

L’article 1240 (ancien article 1382) dispose : « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ».

L’article 1241 (ancien article 1383) ajoute : « Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence ». Il ne s’agit là que de variétés particulières de fautes.

Sans chercher encore à définir ce dernier terme de façon rigoureuse 674, on se contentera, dans une première approximation qui correspond à une intuition très générale, de l’associer à l’idée d’une défaillance de conduite : est en faute celui qui n’a pas agi comme il devait le faire.

Ainsi conçue, la règle juridique traduit et sanctionne le devoir moral de ne pas nuire à autrui. Pas plus que celui de ne pas s’enrichir aux dépens d’autrui 675, ce devoir ne saurait être absolu. La morale – et le droit se conforme à elle – défend certes de nuire injustement à autrui. Elle ne défend pas, et ne peut pas défendre, de lui nuire en aucune circonstance : spécialement par l’exercice d’une activité qui n’a rien de répréhensible 676.

À cette justification morale, s’en ajoute une autre, d’ordre utilitaire. La responsabilité fondée sur la faute est le meilleur instrument d’une politique de prévention des dommages : l’homme est incité à agir avec le maximum de diligence pour échapper à la charge de la réparation 677.

Encore l’une et l’autre justifications n’ont-elles toute leur force qu’autant que cette charge pèse vraiment sur l’individu dont la conduite a été jugée fautive. Ainsi en était-il précisément à l’époque du Code civil, où l’assurance de responsabilité n’existait pas. Là où celle-ci se généralise – et c’est le cas dans la société actuelle – elle estompe considérablement, pour ne pas dire qu’elle détruit, et l’assise morale de la responsabilité pour faute, et le rôle préventif de toute responsabilité individuelle, quel qu’en soit d’ailleurs le fondement 678. La prévention ne peut plus alors être obtenue que par d’autres procédés, d’un aménagement difficile 679.

72.  Les responsabilités indirectes : les présomptions de faute. À côté de la responsabilité du fait personnel, subordonnée à la preuve d’une faute commise par l’auteur du dommage, le Code civil a édicté des responsabilités que l’on peut appeler indirectes. L’expression signifie qu’un individu qui n’est pas en faute – ou, plus exactement, dont la faute n’est pas établie – se trouve néanmoins tenu de réparer certains dommages : ceux qui ont été causés soit par une personne dont l’activité dépendait de lui, soit par une chose dont il avait la maîtrise. En termes plus techniques, ces responsabilités sont dites du fait d’autrui et du fait des choses.

Fait d’autrui : les père et mère répondent du dommage causé par leurs enfants mineurs ; les instituteurs et les artisans, de celui qui l’est par leurs élèves et leurs apprentis ; les maîtres et les commettants, de celui provoqué par leurs domestiques et leurs préposés (anc. art. 1384, devenu art. 1242).

Fait des choses : le propriétaire d’un animal ou la personne qui s’en sert répond du dommage causé par cet animal (anc. art. 1385, repris par l’art. 1243) ; le propriétaire d’un bâtiment, de celui qui est engendré par la ruine de ce bâtiment (anc. art. 1386 ; nouvel. art. 1244) 680.

La très grande généralité de la doctrine classique expliquait ces règles par un mécanisme de présomptions légales. Le fait qu’un dommage ait pu être causé par l’enfant mineur, l’élève ou l’apprenti, le domestique ou le préposé, laisse de prime abord à penser qu’une faute – spécialement un défaut de surveillance – est imputable aux père et mère, à l’instituteur ou à l’artisan, au maître ou au commettant. Est pareillement vraisemblable une négligence ou une imprudence du propriétaire du bâtiment ou de celui qui se sert de lui. Mais il serait souvent difficile de transformer pareilles probabilités en certitudes. C’est pourquoi la loi intervient pour présumer la faute : c’est-à-dire que, d’office, elle la suppose.

 

Le raisonnement est celui qui se trouve à la base de toute présomption : induire d’un fait connu – le dommage causé par la personne ou par la chose dont on doit répondre – une conclusion positive quant à l’existence d’un fait inconnu : la faute de celui qui devait surveiller ou l’auteur direct du dommage ou la chose dommageable 681. Encore faut-il ajouter que ces présomptions légales sont de force variable : présomption simple, que la preuve de l’absence de faute suffit à écarter (c’était le cas, traditionnellement, pour les père et mère) 682 ; présomption irréfragable, qui n’est pas susceptible de preuve contraire (ce qui renvoie à la situation des maîtres et commettants) 683.

Du point de vue de la terminologie, il faut observer que si le mécanisme de la présomption légale – avec ses variantes : simple, mixte, irréfragable – a longtemps servi à décrire l’évolution du droit de la responsabilité civile – en particulier son objectivation –, on délaisse aujourd’hui, au moins en partie, ce prisme pour expliquer les règles actuelles. S’il y a bien des présomptions de faute, susceptibles d’être renversées par la preuve de l’absence de faute, il ne saurait y avoir, à proprement parler, de « présomptions de responsabilité » 684, le détour explicatif par la présomption mixte et la présomption irréfragable étant lui-même abandonné 685. Cela étant, comme c’est par ce prisme probatoire que s’est construit le droit de la responsabilité moderne, on ne peut totalement en faire abstraction pour décrire, dans leur contexte intellectuel de l’époque, les évolutions de la matière.

 

Il importe dès lors d’observer qu’au moins dans la pensée des rédacteurs du Code ces responsabilités indirectes ne diffèrent de la responsabilité du fait personnel que par un renversement de la charge de la preuve. Lorsque la victime invoque les articles 1382 ou 1383 (devenus art. 1240 et 1241), il lui incombe d’établir une défaillance de conduite, de la part de celui à qui elle demande réparation. Lorsqu’elle invoque les articles 1384, 1385, ou 1386 (devenus art. 1242, 1243 et 1244), elle en est dispensée. Mais, quant au fond du droit, la responsabilité repose toujours sur la faute : faute prouvée dans un cas, présumée dans l’autre.

 

À cette expression de responsabilité fondée sur la faute, on substitue parfois celle de responsabilité subjective, en entendant par-là que, pour dire si celle-ci est engagée ou non dans telle ou telle circonstance, il faut d’abord porter un jugement de valeur sur la manière dont le sujet de droit, auteur du dommage, s’est comporté 686. L’expression l’oppose à la responsabilité dite objective, où ce jugement de valeur est éclipsé.

 

Il reste à se demander pourquoi les insuffisances d’un tel système ne sont apparues que vers la fin du xixe siècle et comment elles se sont alors manifestées.

§ 2. La critique des règles édictées par le Code civil

73.  Situation économique nouvelle. Si la critique d’une responsabilité exclusivement fondée sur la faute n’a été présentée que tardivement, mais si elle a pris aussitôt un tour très vif, c’est d’abord pour une raison d’ordre très pratique et concret : les dommages étaient devenus plus nombreux et, simultanément, plus graves. Les causes en sont bien connues : l’apparition successive du machinisme dans la grande industrie, des transports par chemin de fer, de la circulation automobile.

Nouveaux par les circonstances où ils se produisaient, ces dommages l’étaient, aussi et surtout, par leurs caractères. Josserand a dit que, dans une société plus industrialisée, les accidents prennent un caractère anonyme. La formule est discutable, mais l’idée est juste : à savoir que l’on est en présence d’événements dont il est très difficile, voire impossible, de déterminer la cause précise et, notamment, de déceler s’ils sont dus à une faute. Qu’une machine explose dans une usine : comment, pour l’ouvrier victime de cet « accident du travail », établir la faute soit de son employeur, soit du fabricant de la machine ? Qu’un automobiliste, à la suite d’une rupture de la direction, blesse un piéton : comment, pour celui-ci, établir la faute du conducteur, ou encore celle du constructeur ? Continuer à exiger la preuve de telles fautes revenait, en fait, à dénier aux victimes tout droit à réparation.

La responsabilité fondée sur la faute suffisait en 1804 parce que, dans les conditions économiques d’alors, l’homme diligent causait peu de dommages, ou n’en causait que d’importance minime 687. Aujourd’hui, les plus attentifs ne peuvent éviter d’en causer, et de gravité accrue, parce que des moyens techniques plus puissants et plus difficilement maîtrisables sont mis à leur disposition.

74.  Idéologie nouvelle. La situation matérielle nouvelle, que l’on vient d’évoquer, a eu un écho sur le plan idéologique. Là se trouve la seconde raison pour laquelle les règles du Code ont été estimées insuffisantes.

Ceux qui sont particulièrement exposés aux accidents dus au machinisme nouveau sont plus nombreux que ceux qui les causent ; et ils se trouvent dans une situation économique et sociale inférieure, plus largement, dans une situation de faiblesse : ce sont les ouvriers, victimes désignées des accidents du travail ; les piétons, victimes désignées des accidents de la circulation 688. Pour tous ceux-là, qui ne vivent généralement que de leur travail, accident corporel signifie misère. Dès lors, la loi du nombre et l’aspiration à l’égalité, qui caractérisent le régime démocratique 689, devaient tout naturellement provoquer une réaction contre les difficultés de l’indemnisation : réaction de protection 690.

Pour cela, il convenait d’assigner à la responsabilité un autre fondement que la faute. Ce fut la théorie du risque.

Section 2

La responsabilité fondée sur le risque

Apparue à la fin du xixe siècle 691, la théorie du risque a connu une vogue et exercé une influence qui ne l’ont cependant pas mise à l’abri de toute critique, en tant du moins qu’il s’agirait – comme c’était le dessein de ses premiers partisans – d’en faire un principe unique et absolu de responsabilité 692.

§ 1. Exposé et influence de la théorie du risque

75.  Double aspect de la théorie. Pour substituer le risque à la faute comme fondement de la responsabilité, deux idées – voisines, certes, mais néanmoins distinctes – ont été développées 693.

La première est celle du risque créé. Lorsqu’un individu introduit un danger dans la vie sociale cela doit être à ses risques et périls, non aux risques et périls d’autrui. Toute activité à risques dommageable, même non fautive, doit donc être génératrice de responsabilité. Ainsi en est-il, tout particulièrement, pour les accidents de travail et les accidents de la circulation : à dangers nouveaux, responsabilités nouvelles.

La seconde idée est celle du risque-contrepartie du profit. L’homme recueille les bénéfices de son activité ; il doit, par réciprocité, en supporter les charges : ubi emolumentum, ibi onus 694. Ici encore, on songeait aux accidents dus au machinisme. Celui qui utilise des machines majore ses profits ; une responsabilité plus stricte doit en découler.

L’une et l’autre raisons conduisent à dénoncer l’exigence de la faute, en tant que condition de l’obligation à réparation, comme une survivance injustifiée de la confusion entre responsabilité civile et responsabilité pénale. Celle-ci doit demeurer subjective, car on ne peut punir que celui qui a démérité. Celle-là doit devenir objective, car elle a pour seule fin d’indemniser. Dans l’attribution du dommage, il y a un choix à faire entre auteur et victime. Il est juste d’en faire peser la charge sur le premier, qui a agi et cherché un bénéfice, plutôt que sur la seconde, qui n’a rien fait. C’est également conforme à l’intérêt social : la menace d’une responsabilité plus large préviendra ou modérera les activités dangereuses.

Vu dans cette perspective, le problème de la responsabilité n’est plus un problème moral, d’appréciation d’une conduite humaine. Il devient un problème scientifique, de causalité. Celui qui a causé un dommage du fait d’une activité à risques est, à cette seule condition, tenu de le réparer.

76.  Influence de la théorie du risque sur la législation. Pour mesurer l’influence qu’a eue la théorie du risque sur l’évolution du droit positif, il faut d’abord prendre en considération les cas qui ont fait l’objet d’une législation spéciale 695.

Au tout premier plan figure la loi du 9 avril 1898, sur les accidents du travail, qui en a attribué de plein droit la responsabilité à l’employeur. Ce texte repose bien sur la théorie du risque, dans une de ses applications les plus typiques : le risque professionnel, créateur à la fois de danger et de profit 696.

Autre exemple : en vertu d’une loi du 31 mai 1924 sur la navigation aérienne 697, l’exploitant d’un aéronef répond de plein droit des dommages causés aux personnes et aux biens qui se trouvent à la surface soit par les évolutions de l’appareil, soit par la chute des objets qui s’en sont détachés. La consécration de la théorie du risque est, là encore, tout à fait nette.

Enfin, il y a lieu de mentionner la loi du 5 juillet 1985, relative aux victimes d’accidents de la circulation où l’idée de risque a, sans doute, sa part. Mais cette loi repose, en réalité, sur une combinaison, fort complexe, de préoccupations dont le risque n’est qu’un élément 698.

77.  Influence sur la jurisprudence. Dans les situations de droit commun – par opposition à celles pour lesquelles sont intervenus des textes spéciaux – la théorie du risque a parfois exercé sur la jurisprudence une influence indirecte 699.

Le Code civil, on le sait, ne définit pas la faute 700. Lorsqu’ils le souhaitent, les tribunaux peuvent donc multiplier les cas de responsabilité en donnant ce nom, par une appréciation abusivement sévère, à des manières d’agir où l’opinion commune ne voit rien de répréhensible. Ils en arrivent ainsi à relever des fautes insignifiantes – « microscopiques » a-t-on pu dire – qui n’ont plus grand-chose de commun, sinon le mot, avec la réalité morale d’une défaillance de conduite. À la limite, il est des cas où il leur suffit de constater la survenance d’un dommage pour en induire, de façon quasi automatique – mais aussi fort irréaliste –, que celui qui l’a causé n’était pas irréprochable : les circonstances révèlent, par elles-mêmes et à elles seules, qu’il ne peut pas l’avoir été. Une expression évocatrice traduit cette analyse : il y a faute « virtuelle ».

Sans consacrer la théorie du risque, on aboutit alors, du moins dans certains domaines, aux mêmes résultats pratiques que si on l’avait admise 701.

En revanche, la théorie du risque a eu une influence directe sur l’évolution qui s’est produite en matière de responsabilité du fait des choses 702.

D’une part, son domaine a été considérablement élargi. Le Code n’édictait une présomption de faute qu’à la charge du propriétaire d’un animal, ou de celui qui s’en sert, et à la charge du propriétaire d’un bâtiment en ruine 703. Par une interprétation audacieuse de l’ancien article 1384, alinéa 1er, la jurisprudence a fait peser une semblable présomption sur celui qui a la garde de n’importe quelle chose du fait de laquelle un dommage survient 704. Les dommages importants ayant souvent une telle origine, la responsabilité du fait des choses est donc très largement appliquée, alors qu’à la lecture des textes elle paraît exceptionnelle par rapport à la responsabilité du fait personnel 705.

D’autre part, la sévérité de ce même type de responsabilité a été accrue. Dans la pensée des rédacteurs du Code, les règles qu’ils posaient n’avaient que la force limitée de présomptions simples. S’agissant spécialement du fait des animaux, la personne désignée a priori comme responsable (propriétaire ou usager) pouvait se libérer en prouvant qu’elle avait agi correctement 706. La jurisprudence a, au contraire, donné à la règle de l’ancien article 1385 – comme à celle, plus générale, qu’elle a tirée de l’ancien article 1384, alinéa 1er – une plus grande vigueur, seule étant admise, pour échapper à responsabilité, la preuve que le dommage est dû à une « cause étrangère » assimilable à la force majeure, c’est-à-dire constituant un événement tout à la fois extérieur à la chose, imprévisible et irrésistible 707.

Or, il y a là un véritable renversement d’orientation. On dit que celui qui a « la garde » d’une chose dommageable est présumé en faute ; mais on lui interdit d’établir qu’il n’en a pas commis. C’est sous-entendre qu’il y a autre chose qu’une faute, et il ne peut s’agir que de risque.

Il est vrai, cependant, que la substitution de fondement n’est pas absolue. On observe, en effet, que le gardien conserve la possibilité de s’exonérer en établissant que le dommage a été la conséquence d’un événement de force majeure, c’est-à-dire d’un événement qui, en dernière analyse, exclut qu’il ait commis la moindre faute à l’origine du dommage 708. Cette faculté d’exonération, conservée au gardien de la chose, sauvegarde ainsi un rattachement secondaire de la responsabilité du gardien à la faute.

 

Cela donne l’occasion de bien situer les différentes responsabilités les unes par rapport aux autres et en référence aux différents fondements examinés.

Dans la responsabilité pour faute, il arrive que cette dernière soit présumée 709. Cette présomption de faute n’est jamais qu’une règle de preuve : elle en déplace la charge du demandeur-victime sur la tête du défendeur, lequel doit prouver qu’il n’a pas commis de faute.

À l’opposé, la responsabilité d’une personne est parfois affirmée de façon définitive, dès lors qu’elle trouve placée dans telles ou telles conditions (on disait classiquement qu’intervenait alors une présomption irréfragable 710). Il n’y a alors aucune faculté d’exonération – c’est le cas de la responsabilité du commettant 711. C’est dire qu’on ne se soucie plus de l’existence ou non d’une faute : c’est le risque qui fonde la responsabilité.

Entre les deux, il existe des responsabilités dans lesquelles une faculté d’exonération est admise (on disait classiquement qu’intervenait alors une présomption mixte 712). Seulement, la simple preuve de l’absence de faute ne suffit pas, l’exonération ne pouvant résulter que d’une preuve particulière, celle d’un événement présentant les caractères de la force majeure 713. Cette preuve présente la particularité d’impliquer une référence à deux fondements distincts de la responsabilité : en tant qu’elle pose a priori la responsabilité d’une personne, elle fait appel au risque ; en tant qu’elle autorise son exonération, elle se rattache à l’idée de faute, la force majeure établissant que le gardien n’a pu en commettre aucune qui soit à l’origine du dommage. Les deux fondements se révèlent ainsi mêlés 714. Ce qui, à la fois, confirme le renversement d’orientation ci-dessus annoncé, et en nuance la portée.

Certes, les tribunaux n’ont jamais dit que certains cas de responsabilité reposent sur la théorie du risque : ils n’ont pas à exprimer le fondement rationnel des règles qu’ils appliquent 715. Mais, sur de nombreux points – dont ceux que l’on vient de relever ne sont que les plus caractéristiques – l’orientation qu’ils ont prise eût été impensable sans l’idée qu’une responsabilité sans faute est légitime.

La question se pose alors de savoir si cette légitimité est indiscutable.

 

Désormais, la considération du risque créé influence la responsabilité civile, d’une autre manière, en relation avec les idées de prévention et de précaution 716. La Cour de cassation admet en effet, dans certains cas, que le fait de ne pas prendre les mesures destinées à prévenir la réalisation d’un risque de dommage constitue une négligence engageant la responsabilité de son auteur et que lorsqu’elles sont prises, elles constituent un préjudice réparable 717. L’évolution affecte aussi la théorie des troubles anormaux de voisinage 718 et la réparation du préjudice écologique (art. 1251) 719.

L’idée de risque inspire aussi certaines propositions de réforme qui envisagent la création d’un régime de responsabilité du fait des activités anormalement dangereuses, définies comme celles créant un risque de dommages déterminés – dommages graves pouvant affecter un grand nombre de personnes simultanément 720.

§ 2. Critique de la théorie du risque

Après l’engouement du début du siècle, la théorie connaît, dans la doctrine contemporaine, et pour différentes raisons, un relatif déclin 721.

78.  La morale. Sur le plan de la morale, les partisans du risque disaient que, toute question de responsabilité supposant un choix entre l’auteur et la victime, quant à l’attribution du dommage, il est juste d’en faire peser le poids sur le premier 722.

Cette analyse est trompeuse. L’attribution naturelle du dommage est de le laisser à la charge de la victime, parce qu’ainsi on ne fait précisément pas de choix, tendant à redresser les coups du sort : la victime, a écrit Ripert en une formule saisissante 723, a été choisie « par la force obscure du destin ». Lors donc que l’on oblige l’auteur à réparation, on déplace cette attribution naturelle, et un tel déplacement n’est légitime qu’autant qu’il y a des raisons particulières de l’opérer. Or, celles qu’on en donne dans la théorie du risque – au moins si celle-ci est posée comme source générale et absolue de responsabilité – recèlent une contradiction interne.

S’agit-il de l’idée de risque créé ? Celle-ci comporte d’abord un danger qui consiste à considérer que dès lors qu’un dommage s’est produit, c’est que son auteur a introduit un danger dans la vie sociale, qu’il a créé un risque. On aboutirait ainsi à une responsabilité généralisée, engagée du seul fait de la survenance d’un dommage. Par ailleurs, le plus souvent, les deux protagonistes – auteur et victime – ont agi pour que le dommage se produisît, il a fallu la rencontre de ces deux activités.

S’agit-il de l’idée de risque-contrepartie du profit ? Normalement chacune des deux parties a agi dans son intérêt : la victime, encore, comme l’auteur.

Ni à un titre, ni à l’autre, il n’est donc juste de corriger systématiquement le destin 724. Cela peut l’être dans certains cas : lorsque les deux activités sont inégalement créatrices de risques ou inégalement lucratives 725. Cela ne l’est pas toujours, et par principe.

Tout au contraire, une défaillance de conduite, lorsqu’elle peut être reprochée à l’auteur, est toujours une raison valable de redresser l’attribution naturelle du dommage. Que chacun réponde de ses fautes, c’est un hommage rendu à la personne humaine et à sa liberté 726 : l’homme conserve le pouvoir d’échapper aux responsabilités en évitant de commettre des fautes. Que chacun réponde de tous ses actes, c’est une méconnaissance de cette liberté : l’homme est alors écrasé par une charge à laquelle il lui est impossible d’échapper sauf à s’abstenir d’agir, ce qui nie sa liberté et appelle une critique de la théorie sur le plan de l’intérêt social.

79.  L’intérêt social. Quant aux inconvénients d’ordre social de la théorie du risque, une alternative se présente, devant laquelle chacun réagira selon son tempérament.

Étant acquis – c’est le postulat – que l’on est responsable sans distinguer suivant que l’on a agi correctement ou incorrectement, les plus pusillanimes seront tentés de réduire leur activité au minimum. Un premier danger est donc de décourager les initiatives et l’esprit d’entreprise.

Les plus audacieux agiront quand même ; mais pourquoi seraient-ils prudents si l’on ne doit pas en tenir compte à leur décharge 727 ? Le second danger est d’encourager l’esprit d’insouciance, ou au moins de démobiliser le souci de prévention.

 

Certes, la pratique de l’assurance de responsabilité pare au premier danger 728. Mais cela ne va pas sans inconvénients. En effet, si l’on raisonne non plus au plan de l’individu, mais sur celui de la collectivité, une responsabilité généralisée crée, du fait de la multiplication des primes d’assurances, une charge pour l’économie, charge qui risque de devenir excessive.

Quant au second danger, bien loin d’être prévenu, il se trouve aggravé par l’assurance. Puisqu’il faut bien que le total des primes égale – sans compter les frais de gestion – le total des indemnités à payer, l’assurance aboutit à une mise en commun – à une socialisation, a-t-on pu dire très justement – des responsabilités 729. De la sorte, chacun répond non plus des dommages qu’il a personnellement causés, mais d’une quote-part des dommages globaux résultant du genre d’activité qu’il déploie : quote-part des accidents de la circulation, pour l’automobiliste. Comment l’attention des auteurs éventuels de dommages n’en serait-elle pas relâchée, plus encore que si le correctif du risque par l’assurance n’avait pas existé ? « L’assurance paiera » : consciente ou inconsciente, cette pensée est à l’origine de bien des accidents. Mais l’assurance, qui n’est qu’un mode de répartition, ne paie rien du tout : ce sont les vigilants qui paient pour les imprudents.

Critique « sociale » et critique « morale » se rejoignent ainsi. À partir du moment où la responsabilité n’est plus liée à la faute, elle ne plie pas seulement l’homme sous une servitude qu’il ne comprend pas 730, elle cesse, du même coup, d’être l’instrument d’une bonne politique de prévention des dommages.

Encore conviendra-t-on que ce double grief, dont on a longtemps fait grand cas, doit être aujourd’hui fortement atténué, en ce qu’au fond il vaut plus contre l’assurance de responsabilité que contre la théorie du risque.

Le développement de ce type d’assurance est, en effet, irréversible ; et il serait aussi bien produit si la responsabilité était restée exclusivement fondée sur la faute 731. Or, dès qu’on en admet le principe, on accepte inévitablement une certaine « démoralisation » et une certaine « socialisation » de la responsabilité. Par là même, on en détruit la fonction préventive 732.

80.  La contradiction logique et la difficulté technique de mise en œuvre de l’idée de risque. Il reste que, dans son principe même, la théorie du risque repose sur une contradiction interne d’où résulte, sur le plan technique, une difficulté extrême, sinon une impossibilité, de mise en œuvre.

Ramener la responsabilité à un problème de causalité – on est responsable parce que et lorsque l’on a causé un dommage 733 – c’est oublier que cette causalité est toujours complexe 734. Pour qu’un dommage survienne, il faut la rencontre de plusieurs activités : celles au moins – mais il y en a souvent d’autres – de l’auteur et de la victime (un automobiliste ne tue personne sur une route où il n’y a personne). Dès lors, et si l’on entend rester sur le terrain « scientifique » de la recherche des causes et des effets, en faisant abstraction de tout élément moral, il n’y a encore aucune raison d’attribuer le dommage à une activité plutôt qu’à telle autre, parmi celles dont la réunion a contribué à la produire : à l’activité de l’auteur, notamment, plutôt qu’à celle de la victime. La recherche de la causalité matérielle est un problème insoluble 735. Pour sortir de la difficulté, il n’y que deux moyens, ou plutôt deux échappatoires.

La première est de ne considérer comme cause du dommage que celle des activités qui a été exercée dans des conditions anormales : la responsabilité n’est plus attachée à la création de tout risque ; elle l’est seulement à la création d’un risque présentant ce caractère 736. Mais cette notion d’anormalité est bien proche de celle de faute, à supposer qu’il n’y ait pas entre elles confusion totale. La théorie se détruit alors elle-même 737.

La seconde, fondée sur cette observation que – par hypothèse – l’auteur et la victime ont, l’un et l’autre, participé à la réalisation du dommage, est d’en répartir la charge entre eux : ce qui aboutit à une indemnisation partielle. C’est la voie qu’à suivie le législateur en matière d’accidents du travail 738. Compte tenu du postulat admis, cela paraît être la solution la meilleure. S’il est vrai que la responsabilité se détermine par la seule causalité, il est logique qu’une causalité partielle – et elle l’est toujours – n’engendre qu’une responsabilité partielle 739.

Cette dernière constatation met sur le chemin non pas certes d’une impossible conciliation entre la faute et le risque, mais de l’organisation d’un double secteur de responsabilités.

§ 3. La légitimité de certaines applications particulières  de la théorie du risque

81.  La part qui peut être légitimement faite à cette théorie. Malgré la force des critiques élevées contre la théorie du risque, on ne peut méconnaître la valeur des sentiments – sentiments d’humanité envers les victimes – qui l’ont fait naître. Ce sont ces sentiments qui doivent être retenus pour lui faire sa part, bien plutôt que la prétention de ses premiers adeptes à la fonder sur des données scientifiques.

Il serait moralement choquant, socialement néfaste et logiquement erroné, de faire du risque le principe de la responsabilité. Mais, dans l’état actuel de la société, des appréciations analogues devraient sans doute être portées à l’encontre d’un système qui, à l’inverse, reposerait exclusivement sur la faute 740. C’est pourquoi il est légitime de consacrer certaines applications du risque, à la double condition que le domaine en soit nettement délimité et que le régime en soit particulier.

82.  a) Limitation du domaine de la responsabilité pour risque. Cette responsabilité ne devrait d’abord être admise qu’autant que l’auteur du dommage exerce une activité particulièrement dangereuse et qu’il existe, entre lui et la victime, une inégalité fortement marquée de situations. Tel était l’esprit premier de la théorie qui, élaborée en considération des accidents du travail, a pris un nouvel essor en considération des accidents de la circulation. À juste titre, une législation spéciale a été édictée pour ces deux catégories et, plus récemment, pour les dommages causés par la défectuosité d’un produit. Sans doute devrait-il en aller de même dans quelques autres cas. Car ni la notion d’activité dangereuse, ni celle d’inégalité de situations, ne constituent, en soi, des évidences. Seul, le législateur est en demeure de les spécifier par un choix d’opportunité, et de les traiter 741.

Un premier avantage de cette méthode est de faciliter la pratique de l’assurance de responsabilité, contrepoids logiquement nécessaire du risque : dès lors que l’on ne peut échapper à l’obligation de réparer, même par une vigilance de tous les instants, il faut pouvoir se protéger autrement. Or, si l’on peut théoriquement assurer sa responsabilité in globo, il n’est pratique, en fait, d’assurer que des responsabilités limitativement déterminées : celles que l’on encourra comme employeur, comme automobiliste, comme cycliste, comme propriétaire d’un immeuble… ; celle que l’on encourra à un titre quelconque est d’une trop grande indétermination pour être commodément assurable 742.

Un second avantage de ces textes spéciaux – le plus sensible, sans doute – est d’éviter les généralisations abusives, mais auxquelles la jurisprudence, réduite aux seules ressources de l’interprétation, a été forcément conduite dans l’attente de ces textes. Pour pouvoir faire peser une responsabilité sans faute sur l’automobiliste, il lui a fallu faire peser une telle responsabilité sur le « gardien » de n’importe quelle chose : ce qui est souvent beaucoup moins justifié, et qui reste exposé aux critiques élevées contre le risque, posé comme principe de responsabilité.

83.  b) Les particularités du régime de la responsabilité pour risque. C’est surtout en ce qui concerne l’étendue de la réparation qu’il eût été souhaitable d’admettre ce particularisme.

La faute justifie le déplacement de l’attribution naturelle du dommage : c’est-à-dire la condamnation de l’auteur à réparation intégrale. Celle-ci devient beaucoup plus discutable lorsqu’on l’applique à une responsabilité sans faute, où la conciliation des intérêts en présence paraît commander, bien plutôt, une répartition de cette charge : c’est-à-dire, pour la victime, une réparation partielle, susceptible d’ailleurs d’être aménagée suivant des modalités diverses 743.

En résumé, le principe doit rester celui de la responsabilité fondée sur la faute et sanctionnée par une obligation de réparation intégrale. La responsabilité fondée sur le risque doit être exceptionnelle quant à ses cas d’application et limitée quant à l’obligation de réparation qui en résulte 744.

Par-là disparaîtraient les inconvénients moraux et sociaux de la seconde. N’étant pas identiquement traité suivant que sa conduite a été diligente ou non, l’homme conserverait à la fois le sens de sa liberté, et celui de la vigilance nécessaire à une politique de prévention. Cela toutefois à une condition supplémentaire : que l’assurance de responsabilité – lorsque celle-ci est engagée pour faute – reçoive enfin un aménagement qui contrairement à la pratique dominante, sauvegarde une certaine incitation à ne pas causer de dommages 745.

84.  Les incertitudes et l’illogisme du droit positif. Sur les bases que l’on vient d’indiquer, les théories de la faute et du risque pourraient, semble-t-il, s’articuler logiquement. Mais tel n’est pas l’état du droit positif 746.

Sur le fondement de la responsabilité – et, par voie de conséquence, sur les conditions auxquelles celle-ci est engagée – règne une grande incertitude. La responsabilité du fait personnel n’a plus la primauté qu’elle avait à l’époque du Code civil. Surtout, son esprit même a été profondément altéré par une réforme importante aux termes de laquelle le dommage causé sous l’empire d’un trouble mental n’en oblige pas moins son auteur à réparation 747 : que reste-t-il, alors, de la coloration morale de la faute ? Quant aux responsabilités du fait d’autrui et du fait des choses, telles que les conçoit la jurisprudence, elles apparaissent construites en porte-à-faux sur l’un et l’autre des fondements susceptibles de leur être assignés : la présomption de faute et le risque. Mais le porte-à-faux tend à se réduire, par l’effet d’une forte expansion de ce dernier fondement, ce qui peut s’expliquer par l’importance qu’il revêt dans les lois spéciales de responsabilité.

Pour les effets de la responsabilité, aucune distinction n’est faite. Qu’il s’agisse de faute ou de risque, la sanction est toujours la même : réparation intégrale du dommage. Il ne pouvait d’ailleurs en aller autrement en l’absence de textes particuliers 748 : la jurisprudence ne saurait, de sa propre autorité, limiter le montant des dommages et intérêts 749, et moins encore le déterminer suivant une tarification forfaitaire 750.

Cet illogisme et ces contradictions du droit positif, révélés par la confrontation de la faute et du risque, ont suscité, en doctrine, un effort d’explication. Une théorie en est issue, qui assigne à la responsabilité, comme fondement principal, sinon exclusif, une idée nouvelle : la garantie.

De cette théorie qui eût, un temps, un grand écho, et dont l’influence n’a pas complètement disparu, il faut connaître au moins les grandes lignes.

Section 3

La responsabilité fondée sur la garantie

85.  Les données du problème : un conflit de droits. L’idée essentielle de la théorie de la garantie est d’inverser la perspective à partir de laquelle on fonde la responsabilité 751.

On a toujours recherché le fondement de la responsabilité dans la conduite de l’auteur du dommage. C’est une évidence dans le système de la faute, où l’obligation de réparer est précisément justifiée par le comportement de l’auteur du dommage ; cela reste vrai dans le système du risque, où la même obligation est rattachée à l’exercice d’une activité génératrice de profit ou créatrice de dangers.

Or, ce qui est essentiel, selon Starck, c’est le dommage subi par la victime 752 ou, plus précisément, l’atteinte portée à un de ses droits, qui, à elle seule, légitime une protection : une garantie juridique. « L’atteinte à un droit protégé… est une raison suffisante pour prononcer une sanction. Cette sanction n’est autre que l’obligation de réparer, c’est-à-dire la responsabilité de celui qui a causé le dommage » 753. En d’autres termes, chacun a un « droit à la sécurité » qui du fait même qu’il a été, par hypothèse, violé – fonde son droit à réparation.

Pour autant, le renversement de perspective ne saurait être total. En face du droit de la victime on doit tenir compte d’un droit d’agir, reconnu à l’auteur. La responsabilité civile se réduit ainsi à un conflit entre deux prérogatives, entre deux droits subjectifs : le droit à la sécurité, d’une part, le droit d’agir, d’autre part 754.

86.  La solution du conflit. La solution ne peut pas être uniforme. Selon Starck, elle doit différer suivant le type de dommage qui a été causé.

Le droit d’agir implique l’admission a priori de certains dommages dont on ne saurait exiger, sans contradiction, que l’auteur les répare, parce qu’ils sont en réalité nécessaires, c’est-à-dire inhérents à l’activité considérée qui ne peut se développer sans les causer. Dans ce cas, le droit à la sécurité cède devant le droit d’agir qui devient alors un droit de nuire consacré par le droit positif 755. Ainsi, le commerçant qui exerce sa profession dans des conditions normales nuit-il néanmoins, par la force des choses, à ses concurrents moins chanceux ; peut-être ira-t-il jusqu’à provoquer leur mise en état de liquidation de biens. Mais le juger, de ce seul fait, redevable de dommages et intérêts serait nier le principe même de la libre concurrence. Pareillement le critique littéraire ne répondra-t-il pas de la mévente du roman qu’il a sévèrement commenté.

Lorsqu’au contraire le dommage ne présente pas ce caractère de « nécessité » – parce qu’il est possible d’agir sans le causer – le droit à la sécurité de la victime doit prévaloir, justifiant la responsabilité de l’auteur. Ainsi en matière d’accidents de la circulation ; car, « pour circuler » – et bien que ce soit également un droit – « il n’est pas indispensable de tuer les piétons, d’entrer en collision avec d’autres véhicules, ni même d’enfoncer une palissade » 756.

Reste alors à distinguer les deux situations. Selon Starck, le droit à la sécurité doit l’emporter pour le dommage matériel (atteinte aux biens) et pour le dommage corporel (atteinte à l’intégrité physique de la personne) 757. En revanche, le droit d’agir doit l’emporter pour les dommages de nature purement économique (perte strictement pécuniaire, telle une perte de clientèle, ou des frais supplémentaires entraînés par l’action du tiers) ou morale (atteinte à l’honneur, aux sentiments…) 758. Encore faut-il, pour ces derniers dommages, nuancer la solution. Les droits de nuire qui en justifient, en principe, la non-réparation, ne sont pas absolus. Si, dans l’exercice d’un tel droit, l’auteur a agi de manière incorrecte – concurrence déloyale, critique délibérément malveillante… – sa responsabilité sera engagée : la faute par lui commise – que l’on réintroduit ainsi dans le système – fera s’effacer son droit d’agir devant le droit à la sécurité ; le premier n’autorise jamais à agir fautivement 759.

En bref, la théorie de la garantie peut être schématisée – la schématisation est extrême 760 – en deux propositions :

Le dommage matériel et le dommage corporel donnent lieu à réparation, indépendamment de toute recherche de la faute, en vertu du droit à la sécurité reconnu à la victime.

La réparation du dommage purement économique ou moral est subordonnée à la preuve d’une faute commise par l’auteur, ce dernier étant jusque-là à l’abri de toute responsabilité en vertu du droit d’agir qui lui est reconnu.

87.  Conclusion sur la théorie de la garantie. Encore que la théorie de la garantie représente un effort particulièrement intéressant en vue de donner plus de cohérence à une matière qui en a grand besoin, il est certain – et tel était pourtant le dessein de Starck 761 – qu’elle ne rend pas compte du droit positif 762. À tort ou à raison, celui-ci est fondamentalement hostile à toute conception dualiste du dommage. Il est possible qu’en fait les tribunaux accordent la réparation des dommages matériels et corporels plus facilement que des autres, parce qu’ils les estiment plus graves 763. Mais s’ils excluaient expressément celle d’un dommage économique ou moral alors qu’il existe un fait générateur de responsabilité – par exemple, le fait dommageable d’une chose – ils encourraient la censure de la Cour de cassation. Aussi bien, et même dans la pratique judiciaire, le préjudice moral est-il couramment indemnisé en l’absence de toute faute : dans le domaine des accidents de la circulation, notamment. C’est donc un principe bien acquis que la nature du dommage n’est pas à prendre en considération pour décider de sa réparation ou non, mais seulement les circonstances dans lesquelles il a été causé.

Il n’empêche que, de longue date (v. la législation sur les accidents du travail) le législateur lui-même accorde une attention particulière à certains préjudices, particulièrement au préjudice corporel. La tendance s’est accentuée dans le droit contemporain, en sortant de la responsabilité strictement entendue, par la création des fonds d’indemnisation qui réparent essentiellement ce type de préjudice 764. Par ailleurs, la jurisprudence considère que l’atteinte à certains droits (le droit au respect de la vie privée par exemple) cause nécessairement un préjudice et ouvre droit à réparation. Mais les intérêts protégés n’entrent pas dans le domaine envisagé par Starck, de sorte que l’on peut conclure que « la théorie de la garantie n’est donc pas pleinement adoptée dans son champ naturel d’application, tout en étant dépassée par le droit vivant, qui garantit d’autres intérêts » 765. Si l’on raisonne, au contraire, de lege ferenda, il ne serait sans doute pas injustifié de retenir au moins certaines des idées de Starck : notamment de faciliter l’indemnisation du dommage corporel et de subordonner à des conditions plus strictes celle du dommage moral 766. Même sur ce plan, il ne semble cependant pas que la théorie puisse être accueillie sans réserve ; car, en dernière analyse elle repose sur deux critères dont ni l’un ni l’autre n’est précis, et qui, en outre, ne coïncident pas nécessairement.

Est incertain le critère de délimitation entre les dommages ressortissant à la responsabilité pour garantie et ceux qui ressortissent à la responsabilité pour faute. S’il est relativement facile de définir le dommage corporel et le dommage moral, l’opposition entre dommage matériel et dommage économique manque de netteté. En un sens, tout dommage matériel est, fondamentalement, d’ordre économique 767.

Est incertain le critère de classification entre deux catégories d’activités : celles qui comportent droit de nuire sous réserve de la faute ; celles qui ne comportent pas ce droit, alors même qu’elles ont été correctement exercées. La détermination des premières ne va pas sans subjectivisme, sinon sans artifice.

Enfin et surtout, et alors même que ces deux critères seraient précisés, il resterait que la concordance entre eux ne serait pas assurée. Rien ne permet de dire a priori qu’à l’exercice légitime d’un droit reconnu ne correspondent que des dommages économiques ou moraux, tandis qu’à toute autre activité ne correspondraient que des dommages matériels ou corporels.

 

La plupart des projets de réforme, à l’exception notable de celui de l’Académie des sciences morales et politiques, refuse, sur le principe, de hiérarchiser les intérêts protégés par le droit de la responsabilité et donc les types de préjudice réparables. Mais cela ne les empêche pas, au fond, de traiter différemment certains d’entre eux et de contenir un régime de faveur pour la réparation du préjudice corporel 768.

 

La théorie de la garantie présentée par Starck, dont l’influence s’est, au fil du temps, considérablement réduite, constitue le dernier essai en date de formulation d’un système complet de responsabilité civile 769. Malgré ses imperfections, personne n’envisage aujourd’hui d’abandonner totalement notre régime de responsabilité. Mais de nombreuses propositions sont avancées en vue de mieux définir la place de la responsabilité au sein des différentes techniques d’indemnisation, de l’adapter aux besoins de la réparation des formes nouvelles de dommages, de combler ses lacunes, de lui rendre sa cohérence…

Section 4

Propositions doctrinales modernes

88.  La responsabilité du fait des activités dangereuses. C’est ainsi qu’il a été proposé de réformer le droit de la responsabilité pour ce qui concerne les activités dangereuses, c’est-à-dire de nature à causer une atteinte à la sécurité des personnes ou des biens 770. Ces activités méritant particulièrement d’être soustraites à la responsabilité pour faute, il conviendrait d’abord de tirer toutes les conséquences de la collectivisation des risques amorcée par le droit positif. À cette fin, l’indemnisation devrait être organisée essentiellement en fonction des possibilités de l’assurance et des autres procédés de réparation collective, sans qu’il y ait lieu de s’interroger sur la source du préjudice (faute ou pas). L’assurance obligatoire devrait être étendue à toutes les activités dont l’exercice expose les tiers à des risques de dommages corporels ou de dommages matériels graves, et même à toutes les responsabilités auxquelles la vie professionnelle ou privée peut donner lieu 771. La détermination du débiteur de la réparation devrait reposer ouvertement sur l’aptitude à s’assurer et le financement de l’assurance devrait être servi par les créateurs de risques ou par ceux qui tirent profit de l’activité considérée.

Pour éviter l’écueil d’une perte du sens de la responsabilité, les actes illicites seraient sanctionnés civilement par l’admission de dommages et intérêts punitifs et par des franchises, limitations de garantie, découverts obligatoires… inopposables à la victime et réglementés par la loi 772.

Enfin, afin de faire face aux impératifs budgétaires et d’éviter les abus auxquels il conduit, le principe de la réparation intégrale devrait être aménagé en fonction de la nature des dommages. L’indemnisation des dommages corporels serait prioritaire, celle des dommages économiques plus complète que celle des préjudices moraux. Des plafonds d’indemnisation pourraient être établis, sous le contrôle du législateur, pour les préjudices non économiques, de même qu’une tarification – une « barémisation » – pour les préjudices corporels et moraux, afin d’instituer plus d’égalité entre les victimes 773.

On peut adhérer à certaines de ces propositions, particulièrement celle tendant à hiérarchiser, au besoin, les différents types de dommages, et à limiter l’indemnisation du préjudice moral.

En revanche, l’économie générale du système, qui repose essentiellement sur l’assurance de responsabilité obligatoire, à laquelle son promoteur observe d’ailleurs que les assureurs ne sont pas favorables, est plus discutable. Certes, l’assurance constitue une garantie de l’indemnisation des victimes et la très grande majorité des personnes exposées à une responsabilité – les professionnels, particulièrement – étant d’ores et déjà assurées, l’extension de l’assurance ne constituerait sans doute pas une charge insupportable, ni pour les assurés, ni pour les assureurs. Mais l’aménagement d’une assurance obligatoire suppose une intervention du législateur pour réglementer le contenu des contrats, surcroît de réglementation et source de nouvelles complexités.

Surtout, le domaine de cette responsabilité est finalement extrêmement large, la notion d’activité dangereuse étant définie de manière très compréhensive. Ce qui pose par ailleurs la question de l’articulation de ce régime avec les cas de responsabilité existant qui pourraient être très largement amputés.

 

L’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, inspiré, pour la responsabilité, par l’auteur de la doctrine précitée, envisage néanmoins de consacrer une responsabilité du fait des activités anormalement dangereuses (art. 1362). Elle obligerait celui qui exerce une telle activité, même licite, à réparer le dommage consécutif à cette activité. L’activité anormalement dangereuse est définie comme celle qui crée un risque de dommages graves pouvant affecter un grand nombre de personnes simultanément 774. La suggestion n’est pas reprise par la proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile (proposition « Béteille », enregistrée au Sénat le 9 juillet 2010) 775. Tenant compte des critiques adressées à la trop grande généralité et à l’imprécision de la responsabilité du fait des activités anormalement dangereuses, le projet de réforme du droit de la responsabilité civile de l’Académie des sciences morales et politiques ne propose pour sa part qu’une responsabilité du fait des installations classées (art. 23), rangée dans la catégorie des principaux délits spéciaux 776. Le projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 et la proposition de loi sénatoriale du 29 juillet 2020 ne retiennent, ni l’une, ni l’autre, de ces suggestions.

89.  La responsabilité fondée sur l’autorité. Pour combattre à la fois l’étriquement de la responsabilité fondée sur la faute et le débordement de celles fondées sur le risque ou sur la garantie, un auteur, empruntant à une doctrine antérieure qui l’inspire beaucoup, propose de la bâtir à partir de l’idée d’autorité. Il considère que « la responsabilité civile, comme toute responsabilité d’ailleurs, est la rançon de l’autorité » 777. Plus précisément, les seuls dommages réparables étant ceux qui peuvent être imputés à un fait incorrect, celui dans la sphère d’autorité duquel ce fait s’est produit doit en répondre sans qu’il soit nécessaire de se demander s’il a commis une faute.

L’explication ne peut évidemment valoir, comme le reconnaît implicitement l’auteur, qu’en dehors de la responsabilité du fait personnel qui, elle, est directement fondée sur la faute. Comme il l’indique aussi, elle rend assez bien compte d’une partie du droit positif – la question de son étendue exacte étant mise à part. Il est ainsi indiscutable que l’autorité joue un rôle essentiel au fondement et dans les conditions des responsabilités du fait d’autrui 778. Dans le domaine de la responsabilité du fait des choses, elle inspire sans doute, au moins pour partie, la définition de la garde et les solutions lorsque l’attribution de celle-ci entre plusieurs personnes est discutée 779.

La véritable difficulté se trouve en réalité dans la notion même d’autorité qui, faute de précision, peut-être un attrape-tout. Si l’on tente cet effort, il n’est pas sûr que l’on parvienne à l’unité. L’autorité parentale, qui fonde la responsabilité des parents du fait de leurs enfants mineurs est précisément définie par la loi (C. civ., art. 371-1, al. 1er) 780 qui indique par ailleurs par le menu les conditions de son attribution et de son retrait. Pour la relation des commettants et des préposés, la notion apparaît, sans être elle-même précisément, définie dans la jurisprudence du droit du travail, pour la définition du lien de subordination caractéristique du contrat de travail 781. Quant à l’autorité dans le principe général de la responsabilité du fait d’autrui et dans celle du fait des choses, elle ne peut s’évincer, assez difficilement, que de la jurisprudence.

Construire un système de responsabilité sur l’autorité nécessiterait donc d’approfondir la notion.

90.  La responsabilité subsidiaire fondée sur le droit à la sûreté. Dans un ordre différent de préoccupations – pour mettre fin à l’éparpillement qui caractérise aujourd’hui la jurisprudence et la loi – un autre auteur a proposé, dans le prolongement direct de la théorie de la garantie, de fonder la responsabilité, à titre subsidiaire, sur l’atteinte au droit à la sûreté reconnu à chacun par divers textes, dont l’article 2 de la Déclaration des droits de l’Homme et l’article 5 de la Convention européenne des droits de l’Homme 782. Ce droit, qui permettrait à chacun de vivre tranquillement, de ne pas subir d’atteinte dans sa personne, dans ses biens ou dans ses intérêts, pourrait être invoqué par la victime d’un dommage lorsque les principes classiques de la responsabilité fondés sur la faute ou sur le risque ne lui permettraient pas d’être indemnisée. L’auteur du dommage ne pourrait s’exonérer qu’en prouvant que celui-ci résulte directement de l’exercice d’un droit ou d’une liberté impliquant un « droit de nuire à autrui ».

Même si elle est conforme à la faveur croissante marquée par le droit pour les victimes, cette proposition suscite d’importantes réserves. D’abord, il n’est pas sûr que les textes invoqués justifient pareille compréhension de la sûreté. Ensuite, et surtout, un tel système, applicable aussi bien aux atteintes à la personne qu’aux atteintes aux biens, instituerait une responsabilité extrêmement lourde. A priori le seul fait d’avoir causé un dommage engagerait la responsabilité de son auteur, lequel ne pourrait éviter l’indemnisation de la victime en démontrant, fût-ce par la preuve d’un événement de force majeure, qu’il n’a pas commis de faute, mais seulement en établissant qu’il a lui-même exercé un droit ou une liberté lui permettant de causer impunément un dommage. Un tel désintérêt pour le comportement de l’auteur ne peut être admis de façon aussi générale. En outre, la faveur ainsi faite à la victime serait telle que ce régime de responsabilité risquerait d’emporter les autres : dès lors que toute revendication fondée sur un droit – le droit à la sûreté, en l’occurrence – est à première vue légitime, comment justifier que l’indemnisation soit subordonnée à des conditions différentes selon le droit exercé – légitimement 783 ?

91.  Responsabilité civile et droits subjectifs. L’évocation d’un droit à la sûreté, comme celle d’un droit d’agir et d’un droit de nuire rencontrés à propos de la théorie de la garantie 784, conduit à la question des rapports entre la responsabilité civile et les droits subjectifs. Il est acquis que la condamnation à des dommages et intérêts de celui qui porte atteinte aux intérêts d’autrui est un moyen de reconnaissance et de sanction des droits subjectifs. La question qui se pose est de savoir, à l’inverse, si la lésion d’un droit subjectif ne pourrait pas constituer le fondement de la responsabilité civile 785.

De lege lata, la réponse est certainement négative. En effet, si l’atteinte portée à un droit subjectif (la propriété, le respect de la vie privée…) contraint évidemment son auteur à réparer le préjudice causé au titulaire du droit, la lésion d’une prérogative dotée de cette nature n’est pas indispensable pour engager la responsabilité. Il suffit d’une atteinte à un intérêt que le droit protège 786.

Cela étant, la consécration législative d’un droit n’est pas sans conséquences. On a ainsi pu observer que l’affirmation du droit au respect de la vie privée (C. civ., art. 9), de la primauté de la personne, de sa dignité, du respect de l’être humain (art. 16), du droit au respect de son corps (art. 16-1), transforme les conditions de la réparation 787. L’atteinte portée à l’intérêt considéré est en soi un fait générateur de responsabilité, sans qu’il soit en principe nécessaire d’apprécier le comportement de son auteur. La même atteinte constitue en outre un préjudice réparable 788. La consécration, nationale et internationale, des droits fondamentaux favorise le développement du phénomène 789.

De lege ferenda, il ne paraît pas souhaitable de fonder la responsabilité civile sur l’atteinte à un droit subjectif. Selon la manière dont elle serait mise en œuvre, la proposition pourrait aboutir à deux résultats opposés également néfastes. Si l’on retient une conception stricte du droit subjectif, on risque d’aboutir au refus d’indemnisation de certains préjudices qu’il paraît pourtant légitime de préserver. Si, pour éviter ce résultat, on adopte une définition large, c’est au contraire, la multiplication, la prolifération des droits qui risque de se produire. Le risque précédemment évoqué d’identification du fait générateur et du préjudice à la seule violation du droit déforme les principes de la responsabilité au point que c’est la protection du droit même qui paraît fonder l’indemnisation provoquant un changement radical de système.

 

Dans un tel système, un autre mode de raisonnement finit par s’imposer, révélé par la jurisprudence européenne des droits de l’Homme. À la victime qui invoque un droit pour fonder sa demande (le respect de la vie privée, par exemple), l’auteur réplique par la sollicitation d’un autre droit (le droit à l’information en ce cas) qui lui permet d’agir. Les conflits de droits se multiplient dont l’issue se trouve dans une pesée respective des droits qui confère au juge une grande liberté.

Ce n’est pas un mode de règlement des conflits incohérent ou impraticable, comme le prouve justement la jurisprudence européenne des droits de l’Homme. Mais il n’est pas habituel, en France, pour la réparation des préjudices causés à autrui 790, et il n’est pas sûr que ce qui vaut pour la concrétisation des droits fondamentaux dans les relations individuelles soit opportun pour la compensation de l’atteinte aux intérêts patrimoniaux ou extrapatrimoniaux de la personne. Le droit – il ne s’agirait plus vraiment de celui de la responsabilité – ne gagnerait pas en prévisibilité et en sécurité, le résultat de la pesée des intérêts par le juge étant toujours très incertain 791.

Aucun des projets français ne s’engage heureusement dans cette voie et ne fonde la responsabilité civile sur la lésion d’un droit subjectif, leurs définitions du préjudice réparable étant plus large. Mais la considération des intérêts, dont on ne sait pas trop quelle place elle occupe exactement 792, pourrait, à défaut d’encadrement législatif précis, aboutir à des résultats voisins.

92.  Responsabilité « préventive » et principe de précaution. C’est, de manière beaucoup plus limitée, pour faire face aux risques de dommages graves et irréversibles – en matière d’environnement, particulièrement – qu’un autre auteur, empruntant largement à la réflexion philosophique moderne, a plaidé pour la reconnaissance d’une « responsabilité préventive » 793.

Contrairement à la responsabilité juridique classique, qui se préoccupe d’imputer des actes déjà accomplis et de réparer les dommages qui en résultent effectivement 794, il s’agirait d’une responsabilité tournée vers l’avenir, rendant l’homme garant de la préservation de son milieu et du bien-être des générations futures. Le nouveau fondement de cette responsabilité pourrait être le principe de précaution 795 consacré par la Charte de l’environnement (loi constitutionnelle du 1er mars 2005) 796. Aux termes de l’article 5 de cette Charte, à laquelle le Préambule de la Constitution renvoie désormais (loi constitutionnelle du 23 juillet 2008), « lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de manière grave et irréversible l’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution, et dans leurs domaines d’attributions, à la mise en œuvre de procédures d’évaluation des risques et à l’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer à la réalisation du dommage ». Le même principe est rappelé par l’article L. 110-1 II, 1° du Code de l’environnement.

Admissible en ce domaine en raison de la nature des risques encourus (des dommages graves et irréversibles), la précaution ne peut être généralisée. Une telle solution correspondrait à un élargissement considérable de la fonction préventive de la responsabilité civile, traditionnellement regardée comme accessoire et secondaire 797. Au titre de cette fonction, la responsabilité civile ne serait plus seulement un moyen – fort incertain, compte tenu de l’assurance – de dissuasion des comportements antisociaux, mais un procédé d’anticipation destiné à empêcher la survenance de dommages. Cela impliquerait un bouleversement de la conception classique de la notion de dommage assimilant au dommage dûment réalisé la prise de risque de dommages graves et irréversibles 798.

 

Ce n’est pas la voie que suivent les projets de réforme. L’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription se borne à poser un principe de responsabilité à la charge de celui qui exploite une activité anormalement dangereuse – entendue comme une activité créant un risque de dommages graves pouvant affecter un grand nombre de personnes simultanément – pour les dommages consécutifs à cette activité, même licite (art. 1362). Le projet de réforme du droit de la responsabilité civile de l’Académie des sciences morales et politiques est encore plus prudent, ne prévoyant que la responsabilité des exploitants d’installations classées lorsque c’est la réalisation du risque ayant justifié le classement qui a provoqué une atteinte à l’intégrité des personnes ou aux biens (art. 23). Les derniers projets ou propositions officiels ne contiennent pas de dispositions similaires.

Cela n’empêche que, comme la cessation de l’illicite, la prévention fait une avancée timide dans le droit prospectif. L’article 1344 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, l’article 1385 de la proposition de loi (dite « Béteille ») du 9 juillet 2010, portant réforme de la responsabilité civile, l’article 1237 du projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 et l’article 1238 de la proposition de loi sénatoriale du 29 juillet 2020 disposent que les dépenses exposées pour prévenir la réalisation imminente d’un dommage, éviter son aggravation ou en réduire les conséquences constituent un préjudice réparable. L’article 2 du projet de réforme du droit de la responsabilité civile de l’Académie des sciences morales et politiques prévoit qu’indépendamment de la réparation du dommage, le juge prescrit les mesures raisonnables propres à prévenir le trouble illicite auquel est exposé le demandeur. Dans tous les cas, il s’agit de prévenir des dommages – ou des troubles – certains et non pas hypothétiques.

Pour sa part, la jurisprudence paraît nettement influencée par le principe de précaution lorsqu’elle décide que des personnes habitant à proximité d’une antenne relais de téléphonie mobile ne pouvant se voir garantir, par l’exploitant du réseau, une absence de risque sanitaire généré par le matériel, prouvent être dans une crainte légitime constitutive d’un trouble anormal de voisinage justifiant le démantèlement de l’antenne et la réparation de leur préjudice moral 799. Il n’est pas sûr qu’elle soit allée contre cette orientation en refusant d’indemniser des malades des préjudices liés à l’enlèvement de sondes cardiaques défectueuses, effectué à titre préventif, au motif que le préjudice invoqué avait un caractère éventuel, car il ne s’agissait sans doute pas de statuer sur un risque de dommage, mais sur des dommages déjà réalisés 800. En revanche, un arrêt a strictement limité la portée du principe de précaution en jugeant qu’il ne remet pas en cause les règles selon lesquelles il appartient à celui qui sollicite l’indemnisation d’un préjudice d’établir qu’il est la conséquence directe et certaine du fait reproché au défendeur et que cette démonstration, sans exiger une preuve scientifique, peut résulter de présomptions graves, précises, fiables et concordantes 801. Autrement dit, le principe de précaution n’entraîne pas de dérogation aux principes de la responsabilité, et notamment à la preuve d’un lien de causalité qui doit être rapportée par le demandeur 802. Son application est évidemment également exclue lorsque l’existence même du risque n’a pas été établie 803.

 

Certes, le principe de précaution, qui oblige à tenir compte des risques, même non prouvés scientifiquement, est susceptible d’exercer une influence sur la responsabilité, notamment dans les domaines de la santé et de l’environnement 804. Certains ont prédit, à cet égard, une « régression » de la responsabilité civile en ce que, « en venant enrichir la faute, le principe de précaution chasse le risque » 805. Rien n’est moins sûr, dès lors que les objectifs assignés à la prise en compte de ce principe sont largement les mêmes que ceux qui ont inspiré la théorie du risque 806. Ce qui est vrai, en revanche, c’est que, dans la mesure où le principe de précaution se traduit par des réglementations nouvelles, génératrices d’obligations, telle l’obligation de vigilance en matière environnementale 807, il en résulte, mécaniquement, autant d’occasions de responsabilité pour méconnaissance desdites obligations, donc pour faute 808. Il est même possible que la consécration d’un tel principe amène à regarder comme une faute, et donc à sanctionner sur le fondement des articles 1240 et 1241 (anc. art. 1382 et 1383), la simple exposition à un risque imprévisible 809. Mais il n’y aurait là qu’une évolution quantitative, non qualitative. Au demeurant, une évolution de cette nature s’inscrirait dans la fonction traditionnelle de la responsabilité civile de réparation des dommages dûment réalisés 810.

En revanche, la préservation de l’avenir ne peut guère passer, comme l’exprime clairement l’article 5 de la Charte de l’environnement, que par des mesures spécifiques de prévention des dommages – par encadrement, autorisation, surveillance… – qui n’entrent pas dans le champ de la responsabilité civile – sauf à en changer radicalement le concept en en faisant un instrument sécuritaire collectif, de prévention, d’abord, et d’indemnisation, ensuite. Ce serait inverser les fonctions assignées à la responsabilité civile, qui n’a de fonction préventive qu’accessoire et secondaire 811. Ce serait, aussi, prendre le risque de s’enfermer dans des concepts inadaptés et peu efficaces. Mieux vaudrait, sans doute, réfléchir à un système de prévention homogène et cohérent. Des efforts notables se sont manifestés en ce sens 812.

93.  Une illustration des discussions relatives aux fondements de la responsabilité civile : les atteintes à l’environnement. La réparation des atteintes à l’environnement fournit en effet un exemple typique des problématiques nouvelles suscitées par certains dommages, des hésitations que l’on peut avoir sur les techniques et les fondements de l’indemnisation 813 et de ce que l’issue peut, peut-être, parfois se trouver dans leur cumul.

Pour bien cerner la difficulté, il faut préciser ce que l’on entend par dommage environnemental qui est une notion complexe 814. Au sens strict, il ne devrait s’agir que du dommage causé à l’environnement lui-même, indépendamment de tout préjudice individuel en résultant pour l’homme (la contamination d’une zone où il n’y a aucune présence ni activité humaine, par exemple). La difficulté est alors qu’il n’y a, a priori, personne qui puisse réclamer la réparation de ce dommage puisque, par hypothèse, il n’y a pas de sujet de droit qui puisse invoquer une lésion de ses intérêts. Pour cette raison, le dommage environnemental a été initialement compris comme l’atteinte à des intérêts personnels (privés ou publics) résultant d’un dommage à l’environnement (ceux des pêcheurs dont une zone de pêche est polluée, par exemple). La responsabilité est ici plus aisément concevable à condition de caractériser un fait générateur, un préjudice et un lien de causalité entre les deux. Par ailleurs, dans tous les cas (plus dans le premier que dans le second), la réparation du préjudice sous la forme traditionnelle de dommages et intérêts risque de ne pas être suffisante pour faire disparaître le dommage ; c’est la restauration des milieux qu’il faudrait envisager, en admettant qu’elle soit possible. En outre, compte tenu de la nature des dommages qui peuvent être irréversibles, la réparation n’est pas toujours le moyen idoine. Il vaut mieux prévenir la réalisation des dommages, ce que la fonction préventive de la responsabilité ne permet pas suffisamment.

Entendue de manière large comme « l’obligation de réparer et de prévenir et/ou de faire cesser les préjudices résultant des atteintes à l’environnement causés certes à autrui, mais aussi à l’environnement » 815, la responsabilité environnementale présente ainsi une physionomie complexe, mêlant en réalité droit commun de la responsabilité, régimes spéciaux de responsabilité et d’indemnisation 816.

 

Il existe ainsi des législations spéciales sectorielles 817. L’une des plus anciennes questions, liée à des événements spectaculaires, réside dans les pollutions marines par les hydrocarbures. Il existe en la matière un régime de responsabilité de plein droit du propriétaire du navire, dont le montant est plafonné par sinistre (C. transp., art. L. 5122-25 s., qui renvoient à la Convention internationale du 27 novembre 1992 sur la responsabilité civile pour les dommages dus à des pollutions par les hydrocarbures 818). Une indemnisation complémentaire peut être versée par le Fonds d’indemnisation pour les dommages dus à la pollution par les hydrocarbures (FIPOL). Néanmoins, dans le cas de certaines marées noires, comme celles des pétroliers Erika ou Prestige, la réparation reste insuffisante. Malgré des obstacles théoriques importants, liés, notamment, à la nature du dommage subi – le « préjudice écologique pur » 819 – et à la difficulté d’établir un fait générateur de responsabilité, certaines victimes – des collectivités locales, des associations de protection de l’environnement… – ont intenté des actions en réparation contre différents acteurs du transport maritime. Des décisions ont condamné certains d’entre eux à des indemnisations complémentaires fondées sur les principes de la responsabilité civile, en reconnaissant, par exemple, une faute du propriétaire du navire et l’existence d’un préjudice causé à l’environnement, dont certains groupements peuvent demander réparation 820. D’autres décisions ont au contraire détaché l’indemnisation de la responsabilité en jugeant que la prise en charge du coût du nettoyage des côtes peut être ordonnée en application des dispositions relatives à l’élimination des déchets (C. envir., art. L. 541-2 s.) 821.

 

Un régime spécial à vocation plus générale a été créé par la loi n° 2008-757 du 1er août 2008 relative à la responsabilité environnementale qui, transposant la directive n° 2004/35 CE du 21 avril 2004, ajoute au Code de l’environnement les articles L. 160-1 et s. sur la prévention et la réparation de certains dommages causés à l’environnement. Il est dès l’abord essentiel d’observer que ce régime n’instaure pas, contrairement à ce que suggère l’intitulé de la loi, un véritable régime de responsabilité. L’article L. 162-2 dispose en effet : « Une personne victime d’un préjudice résultant d’un dommage environnemental ou d’une menace imminente d’un tel dommage ne peut en demander réparation sur le fondement du présent titre ». Il s’agit donc en réalité, comme le dit mieux le Code de l’environnement, uniquement de mesures qui visent à protéger les milieux et les espèces.

En application du principe « pollueur-payeur » le texte prévoit les mesures de prévention et de réparation des dommages causés à l’environnement par un exploitant défini comme « toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui exerce ou contrôle effectivement, à titre professionnel, une activité économique lucrative ou non lucrative » (art. 160-1). Les dommages à l’environnement sont définis, positivement et négativement, par les articles L. 161-1 et L. 161-2. Ils ne sont prévenus ou réparés que lorsqu’ils résultent d’activités professionnelles figurant sur une liste fixée par décret (art. L. 162-1). Le champ d’application de ce régime est donc strictement limité. S’agissant de la prévention, en cas de menace imminente de dommage, outre l’information de l’autorité administrative compétente, l’exploitant prend sans délai et à ses frais des mesures de prévention afin d’en empêcher la réalisation ou d’en limiter les effets (art. L. 162-3). Si, au contraire, le dommage est déjà réalisé, il prend sans délai et à ses frais des mesures visant à mettre fin à ses causes, à prévenir ou à limiter son aggravation ainsi que son incidence sur la santé humaine et sur les services écologiques (art. L. 162-4). Quant à la réparation, au terme d’une procédure qui associe l’autorité administrative, l’exploitant et, pour avis, les collectivités publiques et les associations de protection de l’environnement, notamment, les mesures de réparation appropriées sont prescrites par la première au deuxième. Elles doivent avoir pour objet de supprimer tout risque d’atteinte grave à la santé humaine en tenant compte de l’usage du site endommagé ou à rétablir les ressources naturelles que constituent les eaux et les espèces et habitats et leurs services écologiques dans leur état initial (art. L. 162-6 s.). L’exploitant supporte le coût des mesures de prévention et de réparation, à moins qu’il ne prouve qu’il n’a pas commis de faute ou de négligence (sic) et que le dommage résulte d’une émission, d’une activité ou de tout mode d’utilisation d’un produit qui n’étaient pas considérés comme susceptibles de causer des dommages à l’environnement au regard de l’état des connaissances scientifiques et techniques au moment du fait générateur du dommage (art. L. 162-17 et L. 162-23) 822.

 

Pour surmonter les discussions et difficultés auxquelles a donné lieu la réparation du préjudice écologique « pur » 823, la loi n° 2016-1087 du 8 août 2016 pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages y a consacré dans le Code civil des règles spéciales (anc. art. 1386-19 à 1386-25, devenus art. 1246 à 1252) 824. Ce préjudice écologique est défini par l’article 1247 comme « une atteinte non négligeable aux éléments ou aux fonctions des écosystèmes ou aux bénéfices collectifs tirés par l’homme de l’environnement » 825. La subordination de la réparation au caractère « non négligeable » du préjudice écologique qui découle de cette définition a été critiquée comme étant contraire aux articles 3 et 4 de la Charte de l’environnement qui ne posent pas de limite à l’obligation de toute personne de prévenir les atteintes qu’elle est susceptible de causer, à en limiter les conséquences et à contribuer à la réparation des dommages qu’elle cause à l’environnement. Le Conseil constitutionnel a néanmoins jugé que l’article 1247 est conforme à la Constitution en ce qu’il ne méconnaît aucun droit ou liberté garanti par la Constitution 826. Cette limitation s’explique par la nécessité de ne pas entraver par trop les activités humaines.

La réparation des préjudices personnels subis individuellement par les sujets de droit, personnes physiques ou personnes morales, demeure hors du champ d’application de la loi. Ces derniers sont réparables dans les conditions du droit commun (art. 1240 s.). Au demeurant, cela ne fait pas une grande différence pour ce qui concerne les conditions de la responsabilité. En effet, l’article 1246 dispose que « toute personne responsable d’un préjudice écologique est tenu de le réparer ». Mais rien dans la suite des textes n’indique à quelles conditions une personne peut être déclarée responsable. La doctrine en déduit donc que la réparation ne peut être ordonnée que lorsqu’un fait générateur « classique » de responsabilité est caractérisé : faute, fait des choses ou fait d’autrui 827. Avec l’exigence d’une atteinte non négligeable à l’environnement, qui peut s’entendre comme un dommage d’une certaine gravité, cela limite sensiblement l’efficacité de la responsabilité environnementale 828.

Le texte précise en revanche qui peut agir en responsabilité, ce qui était l’une des difficultés majeures s’agissant d’un tort causé à la nature. Il applique les principes de la procédure civile en indiquant que l’action est accordée à toute personne ayant qualité et intérêt à agir (C. pr. civ., art. 31). Simplement, il énumère de manière non limitative des organisations et groupements qui sont habilités à agir : l’État, les collectivités territoriales et leurs groupements, les établissements publics et les associations agréées ou crées depuis au moins cinq ans qui ont pour objet la protection de la nature et la défense de l’environnement (art. 1248) 829. La réparation du préjudice a lieu par priorité en nature (art. 1249), c’est-à-dire par la restauration des éléments ou des fonctions des écosystèmes. Si cette réparation est impossible, en droit ou en fait, ou si elle est insuffisante, le responsable est condamné à des dommages et intérêts affectés à la réparation de l’environnement.

Le dispositif déborde la stricte fonction réparatrice de la responsabilité. Constituent en effet un préjudice réparable les dépenses exposées pour prévenir la réalisation imminente d’un dommage, pour éviter son aggravation ou en réduire les conséquences (art. L. 1251). Outre la réparation du préjudice écologique, le juge peut prescrire les mesures raisonnables propres à prévenir ou faire cesser le dommage (art. 1252). Ce sont des mesures qui inspirent désormais les projets de réforme du droit commun de la responsabilité civile 830.

La loi du 24 décembre 2020 relative, notamment, à la justice environnementale a créé, dans le ressort de chaque Cour d’appel, un tribunal judiciaire spécialisé pour connaître notamment des actions relatives au préjudice écologique fondé sur les articles 1246 à 1252 du Code civil et des actions en responsabilité civile prévues par le Code de l’environnement.

Section 5

État du système de responsabilité civile extracontractuelle

94.  La crise de la responsabilité civile. C’est devenu un lieu commun de dire que le système français de responsabilité civile est en crise. D’ailleurs, le constat ne concerne pas seulement la responsabilité délictuelle ; il atteint également la responsabilité contractuelle, dont certains auteurs contestent le concept même 831. Ils lui reprochent également, avec d’autres, d’inclure l’indemnisation du dommage corporel résultant de l’inexécution ou de la mauvaise exécution d’une obligation contractuelle, alors que ce type de préjudice devrait relever, selon eux, de la seule responsabilité délictuelle 832.

S’agissant de la responsabilité délictuelle, les critiques sont multiples 833. C’est un droit éparpillé, éclaté entre le droit commun du Code civil et les nombreux régimes spéciaux issus de la législation moderne, déstabilisé par les systèmes d’indemnisation : un droit « en miettes ». Pour ce qui concerne les principes issus du Code, il s’agit d’un corps de règles d’origine essentiellement jurisprudentielle, particulièrement touffu et instable, d’un droit qui a perdu sa cohérence, souvent construit qu’il est en porte-à-faux sur la faute et le risque. La responsabilité pour faute elle-même n’a plus les vertus d’autrefois dès lors qu’elle s’est détachée de son fondement moral en s’objectivant 834. Une application trop large du principe de réparation intégrale 835 a abouti à l’indemnisation systématique de chefs de préjudice de plus en plus nombreux, qui se recoupent parfois. Pour saisir de nouveaux types de dommages, la jurisprudence étire les concepts de la responsabilité civile : elle découvre des « poussières de faute », elle se contente d’une causalité simplement probable et admet la réparation de préjudices qui ne sont ni certains ni directs…

Au-delà de ces manifestations particulières, la critique fondamentale est donc la suivante : sous l’effet d’une faveur sans cesse grandissante pour les victimes, la responsabilité civile s’est étendue à l’excès, en négligeant parfois ses propres fondements et en perdant son âme. La crise de la responsabilité est une crise de croissance et d’identité 836.

En réalité, la responsabilité civile est aujourd’hui confrontée à deux difficultés majeures 837. Celle, d’abord, de sa place au sein des différentes techniques d’indemnisation du préjudice. Celle, ensuite, de sa cohérence interne 838. Ces données devraient inspirer les réflexions sur la réforme de la responsabilité civile, ce qui ne semble malheureusement pas toujours le cas.

§ 1. La place de la responsabilité extracontractuelle  dans les techniques d’indemnisation du préjudice

95.  Insuffisances de la responsabilité et techniques de socialisation des risques. Critère de distinction. Même relayée par l’assurance – qui réalise une forme de mutualisation des risques, mais qui ne peut elle-même pas tout – la responsabilité civile, où la réparation est subordonnée à la désignation d’une personne qui doit en assumer la charge, est inapte à permettre l’indemnisation de tous les dommages 839. L’auteur du dommage peut demeurer inconnu ou être insolvable ; le dommage peut résulter d’un accident 840 ayant un caractère fortuit, ne pouvant se rattacher ni à la faute, ni à une activité à risque. Il peut également s’agir d’un « dommage sériel », c’est-à-dire d’un dommage ayant une source unique et se produisant dans un nombre élevé d’hypothèses – par exemple le dommage provenant du défaut d’un produit de grande diffusion – pour lequel la responsabilité, qui fait peser sur une personne une charge d’indemnisation élevée et qui tend, de ce fait, à devenir inassurable, se révèle mal adaptée 841. Aussi bien l’indemnisation peut-elle être détachée – en tout ou en partie – de la responsabilité civile, par des procédés qui entraînent une collectivisation – ou une socialisation – des risques 842.

La première difficulté est de trouver un critère permettant de distinguer la responsabilité civile des systèmes d’indemnisation qui en sont détachés. On admettra qu’il y a responsabilité lorsque le débiteur de l’indemnité destinée à réparer le dommage est désigné soit en considération d’une faute commise par lui et qui constitue un antécédent nécessaire du dommage, soit en considération d’un lien de causalité, prouvé ou présumé, entre son activité et le dommage 843. À l’opposé, l’indemnisation est totalement détachée de la responsabilité lorsque le débiteur de l’indemnité est un « tiers-payeur » totalement étranger à la situation dommageable : État, sécurité sociale, assureur de choses contraint par la loi d’assurer l’indemnisation des catastrophes naturelles, fonds d’indemnisation 844. Ce critère fait d’ailleurs apparaître des régimes mixtes, empruntant à la responsabilité parce que la dette de réparation est imputée à une personne qui présente un lien de rattachement avec la situation dommageable, et à l’indemnisation détachée de la responsabilité, en ce que cette imputation ne repose pas sur la causalité : indemnisation des victimes d’accident de la circulation, responsabilité de l’exploitant d’une installation nucléaire, du propriétaire d’un navire pour la pollution des mers par les hydrocarbures… 845.

Les régimes d’indemnisation détachés de la responsabilité traduisent, selon des modalités diverses, une socialisation directe des risques, la charge d’indemnité étant alors assumée par la collectivité.

96.  Diversité des régimes d’indemnisation. La Sécurité sociale. Même en excluant, pour l’instant, les régimes spéciaux de responsabilité, le droit de l’indemnisation constitue donc à l’heure actuelle une incroyable mosaïque 846. Certains régimes ne concernent que l’indemnisation du dommage corporel, d’autres englobent, selon des modalités généralement différentes, atteintes aux biens et atteintes à la personne ; certains adoptent le principe de la réparation intégrale, d’autres plafonnent le montant des indemnités ou excluent certains préjudices de l’indemnisation ; les causes d’exonération varient, allant de la preuve de l’absence de faute à la seule faute qualifiée de la victime, en passant par la force majeure ou la faute simple de la victime… Il n’est donc pas possible d’en brosser ici un panorama complet, mais seulement de donner quelques indications essentielles en présentant les principales techniques d’indemnisation à partir du degré, décroissant, de socialisation des risques qu’elles réalisent 847.

Le régime le plus poussé de collectivisation du risque se trouve dans la Sécurité sociale qui joue en réalité le rôle premier dans l’indemnisation du dommage corporel. En contrepartie du paiement de cotisations, la charge de la réparation de certains préjudices est assurée automatiquement par cet organisme. Au titre des prestations maladie-invalidité-décès 848, la victime d’une atteinte à la personne peut obtenir la prise en charge des dépenses de santé et une indemnisation (très) partielle de la perte de revenus, mais pas celle de son préjudice personnel extrapatrimonial (préjudice d’agrément, pretium doloris…). Depuis 1946, c’est également la Sécurité sociale qui prend en charge l’indemnisation forfaitaire des accidents du travail et des maladies professionnelles. Ces prestations peuvent être complétées par celles servies par des régimes complémentaires.

Malgré leurs insuffisances, toute victime d’un dommage corporel bénéficiant de l’un de ces régimes en tire donc une prise en charge rapide, mais limitée, de certains chefs de préjudice, sans avoir à rechercher la responsabilité de qui que ce soit 849. Celle-ci n’intervient plus qu’à titre subsidiaire et complémentaire pour permettre, le cas échéant, une indemnisation complémentaire de la victime et un recours de la Sécurité sociale 850.

97.  Les fonds de garantie ou d’indemnisation. Une deuxième technique de socialisation directe des risques par un mécanisme détaché de la responsabilité civile est constituée par la création de fonds de garantie (ou d’indemnisation). La législation moderne tend à les multiplier 851. Il s’agit d’organismes, généralement dotés de la personnalité morale, qui prennent en charge la réparation de certains types de dommages, quitte à exercer ensuite un recours contre le responsable, s’il en existe un. Leur financement est assuré, selon les cas, par des fonds provenant du budget de l’État, ou, le plus souvent, de prélèvements sur les cotisations de certains contrats d’assurance.

Certains n’interviennent qu’à titre subsidiaire, tel le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages (ancien Fonds de garantie contre les accidents automobiles et de chasse – C. assur., art. L. 421-1 s.) qui ne prend en charge l’indemnisation des dommages que lorsque l’auteur est inconnu ou qu’il n’est pas assuré, ou lorsque l’assureur est insolvable.

Mais la plupart interviennent à titre principal, comme le « Fonds d’indemnisation des victimes de préjudices résultant de la contamination post-transfusionnelle par le virus de l’immunodéficience humaine » (article 47 de la loi du 3 décembre 1991 portant diverses dispositions d’ordre social), naguère 852, le « Fonds d’indemnisation des victimes de l’amiante » (article 53 de la loi de financement de la Sécurité sociale pour 2001 du 23 décembre 2000) 853, « l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales » (C. santé publ., art. L. 1142-22, L. 4 mars 2002) 854, ou le « Fonds de garantie des victimes d’actes de terrorisme et d’autres infractions » (L. du 6 juill. 1990, C. assur., art. L. 422-1 s. et R. 422-1 s. ; C. pr. pén., art. 706-3 s.) 855. Ce dernier joue un rôle considérable dans l’indemnisation du dommage corporel résultant d’une infraction 856. L’article 706-3 Code de procédure pénale prévoit la réparation intégrale du dommage lorsque l’infraction a entraîné, soit la mort de la victime, soit une incapacité permanente, soit une incapacité temporaire totale de travail égale ou supérieure à un mois. La réparation n’est plus subordonnée à l’existence d’une situation matérielle grave de la victime et il a été jugé que l’indemnité allouée doit être calculée conformément aux règles du droit commun de la réparation 857.

On a justement critiqué le fait que l’indemnisation du même type de préjudice soit assurée de manière très différente par les différents fonds mis en place par le législateur 858. À défaut d’uniformisation qui n’est sans doute, ni possible, ni souhaitable, un effort d’harmonisation devrait être fait 859. Il ne semble pas à l’ordre du jour, la réforme de la responsabilité civile n’ayant semble-t-il pas été envisagée dans le cadre plus général d’un système global de l’indemnisation. En tout cas, la responsabilité civile ne joue donc plus, dans ce vaste domaine, qu’un rôle secondaire, du moins lorsqu’il s’agit d’indemniser la victime.

98.  L’assurance. L’assurance constitue probablement le procédé le plus ancien de mutualisation du risque. Elle joue un rôle indirect ou direct selon qu’il s’agit de l’une ou de l’autre des deux formes suivantes.

La forme la plus évidente est l’assurance de responsabilité qui ne constitue pas un mécanisme rival de la responsabilité civile puisqu’elle s’appuie sur elle. L’assureur n’intervient qu’après qu’un responsable a été désigné en application des principes de la responsabilité civile – droit commun ou régimes spéciaux. C’est alors l’assureur qui, en contrepartie des primes versées par le responsable, se substitue à celui-ci dans le paiement de l’indemnité due à la victime, laquelle bénéficie contre l’assureur d’une action directe 860. Après paiement, l’assureur dispose en principe d’un recours contre les tiers responsables 861. La socialisation résulte de ce que la charge globale des indemnisations pèse finalement sur la collectivité des assurés. Tantôt obligatoire, tantôt facultative 862, l’assurance a joué un rôle essentiel dans le développement de la responsabilité civile 863. Outre les assurances de risques spéciaux, on la rencontre aujourd’hui essentiellement en matière de responsabilité des commettants du fait de leurs préposés (assurance de responsabilité civile « chef d’exploitation »), de responsabilité du fait personnel, du fait des choses, et du fait des enfants mineurs (assurance de responsabilité « chef de famille » incluse dans les contrats multirisques habitation).

L’autre type est constitué par ce que l’on appelle parfois l’« assurance directe » qui constitue, elle, une alternative possible à la responsabilité dans la mesure où le versement des indemnités n’est pas subordonné à la désignation d’un responsable 864. Elle est souscrite non par la personne risquant d’être déclarée responsable d’un dommage, mais par celle qui est susceptible de le subir. Il s’agit en réalité d’une assurance de personne par laquelle le souscripteur-assuré se garantit contre le risque d’accident corporel. En cas de réalisation du risque l’assureur verse les prestations prévues au contrat et se retourne, pour celles ayant un caractère indemnitaire, contre le responsable – ou son assureur de responsabilité, le plus souvent – s’il en existe un.

L’assurance contre les accidents corporels, souscrite à titre individuel ou en groupe dans le cadre d’une activité donnée (pratique d’un sport, chasse, assurances complémentaires accident, maladie, invalidité, souscrites par les employeurs, ou par les organismes de crédit accessoirement à l’octroi d’un prêt…), couvre, dans les termes définis par le contrat, les risques de décès accidentel, d’invalidité, d’incapacité ou d’infirmité permanentes, et d’incapacité temporaire 865. Sous forme individuelle et facultative, ce type d’assurance joue un rôle très important en matière d’accidents de la circulation, pour l’indemnisation des dommages subis par le conducteur victime d’un accident dans lequel son véhicule est seul impliqué, la confusion des qualités de « responsable » et de victime excluant alors l’indemnisation prévue par la loi du 5 juillet 1985 866.

Depuis quelque temps, les compagnies d’assurances et les établissements autorisés à pratiquer ce genre d’opération proposent un autre type de contrat : la garantie des accidents de la vie 867. Le contrat a pour objet d’assurer l’indemnisation, selon les règles du droit commun, des dommages résultant d’un accident dont l’assuré peut être victime dans le cadre de sa vie privée : souffrances, préjudice moral, esthétique, d’agrément et préjudice économique, à l’exception des frais médicaux et de l’incapacité temporaire qui peuvent faire l’objet de garanties complémentaires. L’incapacité permanente n’est indemnisée que lorsqu’elle est supérieure à 30 %, ou à 10 %, selon certains contrats, moyennant une surprime. Cette assurance, bien que purement facultative, peut constituer un apport intéressant à l’indemnisation du préjudice corporel dans la mesure où elle couvre notamment les accidents médicaux et les accidents domestiques.

99.  Choix entre les différentes techniques d’indemnisation. Au total, et même en excluant l’assurance de responsabilité qui n’intervient qu’en complément de la responsabilité civile, il existe donc une assez grande panoplie de techniques permettant la réparation d’un dommage hors responsabilité. La question est alors de savoir ce qui détermine le choix d’un régime ou de l’autre : responsabilité civile – y compris un régime spécial – ou mécanisme détaché de la responsabilité. Il convient d’ailleurs d’observer que si la jurisprudence prend souvent le parti de déformer, plus ou moins profondément, les concepts de la responsabilité (faute, dommage, lien de causalité) pour faciliter l’indemnisation des victimes 868, elle manifeste parfois sa volonté de ne pas recourir systématiquement à un tel procédé 869. C’est alors au législateur qu’il revient d’intervenir pour imposer, selon son choix, un régime spécial de responsabilité ou d’indemnisation 870.

S’agissant des régimes d’indemnisation, et particulièrement de la création de fonds de garantie, celle-ci s’est faite jusqu’à présent ponctuellement, sans vue d’ensemble, pour faire face à des problèmes sociaux graves : actes de terrorisme, contamination post-transfusionnelle par le virus de l'immunodéficience humaine (VIH), contamination par l’amiante… – demain, peut-être, pour les victimes de dommages causés par les organismes génétiquement modifiés ou les ondes radio émises par les téléphones cellulaires… ? Ce qui entraîne deux défauts importants de notre système d’indemnisation : hétérogénéité et lacunes 871.

Même si une plus grande cohérence est souhaitable, il faut dire que le choix n’est pas facile. De multiples facteurs interviennent dans la décision, qui ne peut être que le fait du législateur : nécessité de faire face à un besoin réel d’indemnisation ; délimitation des catégories de personnes et de dommages appelant un traitement spécial ; inaptitude démontrée de la responsabilité civile (au besoin relayée par l’assurance de responsabilité – le cas échéant obligatoire) à fonder la réparation du dommage ; coût de l’assurance (souvent difficile à estimer) ; impératifs budgétaires et sources de financement du tiers-payeur (avec la nécessité de respecter l’équilibre financier du système de sécurité sociale et de l’assurance) ; risque d’un traitement inégal fondé sur la fortune… Une fois prise la décision d’opter pour un régime d’indemnisation détaché de la responsabilité – ce qui suppose, normalement, que la société se trouve, d’une manière ou d’une autre, impliquée dans le rapport dommageable 872, au point que celui-ci ne puisse plus dépendre de la seule responsabilité individuelle –, de multiples questions restent encore à régler : la réparation doit-elle être intégrale ou forfaitaire ? Peut-elle être paralysée ou non par des causes d’exonération ? La faute de la victime doit-elle avoir ou non une incidence… ? L’état du droit positif révèle une extrême hétérogénéité et les propositions d’harmonisation ne concernent guère que la réparation du dommage corporel qui est au cœur des discussions modernes 873.

Il nous semble que la responsabilité individuelle, au besoin relayée par une assurance facultative, demeure irremplaçable en cas d’accident individuel 874. Seules les exigences contemporaines de sécurité – parfaitement légitimes – et l’apparition de dommages d’une ampleur démesurée, souvent inhérente aux progrès techniques et scientifiques des sociétés contemporaines, doivent entraîner définitivement en dehors du domaine et des techniques de la responsabilité civile – même soutenues par celle de l’assurance – pour relever plus spécifiquement de la solidarité nationale, seule en mesure de traiter ce type de sinistres. En donnent une illustration particulièrement claire les dommages sériels liés aux contaminations consécutives à des transfusions sanguines ou la contamination par l’amiante. Il est malheureusement probable que, dans le sillage de l’accélération souvent débridée des progrès de la science moderne, de semblables tragédies se reproduisent et donnent à l’avenir une place croissante aux techniques de solidarité sociale 875.

100.  Un exemple de système complexe de réparation : la responsabilité médicale. La réparation des préjudices causés par les actes des professionnels de la santé est une excellente illustration de la manière dont les différentes techniques d’indemnisation peuvent être employées 876.

Classiquement, la victime d’un préjudice causé par le diagnostic ou les soins prodigués par un chirurgien, un médecin, un infirmier… ne pouvait obtenir de réparation qu’à la condition de prouver une faute à l’origine du dommage (art. 1382 et 1383 anciens) 877. À partir de l’arrêt Mercier 878, il fut néanmoins admis que la responsabilité est contractuelle et non pas délictuelle. La Cour de cassation avait en effet considéré « qu’il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat comportant, pour le praticien, l’engagement, sinon, bien évidemment, de guérir le malade, ce qui n’a d’ailleurs jamais été allégué, du moins de lui donner des soins, non pas quelconques… mais consciencieux, attentifs et, réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ; que la violation, même involontaire, de cette obligation contractuelle, est sanctionnée par une responsabilité de même nature, également contractuelle ». Compte-tenu de l’aléa qui existe quant à la réussite des soins, il était aussi admis que l’obligation du médecin est en principe une obligation de moyens, une obligation de résultat étant par exception admise pour la sécurité des matériels et des produits utilisés au cours de l’activité médicale 879. À cette réserve près, le professionnel de santé n’était donc responsable que lorsqu’une erreur de diagnostic ou de traitement pouvait lui être imputée. La victime devait au contraire supporter le préjudice lorsque le dommage qu’elle subissait était purement accidentel, ce qui n’est pas rare en matière médicale.

La jurisprudence a trouvé des moyens de venir en aide à certaines victimes. Ainsi en cas d’infection nosocomiale, c’est-à-dire d’une infection absente à l’admission du patient, acquise dans un établissement de soins, la Cour de cassation a jugé que l’établissement est tenu d’une obligation de sécurité de résultat. Il ne peut donc éviter les conséquences de sa violation qu’en prouvant l’existence d’une cause étrangère 880. Mais demeurait le cas de l’aléa thérapeutique qui constitue la réalisation d’un risque accidentel inhérent aux actes de diagnostic ou de soins et qui ne peut être maîtrisé. La jurisprudence administrative a jugé, pour les hôpitaux publics, que « lorsqu’un acte médical nécessaire au diagnostic ou au traitement du malade présente un risque dont l’existence est connue mais dont la réalisation est exceptionnelle et dont aucune raison ne permet de penser que le patient y soit particulièrement exposé, la responsabilité du service public hospitalier est engagée si l’exécution de cet acte est la cause directe de dommages sans rapport avec l’état initial du patient comme avec l’évolution prévisible de cet état, et présentant un caractère d’extrême gravité » 881. De son côté, la Cour de cassation a au contraire jugé, au visa de l’ancien article 1147 du Code civil, que « la réparation des conséquences de l’aléa thérapeutique n’entre pas dans le champ des obligations dont le médecin est contractuellement tenu à l’égard de son patient » 882, instaurant ainsi une différence de traitement difficilement justifiable entre les victimes.

 

Pour remédier aux imperfections de ce système, la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé a introduit (art. 98) dans la première partie du Code de la santé publique un Titre IV intitulé « Réparation des conséquences des risques sanitaires » (C. santé publ., art. L. 1141-1 s.) 883.

Le principe demeure que les professionnels de santé et les établissements dans lesquels sont réalisés des actes individuels de prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des conséquences dommageables de ces actes qu’en cas de faute (art. L. 1142-1-I). L’introduction de ce texte a conduit la Cour de cassation à fonder la responsabilité pour faute du médecin sur lui et non plus sur l’ancien article 1147 884. La très grande majorité des auteurs en ont déduit, que conformément au vœu d’une partie de la doctrine antérieure, l’arrêt Mercier et la responsabilité contractuelle sont abandonnés au profit d’une responsabilité professionnelle spécifique. Il existe quelques opinions contraires autorisées 885, mais la discussion est assez théorique, les conditions de la responsabilité n’en étant pas bouleversées. Cette responsabilité pour faute est adossée à une obligation d’assurance (C. santé publ., art. L. 1142-2).

La responsabilité pour faute prouvée est écartée dans certains cas 886. L’article L. 1442-1, alinéa 1er, réserve ceux dans lesquels la responsabilité est encoure en raison d’un défaut d’un produit de santé. Ils relèvent en principe de la responsabilité du fait des produits défectueux qui nécessite la preuve d’un défaut de sécurité du produit et qui pèse normalement sur son producteur (C. civ., art. 1245 s.) 887. Quant à l’article L. 1142-1, alinéa 2, il reprend la jurisprudence antérieure en indiquant les établissements sont responsables des dommages causés par une infection nosocomiales, sauf s’ils rapportent la preuve d’une cause étrangère.

Les préjudices pour lesquels une responsabilité ne peut pas être établie sont, sous certaines conditions, indemnisés au titre de la solidarité nationale 888. Il en va ainsi d’un accident médical 889, une affection iatrogène ou une infection nosocomiale 890 d’une certaine gravité fixée par les textes 891 lorsqu’ils sont directement imputables à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins et qu’ils ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de santé comme de l’évolution prévisible de celui-ci et présentant un caractère de gravité, fixé par décret (art. L. 1142-1, II) 892. Il en va de même de l’atteinte permanente à l’intégrité physique ou psychique supérieur à un pourcentage de 24 % (C. santé publ., art. D. 1142-1). Cette indemnisation est décidée et prise en charge par l’Office national d’indemnisation des victimes d’accidents médicaux (ONIAM) 893 après avis d’une commission (régionale) de conciliation et d’indemnisation 894.

L’un des principaux reproches fait à ce système concerne les conditions très strictes mises à la prise en charge au titre de la solidarité nationale qui entraînent le rejet de beaucoup de demandes.

101.  Un domaine en quête d’un système de réparation : la responsabilité numérique (robots, véhicules autonomes, objets connectés, intelligence artificielle…). La responsabilité numérique est un concept apparu récemment et encore assez peu utilisé 895, le numérique étant lui-même difficile à définir 896. En l’état, on peut dire que la responsabilité numérique désigne essentiellement, en doctrine, une problématique consistant à déterminer à quelles conditions peuvent être réparés les préjudices causés par l’utilisation de dispositifs ou de procédés qui représentent et traitent des informations au moyen de caractères (0/1 dans les ordinateurs actuels). Ainsi défini, le domaine concerné est immense, l’utilisation du numérique s’étant, depuis quelques décennies, développée dans tous les domaines de l’activité humaine : information et communication, stockage et traitement des données, logistique, transport, banque, médecine, justice, loisirs… Il y prend des formes extrêmement variées : des biens (des robots médicaux, par exemple) ou des services (la réservation de logements ou de moyens de déplacement en ligne), des choses corporelles (un matériel médical piloté par ordinateur ou un robot domestique) ou incorporelles (des données ou des algorithmes, des jeux vidéo en ligne)… 897. Par voie de conséquences, les questions de responsabilité sont très diverses, obligeant à parler, s’agissant du droit cette fois, des responsabilités numériques plutôt que de la responsabilité numérique 898. Deux questions reviennent quand même systématiquement dans la réflexion doctrinale et pré-législative : dans quelle mesure les règles actuelles de la responsabilité civile peuvent-elles satisfaire les besoins de la réparation des dommages causés par l’emploi de cette technique ? Comment concevoir, le cas échéant, un régime d’indemnisation spécifique 899 ?

Ces interrogations, essentielles pour l’avenir, ne peuvent être que rapidement esquissées ici. Deux observations générales pour commencer. D’abord, elles ne semblent pas avoir été envisagées dans les travaux préparatoires de la réforme de la responsabilité civile même si le garde des Sceaux a évoqué le développement du numérique dans son discours de présentation du projet de réforme 900. Mais certaines évolutions restrictives envisagées 901 risqueraient de priver le droit français d’un instrument utile dans l’attente d’une éventuelle législation spéciale qui, en outre, ne s’impose pas forcément. Ensuite, le cadre national n’est pas nécessairement le mieux adapté pour légiférer, s’il faut légiférer. Les principaux acteurs du numérique sont des grandes entreprises étrangères agissant au niveau mondial. À défaut d’une instance de régulation à ce niveau, l’Union européenne est sans doute, par défaut, une bonne échelle pour régler ces questions. Elle s’y emploie d’ailleurs grandement. Selon les secteurs, la réflexion et l’action sont plus ou moins avancées, comme l’illustrent les deux exemples suivants.

102.  Une question résolue : la responsabilité des intermédiaires techniques de l’Internet. Certaines problématiques, plus anciennes et somme toute plus classiques, ont déjà reçu une réponse, même si elle n’est pas forcément définitive compte tenu de l’évolution constante des techniques et des pratiques qui y sont associées. Tel est le cas de la responsabilité des hébergeurs de contenu sur Internet, même si elle fut très discutée dans le principe et si elle le demeure dans l’application. L’exemple a en outre le mérite d’illustrer le lien qui existe entre la responsabilité et les obligations qui pèsent sur les acteurs du numérique. En principe, pour décider de leur responsabilité, il faut d’abord savoir à quoi ils sont tenus, ce qui constitue un raisonnement on ne peut plus classique en termes de responsabilité du fait personnel et de faute.

Au début, en l’absence de dispositions spécifiques, la jurisprudence des juges du fond s’est divisée, faisant preuve d’une inégale sévérité. Certaines juridictions admettaient une sorte de responsabilité de plein droit en cas de diffusion d’un contenu illicite fondée sur l’exercice revendiqué d’une activité lucrative de grande ampleur 902. Au contraire, d’autres ne retenaient que le manquement à une obligation de moyens de prudence et vigilance n’impliquant pas l’examen général et systématique des contenus mais se traduisant, au stade de l’exécution du contrat, par des diligences appropriées pour repérer tout site dont le contenu est illégal, illicite ou dommageable afin de provoquer une régularisation ou d’interrompre la prestation 903. C’est ce second courant qui a finalement prévalu après que le législateur, européen puis national, fut intervenu sur la question.

 

Pour éviter que les acteurs de l’Internet se détournent du marché européen, la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique du 8 juin 2000, transposée en droit français par la loi n° 2000-719 du 1er août 2000, modifiée par la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique, a instauré un régime d’irresponsabilité sous condition, aboutissant à atténuer ou alléger la responsabilité des hébergeurs 904. Assez vite, cependant, le développement des plateformes en ligne a révélé les limites de ce dispositif et conduit le législateur européen à l’adoption d’un nouveau texte 905 : le Règlement 2022/2065 relatif à un marché unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (appelé Règlement sur les services numériques ou Digital Services Act) 906. Ce règlement fait profiter les plateformes du régime d’irresponsabilité sous condition 907 ; mais ce régime, qui bénéficie plus généralement aux « fournisseurs de services intermédiaires » 908, dont la neutralité est prévue 909, s’enrichit, par rapport aux textes précédents, d’un « nouvel objectif consistant dans l’adoption d’un comportement proactif dans la lutte contre l’illicéité » 910. Un régime de collaboration de ces fournisseurs dans la lutte contre l’illicéité est également organisé 911. Il faut aussi tenir compte de la loi n° 2024-449 du 21 mai 2024 visant à sécuriser et à réguler l'espace numérique (dite loi SREN) qui prévoit notamment des mesures de protection des mineurs contre l’accès à des contenus à caractère pornographique 912.

103.  Une problématique en cours de traitement : la responsabilité du fait de l’intelligence artificielle. Contrairement à l’activité des acteurs techniques de l’Internet qui a finalement donné naissance à une responsabilité originale (des délits spéciaux, pratiquement), celle déployée en matière d’intelligence artificielle est encore à la recherche de son régime 913.

L’intelligence artificielle n’est pas non plus facile à définir. On peut la caractériser comme un processus d’imitation de l’intelligence humaine reposant sur la création et l’application d’algorithmes ou comme des systèmes ou des machines imitant l’intelligence humaine pour accomplir des tâches et qui peuvent s’améliorer de manière autonome et répétée en fonction des informations qu’ils recueillent 914. Il en existe plusieurs types 915 : l’intelligence artificielle étroite, spécialisée dans un type strictement limité de tâches (comme les véhicules autonomes ou la reconnaissance vocale ou faciale) et l’intelligence artificielle générale qui effectue des tâches intellectuelles étendues comparables à celles des humains (la comptabilité, la gestion des stocks, la sélection de produits ou de candidats à un emploi, la prédiction de décisions de justice…) ; celle incorporée à des choses (les robots ménagers ou médicaux), celle détachée de tout support matériel (les algorithmes de profilage des acheteurs sur les sites d’e-commerce ou des membres des réseaux sociaux) ; l’intelligence artificielle faible où la machine est entraînée à partir d’une grande quantité de données et de programmes pour en tirer des leçons et décider ou prédire quelque chose et l’intelligence artificielle profonde dans laquelle la machine est capable d’apprendre par elle-même grâce à un réseau de neurones artificiels s’inspirant du cerveau humain. Ces nouvelles techniques présentent des risques de dommages de tous types (corporels, matériels, moraux – atteintes à l’image, à la vie privée…), variables selon les cas, pour lesquels la mise en œuvre de la responsabilité se heurte, plus ou moins, à la complexité et à l’opacité du système. Celles-ci compliquent l’identification de la cause du dommage et celle de la personne à laquelle ce dernier peut être imputé. La preuve du lien de causalité entre le dommage et le fait de l’intelligence artificielle peut aussi être ardue.

 

La doctrine a déjà beaucoup réfléchi sur le cas des robots 916 et sur celui des véhicules autonomes 917. Dans l’ensemble, les auteurs considèrent que les règles de droit positif sont aptes à saisir certains dommages causés par ces machines mais que d’autres leur échappent.

 

Pour les véhicules autonomes, il est possible d’appliquer sans réelle difficulté particulière la loi du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents automobiles tant que l’existence d’un dispositif n’empêche pas de qualifier celui qui dirige le véhicule de conducteur. En revanche, cette qualification paraît devoir être exclue, pour le futur, s’agissant des véhicules totalement autonomes. En outre, dans le premier cas, la désignation du conducteur comme responsable n’est pas opportune ni fondée si l’accident provient d’une défaillance du système embarqué. Par ailleurs, se pose une autre question fondamentale qui est de savoir comment doit s’apprécier l’implication du véhicule dans l’accident, condition fondamentale de la responsabilité 918. Ces difficultés incitent certains à proposer, si ce n’est une législation propre aux véhicules autonomes, du moins une révision de la loi de 1985 en considération de ces nouveaux véhicules 919.

Pour les robots, deux régimes sont susceptibles de s’appliquer : la responsabilité du fait des choses (art. 1242, al. 1er ; anc. art. 1384, al. 1er) et la responsabilité du fait des produits défectueux (art. 1245 s. ; anc. art. 1386-1 s.). Pour la première, les difficultés concernent la caractérisation du fait de la chose (la défaillance du système d’intelligence artificielle ou une autre cause liée à l’utilisation ou à la fabrication du matériel) et la détermination du gardien (le propriétaire du robot, son utilisateur, son fabricant, le concepteur du système d’intelligence artificielle…). S’agissant de la responsabilité du fait des produits défectueux, les obstacles sont dus, notamment, à la preuve du défaut de sécurité du produit (là encore, une défaillance du système d’intelligence artificielle ou une autre cause), à celle de son antériorité à la mise en circulation du produit et à l’identification du responsable (en principe, le producteur, c’est-à-dire le fabricant du produit, le producteur d’une matière première ou le fabricant d’une partie composante).

 

Des enseignements peuvent être tirés de l’exemple des robots et des véhicules autonomes. D’abord, qu’il n’y a de véritable nouveau problème que lorsque le dommage provient du système d’intelligence qu’ils intègrent 920. La détermination de l’origine du dommage et celle du lien de causalité est donc première. Ensuite, que la technicité élevée des machines et l’opacité fréquente de leur fonctionnement rend justement compliquée cette preuve. Enfin, que même lorsqu’elle est faite (la source de l’atteinte à la personne ou aux biens provient d’un défaut de conception ou de fonctionnement du système) la détermination du responsable est compliquée en raison du nombre et de la diversité des intervenants.

 

La difficulté est accrue dans deux cas. D’une part, lorsque le dommage provient d’un dysfonctionnement de l’auto-apprentissage dans l’intelligence profonde puisqu’il n’y alors a priori aucun sujet de droit (personne physique ou personne morale) à qui on peut l’imputer ; d’autre part, lorsque l’intelligence artificielle fonctionne détachée de tout support matériel dédié dans ses relations avec les utilisateurs (le classement de produits ou de services en ligne, par exemple) puisqu’il n’y a pas, à première vue, de chose (ou de produit) dont on peut rechercher le fait. Sauf, comme le font les analyses précédemment évoquées, à considérer que la notion de produit, de même que celle de chose au sens de l’article 1242, alinéa 1er, intègrent les choses incorporelles 921. De ce point de vue, les propositions françaises de réforme qui suggèrent de restreindre cette responsabilité aux seules choses corporelles 922 priveraient le droit français d’un instrument utile en attendant une législation spéciale éventuelle. Elles ne sont donc pas opportunes. À l’inverse, la directive 2024/2853 du 23 octobre 2024, que la France doit prochainement transposer, inclut parmi les produits les logiciels, en ce compris les applications et les systèmes d’intelligence artificielle 923.

 

Il existe d’autres moyens de résoudre la difficulté. Un premier, radical, évoqué par une résolution du Parlement européen du 16 février 2017 consisterait à doter l’intelligence artificielle de la personnalité juridique, ce qui lui permettrait de répondre du dommage qu’elle cause 924. La proposition se heurte à des obstacles théoriques et pratiques importants. Elle remettrait en cause la notion de personnalité en brouillant la distinction entre les personnes et les choses. Elle nécessiterait de doter l’intelligence artificielle d’un patrimoine – alimenté par qui ? – sur lequel la réparation peut s’exercer. Rejetée par un avis du Comité économique et social européen 925, puis par une résolution du Parlement européen 926, la piste est aujourd’hui abandonnée.

En effet, l’Union européenne s’est engagée dans une voie différente 927. D’abord, elle a établi des règles harmonisées concernant l’utilisation de l’intelligence artificielle permettant, notamment, de veiller à ce que les systèmes mis sur le marché et utilisés soient sûrs et respectent la législation en vigueur en matière de droits fondamentaux et les valeurs de l’Union 928. Le texte interdit notamment certaines pratiques en matière d’intelligence artificielle (art. 5) 929 et prévoit un système de gestion des risques des systèmes d’intelligence artificielle à haut risque (art. 9) 930.

La responsabilité est envisagée séparément 931.

D’une part, par la Directive du 23 octobre 2024 relative à la responsabilité des produits défectueux abrogeant celle du 25 juillet 1985 932 dans le but, notamment, de garantir que les règles prennent en considération la nature des produits et les risques qu’ils présentent à l’ère numérique 933. Le texte fait en sorte que l’intelligence artificielle entre dans le champ de la responsabilité 934. Par ailleurs, la nouvelle réglementation en tient compte en prévoyant, par exemple, que dans la sécurité à laquelle on peut légitimement s’attendre, on doit notamment prendre en compte « l’effet sur le produit de toute capacité à poursuivre son apprentissage ou à acquérir de nouvelles caractéristiques après sa mise sur le marché ou sa mise en service » (art. 7), que les États membres doivent veiller à ce que leurs juridictions puissent ordonner au défendeur de divulguer les éléments de preuve pertinents dont il dispose et que la défectuosité du produit est présumée lorsque le défendeur n’a pas fourni ces éléments (art. 9).

 

D’autre part, une proposition de directive du 28 septembre 2022 suggérait d’adapter les règles de la responsabilité extracontractuelle au domaine de l’intelligence artificielle 935. En substance, pour combattre les difficultés de la preuve de la faute dans le domaine de l’intelligence artificielle, elle prévoyait d’enjoindre aux États membres de créer, sous certaines conditions, à la charge du défendeur, une obligation de divulguer les éléments de preuve pertinents qu’il détient concernant un système d’intelligence artificielle à haut risque spécifique soupçonné d’avoir causé un dommage. Le lien de causalité entre la faute du défendeur et le résultat ou l’incapacité à le produire du système pouvait être présumé lorsqu’un certain nombre de conditions cumulatives sont remplies. Cette dernière proposition de directive ne concernait que la responsabilité pour faute et laissait sans réponse les difficultés rencontrées, en droit français, pour la responsabilité du fait des choses. Elle a cependant été abandonnée entre temps 936.

 

Quant à la réparation en dehors de toute faute du producteur ou de toute défectuosité de l’intelligence artificielle par le biais d’un fonds d’indemnisation, personne n’y pense vraiment 937. Non pas, sans doute, que le développement de l’intelligence artificielle ne présente pas une importance sociale suffisante, mais plutôt parce que son champ d’application (dans les activités, dans l’espace…) la rend non maîtrisable, si ce n’est inconcevable.

104.  Articulation des régimes d’indemnisation et de la responsabilité civile. L’adoption d’un régime d’indemnisation détaché de la responsabilité, voire d’un régime spécial de responsabilité, suscite en outre une importante difficulté : comment celui-ci s’articule-t-il avec la responsabilité civile – de droit commun ou, le cas échéant, spéciale ? La question présente en réalité deux aspects 938.

Le premier consiste à savoir dans quelle mesure la victime, dont le préjudice a été réparé au titre du régime d’indemnisation, peut agir contre le responsable lui-même, lorsqu’il existe et qu’il est connu, pour lui demander réparation 939. Il s’agit d’une question fort complexe, qui ne devrait en principe se poser que lorsque la victime n’a pas été intégralement indemnisée, ce qui est possible dans la mesure où certains régimes ne prévoient que des réparations forfaitaires 940. Elle ne reçoit pas de réponse uniforme : tantôt l’indemnisation acceptée par la victime lui interdit d’agir contre le responsable, tantôt elle lui laisse la possibilité de le faire dans des conditions limitées, tantôt elle préserve un recours intégral pour la part du préjudice non réparée 941.

Ainsi, par exemple, la loi du 23 décembre 2000 instituant le Fonds d’indemnisation des victimes de l’amiante prévoit-elle que l’acceptation de l’offre d’indemnité de ce Fonds exclut toute action distincte en réparation des préjudices indemnisés (art. 53-IV, in fine), instituant ainsi une option entre l’indemnisation par le Fonds et celle résultant d’une décision judiciaire. La jurisprudence en a déduit que la victime ne pouvait diviser sa demande d’indemnisation selon les types de préjudices – patrimoniaux et extrapatrimoniaux – entre le Fonds et la voie juridictionnelle 942.

Le second problème est de savoir dans quelle mesure le tiers-payeur (sécurité sociale, fonds d’indemnisation, assureur de personne…) peut agir contre le responsable pour se faire rembourser les prestations qu’il a versées. La réponse est a priori beaucoup plus simple, dans la mesure où les textes prévoient généralement une subrogation du tiers payeur dans les droits de la victime contre le responsable, à concurrence des sommes qui lui ont été versées 943. Mais la difficulté se déplace vers l’objet du recours, pour les organismes sociaux et les assureurs, dans la mesure où ils ne peuvent l’exercer que pour les prestations à caractère indemnitaire, ce qui soulève d’importants problèmes de qualification 944.

105.  Conclusion sur les régimes d’indemnisation et la responsabilité civile. Il apparaît donc finalement que, même en présence d’un régime d’indemnisation détaché de la responsabilité civile, celle-ci conserve encore un rôle important, soit comme fondement complémentaire de réparation du préjudice de la victime, soit au titre des recours exercés par les tiers-payeurs.

De ce second point de vue, il est essentiel d’observer que désormais, dans de très nombreuses hypothèses, la responsabilité se trouve, en quelque sorte, décalée d’un cran. Elle n’intervient plus, à titre principal, pour assurer l’indemnisation de la victime mais seulement, à titre secondaire, afin de régler les rapports entre le débiteur de l’indemnité et le responsable. Du point de vue de l’auteur du dommage, il apparaît en outre que celui-ci n’évite pas la charge de l’indemnisation lorsque le préjudice est imputable à sa faute ou à son activité. Sans paradoxe, les régimes que l’on dit totalement détachés de la responsabilité ne le sont pas… totalement. L’affirmation est vraie lorsque l’on raisonne sur le fondement de l’indemnisation de la victime ; elle ne l’est plus lorsque l’on examine les recours dont dispose le tiers-payeur qui, eux, reposent sur la responsabilité. La socialisation des risques n’est donc pas incompatible a priori avec la responsabilité individuelle. C’est presque toujours l’assurance de responsabilité qui supprime le poids de celle-ci et entraîne un déclin, difficilement évitable, de la responsabilité individuelle 945.

§ 2. La cohérence interne du droit de la responsabilité civile

106.  Influence de la logique indemnitaire sur la responsabilité civile. Apparition de régimes spéciaux de responsabilité. Le passage de « la logique de la résignation » – qui conduisait à souffrir des coups du sort, sans rechercher à en reporter les conséquences sur autrui – à la « logique de l’indemnisation » – qui incline à trouver un responsable de ses malheurs ou un garant de leurs conséquences – a eu une double influence sur l’évolution de la responsabilité civile.

Elle a d’abord provoqué l’apparition de régimes spéciaux de responsabilité – qui concernent d’ailleurs beaucoup plus la responsabilité contractuelle (responsabilité des constructeurs, des transporteurs…) que la responsabilité délictuelle –, ainsi que celle de régimes mixtes (que les uns classent donc dans les régimes de responsabilité alors que d’autres s’y refusent : responsabilité des exploitants d’aéronefs et de téléphériques pour les dommages causés à la surface, responsabilité de l’exploitant d’une installation ou d’un navire nucléaire, du propriétaire d’un navire en cas de pollution des mers par les hydrocarbures… indemnisation des victimes d’accidents de la circulation, surtout). Dans l’ensemble, ces régimes spéciaux de responsabilité présentent les mêmes traits majeurs que les régimes d’indemnisation, et ils soulèvent les mêmes difficultés, s’agissant en particulier de leur articulation avec le droit commun de la responsabilité 946. Leur étude est exclue de cet ouvrage, sauf pour ce qui concerne deux régimes particulièrement importants que nous rattacherons à la responsabilité du fait des choses, dont ils sont issus : l’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation et la responsabilité du fait des produits défectueux 947.

107.  Évolution du droit commun de la responsabilité. Cette logique nouvelle a également suscité une profonde transformation du droit commun de la responsabilité – les régimes issus du Code civil 948. C’est cette logique qui est à l’origine, en doctrine, de l’apparition de la théorie du risque et des différentes propositions modernes tendant à compléter ou à améliorer notre système 949. En droit positif, elle a entraîné deux conséquences majeures 950. D’abord, une profonde transformation de la responsabilité du fait personnel, qui s’est détachée de son fondement moral par une réduction de la notion de faute au seul comportement anormal de l’auteur du dommage, indépendamment de toute question d’imputabilité à ce dernier 951, c’est-à-dire sans qu’il y ait à s’interroger sur le point de savoir si ce comportement peut lui être moralement reproché. Ensuite – et sans qu’il y ait là une quelconque chronologie, les évolutions s’étant en réalité croisées – une généralisation de la responsabilité du fait des choses et de la responsabilité du fait d’autrui. Alors que le Code civil n’admettait que des cas limités de l’une et de l’autre, la jurisprudence a étendu la première, à partir de la fin du xixe siècle, à toutes sortes de choses, puis, à la fin du xxe siècle, la seconde, à des personnes autres que celles visées par les textes 952.

L’examen détaillé de ces évolutions sera fait à l’occasion de l’étude de trois régimes considérés. Mais il est utile de formuler, déjà, trois observations générales.

La première est que la diversité des fondements qui inspirent aujourd’hui la responsabilité civile manifeste la complexité du problème, autant que l’instabilité des données qui le composent.

La deuxième est que, non seulement la responsabilité civile ne saurait être fondée sur un principe unique 953, mais encore qu’il n’existe plus de système de responsabilité qui s’appuie sur un fondement homogène. À des degrés divers, sans doute, et selon des combinaisons variées, la faute, et le risque, voire la garantie, concourent à l’élaboration de tel ou tel mécanisme de responsabilité – du fait personnel, du fait d’autrui ou du fait des choses. La difficulté est de trouver un équilibre qui permette d’organiser rationnellement le système de responsabilité civile… et de s’y tenir. Le droit positif est, aujourd’hui, fort éloigné d’un tel équilibre.

La troisième, enfin, concerne la généralisation moderne – relative – de la responsabilité du fait d’autrui. On peut se demander si le régime dégagé par la jurisprudence au titre de l’ancien article 1384, alinéa 1er, du Code civil (devenu l’article 1242, al. 1er) n’est pas en train de contaminer les cas particuliers prévus par les alinéas suivants, particulièrement la responsabilité des parents du fait de leurs enfants mineurs. En effet le fondement de cette responsabilité, ses conditions, ses causes d’exonération – seulement la faute de la victime et la cause étrangère – ressemblent désormais à ceux du principe « général » de responsabilité du fait d’autrui 954. La question de l’autonomie et de la survie des cas particuliers peut se poser, mais les projets de réforme de la responsabilité envisagent de les conserver presque tous.

En la matière tout se tient et l’évolution est loin d’être achevée. Comme toute question de droit, mais plus que d’autres en raison des éléments qui l’influencent 955, la responsabilité civile est une question sans fin.

À moins que la responsabilité civile ne soit purement et simplement emportée par l’évolution… Certaines solutions jurisprudentielles s’orientent en effet, sous le couvert artificiel des textes du Code civil, vers des mécanismes qui ne relèvent pas de cette technique. C’est ainsi qu’en jugeant, le 10 mai 2001, que la responsabilité des parents n’est pas subordonnée à l’existence d’une faute de l’enfant, la deuxième chambre civile tend à transformer cette responsabilité en un simple mécanisme d’indemnisation des dommages purement accidentels qui ne repose, en réalité, sur aucun fait générateur de responsabilité 956.

Si cette orientation devait se confirmer et s’étendre aux autres cas de responsabilité du fait d’autrui, toute la matière devrait être réorganisée en distinguant ce qui relève encore de la responsabilité et ce qui y échappe. L’impact pourrait, du reste, être beaucoup plus large : la responsabilité du fait personnel, traditionnellement fondée sur la faute, pourrait-elle coexister longtemps avec un tel régime d’indemnisation automatique des effets dommageables du fait d’autrui ?

Pour l’instant, cette menace est écartée par les projets de réforme qui condamnent la jurisprudence consacrée à la responsabilité des parents et ramène la réparation des préjudices causés par les enfants mineurs dans les principes de la responsabilité civile.

 

La recherche de la cohérence de la responsabilité civile donne lieu à de nombreuses réflexions doctrinales. Un auteur a ainsi suggéré de restaurer la dualité de fonctions de la responsabilité en distinguant une action en « réparation- compensation », destinée à réparer le dommage indépendamment de l’existence d’une faute subjective, et une action en « réparation-expiation », subordonnée à l’existence d’une telle faute et ayant pour objet de restaurer la fonction normative de la responsabilité 957. Pour contenir son expansion et rationnaliser ses applications, un autre propose de réexaminer ses conditions, particulièrement la faute et le préjudice à l’aune de l’intérêt protégé par le droit 958. Située au fondement de certains systèmes étrangers, particulièrement le droit allemand, la notion n’est pas inconnue du droit français, mais elle y est insuffisamment développée. Son emploi devrait conduire à une hiérarchisation des intérêts dont la lésion peut donner lieu à réparation à laquelle les réformateurs se refusent encore 959.

§ 3. Les projets de réforme du droit de la responsabilité civile

108.  Deux projets savants d’esprit différent. Compte tenu des évolutions précédemment évoquées, les projets de réforme du droit des obligations ne pouvaient évidemment pas ignorer la responsabilité. S’y sont en outre ajoutés des projets ou des propositions de lois spécialement consacrés à la responsabilité. Il existe donc en la matière un nombre relativement important de textes qui demeurent pour l’instant du droit prospectif. Chacun sait en effet qu’alors que la réforme du droit des contrats, du régime et de la preuve des obligations a été menée à bien par l’ordonnance du 10 février 2016, celle de la responsabilité civile a été laissée de côté pour être confiée aux Assemblées. Mais les propositions de lois déposées n’ont jamais été discutées et alors que l’on a cru, à un moment, le temps de la réforme venu, sa perspective s’éloigne à nouveau 960.

Il faut connaître, au moins dans les grandes lignes, ces suggestions qui constitueront, peut-être, le droit positif de demain, d’autant que l’on observe une certaine tendance de la jurisprudence à faire sienne certaines solutions préconisées par les projets de réforme 961. Nous les évoquerons donc avec chacun des aspects de la responsabilité qu’ils concernent. Mais il n’est pas inutile d’en prendre auparavant une vue globale pour essayer de cerner les inspirations à l’œuvre. L’opposition la plus nette est entre les deux projets savants : l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription (projet « Catala ») 962 et le projet de réforme du droit de la responsabilité civile de l’Académie des sciences morales et politiques (projet « Terré ») 963. Les projets officiels puisent à ces deux sources pour aboutir à des régimes parfois un peu bancals.

 

Signalons au départ qu’il existe aussi des projets européens (et savants) d’harmonisation du droit de la responsabilité dont les principes sont généralement assez éloignés du droit positif français 964. Dans l’ensemble, ces projets n’ont pas été pris en considération par les réformateurs, même si l’un des deux projets savants s’en est inspiré, se distinguant ainsi naturellement le plus du système français actuel 965.

 

Conformément à l’orientation générale de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, les textes qu’il propose consacrent la plupart des solutions forgées par la jurisprudence pour compléter les dispositions du Code civil. Ils abandonnent cependant celles jugées périmées ou inopportunes et contiennent par ailleurs quelques innovations destinées à répondre aux besoins contemporains 966.

 

Quant au contenu du sous-titre de la responsabilité civile (art. 1340 à 1386), outre qu’il rassemble les dispositions relatives aux responsabilités contractuelle et extracontractuelle, il se limite au droit commun de la responsabilité. Les régimes spéciaux d’indemnisation et de responsabilité en sont exclus, sauf pour la responsabilité du fait des produits défectueux qui demeurerait dans le Code civil, et l’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation, retouchée, qui y accéderait.

Sur le fond, l’avant-projet marque une nette faveur pour les victimes de dommages corporels ou d’atteintes à la personne, qui se traduit notamment par la possibilité de choisir le régime qui leur est le plus favorable et l’impossibilité de limiter ou d’exclure la responsabilité pour ce type de dommages.

S’agissant des faits générateurs de responsabilité, il conserve la trilogie fait personnel, fait des choses, fait d’autrui. C’est du côté de ce dernier que se trouvent les principales innovations avec, notamment, l’instauration d’un nouveau cas : la responsabilité de ceux qui encadrent ou organisent l’activité professionnelle d’une autre personne et en tirent un avantage économique et de ceux qui contrôlent l’activité économique ou patrimoniale d’un professionnel en situation de dépendance (art. 1360). Un nouveau fait générateur est aussi envisagé : l’exploitation d’une activité anormalement dangereuse (art. 1362) 967.

Le texte fait une place prudente aux dommages et intérêts punitifs (art. 1371) et à l’obligation pour la victime de minimiser le dommage (art. 1373). Dans l’ensemble, malgré quelques dispositions contestables 968, l’avant-projet paraît apte à répondre aux besoins modernes de la réparation du préjudice en respectant les fonctions de la responsabilité.

 

Comme en droit des contrats 969, c’est le projet de réforme du droit de la responsabilité civile de l’Académie des sciences morales et politiques qui, s’il entend aussi consolider de nombreux acquis, rompt quand même le plus nettement avec le droit positif et qui s’oppose donc le plus radicalement aux autres projets 970.

 

D’abord, le projet traite des délits (civils) et non de la responsabilité (en général), ce qui marque clairement l’opposition entre la réparation des dommages, d’une part, et les effets de l’inexécution des obligations contractuelles, d’autre part. Cette dernière ne donne lieu à dommages et intérêts que dans les conditions et dans la mesure fixées par les textes régissant le contrat (art. 4 du projet). À l’inverse, la réparation des atteintes à l’intégrité physique ou psychique (le dommage corporel) n’a lieu que par application des principes fixés au chapitre des délits. Conformément aux vœux d’une partie de la doctrine, le projet « décontractualise » donc totalement la sécurité des personnes.

Du côté des faits générateurs de responsabilité délictuelle, le projet recèle aussi des innovations considérables. Il ne retient comme « clause générale de responsabilité » que la responsabilité pour faute (art. 1er, al. 2 ; art. 19) parce qu’elle est trop ancrée dans notre tradition et parce qu’elle est trop commode aussi pour être abandonnée. En revanche, en l’absence de faute, l’obligation de réparer le dommage causé illicitement à autrui n’existe que dans les cas et aux conditions déterminées par la loi (art. 1er, al. 3). C’en serait donc fini du principe général de responsabilité du fait des choses et de l’extension de la responsabilité du fait d’autrui. C’est un système de délits spéciaux qui apparaît. Le projet en consacre lui-même huit : le fait des choses, celui des animaux, celui des bâtiments, le fait des installations classées – de préférence aux activités anormalement dangereuses du projet « Catala » –, les troubles anormaux de voisinage, le fait des véhicules terrestres à moteur, le fait des produits défectueux, l’activité médicale. Et dans ces délits spéciaux, il existe une mutation radicale de la responsabilité du fait des choses : elle ne constitue plus une « clause générale de responsabilité » (dont il ne reste que la faute). La responsabilité du fait des choses ne peut être engagée qu’en cas d’atteinte à l’intégrité physique ou psychique d’une personne causée par le fait d’une chose corporelle. L’objectif est de faire rentrer la responsabilité du fait des choses dans le lit qui était le sien à l’origine. La règle traduit aussi clairement une considération accrue des intérêts protégés – ici l’intégrité corporelle – qui est une marque notable du projet. Le fait d’autrui ne figure pas dans les délits spéciaux parce que le projet aborde la question d’une manière originale : il s’agit de savoir dans quelles conditions le dommage causé par une personne peut être imputé à une autre, ce qui, au demeurant nécessite toujours la caractérisation d’un délit civil (de l’auteur direct). Ces conditions sont fixées par la loi (art. 13 s.) 971. La réparation du préjudice est aussi l’objet de changements sensibles qui traduisent d’une autre manière la considération des intérêts protégés qui constitue l’un des traits majeurs du texte. Le préjudice est distingué du dommage (art. 8 et art. 49 s.) beaucoup plus nettement que dans l’avant-projet de réforme du droit des obligations 972. Outre des règles générales (art. 49 s.) reprenant pour l’essentiel les principes actuels et consacrant l’obligation de minimiser le dommage (art. 53) ainsi que la possibilité de priver du profit qu’il en retire l’auteur d’une faute intentionnelle lucrative (art. 54), le projet contient des dispositions particulières à la réparation du préjudice résultant d’une atteinte à l’intégrité physique ou psychique (art. 56 s.), d’autres applicables à la réparation du préjudice résultant d’une atteinte aux biens (art. 65 s.), d’autres encore à la réparation du préjudice résultant d’une atteinte à l’intégrité morale (art. 68 et 69). S’agissant du préjudice corporel, le texte s’efforce de rationnaliser sa réparation en prévoyant que les atteintes à l’intégrité physique ou psychique sont mesurées selon un barème médical unique, que les préjudices patrimoniaux et extra-patrimoniaux en résultant sont déterminés, poste par poste, suivant une nomenclature fixée par voie réglementaire et que le second type de préjudice est évalué selon un référentiel également prévu par voie réglementaire. Le projet entend par ailleurs limiter « raisonnablement » la réparation du préjudice moral et consacrer une dérogation au principe de réparation intégrale. Il le fait notamment en fixant les cas dans lesquels la réparation du préjudice moral réfléchi (celui des proches) est admise, en énonçant des conditions strictes à celle du préjudice moral des personnes morales, en reconnaissant expressément la possibilité d’une réparation symbolique ou au contraire exemplaire en cas de faute intentionnelle.

 

Ce projet de réforme est celui qui rompt le plus nettement avec le droit positif, notamment avec un certain nombre de principes issus de deux siècles de jurisprudence. Il propose une remise en ordre concernant aussi bien les faits générateurs que les dommages réparables à partir d’une réflexion sur les intérêts que les règles de la responsabilité ont pour fonction de protéger dans le but, notamment, de limiter les cas de responsabilité et d’éviter la surindemnisation.

Compte tenu des nombreuses innovations qu’il contient, son adoption conduirait à des évolutions sensibles de la matière dont il est difficile de mesurer précisément la portée. Dans un certain nombre de cas, l’indemnisation en sortirait sans doute améliorée qualitativement, sinon quantitativement, particulièrement en matière de préjudice corporel. Dans d’autres, elle serait compliquée voire radicalement exclue. Ce n’est pas forcément à déplorer dès lors qu’il s’agit de types de préjudices ou de circonstances de la production du dommage qui ont été prises en charge de manière contestable par la responsabilité sous l’influence de l’idéologie de la réparation. Le risque est que la privation d’indemnisation touche d’autres intérêts qui mériteraient d’être protégés. Il conviendrait alors que le législateur, dont le projet de réforme entend très légitimement restaurer le rôle, reprenne l’ouvrage.

109.  De nombreux projets officiels plus ou moins syncrétiques et modérément novateurs ; premières propositions. La réflexion sur la réforme de la responsabilité civile n’a pas été abandonnée à la doctrine. De leur côté, le gouvernement et les parlementaires ont produit plusieurs textes qui, dans l’ensemble, s’inscrivent plus dans la tradition qu’en rupture avec le système jurisprudentiel construit sur le fondement des textes du Code civil. Ils contiennent néanmoins des innovations plus ou moins importantes, pour certaines empruntées à la doctrine concurrente, ce qui leur donne un air de compromis dont on ne sait pas toujours clairement ce qu’il ressortirait.

À la suite d’un rapport d’information (n° 558) de la commission des lois du Sénat relatif à la responsabilité remis le 15 juillet 2009, une proposition de loi (n° 657, dite « Béteille ») portant réforme de la responsabilité a été enregistrée à la présidence du Sénat le 9 juillet 2010 973. Elle s’inspire largement de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, dont elle se sépare quand même sur quelques points notables.

 

Comme lui, elle traite de la responsabilité, en général, en fondant l’obligation de réparer sur tout fait quelconque de l’homme ou toute contravention à une obligation contractuelle, qui cause à autrui un dommage (art. 1382) et en soumettant les responsabilité contractuelle et délictuelle à un certain nombre de conditions communes (art. 1384 à 1386-2) et à des effets communs (art. 1386-19 s.).

En matière délictuelle, la proposition consacre quatre régimes : la responsabilité pour faute (art. 1386-3), la responsabilité du fait des choses (art. 1386-4 à 1386-6), la responsabilité du fait d’autrui (art. 1386-7 à 1386-10) – dont elle ne retient cependant pas le cas controversé de ceux encadrant ou organisant l’activité professionnelle d’autrui ou contrôlant l’activité économique ou patrimoniale d’un professionnel en état de dépendance envisagé par l’avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription – et la responsabilité du fait des troubles de voisinage (art. 1386-12 et 1386-12-1). S’y ajoutent « quelques régimes spéciaux de responsabilité » : la responsabilité du fait des produits défectueux et celle du fait des accidents de la circulation (art. 1386-38 s.). La responsabilité du fait de l’exploitation d’une activité anormalement dangereuse n’est pas reprise.

Comme l’avant-projet « Catala », la proposition consacre les dommages et intérêts punitifs et l’obligation de minimiser le dommage mais sous une forme adoucie (art. 1386-25 et art. 1386-26, al. 2). En matière de dommage corporel, elle prévoit le recours à une nomenclature et à un barème national d’invalidité définis par décret (art. 1326-28).

La proposition contient une innovation majeure, mais contestée, concernant l’introduction de l’action de groupe des associations de défense des consommateurs ou des investisseurs en cas de dommages matériels similaires résultant de l’inexécution d’un contrat liant un professionnel et un consommateur ou constituant une pratique commerciale prohibée (art. 1386-2).

Cette proposition de loi n’a jamais été discutée.

 

Peu de temps après, le gouvernement a repris la main avec le projet de réforme de la responsabilité civile du 26 juillet 2012, texte fort peu diffusé n’ayant donc pratiquement pas donné lieu à commentaire.

 

Le projet traite des responsabilités contractuelle et extracontractuelle. De manière originale, il s’ouvre par un article intitulé « cessation de l’illicite » qui permet au juge de prescrire les mesures – le texte hésite sur l’adjectif « raisonnables » – propres à faire cesser le trouble provenant d’une faute. Il est complété, dans les dispositions liminaires, par un article qui énonce le principe du non-cumul et y porte une exception en cas de dommage corporel et par un autre qui impose au tiers, victime d’un dommage causé par une inexécution contractuelle, de se fonder sur les règles de la responsabilité extracontractuelle.

Le texte développe ensuite les conditions, les causes d’exonération ou d’exclusion et les effets de la responsabilité (Chapitres II, III et IV). Dans les premières, il distingue les règles communes aux deux responsabilité (préjudice réparable et lien de causalité), celles propres à la responsabilité extracontractuelle (faute, imputation du dommage causé à autrui et principaux régimes spéciaux parmi lesquels figure la responsabilité du fait des choses, pour la première fois limitée aux seules choses corporelles comme le suggérait le projet de réforme du droit de la responsabilité civile de l’Académie des sciences morales et politiques) et celles propres à la responsabilité contractuelle (dont la distinction des obligations de moyens et de résultat et le préjudice réparable). Les causes d’exonération sont la force majeure (définie différemment en matières contractuelle et extracontractuelle ; art. 44). À ce propos, le texte précise, à la suite des projets savants et contre la jurisprudence, que la faute de la victime privée de discernement n’a pas d’effet exonératoire (art. 46). Dans les effets de la responsabilité, le projet réaffirme le principe de la réparation intégrale (art. 50) et accorde la possibilité d’une réparation en nature ou sous la forme de dommages et intérêts dont il précise ensuite les modalités. Il consacre l’obligation pour la victime de minimiser son préjudice, mais uniquement en matière contractuelle (art. 54) et la possibilité pour le juge de condamner l’auteur d’une faute grave, notamment d’une faute lucrative, à une amende civile (art. 56). Le projet énonce ensuite des règles propres à la réparation de certaines catégories de dommages : préjudices résultant d’un dommage corporel, préjudices résultant d’un dommage matériel, préjudices résultant d’un dommage environnemental (non encore élaboré). Il s’achève par une section consacrée aux contrats portant sur la réparation. La validité de ceux ayant pour objet de la limiter ou de l’exclure est admise aussi bien en matière contractuelle qu’extracontractuelle, sauf pour ce qui concerne la réparation du dommage corporel et pour celui causé par une faute (art. 76 s.).

On peut encore noter que le gouvernement hésitait sur l’adoption d’un texte (art. 8-1) consacrant une responsabilité collective en cas de dommage corporel causé par un membre indéterminé d’un groupe de personnes identifiées agissant de concert ou pour des motifs similaires dont chacun aurait dû répondre en principe pour le tout.

Ce projet de loi n’a jamais été soumis au Parlement.

110.  Les projets officiels (suite) ; dernières propositions. La volonté du gouvernement de réformer la responsabilité civile a été réaffirmée par la soumission à la consultation publique, le 29 avril 2016 d’un avant-projet de loi de réforme de la responsabilité civile. Au terme de celle-ci un projet de réforme de la responsabilité civile a été présenté par le gouvernement le 13 mars 2017. Il n’a jamais été transmis aux assemblées, mais il a très fortement inspiré une proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile déposée à la présidence du Sénat le 29 juillet 2020 974.

 

Comme ses prédécesseurs, l’avant-projet de 2016 traite des responsabilités contractuelle et extracontractuelle 975. Les dispositions liminaires (art. 1232 à 1234) sont reprises à l’identique du projet de 2012.

Il en va de même, à quelques mots près, des conditions communes aux responsabilités contractuelle et extracontractuelle : préjudice réparable et lien de causalité (art. 1235 à 1240). L’avant-projet consacre la responsabilité collective en cas de dommage corporel causé par un membre indéterminé d’un groupe de personnes identifiées sur laquelle le projet de 2012 hésitait.

Dans les conditions propres à la responsabilité extracontractuelle, le texte distingue le fait générateur de cette responsabilité et l’imputation du dommage causé par autrui. S’agissant du premier, les articles consacrés à la faute (principe de responsabilité pour faute et définition de cette dernière) sont les mêmes que ceux de 2012. Mais l’avant-projet y réintroduit le fait des choses en reprenant à l’identique (art. 1243) l’article qui figurait dans les régimes spéciaux en 2012 (art. 18). S’y ajoutent les troubles anormaux de voisinage (art. 1244) qui constituait aussi, en 2012, un régime spécial (art. 17). Quant à l’imputation du dommage causé par autrui (art. 1245 à 1249), elle est énoncée, à quelques différences généralement minimes près, dans les mêmes termes que le projet de 2012 (art. 11 à 15). La seule différence notable est l’absence des régimes spéciaux, dont le fait des véhicules terrestres à moteur et le fait des produits défectueux.

Les causes d’exonération (art. 1253 à 1255) ou d’exclusion de la responsabilité (art. 1257) sont énoncées pratiquement à l’identique (art. 44 à 47), sauf pour ce qui concerne l’exonération partielle. L’avant-projet ajoute le manquement de la victime à ses obligations contractuelles à la faute de la victime ou à celle d’une personne dont elle doit répondre comme cause de cette exonération. Pour le dommage corporel, il remplace la faute grave de la victime par sa faute lourde (art. 1254). S’agissant de l’exclusion de la responsabilité, au lieu de renvoyer aux situations prévues par les articles 122-4 à 122-7 du Code pénal (art. 47), l’article 1257 vise directement le cas où le fait dommageable était prescrit par la loi ou le règlement, celui où il était imposé par l’autorité légitime ou commandé par la nécessité de la légitime défense ou de la sauvegarde d’un intérêt supérieur. Il reprend l’irresponsabilité pour le fait dommageable portant atteinte à un droit ou à un intérêt dont la victime pouvait disposer quand elle y a consenti (art. 1257, al. 2 ; art. 47, al. 2).

Pour les effets de la responsabilité, les principes (réparation intégrale, mode de réparation) sont énoncés identiquement (art. 49 et 50 ; art. 1258 et 1259). L’avant-projet abandonne juste le texte concernant la date de naissance de la créance de réparation (art. 48). Les règles sur la réparation en nature sont identiques, à un détail près (la précision que le caractère manifestement déraisonnable du coût des mesures s’apprécie au regard de son intérêt pour la victime : art. 1261, al. 2). Les règles sur les dommages et intérêts (art. 1262 à 1264) sont exactement reprises du texte de 2012 (art. 53 à 55), l’avant-projet ajoutant un texte sur la pluralité de responsables (art. 1265). Il reprend la possibilité pour le juge de condamner le responsable à une amende civile (art. 1266) mais en cas de commission délibérée d’une faute lourde au lieu de la commission intentionnelle d’une faute grave.
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Le fait juridique traite des quasi-contrats et de Ia responsabili
Ce volume achéve ainsi, aprés le premier consacré & Facte juridique, Iétude des sources de
Fobligation, préalable nécessaire & cele de la vie de Fobligation - son régime - qui fait Fobjet
du troisiéme volume des Obiigations : e rapport d'obligation.

Principalement destiné & ceux qui doivent étudier le droit des obligations, ceux=ci trouveront
dans ce livre, d'abord, toutes les clés de la compréhension de la matiére, dont I'essentiel,
ested-die ce quiil leur faut maitriser pour réussi Fexamen, est exposé en gros caractéres
et éclairé de nombreux exemples.

civile extracontractuelle.

Les étudiants plus avancés dans leurs études, comme les chercheurs et es praticiens, pourront
aussi découviir dans des développements complémentaires - présentés en petits caractéres
- matitre 4 alimenter une réflexion approfondie.

Louvrage met en lumire les considérables évolutions que  loi et a jurisprudence impriment
4 la matiére (renouveau du quasi-contrat ; différenciation des fautes civile et pénale
responsabilité du fait dautrui - principe général et régimes particuliers - ; responsabilité du
fait des choses ; réparations consécutives aux accidents de Ia circulation et responsabilité
du fait des produits défectueux). Il établit un état général de la responsabilité civile en
tenant compte également des nouvelles interrogations découlant des dommages causés
4 Penvironnement et du développement du numérique et de Fintelligence artificiele,
notamment.

Lensemble, actualisé 4 Ia mi-juillet 2025, est & jour de la codification de la responsabilité
pour trouble anormal du voisinage (1oi du 15 avil 2024) de la nouvelle directive européenne
relative 4 Ia responsabilité du fait des produits défectueux (23 oct. 2024), de la réforme de
Faction de groupe et de lintroduction, dans le Code civil, de la sanction des fautes lucratives
par Ia loi du 30 avril 2025, ainsi que de Ia réforme de la responsabilité des parents du fait de
leurs enfants mineurs par celle du 23 juin 2025.

Jacques Flour a été professeur & [Université de droit, d"éconoie et de sciences sociales
de Paris (Université Paris ). Il a également été chargé de mission & IUniversité de
Montréal (1947) et & celle d'Ottawa (de 1955 4 1958), dont i était docteur honoris causa.
Jean-Luc Aubert, agrégé des Facultés de droit, a été conseiller 3 Ia Cour de cassation
(1994-2002), aprés avoir été professeur aux Universités de Nancy Il, de Tours (doyen
émérite), et de Paris 1. Spécialiste du droit civil, il a publié, dans Ia méme collection, une
Introduction au droit, ave la collaboration du professeur Eric Savaux pour les éditions
les plus récentes.

Eric Savaux est professeur émérite de la Faculté de droit et de sciences sociales de
Poitiers, aprés avoir enseigné en cette qualité aux Universités d'Angers et de Tours.
Spécaliste du droit des obligations, il est I'auteur d'une thése consacrée 4 la théorie
générale du contrat.

Lionel Andreu est professeur 4 I'Université de Poitiers, aprés avoir enseigné, en qualité
de maitre de conférences, 4 IUniversité de Nantes. Il est Iauteur d'une thése consacrée
au changement de débiteur.

[3t] Lefebvre palloz
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