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L'essentiel

Des chercheurs de divers pays d'Europe réfléchissent a un systéme de responsabilité civile
acceptable par tous, ce qui suppose de renoncer a certains particularismes. La responsabilité
contractuelle n'est certes pas une exclusivité francaise, mais son abandon permettrait une
clarification de notre régime, clarification qui serait un atout considérable. L'enjeu essentiel, le
défi, est de parvenir a convaincre nos partenaires de réflexion, anglais et allemands, que la
responsabilité n'est pas une culpabilité. Il ne sera pas simple de leur « vendre » notre «
responsabilité objective », tout particulierement celle du fait des choses. Epurer la
présentation de notre droit y contribuerait. La dualité des régimes peut étre aisément
abandonnée en modifiant certaines perspectives : I'inexécution contractuelle n'est pas le fait
générateur de la responsabilité contractuelle. Elle est un résultat, et non le fait initial ; elle est
une simple condition préalable au choix d'un régime et non une condition substantielle de la
responsabilité.

1. L'harmonisation des systémes juridiques est devenue une ardente préoccupation. Les
systémes de communication rapprochent les personnes qui, quotidiennement, peuvent créer
des liens et entretenir des contacts au bout du monde. Des groupes de juristes - European
Group on Tort Law, projet Von Barr... - tentent de proposer un modéle de loi susceptible
d'harmoniser et de fédérer des grands systémes existant autour de quelques principes
fondamentauxE (1). Le succés de cette démarche suppose que chacun fasse un pas vers
I'autre et abandonne une part de ce qui fait sa tradition juridique.

2. Le droit francais est porteur d'un modéele trés original et novateur, qu'il serait regrettable
de voir reculer a I'occasion de ces tentatives d'harmonisation : la jurisprudence a su, a
I'occasion des révolutions industrielles, technologiques, d'urbanisation et de communications,
faire évoluer considérablement nos mécanismes de responsabilité fondés sur un tres petit
nombre de textes admirables et suffisants, légués par les auteurs inspirés du code civil.
Désormais, notre systéme de responsabilité repose tout autant sur la faute que sur le fait
anormal d'une choseE (2). De telles évolutions n'ont pas eu lieu chez nos voisins : leurs mains
étaient liées, les chaines étaient diverses. Les Anglo-Saxons sont encombrés d'un systeme
trés casuistique fondé sur un dédale de dommages, le principe du précédent scellant le tout.
Une responsabilité déconnectée de la faute parait choquante a un point tel que deux
participants anglo-saxons aux travaux de |I'European Group on Tort Law ont menacé de mettre
fin a leur collaboration si I'idée « d'une responsabilité ne se fondant sur aucune trace de faute,
si résiduelle et fictive soit-elle » était envisagéeE(3). D'autres voisins fondent leur
raisonnement sur le principe de la liberté qui, paradoxalement, empéche de telles évolutions :
chacun doit étre libre d'agir, de porter atteinte aux intéréts d'autrui, chacun doit supporter son
préjudiceE (4), I'indemnisation n'est pas un principe mais une exception en cas de reproche
effectif possible a I'encontre du responsable. On retrouve ces considérations fondées sur la
liberté fondamentale dans les introductions des manuels allemandsE(5), ce qui restreint les
hypothéses de responsabilité en dehors de la faute. A cela s'ajoute une prégnance tres forte
de I'idée de culpabilité : les traumatismes de la seconde guerre mondialeEl(6) se
conjugueraient-ils au protestantismelE(7) ? La responsabilité sans faute est difficilement




concevable. Il en est de méme en Italie, ou la responsabilité repose, par principe, sur la faute
dolosive ou d'imprudenceE (8) ; la responsabilité du fait d'autrui est fondée sur la faute
présumée (les parents peuvent s'exonérer en démontrant qu'ils n'ont pu empécher le fait
illicite)EI(9) ; la responsabilité de I'incapable est modérée : une réparation équitable, fonction
des conditions économiques des parties, doit étre recherchée, etc. et la responsabilité du fait
de la chose, telle que nous la connaissons, n'existe pas. Les quelques concessions ponctuelles
a la conception objective n'invalident pas le principe selon lequel la faute est /a donnée
fondamentale, ce qui apparait clairement dans la définition générale de la responsabilité du
code civil italienE (10).

3. Notre systéme francais présente cette originalité fondamentale de I'objectivité : « cette
responsabilité suppose que le dommage a été produit par le fait défectueux d'une personne ou
d'une chose, soit qu'on I'impute a la faute du responsable lui-méme ou d'une personne
soumise a son autorité, soit qu'on I'attribue au fait incorrect d'une chose placée sous sa garde
»E(11). Le fait défectueux explique et fonde théoriquement la responsabilité sans qu'il soit
besoin de recourir aux idées de faute présumée, de risque, de garantie, de précaution, etc.
Les pages introductives de nos manuels ne raisonnent pas a partir de la faute ou de la liberté
individuelle, mais & partir de la distinction entre responsabilités pénales et civilesE(12), cette
derniére visant essentiellement a I'indemnisation de la victime et ayant tourné le dos a
I'imputabilité dans les années 1980. Si nous souhaitons nous ménager une petite chance
d'étre écoutés par nos partenaires de réflexion a ce sujet, il conviendrait de leur présenter nos
mécanismes de responsabilité de maniére claire et épurée, ce qui suppose I'abandon de
certaines inutilités et archaismes.

4. Le renoncement a de grandes caractéristiques de notre systeme francais suscite parfois des
débats déchirants ; I'exemple de la réforme des textes consacrés aux vices cachés est
édifiant. Il est difficile de se résoudre a abandonner des notions qui ont fait les joies de nos
raisonnements depuis tant d'années et dont les origines historiques napoléoniennes ont fait la
gloire. Notre code civil en a inspiré tant d'autres. Pourtant, certaines notions pourraient étre
éliminées avec beaucoup plus de facilité qu'il n'y parait, c'est précisément le cas de la
responsabilité contractuelle. Le propos ici n'est pas de redire, a la suite d'une récente
doctrine, que la responsabilité contractuelle n'existe pas et que les dommages et intéréts
prévus par |'article 1147 du code civil ne sont au fond qu'une exécution en équivalentE (13).
La responsabilité contractuelle existe bienEl(14), mais elle pourrait assez simplement étre
fondue dans un régime unique en raison des rapprochements considérables qui ont été opérés
par la jurisprudence entre les deux systémes d'indemnisation.

5. Nombreux sont les indices d'un rapprochement déja amorcéEl(15). Chacun songe, par
exemple, a la loi de 1985 sur l'indemnisation des accidents de la circulation ou la loi de 1998
sur les produits dangereux : ces deux textes excluent la distinction entre les situations
contractuelles et délictuelles. Si les autres systémes juridiques occidentaux utilisent la

distinction, ils ne connaissent pas les rigueurs de notre principe de non-cumul ; de plus, M™
Viney souligne a quel point cette distinction est parfois peu significative ou conservée pour des
raisons si secondaires et si diverses que, nulle part, elle ne parait nécessaireE(16). Par
ailleurs, le projet de Principes de droit européen de la responsabilité civile proposé par
I'European Group on Tort Law ne fait aucune référence a notre distinction traditionnelle. Si le
projet Catala maintient la distinction, la réegle du non-cumul est supprimée pour les victimes
de dommages corporels ou d'atteintes a la personnelE(17), et le texte contient une section
entiére consacrée aux dispositions communes aux responsabilités contractuelle et
extra-contractuelle qui traitent du préjudice, du lien de causalité et des causes
d'exonérationE (18). Seuls les faits générateurs sont traités de facon distincte ; ils semblent
constituer le dernier obstacle incontournable, I'élément distinctif irréductible. Pourtant, il est
possible d'aller beaucoup plus loin.

6. Pour plaider I'unification des régimes de responsabilité, il convient de mettre en évidence
les identités de fonctionnement des deux systémes dans le seul domaine ou désormais, ils
semblent se différencier : les faits générateurs. La faute, le fait des choses et le fait d'autrui
sont communs aux responsabilités délictuelles et contractuelles, ce qui suppose deés lors
d'envisager l'inexécution du contrat, non pas comme le fait générateur de la responsabilité




contractuelle, mais comme un résultat d'un des faits générateurs précédemment évoqués. En
adoptant cette perspective le schéma général de la responsabilité contractuelle ressemble a
s'y méprendre a celui de la responsabilité délictuelle, d'autant mieux que l'inexécution n'est
qu'un élément de désignation d'un régime, et non un élément essentiel a la responsabilité.

L'inexécution a la croisée des chemins

S'il est indéniable que la responsabilité contractuelle ne peut étre engagée qu'a condition que
I'inexécution cause un préjudice, il faut également considérer un autre rapport de causalité :
I'inexécution contractuelle est elle-méme causée par un fait générateur.

La causalité entre l'inexécution et le dommage

7. Conformément & ce que retient la jurisprudenceEl(19) et malgré les vibrants et brillants
plaidoyers d'une certaine doctrine en faveur de la simple réparation de I'inexécution
contractuelle par équivalent, il est nécessaire de constater un préjudice spécifique issu de
I'inexécution contractuelleE(20). L'article 1147 lui-méme impose la constatation d'un
dommage, en nous livrant deux indices : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au
paiement de dommages et intéréts, soit a raison de l'inexécution de I'obligation... ». Tout
d'abord, osera-t-on rappeler que dans « dommages et intéréts », expression choisie par les
rédacteurs du code, il y a ... « dommage » ? L'incidente « s'il y a lieu » est également tres
significative : I'inexécution ne donnera lieu a des dommages et intéréts que « s'il y a lieu »,
autrement dit, s'il y a dommagelEl(21). Observons encore que le principe de réparation
intégrale du préjudice a pour corollaire I'idée que le montant des dommages-intéréts
compense un préjudice chiffré, pas moins, pas davantage. Ce principe, en matiéere
contractuelle, apparait a I'article 1151 du code civil : méme en cas de dol du débiteur, « les
dommages et intéréts ne doivent comprendre, a I'égard de la perte éprouvée par le créancier
et du gain dont il a été privé, que ce qui est la suite immédiate et directe de I'inexécution de
la convention ». La simple constatation de I'inexécution ne suffit pas, la responsabilité civile
n'enrichit pas les victimes : il faut constater une perte ou une privation de gain, « suite »,
conséquence de l'inexécution. L'article 1142 qui dispose qu'une « obligation de faire ou de ne
pas faire se résout en dommages et intéréts en cas d'inexécution » pose une présomption de
préjudice, que les juges considérent comme irréfragable (22) ou simpleE(23) selon qu'ils
admettent ou non la preuve de I'absence d'un préjudice issu de I'inexécution.

8. Force est de constater que deux éléments sont nécessaires a la responsabilité contractuelle
: un dommage et une inexécution contractuelle. Les auteurs en concluent que I'inexécution du
contrat est /e fait générateur de la responsabilité contractuelle. Cette idée suscite une belle
unanimité : « La responsabilité contractuelle entre en jeu dés lors que le dommage prévisible
résulte de I'inexécution du contrat »E(24) ; « Le fait générateur de la responsabilité
contractuelle est constitué par I'inexécution d'une obligation prévue au contrat » El(25). Le
projet Catala de réforme du droit des obligations n'est pas en reste puisque |'article 1340
alinéa 2 dispose : « Toute inexécution d'une obligation contractuelle ayant causé un dommage
au créancier oblige le débiteur a en répondre » ; cet alinéa 2 est a mettre en paralléle avec

I'alinéa 1 qui dispose : « Tout fait illicite ou anormal ayant causé un dommage ... » et M
Viney renchérit dans sa présentation : le fait générateur de la responsabilité contractuelle est
l'inexécutionEl(26). La jurisprudence est en parfait accord avec cette maniére de voir. Dans
une affaire de réparation insuffisante d'un camion, la Cour de cassation reproche a une cour
d'appel de n'avoir « pas caractérisé le lien de causalité entre I'inexécution de I'obligation
contractuelle et le dommage »El(27).

9. Par ailleurs, la doctrine majoritaire considére que I'inexécution est en principe synonyme de
faute : selon Domat, « le défaut de s'acquitter d'un engagement est aussi une faute »E(28) ;
« Cette derniere est sous-entendue dans la mention par (I'article 1147 du code civil) de
l'inexécution »E(29), écrit M. Le Tourneau ; et le doyen Carbonnier affirme : « Parlant de
responsabilité contractuelle, il est devenu tout a fait usuel de transposer ici I'analyse a laquelle
se préte l'article 1382, et c'est ainsi que le droit a dommages-intéréts est subordonné a la
triple constatation d'un dommage, d'une faute et d'une relation de cause a effet entre la faute 3
et le dommage (...) L'article 1147 parle d'inexécution, mais non pas de la faute : c'est sans




doute que la faute peut étre regardée comme impliquée dans l'inexécution »E (30). M. Tallon
renchérit : « Quant a la faute, elle se confond avec I'inexécution de I'obligation et elle n'est
pas un élément supplémentaire qui s'ajoute a l'inexécution »E(31). La jurisprudence retient
également cette analyse dans certains arréts : « La cour d'appel a caractérisé la faute
contestée en constatant I'inexécution d'une obligation de cette nature » E/(32).

10. Ces références sont nombreuses, leur autorité est écrasante ; comment dés lors, oser
envisager une alternative ? Il convient pourtant de distinguer I'inexécution dommageable
d'une part et son fait générateur d'autre part.

La causalité entre le fait générateur et |'inexécution

11. Le professeur Dejean de la Batie I'affirme de trés longue date : « La faute n'est qu'un cas
particulier d'exécution défectueuse du contrat, cas a coté duquel il faudrait faire place a la
défaillance des choses utilisées »E(33). Dés lors, I'inexécution dommageable peut avoir
plusieurs explications, plusieurs causes, qui sont les suivantes selon les acceptions retenues
par le droit francais : la faute, le fait anormal d'autrui, que le contractant s'est substitué pour
exécuter le contrat, le fait anormal d'une chose, utilisée pour exécuter le contrat. Les
principes européens de la responsabilité civile retiennent également la faute et le fait du
préposé, le troisieme fait générateur étant I'activité dangereusel (34).

La faute a I'origine de I'inexécution dommageable

12. La faute contractuelle est le fait générateur le plus évident, le seul pour certains comme
on I'a vu, considérant que l'inexécution et la faute ne font qu'un. Un examen attentif
démontre pourtant qu'on peut les distinguer : il y a, d'une part, « mal faire » et d'autre part,
un résultat, l'inexécution. L'article 1151 confirme : « Dans le cas méme ou l'inexécution de la
convention résulte du dol du débiteur... » ; la faute est la cause de I'inexécution, l'inexécution
est le résultat, et non le fait générateur. Dans les faits, appréhender l'inexécution comme le
résultat d'une faute causale reste souvent difficile a percevoir puisque, souvent, lorsqu'il y a
inexécution d'une obligation de faire, il y a une abstention... Pour plus de clarté, nous n'avons
donc retenu que des exemples d'obligations de faire trés consistantes, ou des obligations de
ne pas faire.

e Une femme enceinte se rend dans la clinique ol son médecin assurait le suivi de sa
grossesse. Elle se plaint de douleurs violentes. A ce moment, son médecin se trouve dans son
cabinet en ville, il est appelé mais pense que I'un de ses collégues doit arriver d'ici trés peu de
temps prendre son service a la clinique. Ce n'est hélas pas le cas et I'enfant qui nait dans de
mauvaises conditions en garde de trés graves séquelles. La clinique voit sa responsabilité
engagée pour faute : les horaires de services étaient trés mal organisés et peu contraignants.
Cette mauvaise organisation (la faute) est la cause de I'inexécution de I'obligation de la
clinique, qui est tenue « en vertu du contrat d'hospitalisation et de soins le liant a son patient,
... de lui procurer des soins qualifiés »E(35). La faute (mauvaise organisation) est distincte
de l'inexécution (soins qualifiés non procurés), elle en est I'origine causale. Cette inexécution
est elle-méme la cause d'un préjudice, distinct de I'inexécution.

e Des médecins avaient fondé ensemble une société, le contrat stipulant que, si I'un d'eux se
retirait, il ne pouvait s'installer dans un rayon de 20 km. L'un des médecins cessa sa
collaboration et s'installa a 400 m de son ancien lieu de travail. Cette installation est une faute
qui est la cause de I'inexécution de son obligationE(36). Notons au passage que cette
inexécution, en l'occurrence, n'est elle-méme la cause d'aucun préjudice constaté ; la
premiére chambre civile de la Cour de cassation souligne qu'en matiére d'obligation de ne pas
faire, celui qui y contrevient doit des dommages et intéréts par le seul fait de la contravention.
Quoi qu'il en soit, ce cas d'espéce permet de mettre en évidence le schéma général constitué
d'un fait anormal, causant une inexécution contractuelle, causant (ou pas) un préjudice.

¢ Une personne loue un local a usage commercial et d'habitation a un couple. Elle pose un
cadenas et un grillage qui empéche l'accés a une partie des locaux loués. Les époux
demandent réparation : cette faute est la cause d'une inexécution partielle du contrat.




Précisons que l'inexécution n'est la cause d'aucun préjudice puisque le lieu fermé était occupé
par des oiseaux qui I'avaient dégradé et les locataires ne I'utilisaient pasE(37). La troisiéme
chambre civile considére que l'inexécution d'une obligation de ne pas faire ne suffit pas,
encore faut-il démontrer un préjudice.

Planiol, déja, avait fait cette observation : « Lorsque l'inexécution de I'engagement est due a
une faute de sa part, c'est que l'inexécution a pour cause un acte qui lui est imputable, et cet
acte est nécessairement distinct de I'inexécution, puisqu'il en est la cause » El(38). Dés lors,
s'il est indéniable que l'inexécution doit causer un préjudice, il apparait également que
I'inexécution du contrat est un résultatEl(39), obtenu suite a un événement anormal intervenu
dans la sphere d'influence du débiteur, en I'occurrence une faute ; ce fait anormal peut
également étre celui d'un préposé.

Le fait anormal d'autrui a I'origine de l'inexécution dommageable

13. Le fait d'autrui est envisagé dans le droit francais de fagon plus large que dans les
Principes européens qui n'envisagent que le fait du préposé. Pour la matiére contractuelle qui
nous préoccupe, cette limite ne pose guére de problémes. La responsabilité contractuelle du
fait d'autrui a été contournée, souvent dissimulée par la Cour de cassation sous une
pseudo-faute ; les juges ont également préféré appliquer la responsabilité délictuelle et
l'article 1384 alinéa 5E(40).

e Un patient subit une intervention chirurgicale, I'anesthésiste le place dans une mauvaise
position qui entraine une paralysie de sa main droite. La responsabilité contractuelle du
chirurgien est engagée sur le fondement d'une faute personnelle : il est tenu de faire
bénéficier la patiente de soins consciencieux, attentifs et conformes aux données acquises de
la science. En réalité, il s'agit bel et bien d'une responsabilité contractuelle fondée sur le fait
anormal d'autruill (41).

e Une femme de ménage cause des dégradations dans le bureau d'une société. L'entreprise de
nettoyage qui I'emploie voit sa responsabilité engagée. Bien qu'il y ait un contrat entre
I'entreprise de nettoyage et la société victime, et un dommage d{ au fait d'un préposé, c'est
la responsabilité délictuelle du fait d'autrui qui fonde la condamnationE(42). 1l est
effectivement possible de considérer que le dommage résulte d'un coup de folie et est sans
rapport avec une mauvaise exécution du contrat. D'un autre coté, la salarié a bien agit dans
ses fonctions, dans le cadre de I'exécution du contrat pour le compte de I'entreprise de
nettoyage. Si cette femme de ménage avait accompli ce méme travail en son nom propre,
c'est bien sa responsabilité contractuelle qui eut été engagéeEl(43). Quoi qu'il en soit, un
comportement fautif d'un préposé du cocontractant est a I'origine d'une inexécution du contrat
; on a donc bien, ici, un cas dissimulé de responsabilité contractuelle du fait d'autrui.

e Cette hypothése atypique rejoint celle des préposés de sociétés de gardiennage qui se
livrent a des actes de vol dans les entreprises qu'ils sont censés surveiller ; la encore, la Cour
de cassation retient une responsabilité délictuelle du fait d'autrui, tout en rejetant I'idée d'un
abus de fonctionE(44). Il y a, en fait, un comportement fautif du préposé du cocontractant,
qui est a 'origine d'une exécution défectueuse et dommageable du contrat.

e Le méme article 1384 alinéa 5 fonde la responsabilité d'une banque a I'égard d'un client
cocontractant, du fait d'un préposé qui a détourné des fonds sur le compte courant de ce
clientE(45).

14. Il est pourtant des occasions ol la Cour de cassation se laisse tenter : les juges ne
prennent plus la peine de rechercher une pseudo-faute de la clinique (ou autre organisme) qui
utilise les services d'un personnel de santé. Les juges reconnaissent la responsabilité
contractuelle du fait d'autrui, et I'on peut constater qu'a I'évidence, ce fait anormal d'autrui
est le fait générateur de l'inexécution. Dés les années 1960, il est admis que le chirurgien «
répond des fautes que peut commettre le médecin auquel il a recours pour I'anesthésie, et
qu'il se substitue, en dehors de tout consentement du patient, pour I'accomplissement d'une
partie inséparable de son obligation »El(46). La Cour de cassation précise qu'« un




établissement de santé privé est responsable des fautes commises tant par lui-méme que par
ses substitués ou ses préposés qui ont causé le préjudice a ce patient »El(47). On ne peut
étre plus explicite : il y a responsabilité contractuelle du fait anormal d'autrui, ce fait d'autrui
étant fait générateur de l'inexécution (le non-accomplissement d'une partie de I'obligation).

Il demeure que la responsabilité contractuelle du fait d'autrui est quelque peu mise sous le
boisseau, y compris lorsqu'un texte spécifique I'organise. Ainsi en matiére de contrat de bail,
I'article 1735 dispose que « le preneur est tenu des dégradations et des pertes qui arrivent
par le fait des personnes de sa maison ou de ses sous-locataires », cette disposition issue de
I'ancien droit devant étre interprétée au sens large, comme le démontrent tous les auteurs
anciens et modernes. La jurisprudence ne I'entend pourtant pas ainsiE (48)...

Nos voisins allemands n'ont pas eu ces préventions a |I'égard de la responsabilité contractuelle
du fait d'autrui : le BGB mentionne précisément ce cas de responsabilité El(49) et les
juridictions I'utilisent méme pour palier les insuffisances de la responsabilité délictuelle, trop
étroitement définieEl(50). C'est ainsi que dans le cadre d'un « contrat avec effet protecteur a
I'égard de tiers », ce tiers peut engager la responsabilité contractuelle du débiteur du fait de
son préposé ayant mal exécuté le contratEl(51).

L'inexécution peut étre causée par une faute, du responsable ou de son préposé, mais
également par une chose utilisée pour exécuter le contrat.

Le fait anormal de la chose a l'origine de l'inexécution dommageable

15. La responsabilité contractuelle du fait de la chose a été admise par la Cour de cassation
apres des hésitations comparables a ce qui a été précédemment décrit. Trés longtemps, le fait
anormal d'une chose était dissimulé par les juges derriére une pseudo-obligation inexécutée
ou une pseudo-faute.

e Un éléphant, dans le parc zoologique de Thoiry, lance des pierres sur les voitures des
visiteurs. Une femme est blessée. La responsabilité du parc zoologique est engagée, non pas
du fait anormal de I'éléphant alerte et primesautier, mais sur le fondement d'une « faute » :
des précautions insuffisantes ont été prises, compte tenu de la force et de I'adresse de ces
animaux, pour éviter qu'ils ne jettent une pierre contre les voituresE (52). Un fait de
I'éléphant est le fait générateur d'une inexécution.

¢ Une femme est victime d'un accident a I'arrivée d'un remonte-pente, son doigt est arraché.
Les juges relévent que le matériel ne présentait aucune anomalie. Ils en déduisent, non pas
I'absence de fait anormal de la chose, mais I'absence de « faute » E(53). Le fait du remonte
pente est bel et bien le fait générateur envisagé de I'inexécution de I'obligation de sécurité.

e Une femme est assise sur une chaise de bar neuve qui s'effondre sous son poids pourtant
raisonnable. Le cafetier doit I'indemniser car il n'a pas exécuté son « obligation de mettre a la
disposition des clients des sieéges suffisamment solides pour ne pas s'effondrer sous leur poids
»E(54), une pseudo-obligation bien compliquée qui dissimule maladroitement une simple
responsabilité contractuelle du fait anormal de la chose El(55), fait générateur cause de
I'inexécution de I'obligation de sécurité.

e Lorsque les juges affirment que le médecin est tenu d'une « obligation de sécurité de
résultat en ce qui concerne les matériels qu'il utilise pour I'exécution d'un acte médical
»El(56), il est évident que c'est une responsabilité contractuelle fondée sur le fait anormal
d'une chose qui est retenue ; ce qui est confirmé par I'exigence que le patient démontre que
ces matériels « sont a I'origine de son dommage » : I'exigence de l'intervention d'un chose
anormale est ici semblable a celle posée en responsabilité délictuelle du fait des choses.

¢ Il en est de méme des infections nosocomiales, par principe a la charge des médecins ou
cliniquesEl(57) : ils sont & I'évidence, responsables contractuellement du fait d'une chose, il
n'y a aucune faute de leur part. L'inexécution de I'obligation de sécurité est le résultat de la
présence anormale des germes dans le matériel utilisé.




16. La Cour de cassation a parfois admis explicitement |la responsabilité contractuelle du fait
des choses : l'inexécution contractuelle peut bel et bien étre causée par le fait anormal d'une
chose.

L'affaire de 1995 est trés connue : un enfant s'est blessé avec un cerceau dans la cour d'une
école privée. L'établissement scolaire est redevable de dommages et intéréts, il est
responsable contractuellement des dommages causés aux éléves « non seulement par sa
faute, mais encore par le fait des choses qu'il met en oeuvre pour I'exécution de son
obligation contractuelle »E (58).

Effectivement, « le fait délictueux des choses est un fondement rationnel de la responsabilité
civile, qu'on ne devrait méme pas avoir besoin de déguiser sous l'apparence d'une défaillance
humaine »E (59).

Hélas, cette excellente initiative de 1995 ne perdurera pas, la Cour de cassation renouant
rapidement avec ses anciens raisonnementsE(60) : une cavaliére prenant des lecons dans un
club d'équitation est victime d'une chute, son cheval ayant fait « un écart ou une ruade ». Les
juges relévent que I'animal n'était absolument pas dangereux mais préférent se fonder sur «
I'absence de faute du centre équestre »El(61). Ces atermoiements de la jurisprudence
n'excluent pas que la solution est possible, I'arrét de 1995 en est la démonstration, et ce ne
serait pas la premiére fois que la Cour de cassation aprés une innovation tonitruante, hésite et
recule, pour y revenir finalement définitivement quelques années plus tard El(62). II est
probable que nous assistions ici a un « travail de refoulement de la responsabilité du fait des
choses » comparable & celui que connut la responsabilité délictuelle de 1896 & 1930E(63).

L'activité dangereuse a l'origine de l'inexécution dommageable

17. L'activité dangereuse est I'un des trois faits générateurs de responsabilité dans les
Principes européens du droit de la responsabilité. Au titre de la responsabilité sans faute, il est
précisé que « toute personne pratiquant une activité anormalement dangereuse est de plein
droit responsable des dommages causés, dés lors que ceux-ci sont caractéristiques du risque
présenté par |'activité et qu'ils en résultent » El(64). Cette disposition permet de palier
I'absence de responsabilité du fait des choses grace a un mécanisme de responsabilité
présenté comme « sans faute » mais qui n'est pas dénué de toute dimension morale
puisqu'on reproche tout de méme au responsable d'avoir entrepris une « activité dangereuse
»E(65). Cette notion n'existe pas dans le droit francais positif de la responsabilité civile. La
jurisprudence est presque mutique sur la question qui n'apparait en responsabilité
contractuelle que de facon rarissime : soit les juges ont constaté que le responsable proposait
une activité dangereuse et avait dés lors une obligation de sécurité renforcée El(66), soit les
juges ont constaté que le client avait entrepris une activité dangereuse que le contractant
responsable n'avait pas empéchéel (67).

18. Le projet Catala propose d'introduire la notion d'activité dangereuse, le texte étant
présenté comme une maniére d'harmoniser le droit civil francais avec le droit administratif et
avec les autres systémes juridiques européens. Il est méme précisé dans la présentation que
cette responsabilité fondée sur les activités dangereuses pourrait, selon certains auteurs,
remplacer la responsabilité du fait des choses telles que nous la connaissonsE (68).
L'engouement soudain de la doctrine pour cette notion semble un curieux suivisme. Les
projets internationaux de responsabilité I'envisagent, certes, mais c'est un succédané de la
responsabilité du fait des choses, purement objective en droit frangais, la notion d'activité «
dangereuse » permettant d'ajouter une dimension fautive a laquelle nos voisins sont tellement
attachés : ne peut-on pas reprocher au responsable d'avoir entrepris une telle activité ? Cette
substitution dans le droit frangais serait un recul considérable, alors qu'il est possible au
contraire, de faire de cette proposition une chance, ce que souligne d'ailleurs M. Viney dans sa
présentation. L'article 1362 dispose : « Sans préjudice de dispositions spéciales, I'exploitant
d'une activité anormalement dangereuse, méme licite, est tenu de réparer le dommage
consécutif a cette activité. Est réputée anormalement dangereuse |'activité qui crée un risque
de dommages graves pouvant affecter un grand nombre de personnes simultanément ». Cette
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disposition ajoutée au droit positif serait une possibilité pour le droit francais de prendre en
compte de facon plus compléte les hypothéses de dommages de massell (69), et elle
constituerait un nouveau fait générateur intéressant, notamment s'il résulte, de I'activité
dangereuse, des inexécutions contractuelle de méme type avec dommages en grand nombre.

19. Puisqu'il est nécessaire que l'inexécution soit dommageable, on peut considérer qu'il
existe un lien de causalité entre I'inexécution et le dommage ; il existe par ailleurs un lien de
causalité entre un fait générateur et |'inexécution de I'obligation. La responsabilité
contractuelle comprend deux liens de causalité. C'est un peu trop ... d'autant que le but
originel de notre propos est de convaincre le lecteur qu'une fusion est possible entre la
responsabilité contractuelle et délictuelle. En réalité, le lien de causalité principal et
prépondérant se situe entre les différents faits générateurs d'une part et le préjudice d'autre
part, I'inexécution du contrat n'étant qu'un élément annexe utile seulement a la désignation
d'un régime applicable.

L'inexécution au bord du chemin

20. La fusion des deux régimes suppose que leur fonctionnement repose sur un schéma
semblable comprenant trois éléments : un fait anormal, un lien de causalité, un préjudice.
Ceci suppose de résoudre la question précédemment soulevée de la dualité des liens de
causalité dans la responsabilité contractuelle. Les quelques différences de régimes demeurant
pourront étre résorbées d'autant plus facilement.

Résolution de la question de la dualité des liens de causalité dans la responsabilité
contractuelle

21. Dans le systeme de responsabilité contractuelle tel que décrit précédemment, il y a une
premiére relation de cause a effet entre le fait anormal et I'inexécution et une seconde
relation de cause a effet entre I'inexécution et le dommage. En réalité, I'inexécution est certes
un résultat du fait générateur, mais un résultat annexe. La condition premiere de la
responsabilité est |'existence d'un préjudice ; I'existence de l'inexécution n'est pas
déterminante, sa constatation est seulement utile a désigner le régime de responsabilité
applicable. Le lien de causalité issu du fait générateur est prépondérant, ce qui peut étre mis
en évidence par un rappel concernant les mécanismes d'exonération et I'utilisation du principe
de non-cumul. Ce rappel sur le principe de non-cumul permettra de constater que
I'inexécution n'est qu'une condition préalable, simplement utile au choix d'un régime de
responsabilité, et n'est nullement nécessaire a sa mise en oeuvre.

Exonération et rupture du lien de causalité issu du fait générateur

22. Revenons aux sources. La responsabilité consiste a exiger le versement de
dommages-intéréts d'une personne (d'un patrimoine) qui a vu surgir, dans sa sphére
d'autorité ou d'influenceEl(70), I'événement anormal qui explique le dommage. Le lien de
causalité peut étre défini comme la propagation d'une défectuosité, une « empreinte continue
du mal » : « la causalité n'est pas un enchainement de faits quelconques, n'appelant aucun
jugement de valeur ; elle suppose, en réalité, qu'il y a eu propagation du mal depuis le fait
imputé au défendeur jusqu'a I'atteinte subie par la victime »El(71). La causalité est donc la
défectuosité qui explique le dommagel(72). Le responsable qui cherche & s'exonérer va
tenter de démontrer, soit que I'événement apparu dans sa sphére d'autorité est dépourvu
d'anormalité, soit que la cause réelle du dommage se trouve en dehors de sa sphére
d'autorité. Les deux possibilités se rejoignent dans le cas d'école de I'arbre qui s'effondre sur
la toiture du voisin : le propriétaire de |'arbre cherche a démontrer que la cause réelle du
préjudice de son voisin est une tempéte, irrésistible, un cas de force majeure ; le fait de
I'arbre, qu'on croyait anormal, en réalité est normal, compte tenu des circonstances, et le lien
de causalité entre le fait de I'arbre et le dommage est rompu par le fait exonératoire. Ou
encore, il tente de s'exonérer partiellement en démontrant qu'une autre personne est
également a l'origine du dommage, le lien de causalité est atténué ou partagé.

23. En matiére contractuelle, quel est le lien de causalité rompu en cas d'exonération par la




force majeure ? S'agit-il du lien de causalité entre le fait générateur et I'inexécution ? Ou bien
s'agit-il du lien de causalité entre I'inexécution et le dommage ?

Le code civil donne un indice a ce sujet. L'article 1147 prévoit I'indemnisation par le débiteur «
toutes les fois qu'il ne justifie pas que I'inexécution provient d'une cause étrangéere qui ne peut
lui étre imputé ». C'est bien I'inexécution qui « provient de la cause étrangére », elle est un
simple résultat (de méme que l'article 1151 mentionne qu'elle peut étre le résultat d'une
faute). La causalité, qui doit étre rompue par la démonstration de la cause étrangeére, est en
amont de l'inexécution ; la cause étrangéere rompt le lien entre un fait anormal (faute par
exemple) et son résultat, I'inexécution. La jurisprudence confirme cette analyse.

L'Assemblée pléniére précise en 2006 « qu'il n'y a lieu a aucun dommages-intéréts lorsque,
par suite d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou de
faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit ; qu'il en est ainsi lorsque le
débiteur a été empéché d'exécuter par la maladie... »E(73). Il apparait clairement ici que
I'inexécution est le résultat de I'événement irrésistible, le débiteur démontrant que nulle
anormalité n'est intervenue dans sa sphére d'autorité.

24. Lorsque |'exonération est fondée sur la simple absence de causalité, c'est le lien de
causalité avec le préjudice qui est alors envisagé. Mais les juges évoquent alors I'absence de
causalité entre « la faute et le dommage »El(74) [ou, par abus de langage, entre I'inexécution
et le dommageEl(75)]. C'est encore la causalité issue du fait générateur qui est évoquée.
Dans ces affaires, les juridictions traitent de fautes sans lien avec le préjudice. La circonstance
que cette faute ait provoqué une inexécution contractuelle n'a aucune conséquence sur la
solution : toute responsabilité est écartée, peu importe qu'elle soit contractuelle ou délictuelle.
L'inexécution est parfois évoquée, elle est méme indéniable et le débiteur ne s'esquivera pas
en démontrant I'absence d'inexécution. Et pour cause : dans ces affaires, la responsabilité
contractuelle était en jeu, et l'inexécution dommageable est une condition préalable a
I'invocation de la responsabilité contractuelle.

L'inexécution : constatation préalable a la recherche d'un fait générateur, cause du dommage

25. Pour désigner le régime contractuel comme applicable et résoudre la question du
non-cumul des responsabilités, il convient de se demander s'il y a un contrat valable et si une
obligation contractuelle a été inexécutée. Il s'agit |la de deux conditions préalables dont
I'existence conditionne le choix du régime mis en oeuvre, soit contractuel, soit délictuel. Ce
n'est que lorsque ces deux éléments seront déterminés (l'existence du contrat et
I'inexécution), et le régime désigné, que I'on pourra ensuite s'interroger sur |'existence d'un
fait générateur.

26. Les mécanismes de présomption dissimulent bien souvent cette étape suivante de la
recherche du fait générateur ; ceci laisse penser que l'inexécution domine la responsabilité
contractuelle. Mais ces présomptions existent également en matiére de responsabilité
délictuelle. Rappelons trés brievement qu'en matiére délictuelle, en cas de constatation d'un
dommage, la victime bénéficie trés fréquemment de présomption de responsabilité. Certes, si
c'est la responsabilité du fait personnel qui est recherchée, une faute a I'origine du dommage
doit étre établie. Mais si une chose est matériellement intervenue dans le dommage, la
responsabilité est présumée, ce qui consiste a présumer la causalité, c'est-a-dire I'anormalité
expliquant le dommagel (76). Ce méme type de présomption existe en matiére contractuelle.

Dans I'hypothése ou une obligation de résultat n'est pas exécutée, la responsabilité du
contractant défaillant est présumée : « la cour a caractérisé la faute contestée en constatant
l'inexécution d'une obligation de résultat »El(77) ; « I'obligation de résultat ... emporte a la
fois présomption de faute et présomption de causalité entre la faute et le dommage » E(78).
Les juges présument le fait générateur : soit le contractant a commis une faute, soit une
chose utilisée a anormalement « réagi », soit une autre personne dans sa sphére d'autorité
s'est comportée anormalement.




Dans I'hypothése ou une obligation de moyens n'est pas exécutée, la responsabilité du
contractant défaillant n'est plus présumée. La victime devra démontrer que ce contractant a
commis une faute, ou qu'une chose utilisée pour exécuter le contrat était anormale,
défaillante, ou qu'un préposé s'est comporté anormalementE (79). Prenons le cas de la
responsabilité médicale : si le patient ne guérit pas, il n'obtiendra réparation que s'il démontre
une faute du médecin, une défaillance d'un appareil utilisé, ou encore une défaillance d'un
salarié de I'établissement de soin.

27. Par conséquent, on constate ici encore que les faits générateurs du dommage sont les
mémes en matiere contractuelle et délictuelle et que les éléments essentiels de la
responsabilité sont bien le préjudice, le lien de causalité et le fait générateur. La circonstance
de l'inexécution contractuelle est un préalable permettant le choix du régime, qui n'intervient
plus lors de sa mise en oeuvre (sauf a la marge, nous y reviendrons). Les fautes délictuelles
et contractuelles sont définies de la méme fagon et une méme faute peut donner lieu a une
indemnisation sur les deux fondements, comme I'a rappelé I'Assemblée pléniére de la Cour de
cassation dans son trés fameux arrét du 6 octobre 2006 : « le tiers a un contrat peut
invoquer, sur le fondement de la responsabilité délictuelle, un manquement contractuel dés
lors que ce manquement lui a causé un dommage »El(80). Inversement, une faute d'un tiers
peut étre a l'origine d'une inexécution contractuelle : « méme s'il n'est pas débiteur de la
commission, I'acquéreur dont le comportement fautif a fait perdre celle-ci a I'agent immobilier
doit, sur le fondement de la responsabilité délictuelle, réparation a cet agent immobilier de
son préjudice »E(81) ; soit dit en passant, on voit ici encore que I'inexécution est bien un
résultat du fait générateur et non le fait générateur lui-méme...

Les éléments nécessaires a la responsabilité contractuelle sont donc le fait générateur, la
causalité, le dommage (qui se trouve étre une inexécution dommageable), ainsi qu'une
imputation du fait générateur & un responsableEl(82). Les responsabilités délictuelles et
contractuelles sont donc trés proches et leur fusion serait dés lors trés simple a opérer.

La résorption des derniéres distinctions

28. Mis & part le phénoméne de ce que Josserand appelait le « forcage du contrat » E/(83),
avec l'invention des obligations prétoriennes de sécurité et d'information, il faut reconnaitre
que le régime de la responsabilité contractuelle a été peu a peu restreint au service
minimumE (84). La Cour de cassation I'a limité a la stricte période d'exécution de I'obligation
principale du contrat(85). La responsabilité contractuelle est écartée en matiére
professionnelle, lorsque des obligations de conseil dues par des officiers ministériels sont
inexécutéesE(86) ; il en est de méme en cas d'abus d'un droit en matiére contractuelleE (87)
; et chacun a en téte I'arrét Besse et la jurisprudence sur I'effet relatif du contratE(88). Les
régimes de responsabilité spécifiques en cas de produit défectueux ou accident de la
circulation montrent que les spécificités du régime contractuel ne sont pas incontournables.

Le phénomeéne de forcage du contrat lui-méme, qui tendrait a accroitre le domaine de la
responsabilité contractuelle, n'est pas inéluctable. La fusion des régimes permettrait de traiter
I'ensemble des préjudices corporels sans passer par les contestables obligations prétoriennes
de sécurité. Du reste, le projet des Principes de droit européen de la responsabilité civile
dispose qu'il existe, un « devoir d'agir positivement pour protéger autrui d'un dommage »,
dans des situations qui recoupent nos responsabilités délictuelles ou contractuelles,
notamment « lorsque les parties entretiennent des relations particuliéres » E(89), ce qui
évoque irrésistiblement les relations contractuelles. Ajoutons que le projet Catala envisage
précisément de lever le principe du non-cumul des régimes de responsabilité pour les
dommages corporels qui pourront étre indemnisés sur le fondement de la responsabilité
délictuelle, méme en cas de manquement a une obligation contractuelle de sécurité El(90) ; ce
qui démontre encore que ce régime contractuel est loin d'étre indispensable.

29. Les quelques particularismes de la responsabilité contractuelle peuvent aisément étre
repris dans un régime général englobant les deux mécanismes de la responsabilité ; ils
paraissent insuffisants pour justifier que perdure la dualité des régimes. Concernant tout




d'abord la réparation du dommage prévisible ou la validité des conventions de responsabilité :
la spécificité essentielle de la responsabilité contractuelle est la possibilité de limiter a I'avance
I'ampleur de la réparation en cas de préjudice. La plupart des auteurs considérent que le
maintien de ces clauses est extrémement important : le souci est de préserver les prévisions
des parties et d'éviter la dénaturation du contratE(91). Un régime de responsabilité unique
n'impose pas l'abandon de ces spécificités.

30. Au contraire, elles pourraient étre étendues a d'autres situations, proches des situations
contractuelles, comme le suggeére le texte des Principes de droit européen de la responsabilité
civile : I'étendue de la responsabilité dépend de « la prévisibilité du dommage par une
personne raisonnable au moment de l'activité, eu égard notamment a la proximité dans le
temps ou dans l'espace de l'activité dommageable et de ses conséquences, ou de l'importance
du dommage face aux conséquences normales d'une telle activité » E(92).

Cette méme suggestion apparait également dans le projet Catala de réforme du droit frangais
des obligations : ce projet propose d'étendre les clauses exonératoires ou limitatives de
responsabilité aux situations de voisinage et de quasi-contratEl(93). Les Principes de droit
européen de la responsabilité civile prévoient que la responsabilité, fondée sur toute « activité
ou conduite en I'absence de laquelle le préjudice ne serait pas survenu » est limitée par « la
prévisibilité du dommage par une personne raisonnable au moment de I'activité »E(94), ce
qui parait peut-étre de nature a pénaliser un peu trop les victimes.

31. Quoi qu'il en soit, on pourrait donc trés bien concevoir un systéme unifié de responsabilité
qui prévoie la possibilité de limiter sa responsabilité, pour les situations contractuelles, de
voisinage et de quasi-contrat, sous réserve que les obligations essentielles soient préservées,
conformément a la jurisprudence actuelleEl(95).

Concernant I'exigence de mise en demeure, les compétences juridictionnelles ou les lois
applicables, les conventions de la responsabilité nous montrent ici la voie : les spécificités
procédurales peuvent étre prévues pour les situations contractuelles et étendues aux
situations de voisinage et quasi contractuelles.

32. Depuis longtemps déja, des auteurs affirment que la différence d'origine des obligations
délictuelle et contractuelle a laquelle certains sont tellement attachés n'est finalement pas
irréductible. Grandmoulin écrivait dés 1892 que « I'obligation secondaire de réparer, sanction
de l'infraction aux obligations primaires nées de la loi ou du contrat, a une origine légale
»E(96). Planiol, faisant écho a la thése de Grandmoulin, plaidait également pour I'abandon de
cette distinction artificielle : « la violation d'une obligation contractuelle peut toujours se
ramener a la violation d'une obligation légale (...) cet acte, qui constitue la faute, est contraire
a la loi qui commande d'exécuter les conventions (...) la faute, méme dans les contrats, est
délictuelle »El(97). Esmein réitéra le plaidoyer contre cette distinction des régimes de
responsabilité reposant sur une simple « croyance apprise », en s'appuyant sur |'exemple
d'une chute dans I'escalier : « je ne vois pas pour quelle raison le propriétaire de la maison
d'habitation serait traité autrement que I'entrepreneur de spectacle (...) Ne peut-on pas, dans
le cas visé, et dans beaucoup d'autres, unifier les conditions de responsabilité ? »E(98). Tunc,
dans son ouvrage sur la responsabilité civile réédité en 1989 revenait sur les effets
regrettables de cette distinction, qui conduit a traiter des événements dépourvus de
différences fondamentales avec des régles différentes, ces régles aboutissant a un résultat
final identique ; « Les différences de fondement et de régime des deux types de responsabilité
apparaissent plus ou moins absurdes quand la méme activité peut créer une responsabilité qui
serait contractuelle & I'égard d'une partie et délictuelle a I'égard d'un tiers »E(99). Il pronait
également la fusion des deux régimes de responsabilité. Des auteurs contemporains, dont le
role est majeur dans la discipline, enchérissent en ce sens, ou proposent de réduire le
domaine de la responsabilité au stricte nécessaireEl(100). La responsabilité contractuelle
devrait peu a peu étre éclipsée.

33. La doctrine pourrait s'alarmer de ce que les extensions considérables et trés critiquées de
responsabilité, opérée sur le terrain délictuelE(101), soient alors étendues aux dommages
apparus entre contractants : le simple fait causal tend a justifier une responsabilité. Mais,




plutét que de s'entéter a limiter la responsabilité sur le terrain des faits générateurs, en les
définissants de fagon complexe et en tentant de multiplier les exceptions, la doctrine,
obnubilée par I'origine du dommage, ne devrait-elle pas plutét s'intéresser a ce que demande
la victime ? C'est sur le terrain de la définition de la causalitéEl(102), des préjudices et de
I'imputation que le droit de la responsabilité doit étre sérié.
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