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Avant-propos

Marie-Sophie Bondon

La Rochelle université.





Cet ouvrage fait suite au colloque que j’ai organisé les 19 et 20 octobre 2023 à la faculté de droit et de sciences politique de La Rochelle université. Ces deux journées intitulées « Les variations du préjudice, de l’individuel au collectif » ont permis de réunir des chercheurs en droit privé ainsi qu’en droit public, des avocats, des magistrats, des ingénieurs et spécialistes de l’environnement que je remercie très sincèrement pour leur participation et pour l’intérêt qu’ils ont porté aux thématiques développées. Un rapport de synthèse de l’évènement a été publié à la revue RCA de février 20241.

Le présent ouvrage s’inscrit dans une réflexion générale sur les métamorphoses du préjudice. L’ère est au collectif. Que l’on pense aux attentats, aux scandales sanitaires, à la gestion des données personnelles sur Internet, ou encore, à l’impérieux besoin de considérer la prévention et la réparation du préjudice écologique, le constat est sans appel : la dimension individuelle du préjudice ne suffit plus. Pourtant, pour être réparable, un dommage doit revêtir les caractères direct, licite, certain mais également personnel. C’est à travers ce fil d’Ariane que la construction de ce colloque s’est menée. D’une part, il apparaissait essentiel, par une approche transversale, de confirmer l’évolution de la notion de préjudice. D’autre part, deux approches sectorielles permettent d’expliciter cette évolution : le droit du numérique et le droit de l’environnement. Au-delà de s’inscrire dans une logique collective, une multiplicité de préjudices contemporains invite à s’interroger tant sur les caractéristiques même de la notion – et pourquoi pas à remettre en question la distinction entre dommage et préjudice, que sur les problématiques propres à leur évaluation.

Concernant les préjudices en droit du numérique, un véritable changement de paradigme s’est imposé par le pullulement d’objets connectés et l’apparition des cryptomonnaies. D’un point de vue technologique, cette révolution confronte le droit de la responsabilité civile à des situations nouvelles. Serait-il davantage pertinent d’inscrire ces nouveaux préjudices dans le prolongement de notre droit positif de la responsabilité civile ou bien de consacrer des régimes spécifiques ? Ce débat sur l’identification de nouveaux préjudices invite nécessairement à s’interroger sur son évaluation.

D’abord, lorsqu’une infraction pénale subie par une victime fait également l’objet d’une captation vidéo qui se retrouve diffusée sur les réseaux sociaux, quid du quantum de réparation ? La victime ne souffre-t-elle pas davantage du fait que sa situation malheureuse fasse, de surcroît, l’objet d’un spectacle en multipliant les vues sur les réseaux sociaux ? Comment prendre en compte cette douleur singulière ? Doit-elle faire l’objet d’un préjudice distinct du fait de la singularité de la situation ou doit-elle augmenter le quantum du poste des souffrances endurées ? Ensuite, cette indemnisation doit-elle être calculée en fonction du nombre de vues ? Il semblerait que les experts prennent cette particularité en compte dans leurs évaluations, mais la pratique demeure floue sur le sujet puisque rien n’est officiel en la matière. Plus encore, comment doit être envisagée cette réparation lorsque l’auteur de l’agression ne savait pas qu’il était filmé ? Enfin, quid de la violation de l’article 82 du RGPD ? sa simple violation ouvre-t-elle droit à indemnisation, appliquant ainsi une présomption de dommage moral, ou la démonstration d’un préjudice subi semble nécessaire ? La CJUE a répondu le 4 mai 2023 (C300/21) en précisant que « l’existence d’un “dommage” ou d’un “préjudice” ayant été “subi” constitue l’une des conditions du droit à réparation », excluant ainsi cette pratique exploitée largement par le juge français de la présomption de préjudice. Par conséquent, la simple contrariété de la violation de ses données personnelles ouvrait droit à réparation, autrement dit savoir si la règle De minimis non curat praetor s’applique à ce contentieux. La CJUE ne fixe pas de seuil tout en rappelant qu’il faut toutefois démontrer un préjudice subi. Elle laisse donc le soin au juge national une liberté en la matière2.

Concernant les préjudices en droit de l’environnement, deux évolutions majeures méritaient d’être appréhendées lors de ce colloque : d’une part, l’effet de la reconnaissance par le législateur du préjudice écologique ; d’autre part, l’appréhension davantage prospective de l’évolution du devoir de vigilance.

D’une part, la loi du 8 août 2016 reconnaît le préjudice écologique. Rapidement, son assise légale a donné lieu à de multiples interrogations sur ses effets sur la reconnaissance de nouveaux préjudices. Le juge peut-il ainsi reconnaître l’existence d’un préjudice d’angoisse écologique ? Lorsque la doctrine publiciste envisage un préjudice d’écoanxiété, s’agit-il du même préjudice d’angoisse écologique développée par la doctrine privatiste ? Plus encore, comment envisager sa réparation ? Une approche croisée droit public-droit privé menée tant sur l’identification de nouveaux préjudices que l’appréhension de ces évolutions par les juges administratif et judiciaire semble donc nécessaire pour appréhender les enjeux découlant de ces nouvelles notions. Ces questionnements ont été l’occasion de dresser une présentation toute particulière du tribunal judiciaire de La Rochelle désigné PRE depuis le décret du 16 mars 2021 par la cour d’appel de Poitiers. Au-delà de dresser le contentieux local singulier en matière environnementale qui représente 25 % de l’activité de ce tribunal, ces interventions ont été l’occasion de déplorer l’absence d’invocation du préjudice écologique par les associations en défense de l’environnement alors que 600 dossiers ont été traités par le parquet au cours de l’année 2022.

D’autre part, l’étude du droit de la responsabilité civile en matière environnementale nécessite d’analyser le devoir de vigilance, porté d’abord par la loi du 17 mars 2017, puis par la directive du 13 juin 2024 sur le devoir de vigilance des entreprises en matière de durabilité (à la date du colloque il s’agit d’une proposition de directive). À première vue, ce texte européen peut sembler décevant notamment concernant le fait générateur qui se trouve réduit à peau de chagrin, contrairement à notre droit positif qui se présente comme particulièrement extensible. Néanmoins, ce texte invite à s’interroger sur le devenir de notre droit de la responsabilité civile, sur les contours de ce devoir de vigilance ainsi que sur l’assurabilité de cette dimension préventive.


1. Bondon Marie-Sophie, « Rapport de synthèse », RCA, no 2, février 2024, étude 1, p. 13. Retour au texte

2. Concl. Giovanni Pitruzzela, aff. C-200/21, pt 83 : « la frontière entre un simple mécontentement (non indemnisable) et de véritables dommages moraux (indemnisables) est ténue, mais les juridictions nationales, auxquelles il appartient de tracer au cas par cas cette ligne de partage, devraient procéder à une appréciation attentive de tous les éléments […] : ce qui importe, c’est qu’il ne s’agisse pas d’une simple perception subjective, fluctuante et dépendant également d’éléments liés au tempérament et à la personne, mais d’un trouble de nature objective, même de faible intensité pourvu qu’il soit démontrable, causé à son intimité physique ou psychique ou sa vie relationnelle ; la nature des données à caractère personnel concernées et l’importance qu’elles revêtent pour la vie de la personne concernée et peut-être aussi la perception qu’à la société, à ce moment-là, de ce trouble particulier lié à la violation des données ». Retour au texte






Propos introductifs

Le préjudice

Rémy Cabrillac

Université de Montpellier.





Je voudrais d’abord remercier les organisateurs de ce colloque, en particulier ma chère collègue Marie-Sophie Bondon, pour leur invitation1.


C’est pour moi un honneur et un plaisir d’autant plus grand que je ne suis pas spécialiste du droit de la responsabilité et que je dois sans doute ma présence à cette manifestation à l’idée un peu folle, il y a une dizaine d’années, d’avoir proposé à une brillante étudiante de master 2 de se lancer dans une thèse sur « Le principe de réparation intégrale du préjudice ».


Cette étudiante, bien sûr vous l’avez reconnue, c’est Marie-Sophie Bondon, qui a relevé le défi avec brio et a réalisé une remarquable thèse dont l’apport scientifique a contribué à renouveler les débats relatifs au préjudice2.



Longtemps les controverses doctrinales et jurisprudentielles en matière de responsabilité civile se sont concentrées sur le fait générateur.

Comment dépasser le recours à la seule faute évoquée par le Code civil de 1804 à l’heure du développement de l’automobile et du machinisme ? Le dilemme a habité le xixe siècle finissant. Les créations prétoriennes intervenues entre 1880 et 1945 ont ouvert la voie au déclin de la responsabilité individuelle, si bien décrit par la doctrine3, qui s’est accentué avec l’essor de l’assurance et d’une indemnisation fondée sur la solidarité nationale.

Le développement de la théorie du risque, sans qu’elle n’efface complètement le rôle fondamental de la faute, a entraîné en retour une prolifération des demandes d’indemnisation.

Les débats et les controverses se sont alors déplacés vers le préjudice, qui est aujourd’hui au centre des préoccupations doctrinales et jurisprudentielles, ne manquant pas de perturber une notion restée jusque-là paisible.

Cette métamorphose du préjudice déjà évoquée à la fin du siècle dernier4 est devenue bouleversement.

C’est d’abord l’essence même du préjudice qui est en discussion.

Si les termes de « dommage » et de « préjudice » ont longtemps été considérés comme synonymes, certains auteurs proposent de distinguer le dommage, atteinte portée à une personne ou un bien, et le préjudice qui consisterait dans les conséquences patrimoniales ou extrapatrimoniales de ce dommage5. Schématiquement, le dommage consisterait dans le fait, le préjudice serait son appréhension par le droit. Le bras cassé constituerait un dommage, la souffrance subie ou l’incapacité de travail qui en résulte un préjudice.

Le projet de réforme de la responsabilité civile semblerait consacrer cette dualité en énonçant dans son article 1235 :

« Est réparable tout préjudice certain résultant d’un dommage… », mais il n’est pas sûr qu’elle conduise à d’utiles conséquences pratiques et elle pourrait contribuer à rendre plus complexes encore les règles relatives à la réparation.

Au-delà de son essence, ce sont les manifestations du préjudice qui ont subi ces bouleversements. La prolifération des demandes d’indemnisation précédemment évoquée a conduit à une complexification de l’appréhension des préjudices par les tribunaux et même à une remise en cause des paradigmes fondamentaux de notre droit de la responsabilité.

L’augmentation du contentieux de la réparation n’a pas manqué de stimuler l’imagination des plaideurs. Une typologie étroite, distinguant dommage matériel et dommage moral, s’est effacée devant un foisonnement de préjudices se multipliant à la manière de l’hydre de Lerne dont chaque tête coupée donnait naissance à plusieurs autres. On notera au passage que l’assourdissant silence du Code civil, dont les articles relatifs à la responsabilité civile ignorent la réparation, offre toute liberté au juge pour multiplier les types de préjudices.

Ce développement désordonné des préjudices ne pouvait qu’engendrer un souci de rationalisation. Une telle évolution n’est guère surprenante : d’une manière générale, de tout foisonnement anarchique de règles naît une insécurité juridique qui suscite en retour un besoin d’ordre, garant de sécurité juridique.

Des efforts de classement des différents préjudices sont apparus, des nomenclatures se sont efforcées d’apporter un peu de rationalité afin de garantir une réparation juste et intégrale. La nomenclature Dintilhac6, diffusée auprès des magistrats, a fait l’objet d’une application effective7, ce qui ne manque pas de susciter de passionnantes interrogations sur sa nature juridique8.

Mais elle n’a pas suffi à limiter la prolifération des préjudices réparables reconnus par la jurisprudence. Des rameaux se détachent de la branche, des préjudices spécifiques longtemps inclus dans un type de préjudice plus général s’émancipent et se voient reconnaître par les tribunaux une autonomie.

Pour se limiter à un seul exemple, le préjudice d’angoisse de mort imminente, la conscience de mourir dans un bref délai, a longtemps été incorporé dans le poste des souffrances endurées du fait des blessures causées. La chambre criminelle de la Cour de cassation admet aujourd’hui son autonomie justifiant une réparation distincte9, autonomie récemment consacrée par une chambre mixte10.

L’augmentation du contentieux s’est accompagnée d’évolutions plus fondamentales encore. Toute personne qui a subi un préjudice doit en obtenir réparation, comme si l’idée d’un préjudice sans réparation hérissait aujourd’hui notre droit favorable aux victimes.

Alors qu’en 1804 on pouvait écrire dans le marbre du Code civil « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer », le préjudice est symboliquement évoqué dans le projet de réforme de la responsabilité extracontractuelle avant que ne soit abordé le fait générateur, dans un article 1235 qui énonce :

« Est réparable tout préjudice certain résultant d’un dommage et consistant en la lésion d’un intérêt licite patrimonial ou extrapatrimonial. »


Apparaît ainsi un véritable droit subjectif à la réparation d’un préjudice subi, bouleversant le paradigme fondamental traditionnel de notre responsabilité civile retenant la primauté au moins chronologique du fait générateur sur la réparation.

Enfin, autre source de bouleversements, si pendant longtemps l’égalité a été l’âme de la réparation, pour paraphraser le célèbre adage, certains préjudices sont aujourd’hui privilégiés, donnant lieu à réparation dans des conditions plus favorables. C’est le cas des préjudices corporels, reflet de l’importance fondamentale de la personne humaine et de son intégrité physique dans notre société contemporaine.

Déjà la loi relative à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation avait prévu en 1985 que les dommages corporels résultant d’atteintes à la personne subis par une victime non-conducteur doivent obéir à un régime de réparation très favorable, puisqu’elle obtient réparation, selon les cas, sauf si elle a volontairement recherché le dommage subi ou si sa faute inexcusable a été la cause exclusive de l’accident (art. 3 de la loi).

Le projet de réforme consacre et amplifie cette primauté des dommages corporels. De nombreux articles prévoient un régime plus favorable pour ce type de dommage. C’est ainsi par exemple que l’obligation faite à la victime de minimiser son dommage sous peine de voir son indemnisation réduite ne s’applique pas en matière de dommage corporel (art. 1263). Plus encore, une sous-section fournie prévoit de nombreuses règles dérogatoires en faveur de la victime de dommage corporel, au domaine d’application très large puisqu’elles ont vocation à s’appliquer « aux décisions des juridictions judiciaires et administratives, ainsi qu’aux transactions conclues entre la victime et le débiteur de l’indemnisation » (art. 1267).

Il convient d’ajouter que les considérations d’ordre éthique qui ont accompagné cette évolution peuvent aller jusqu’à exclure la réparation de certains préjudices. La Cour de cassation a justement rejeté l’action d’une mère contre le médecin ayant pratiqué sans succès une interruption volontaire de grossesse : il n’y a pas d’intérêt légitime à demander une réparation pour la naissance d’un enfant normalement constitué11. Mais que décider lorsque suite à une erreur de diagnostic pendant une grossesse, la mère ne recourt pas à une interruption volontaire de grossesse et accouche d’un enfant handicapé ? Admettre que l’enfant puisse obtenir réparation conduit peu ou prou à reconnaître que le fait même de naître handicapé constitue un dommage réparable. Cette solution avait été retenue par le célèbre arrêt Perruche12, soulevant d’importantes controverses dans le tout petit monde des juristes comme dans la société civile, entraînant le vote de la loi du 4 mars 2002 prévoyant dans son article 1er, alinéa 1er que « Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance » (CASF, art. L. 114-5).

C’est dire que ces évolutions si brièvement retracées de notre droit de la responsabilité civile au prisme du préjudice, méritaient bien un colloque. Elles se retrouveront certainement au détour d’une communication, d’un débat ou d’une table ronde du riche programme de nos deux demi-journées.

Mais les organisateurs, avec sagacité, ont prévu d’envisager plus précisément « Les variations du préjudice, de l’individuel au collectif ».

L’angle d’approche est particulièrement pertinent. Depuis quelques années déjà, notre société est passée à l’ère du préjudice de masse13. Beaucoup de préjudices sont désormais collectifs, soufferts par un grand nombre d’individus.

L’appréciation de ces dommages collectifs bouleverse d’abord les règles procédurales présidant à leur réparation. L’introduction de l’action de groupe dans notre droit permet désormais aux victimes d’agir collectivement devant les tribunaux.

Surtout, l’appréciation de ces dommages collectifs bouleverse les règles présidant à leur réparation. La trilogie traditionnelle exigeant pour qu’un préjudice soit réparé qu’il soit certain, individuel et actuel, parait aujourd’hui chamboulée et le projet de réforme du droit de la responsabilité accueille certaines de ces évolutions.

Les organisateurs du colloque ont choisi de consacrer une première demi-journée à une approche transversale, combinant vision théorique et vision pratique qui ne manquera pas d’évoquer les mutations entraînées par cette évolution du préjudice individuel vers le préjudice collectif.

Les illustrations concrètes de ce développement des préjudices collectifs pourraient aisément être multipliées. Dans le domaine médical, la prise d’un médicament, dans le domaine de la consommation, l’absorption d’un produit peuvent causer un préjudice équivalent à de nombreux individus. Il en va de même pour les préjudices engendrés par des épidémies, des attaques terroristes ou des catastrophes naturelles.

Les organisateurs du colloque ont justement choisi, dans la seconde partie du colloque consacrée à une approche sectorielle, d’évoquer deux contentieux particulièrement importants dans notre société d’aujourd’hui, appelés à se développer dans celle de demain.

Le rôle croissant des nouvelles technologies a entraîné une multiplication des préjudices susceptibles d’être engendrés à grande échelle. Le préjudice en matière numérique qui sera envisagé demain dans l’approche sectorielle en constitue un exemple topique, qu’il s’agisse de l’intelligence artificielle, des objets connectés ou des cryptomonnaies.

Les bouleversements suscités par le dérèglement climatique concernent naturellement un grand nombre de personnes voire l’humanité tout entière, menaçant les générations futures. Le préjudice en matière environnementale qui sera également envisagé demain illustre parfaitement le bouleversement fondamental de la notion de préjudice entraîné par ce changement d’échelle spatial et temporel, avec l’apparition de types de préjudices nouveaux comme celui d’écoanxiété ou d’angoisse écologique.

Dans une formule lapidaire et caustique, le doyen Carbonnier a pu décrire les efforts doctrinaux et jurisprudentiels durant le xxe siècle pour repenser le fait générateur de la responsabilité civile comme « un immense gaspillage de temps et d’intelligence14 ».

Du temps, il en a certainement fallu beaucoup aux organisateurs pour concevoir un colloque si pertinent ; de l’intelligence il en a certainement fallu beaucoup aux intervenants pour préparer des contributions répondant au mieux aux interrogations suggérées. Serait-ce un gaspillage ?

Je ne le crois pas. Le droit de la responsabilité constitue sans doute la matière civile la plus sensible aux évolutions technologiques ou sociales du monde dans lequel il s’inscrit, il habite les principaux défis de notre monde de demain. Ce serait, au contraire, un gaspillage que les spécialistes de la matière ne s’interrogent pas sur ces évolutions pour mieux les anticiper. C’est l’honneur et le devoir de l’Université de s’inscrire au cœur de débats qui animent la Cité et conditionnent son avenir.

Place, donc, à ce riche et pertinent colloque.
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Les concepts mis en jeu par le domaine de la responsabilité civile sont le fruit de réflexions menées depuis des millénaires. Peut-être même figurent-ils, avec la propriété, au rang des plus anciennes problématiques juridiques1. Déjà les sociétés primitives, dites « sans État », réfléchissaient à ces notions qui ont su se hisser au cœur de notre régime juridique contemporain : dommage, préjudice, faute, sanction et réparation2. Tout le problème de ces sociétés résidait dans le fait de reconnaître à la victime d’un dommage la possibilité d’obtenir une compensation du préjudice subi par le biais d’une vengeance illimitée. La victime se faisait justice elle-même, seule ou accompagnée de son groupe d’appartenance : famille, village, tribu, clan. Ce principe d’une vengeance illimitée pouvait mener les victimes à se faire bourreau à leur tour, en répandant le sang de l’agresseur dans une logique satisfactoire3. On imagine ces sociétés constamment plongées dans la violence, puisque les individus étaient amenés à se venger d’un premier préjudice subi, tandis que, bientôt, les victimes de la vengeance illimitée ne tarderaient pas, eux aussi, à se venger de la vengeance elle-même. Sans doute pensaient-ils que l’auteur potentiel d’une infraction redouterait d’ouvrir la boîte de Pandore et se limiterait, seul, par peur des représailles. C’est bien mal connaître la nature humaine. L’histoire des sociétés primitives, et celle plus proche de nous des mafias et organisations criminelles, indique le contraire. La vengeance entraîne inévitablement un accroissement de la violence.

C’était devenu une nécessité : les sociétés de l’Antiquité devaient trouver un moyen intelligent d’encadrer ce phénomène, et de le limiter, afin d’enrayer le mécanisme de la violence pour instaurer un équilibre pacifié lorsque survient un dommage. En -1750, Hammourabi, roi de Babylone, est le premier à proposer une solution au sein d’un code éponyme. Il pose le principe d’une équivalence entre le dommage subi par la victime et la vengeance adoptée par celle-ci. Un principe d’équivalence connu sous le nom de « loi du Talion », et illustré par la maxime : « Œil pour œil, dent pour dent. » Cette dernière n’était donc pas originellement de nature à inciter un déchaînement de violence, mais a contrario un moyen de la limiter dans des proportions raisonnables. Cinq articles du code d’Hammourabi (42, 43, 55, 62 et 65), relatifs à l’estimation d’une indemnité due en cas de préjudice causé aux récoltes, exigent du fautif une réparation proportionnelle4. Les Mésopotamiens n’ont pas directement affirmé le principe de la responsabilité civile et se sont contentés d’aménager, de mettre en œuvre une réparation équitable de manière empirique.

Ce principe d’équivalence contenu dans le code d’Hammourabi a toutefois constitué en Mésopotamie ancienne une véritable révolution. Il a ensuite été intégré à la philosophie grecque et est devenu l’un des piliers de la pensée chrétienne. Ceci explique sa forte présence dans l’histoire du droit occidental, tant en droit civil qu’en droit canonique, et sans doute aussi les raisons pour lesquelles le principe d’équivalence influence encore notre droit de la responsabilité civile actuel.

Les sociétés de la Haute Antiquité ont toutefois rencontré des difficultés à faire appliquer ce principe d’équivalence. Peut-être parce qu’au fond, il ne reposait que sur des valeurs morales. Que ce soient les décisions des rois fondées sur la volonté des dieux, les enseignements des mythes ou ceux plus rationnels des philosophes. Même s’ils étaient tous de nature à influencer le comportement des Hommes en société, et s’ils bénéficiaient à ce titre d’une forte puissance symbolique, il leur manquait des outils pragmatiques et efficaces pour imposer ce principe aux Hommes. L’idée dans la Haute Antiquité était de tout mettre en œuvre pour contenir la violence a priori par des principes moraux, tout en reconnaissant la possibilité de recourir à la vengeance privée dans le cas où celle-ci était inévitable. Les rois et les philosophes le permettaient5 ; les mythes, quant à eux, regorgeaient d’exemples en la matière6.

Ce sont les juristes romains qui vont se saisir de ces problématiques avec la ferme intention de placer le respect du principe d’équivalence au centre des valeurs soutenues par la res publica romana. Pour ce faire, les Romains ont d’abord pensé le principe de la réparation équitable en rendant prioritaire la fonction compensatoire de la responsabilité civile. Le citoyen lésé pouvait ouvrir une action juridique en réparation du préjudice subi. Par conséquent, l’essence même de la responsabilité civile à Rome était à l’origine de réparer un préjudice subi par un citoyen. Autrement dit, à Rome, le préjudice s’évalue à l’échelle individuelle. Pourtant, lorsque le droit romain contenu dans les compilations de Justinien est redécouvert à la fin du xie siècle, et étudié dans les universités européennes à partir du milieu du xiie siècle, les légistes utilisent les outils juridiques des anciens Romains pour développer des mécanismes de réparation collective du préjudice. Quelles évolutions de la culture juridique européenne ont pu permettre aux juristes de penser la notion de préjudice collectif ?

Il est important de comprendre les raisons pour lesquelles les Romains républicains ont exclusivement défini le préjudice à l’échelle individuelle (I) avant d’appréhender les développements de la pensée juridique médiévale faisant évoluer la fonction compensatoire d’une réparation individuelle à une réparation collective du préjudice (II).

I. Apport des juristes romains à la notion de préjudice

Les juristes romains ont mis en avant la réparation d’un préjudice pensé à l’échelle individuelle dans la mesure où le ius civile était par nature un droit casuistique (A) en grande partie dérivé de la justice commutative théorisée par Aristote (B).

A. Conséquences d’un droit casuistique sur les débuts de la responsabilité civile à Rome

Les Romains demeurent bel et bien héritiers des civilisations qui leur sont antérieures : mésopotamienne, égyptienne et grecque. Ils partagent avec elles une volonté de pacifier la société de manière durable. Seul change l’outil utilisé. Les mythes et l’échange du logos entre citoyens d’Athènes sur l’agora7, outils traditionnels de régulation des échanges politico-juridiques basés sur l’oralité, sont complétés dans cette mission par un outil nouveau de régulation de la société : le ius civile. Ce dernier entretient un rapport particulier avec la justice et la manière dont sont envisagés le préjudice et la sanction/réparation à mettre en œuvre. Un des principaux fondements du ius civile est en effet de faire régner la justice au sein de la civilisation romaine. C’est en tout cas ce que l’on peut déduire du premier fragment d’Ulpien dans le Digeste des compilations justiniennes, par le truchement duquel le jurisprudent dévoile un principe directeur qui a su traverser l’histoire de la pensée juridique romaine : « ius a iustitia appellatum8 ». Le droit tire son nom de la justice. Le droit dérive de la justice, traduit-on parfois ; c’est-à-dire qu’il est avant tout pensé comme un outil dont l’objectif est d’assurer et maintenir entre les hommes des rapports justes et équitables. Il s’agit là d’un des versants juridiques d’une volonté d’établir la pax romana qui, aux yeux des Romains, est aussi importante au sein qu’en dehors du limes. Le ius civile doit assurer un espace pacifié à Rome en instituant des mécanismes juridiques équitables.

Ce n’est pas un hasard si, dès les débuts de l’époque républicaine, la Loi des Douze Tables se saisit de cette question de l’équité entre le préjudice et la réparation9. Les décemvirs ont en effet veillé à ce que « le talion limite la vengeance, exactement au dommage causé10 ». Ce qui dévoile, une fois encore, l’héritage ancien des prémices même de la res publica romana11. D’autant que les juristes romains républicains semblent initialement adopter la philosophie pragmatique et empirique héritée du code d’Hammourabi. Il faut attendre la Lex aquilia (-286) pour observer un véritable changement de paradigme et pour que soit créée une conception proprement romaine d’une réparation équitable en droit de la responsabilité civile. À l’origine de la loi se trouve un tribun de la plèbe nommé Aquilius, qui s’est servi de la potestas importante confiée à sa magistrature par les institutions de la République afin de protéger les biens des plébéiens, parfois mis en danger par les actions commerciales des patriciens. L’action prévue par la Lex aquilia fonde l’estimation du dommage sur la valeur actuelle de la chose détruite, ainsi que sur l’intérêt économique que pouvait avoir le plébéien lésé que la chose n’ait pas été endommagée ou détruite. Cette notion, nommée plus tard id quod interest par les prudents de l’ère classique, captera l’attention des juristes de l’empereur Justinien au point que ces derniers l’intègrent à un fragment du Digeste (9.2).

Cette notion ancienne d’équivalence entre le dommage subi et la solution apportée traverse par conséquent l’ensemble de la pensée juridique romaine de l’Antiquité, des premières réflexions juridiques ébauchées sous la res publica romana au corpus juris civilis issu des compilations justiniennes de l’Antiquité tardive.

La manière dont les Romains républicains pensent le droit marque, de fait, dès l’origine, le droit de la responsabilité civile. Aux yeux des juristes romains, le droit est essentiellement casuistique : il repose sur la possibilité donnée à un citoyen d’ouvrir une action juridique prévue par les lois romaines. À Rome, l’action fait le droit. Il faut nécessairement qu’un citoyen lésé par un dommage ouvre une action en réparation, conformément à la procédure prévue, pour que naisse le droit. Par conséquent, le droit de la responsabilité civile repose à Rome sur une vision individuelle du dommage. Un citoyen de Rome ouvre une action en réparation pour un dommage individuel. Jamais à Rome n’a pu être pensé un dommage collectif, ni, donc, a fortiori, une réparation collective. Une telle vision du droit n’est pas sans conséquence : obtenir réparation d’un dommage reste le privilège des citoyens. Femmes, enfants, esclaves, et pérégrins sont placés en dehors du champ du droit de la responsabilité civile. Sauf, bien sûr, à leur permettre de bénéficier d’une fiction juridique12. Sauf cette exception, le fait de bénéficier de rapports justes et équitables lorsque survient un dommage demeure le privilège des seuls citoyens.

Le droit casuistique impose par conséquent, dans sa forme même, une vision individuelle du dommage. Un dommage est nécessairement associé à un citoyen lésé. Toutefois, étant donné que les Romains ont eu tendance à associer réparation et sanction, l’idée d’un collectif apparaît peut-être dans la sanction attribuée de manière complémentaire à l’auteur d’un dommage. La réparation équitable du dommage intéresse le citoyen lésé à l’échelle individuelle, tandis que la sanction catalyse les intérêts du groupe dans son ensemble. Toutefois, le dommage demeure évalué à l’échelle individuelle. L’articulation de la Lex aquilia en fournit une belle preuve dans la mesure où la réparation du dommage subi dépendait de la personnalité de son auteur. Des multiples du montant fixé pouvaient être appliqués selon la situation économique de l’auteur du dommage et, nous l’avons évoqué plus haut, la loi prend également en compte l’intérêt personnel que pouvait avoir le citoyen lésé que la chose n’ait pas été endommagée ou détruite. Dans les premières formes du droit de la responsabilité civile romain, le dommage est donc essentiellement attaché à l’individu.

B. Omniprésence de la justice aristotélicienne fondée sur La Rhétorique dans les périodes romaine et médiévale

Les juristes romains n’ont pas pensé une universalité du droit, mais bien un droit citoyen applicable de manière casuistique à quelques privilégiés disposant de la civitas. Il faut attendre le siècle des Lumières pour qu’en Occident les règles juridiques prennent une vocation universaliste. Bien sûr, l’édit de Caracalla de 212 nuance ce constat, puisqu’il élargit la citoyenneté romaine en l’accordant à tout homme libre qui ne la possédait pas déjà13, tout comme les règles du droit canon, dont la vocation est de s’appliquer à toutes les créatures de Dieu. Mais enfin, ces droits à tendance universaliste demeurent tout de même conditionnés à l’appartenance à un groupe : les citoyens d’une part, les chrétiens d’autre part. Il ne s’agit pas, pour l’un et l’autre, de reconnaître des droits attachés à la nature humaine. Le droit romain originel est essentiellement attaché à l’individu citoyen. Il semble que la raison principale à ce phénomène se trouve dans l’essence même du droit romain. Ce dernier est avant tout un outil au service de la justice. Ius a iustitia appellatum.

Il faut par conséquent rechercher dans la conception romaine de la justice ce qui pouvait justifier une vision individualiste du droit. La raison est simple. Les juristes romains se sont évertués à traduire, dans la sphère juridique, les concepts issus de la philosophie d’Aristote. Ceci est plus patent encore pour les prudents de la fin de la res publica romana.

« Polybe a transmis les grandes thèses de sa Politique, Cicéron traduit les Topiques […] ; enfin les écoles de rhétorique répandent les notions aristotéliciennes de justice, d’équité, de loi, de droit naturel14. »


En ce qui concerne la justice, les juristes romains ont traduit, par le droit, les concepts de la justice aristotélicienne fondée sur La Rhétorique, selon laquelle il convient de rendre à chacun son dû (suum cuique tribuere). C’est dans le but de rendre à chacun son dû que les Romains ont façonné un droit casuistique qui devait offrir à tout citoyen la possibilité d’ouvrir une action juridique et de faire valoir son droit à des rapports de justice équitables. Le droit romain est donc, à l’origine, une pure traduction de la justice aristotélicienne. Ceci éclaire les raisons pour lesquelles l’ensemble des pays influencés par le droit romain, dits de tradition romano-germanique, ont accordé une place centrale à la pensée d’Aristote. Saint Thomas a, par exemple, transformé la pensée chrétienne médiévale sur la base des écrits d’Aristote, tout comme au sud de la Méditerranée Averroès a enrichi le droit musulman sur la base des écrits du philosophe grec15. Des origines du droit romain au xiiie siècle, l’œuvre de référence d’Aristote dans les pays de droit écrit est La Rhétorique. Cela explique que le droit romain ait été autant attaché à l’individu, et, pour ce qui nous concerne, qu’en matière du droit de la responsabilité civile, dommage et sanction/réparation aient été envisagés à l’échelle individuelle. Il convient, lorsque survient un dommage, de rendre à chacun son dû.

Après que Romulus Augustule a déposé les armes devant le chef barbare Odoacre, en 476, et que ce dernier a envoyé les insignes impériaux à Constantinople, des peuples venus, pour l’essentiel, d’outre-Rhin, s’imposent sur le territoire occidental et créent des royaumes encadrés, initialement du moins, par des règles issues des traditions germaniques. Pour l’essentiel, ces dernières sont similaires à ce que connaissaient les hommes de l’Antiquité archaïque, c’est-à-dire qu’elles étaient basées sur la possibilité offerte aux hommes libres de se venger d’un dommage subi, de manière illimitée. Les anciens Germains nommaient cette vengeance la faïda. Les principes d’équité et d’équivalence étaient étrangers aux anciens Germains. Toutefois, les Francs intègrent rapidement les anciens membres de l’aristocratie gallo-romaine dans les sphères de pouvoir. À tel point que les historiens ont pu relever un phénomène d’acculturation de la romanité aux différentes civilisations dites barbares établies sur l’ancien territoire de l’Empire romain16. Celle-ci sera riche de conséquences dans le domaine juridique. D’une part, les différents royaumes rédigent des lois, appelées aujourd’hui « lois barbares », bien que rédigées en latin. Ces lois contiennent principalement des sommes d’argent à verser en cas de dommage causé à un homme libre. Ces « compositions pécuniaires » traduisent une évolution substantielle de la vision franque du dommage et de la sanction/réparation. Les Francs décident de privilégier les compositions pécuniaires d’origine romaine plutôt que leur système ancestral de vengeance physique. D’autre part, l’organisation du système judiciaire des Mérovingiens est imprégnée de culture romaine. Lorsque le dommage causé porte préjudice au roi ou à son entourage proche, un homme peut être traduit en justice devant le plaid, tribunal royal mettant en œuvre une procédure inquisitoire, à l’instar de la justice impériale romaine. Pour tout autre dommage, l’auteur est traduit devant le mallus, tribunal présidé par le comte disposant d’une procédure accusatoire, à l’instar des quaestiones de la res publica romana. Il apparaît par conséquent que les deux niveaux de juridiction de l’ère franque supposent l’existence d’un dommage pensé à l’échelle individuelle : un dommage causé au roi, ou un dommage causé à un homme libre.

La plupart des affaires relèvent de la compétence du mallus, et le système judiciaire franc opte pour la procédure accusatoire, en vertu de laquelle l’auteur d’un dommage et la victime conduisent eux-mêmes le procès tout au long de la procédure. Par conséquent, la justice franque obéit aux mêmes principes que la justice romaine. Un homme seul, victime d’un dommage envisagé à l’échelle individuelle, demande réparation d’un préjudice devant le mallus17. L’influence de la romanité sur la civilisation franque s’est étendue jusque dans la conception de la justice commutative fondée sur La Rhétorique d’Aristote. Prenons pour preuve le contenu des lois barbares, composées principalement de « tarifs », de compositions pécuniaires à verser en cas de dommage causé.

Cette vision de la justice tendant à envisager le dommage à l’échelle individuelle a perduré jusqu’à la redécouverte du droit romain en Occident, au xiie siècle, puisque les réformes de l’organisation judiciaire entreprises par Charlemagne à la toute fin du viiie siècle conservent le mallus, la procédure accusatoire et les compositions pécuniaires.

II. Développement en Occident d’une conception collective du préjudice

Les notions de préjudice et de dommage vont connaître des interprétations différentes à partir du xiiie siècle, suite à la redécouverte d’un ouvrage d’Aristote, L’Éthique à Nicomaque, imposant à tout l’Occident une nouvelle conception de la justice (A). Cette dernière forme de justice va permettre aux juristes modernes et contemporains de penser le dommage à l’échelle collective (B).

A. Conséquences d’une révolution aristotélicienne de la pensée juridique au xiiie siècle

Deux importants phénomènes intellectuels surviennent au xiiie siècle et renversent toute l’Europe, entraînant dans leur sillage des modifications substantielles de la pensée juridique. Dans un premier temps, après avoir été redécouvertes lors d’un incendie de la bibliothèque d’Amalfi, ville de la baie de Naples, étudiées, glosées, puis enseignées à l’université de Bologne par les élèves d’Irnérius, les compilations de droit romain entreprises dès 530 par l’empereur Justinien se diffusent à travers les diverses universités européennes. Cette compilation de l’Antiquité tardive, on le sait, est à l’origine d’un renouveau de la science du droit. Bien sûr, les glossateurs ne trouvent aucune trace d’une vision collective du dommage dans les constitutions impériales du Code, ou dans la jurisprudence du Digeste, puisque les Romains ont construit une vision individuelle du dommage fondée sur la justice aristotélicienne dite commutative. Toutefois, le regain d’intérêt pour la science juridique, et notamment pour la théorie du droit romain présente dans le Digeste, encourage peu à peu les juristes médiévaux à penser le droit et, par conséquent, à créer des concepts neufs18. Les développements de la philosophie nominaliste accompagnent ce renouveau intellectuel19. C’est ainsi qu’à partir du xiiie siècle, les juristes du royaume de France développent, par exemple, de nouvelles manières de penser le contrat20, la propriété21, le dommage, la sanction/réparation de l’auteur du dommage.

D’autre part, le xiiie siècle connaît au même moment une transformation de la notion de justice. Les légistes du roi de France retrouvent ce fragment du texte d’Ulpien évoqué plus haut, dans le Digeste, au sein duquel le prudent fait une véritable laudatio du droit, qualifié d’ars boni et aequi, selon la définition de Celse, « art du juste et de l’équité », et permettant par voie de conséquence l’établissement de la justice : ius a iustitia appellatum. Toutefois, les légistes du xiiie siècle vont le traduire différemment dans la mesure où La Rhétorique d’Aristote cesse d’être la référence en matière de justice, et est abandonnée au profit d’un autre écrit du philosophe retrouvé au xiiie siècle par les moines du Mont-Saint-Michel : L’Éthique à Nicomaque. Selon la définition de la justice contenue dans La Rhétorique, laquelle avait guidé les anciens Romains et les premiers Francs, le droit devait « rendre à chacun son dû ». La justice contenue dans L’Éthique comporte un sens en tout point différent. Il n’y est plus question d’une justice commutative, mais a contrario d’une justice distributive, parfois aussi appelée « justice corrective », dont l’objectif est de prendre en compte les intérêts de la communauté afin de compenser les déséquilibres sociaux survenus après la commission d’un dommage.

Ce changement de paradigme, ou encore cette révolution aristotélicienne, est le vecteur d’évolutions importantes du droit de la responsabilité civile. En premier lieu, apparaît la possibilité nouvelle d’une dimension collective de la réparation, car si une justice commutative se contente de « rendre à chacun son dû », c’est-à-dire de réparer le dommage causé à la victime par le biais d’une composition pécuniaire équitable ; la justice distributive, à l’inverse, prend en compte les intérêts de la communauté entière, et, par voie de conséquence, fait réapparaître des sanctions corporelles infligées à l’auteur du dommage. Il s’agit de prévenir les infractions en dissuadant les futurs auteurs potentiels, dans l’intérêt de l’ensemble des membres de la communauté. L’équilibre à rechercher ne s’évalue plus à l’échelle individuelle, mais à celle de toute la communauté.

Il faut noter que les développements d’une justice distributive sont contemporains de la construction progressive de l’État en Occident. Sur la base du droit romain redécouvert, les juristes occidentaux considèrent leur entité politique comme indépendante des deux grands universalismes du Moyen Âge, Église et Empire, et s’appuient sur cette formule du Digeste, Status rei publicae, afin de penser l’entité politique comme un État, à l’image de l’Empire romain22. Cette évolution est essentielle aux développements du droit de la responsabilité civile, puisqu’elle fait renaître l’idée de civitas, de l’appartenance à une entité politique autonome et libre23, postulat nécessaire à une responsabilité civile. Les hommes ne sont plus responsables à l’échelle individuelle devant une institution de pouvoir : citoyen, roi, homme libre, comte, seigneur féodal ; ils le sont désormais devant l’État. C’est la raison pour laquelle renaît en Occident le droit pénal visant à sanctionner les crimes commis contre l’entité politique24.

À la fois les développements de l’État et l’influence de la notion de justice distributive permettent aux juristes occidentaux de penser le dommage et la sanction/réparation à l’échelle collective. L’exemple le plus marquant d’un dommage subi collectivement intervient au moment des grandes pestes qui s’abattent sur l’Occident à partir du xiiie siècle. L’évaluation du dommage causé par les épidémies de peste n’a pu être effectuée qu’à l’échelle de la communauté. Un autre exemple est la responsabilité qui intervient en cas de mauvaises récoltes. Il est intéressant d’observer combien la redécouverte d’un ouvrage ancien, pensons aux compilations justiniennes ou à L’Éthique à Nicomaque, permet aux intellectuels et aux juristes, de réfléchir aux problématiques de leur temps25. Au fond les hommes, tout éclairés qu’ils sont, « n’avancent qu’à reculons26 ». Ils ont toujours besoin du secours du passé pour légitimer leur action présente. L’Éthique à Nicomaque ne tarde pas à irriguer la pensée politique et juridique de la fin du Moyen Âge et de la Renaissance. Dans le tableau de peinture de Raphaël, L’École d’Athènes, commandé par le pape Jules II au début du xvie siècle, à l’aube de la Contre-Réforme de l’Église, Platon et Aristote sont placés au cœur d’une école composée des plus grands intellectuels que l’Occident a connu depuis l’Antiquité. Les deux philosophes grecs sont peints au centre géométrique d’une perspective linéaire tracée par l’intermédiaire d’une architecture gréco-romaine de type Renaissance romaine. Aristote tient un ouvrage dans l’une de ses mains : L’Éthique. La transition entre Rhétorique et Éthique a eu lieu, l’Occident est définitivement passé d’une justice commutative à une justice distributive.

La notion même d’équivalence, au cœur du droit de la responsabilité civile depuis le code d’Hammourabi, change de sens quand elle est observée avec le prisme de L’Éthique. L’équivalence qui s’obtient entre deux situations individuelles est bien différente d’une équivalence pensée théoriquement eu égard à la société dans son ensemble. Cette notion d’Aequitas, dont les artistes reprennent le symbole à travers la figure de Thémis tenant dans ses mains la balance de la justice, prend donc un sens différent à partir de la révolution aristotélicienne du xiiie siècle.

B. Une conception collective du dommage développée par les juristes contemporains

Il est important de préciser que le droit canon a, lui aussi, été influencé par la révolution aristotélicienne mettant en avant la justice distributive issue de L’Éthique. Saint Thomas d’Aquin devient au xiiie siècle le passeur de la philosophie aristotélicienne dans l’Église. Sa philosophie est ambiguë car saint Thomas reconnaît, dans chaque individu, une nature, une vocation propre, disons temporelle, que le droit civil a pour mission de préserver en respectant une justice distributive. D’un autre côté, l’individu possède une âme dont « les intérêts sont au-dessus du bien collectif temporel du groupe27 ». En droit canon, l’intérêt de l’âme surpasse toujours l’intérêt, même commun, d’un groupe d’hommes. Cependant, l’Église reconnaît, au temporel, la supériorité de l’intérêt commun sur l’individu.

De fait, les mécanismes de la justice distributive ainsi que la possibilité de l’existence d’un dommage pensé à l’échelle collective sont encouragés par l’utrumque jus de la fin du Moyen Âge. La justice aristotélicienne fondée sur L’Éthique se diffuse par conséquent dans tous les États de tradition romano-germanique occidentaux. Dans le royaume de France, elle influence les juristes royaux dans leur entreprise de rédaction, puis de réformation du droit coutumier, de l’ordonnance de Montils-lès-Tours (1454) à la réformation de la nouvelle coutume de Paris (1580). La justice distributive d’Aristote constitue également l’un des fils rouges de l’ordonnance civile de 1667 entreprise par le roi Louis XIV.

Une évolution de grande importance survient également en Angleterre, avec les pensées contractualistes de Thomas Hobbes et de John Locke, puisque ces dernières considèrent avant tout que la société temporelle est issue d’un contrat, c’est-à-dire un acte juridique conclu entre tous les hommes et l’État. Les individus abandonnent l’ensemble de leurs droits individuels (chez Hobbes), ou l’essentiel de ceux-ci (chez Locke28) au profit de l’État. Cela engendre une transformation substantielle du droit de la responsabilité civile, puisque le dommage est définitivement détaché de la notion de faute et, donc, de la morale, pour devenir un manquement aux obligations contractuelles d’un individu en qualité de partie au contrat de société. Lorsque Dieu est à l’origine de la société humaine, sur le modèle de la théologie politique médiévale de saint Augustin, il l’est aussi de ses normes, et, par conséquent, le dommage était assimilé à la notion de faute, sur le modèle du péché. De plus, la réparation devait inclure une sanction sur le modèle du châtiment. Avec la pensée contractualiste du xviie siècle, les juristes détachent le dommage de la notion de faute et envisagent une réparation objective et amorale à l’échelle collective de l’État.

En France, il faut attendre les Lumières et la Révolution française pour que des penseurs (Rousseau, Montesquieu) traduisent ces évolutions de la pensée juridique occidentale. La difficulté propre au droit français qui commence à se constituer sur les ruines du pluralisme juridique de l’Ancien Régime, est de concilier l’intérêt commun avec l’immense importance que les révolutionnaires accordent à l’individu en tant qu’entité politique. Jean-Jacques Rousseau offre pourtant une solution théorique avec la thèse de la Volonté générale : sorte de volonté supérieure émanant de tous et surpassant l’individu. C’est néanmoins sur la base de l’individualisme que se construit, dès les débuts du xixe siècle, le légicentrisme français postrévolutionnaire. Le Code civil de 1804 en est l’aboutissement. Il reste toutefois muet sur les questions qui intéressent le droit de la responsabilité civile. Les juristes napoléoniens semblent avoir considéré cette matière « délicate29 ». C’est la raison pour laquelle cette branche du droit connaîtra des difficultés à se développer au cours du xixe siècle dans la mesure où s’impose en France une méthode dite exégétique qui suppose de respecter la lettre du code. Napoléon lui-même aurait eu ces mots : « Un seul commentaire et mon code est perdu ! » Les notions de dommage, de préjudice, de réparation, mais aussi les questions relatives à l’étendue de la réparation en droit civil peinent à être précisées par les juristes français. Ces derniers sont contraints de cantonner la doctrine aux travaux préparatoires du Code civil et, éventuellement, aux écrits des principaux rédacteurs du code.

Pour ce qui concerne la notion de dommage, elle sera surtout développée par la jurisprudence, et le droit de la responsabilité civile, par faute d’avoir été contrarié par l’Exégèse, s’est contenté d’évoluer en France à la manière d’un droit prétorien. C’est le juge qui, le premier, développera l’idée de l’existence des nouveaux dommages contemporains considérés à l’échelle collective, tel le dommage environnemental. Le droit de la responsabilité civile ne pouvait pas rester muet, une fois de plus, face aux grandes mutations de la fin du xixe siècle, engendrées par la révolution industrielle, ou face aux dommages survenus par la complexité du monde financier, enfin face à ceux qu’a généré l’avènement plus récent du numérique. Au fond, les vœux de Portalis ont peut-être été exaucés par les juristes du droit de la responsabilité civile, quand il prononçait ces mots dans son Discours préliminaire au premier projet de code civil, devant le nouveau Conseil d’État, le 28 janvier 1801 : « Une foule de choses [seront] nécessairement abandonnées à l’empire de l’usage, à la discussion des hommes instruits, à l’arbitrage des juges. » Il en fut ainsi du droit de la responsabilité civile. Quoi qu’il en soit, les juristes spécialistes de cette branche du droit sont les héritiers de riches débats plurimillénaires remontant au code d’Hammourabi. Ils sont aujourd’hui entièrement plongés dans une logique aristotélicienne issue de la reprise de L’Éthique au xiiie siècle. Ils sont aristotéliciens parfois sans le savoir, comme Monsieur Jourdain faisait de la prose dans Le Bourgeois gentilhomme de Molière.
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