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A l'occasion de la consultation publique relative@ojet de réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligationsjglus membres du Centre de droit civil des
affaires et du contentieux économique de I'UnitérdParis-Ouest Nanterre La Défense
(CEDCACE, EA 3457) avaient livré, en 2015, au Mi@ie de la Justice, leurs réflexions sur
les aspects du projet relatifs au régime général@preuve des obligations.

Sollicité par la direction des affaires civiles i sceau du Ministére de la Justice pour
participer a la consultation publique relative avént-projet de loi portant réforme de la
responsabilité civile, le CEDCACE a, a nouveaujtéhges membres, enseignants-chercheurs
confirmés comme doctorants, a exposer des anaysamncer des contrepropositions.

Dix contributions, relatives a huit sujets et doarkcles de I'avant-projet (1234, 1235, 1238,
1241, 1242, 1244, 1258, 1263, 1266, 1281, 1282&3)] sont ici rassemblées.

Si toutes les contributions soulignent 'effort eaérable et utile que constitue I'ceuvre de
codification entreprise, le texte de I'avant-praggascite des réserves, parfois importantes.

Dans la mesure ou chaque contribution reflete imm de son auteur, et ou les sujets abordés
sont trés divers, il ne s’agit pas ici de proposere synthese des analyses et
contrepropositions. Mais certaines observationsirréntes méritent probablement d’étre

soulignées.

Plusieurs contributions mettent ainsi en évidenee lgpffort de définition entrepris n’est pas
toujours couronné de succes. Parfois, la définitanelle-méme, ne convainc pas: il en va
ainsi de la définition de la faute ou de celle dauble anormal de voisinage. Parfois, la
définition ne parait pas satisfaisante des lorgltgise réfere a un autre concept qui n’est lui-
méme pas défini, alors que sa définition est imageet ou controversée : il en va ainsi du
préjudice, défini par référence a un dommage dawmtuht-projet de donne pas de définition.
Mais, de maniére plus génante car il n’est plussajoiestion de pertinence mais de cohérence
interne, la définition retenue ne correspond paptos exactement aux usages du terme dans
'avant-projet ou dans I'ordonnance n° 2016-13110ufévrier 2016. Ainsi peut-on s’étonner
gue la faute doive causer un préjudice mais lediaifa chose un dommage pour ouvrir droit a
réparation alors que préjudice et dommage sonindisés a l'article 1235 de I'avant-projet.
On peut encore souligner un « hiatus terminologkjuentre I'ordonnance de 2016 qui
mentionne la clause « qui prive de sa substanbéidation essentielle » pour la réputer non-
écrite quand, pour neutraliser les effets d’'uneisgalimitant ou excluant la responsabilite,
l'article 1283 de I'avant-projet évoque les « clesigjui contredisent la portée de I'obligation
essentielle ».

Par ailleurs, les auteurs relévent a plusieurdsepique les moyens sollicités ne semblent pas
toujours les plus aptes a atteindre I'objectif viSértes, apprécier la conformité du texte a sa
finalité est parfois délicat, des lors que I'avantjet n’est pas accompagné d’'un exposeé des
motifs. Ceci étant, il est significatif que les amentateurs ne parviennent pas toujours a
identifier a partir du texte lui-méme le but pouvsuar les rédacteurs : s’agissant des
troubles de voisinage, en se référant a une formutéenne du tribunal des conflits, et a elle
seule, en matiére de portée des autorisations &tratives, les auteurs de I'avant-projet ont-
ils véritablement cherché a condamner la jurispmadela plus récente de la méme
juridiction ? en définissant la perte de chance memla disparition d’'une éventualité
favorable, les auteurs ont-ils entendu condamngurigprudence admettant que la perte de
chance puisse consister a étre privé de la pasSidié ne pas étre exposé a un risque ? De
fait, il est peut-étre plus génant encore que simgnt des doutes sur I'aptitude du texte a
atteindre le résultat gu’incontestablement il vises doutes peuvent étre liés a des contraintes
externes. Ainsi, I'imprécision du texte relatif 'arhende civile et le montant extrémement
élevé auquel elle peut étre fixée rendent tresriaice I'aptitude de l'article 1266 proposé a
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passer avec succés un test de constitutionnalit€oowentionalité. Mais les doutes sur
I'efficacité des dispositifs a I'ceuvre provienneparfois des textes eux-mémes. Si la
jurisprudence ditdBootshop issue de I'arrét rendu par I'’Assemblée pléniégelad Cour de
cassation le 6 octobre 2006, doit étre abandorfagejl nécessairement exclure que I'action
du tiers puisse étre de nature contractuelle, @oescette solution serait la plus respectueuse
des prévisions du débiteur ? Si I'obligation d’évifaggravation de son préjudice doit voir le
jour, faut-il nécessairement la restreindre a laesp contractuelle alors que « I'objectif de
responsabilisation des victimes [...] devrait étreurgaivi quel que soit le contexte -
contractuel ou non — dans lequel le dommage aaéitgeo> ?

Tous les textes de l'avant-projet auraient méribéemamen critique - et bienveillant. Le
travail mené par les membres du CEDCACE n’est dprectres fragmentaire et ne rend pas
justice a la richesse du travail entrepris. Quiigse, néanmoins, étre utile aux rédacteurs du
projet de loi dont le droit de la responsabilitélei a tant besoin !
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LA RESPONSABILITE DES CONTRACTANTS A L'EGARD DES Tl ERS
(avant-projet, art. 1234)
par Louis Thibierge, maitre de conférences

En un article, 'avant-projet brise la jurisprudenc e Bootshopde 2006 et rebat les cartes
de I'opposabilité du contrat par les tiers victimesde son inexécution.

Article 1234

Lorsque l'inexécution d'une obligation contractaeedist la cause directe d'un dommage subi
par un tiers, celui- ci ne peut en demander réparatiu débiteur que sur le fondement de la
responsabilité extracontractuelle, a charge pourde rapporter la preuve de l'un des faits
générateurs visés a la section Il du chapitre .

l. ANALYSE

Sources Rares sont les occasions d’une tension si nette sources du droit. L’avant-projet
qui, pour I'essentiel, codifie a droit prétoriennstant, marque a l'article 1234 une rupture
éclatante avec la jurisprudenBeotshoprendue le 6 octobre 2006 par I’Assemblée pléniére.
La (future) loi s'impose au juge, et prend acte datiques virulentes formulées par la
doctrine a I'endroit de I'arrét litigieux. Rappekgue la Cour y avait affirmé que le tiers a un
contrat pouvait invoquer, au soutien de son act@n responsabilité délictuelle, un
manqguement contractuel. Consacrant une identitéfaides délictuelle et contractuelle, la
Haute juridiction reconnaissait que toute fauteti@mtuelle constituaitpso factoune faute
délictuelle a I'égard des tiers. L'affirmation sitat des réserves, tant quant cette assimilation
gue quant a ses conséquences.

L’article 1234 abandonne la jurisprudenBeotshopet restitue a la faute contractuelle sa
relativité. Il affirme deux principes essentiel&action en responsabilité introduite par le tiers
est nécessairement extracontractuelle et ne peadéger que d'un fait générateur de
responsabilité extracontractuelle.

Type de responsabilitéL’article 1234 est univoque : le tiers ne pdetnander réparation au
débiteur que sur le fondement de la responsabéi@&acontractuelle La solution, déja
retenue par I'arréBootshop n’est pas en soi nouvelle. Mais est-elle justifteCela n’est pas
certain. D'une part, il est vain de vouloir convequieffet relatif des conventions. Celui-ci
interdit simplement, au stade de la formation, id&icune obligation sur la téte d’un tiers et,
au stade de I'exécution, a un tiers de demandrédigion forcée du contrat. D’autre part,
donner au tiers une action en responsabilité deélilet, c’est lui permettre de perturber les
previsions du débiteur. En effet, le tiers ne pguvoir opposer, sur le fondement délictuel, ni
larticle 1150 C. civ. (prévisibilité du dommage)j les clauses pénales, ni les clauses
limitatives de responsabilité, ni les clauses campssoires ou attributives de juridiction. On
en arrive, paradoxalement, a traiter mieux le togrs le contractant, au meépris de la sécurité
juridigue. D’aucuns avaient alors suggéré de mainte fondement délictuel de I'action,
mais de rendre opposable au tiers tous les amérageroontractuels. Il n'est pas certain
gu’une telle voie soit adaptée. Peut-on encoreepde recours extracontractuel dans ce cas ?
Enfin, la solution prénée par l'article 1234 ne mae-t-elle pas de nuanceD? lege lata
toutes les actions introduites par des tiers adrabne sont pas nécessairement délictuelles,
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gue I'on songe a la stipulation pour autrui (pafonplicite, comme I'obligation de sécurité
découverte dans le contrat de transport) ou aumebale contrats. Si I'on occulte un instant
I'altération projetée de I'article 1603 relatif @ Vente, I'assertion de I'article 1234 parait bien
générale : toutes les actions de tiers seraiemttaélles ? En toute hypothese, assigner un
fondement exclusivement délictuel a I'action desstine parait pas nécessairement opportun.
D’aucuns avaient, au soir de I'ari&botshop déja proposé de conférer a I'action un caractéere
contractuel, afin de ne pas ruiner les prévisioaes parties. On peut regretter que 'avant-
projet ne souscrive pas a cette suggestion.

Fait générateur. C’est la que se cristallise la rupture. L’armB&totshopavait permis au tiers

d’ « emprunter » le manquement contractuel au ciégnc’est-a-dire d’asseoir son action
délictuelle sur un fondement contractuel, au pfind confusion des genres. Si, a n’en pas
douter, le manquement contractuel constitue bierfattnillicite, il n’est pas certain qu'il
puisse et doive produire ses effetga omnesD’une part, est-il bien logique que le créancier
puisse tolérer I'inexécution pendant que le tiées prévaut pour en demander réparation ?
D’autre part, n'est-il pas nécessaire de distingsiavant les obligations ? Les unes sont
proprement contractuelles, en ce sens qu’elleséméssent que les parties au contrat. Les
autres ne sont que le reflet contractuel d’uneergginérale de conduite, laquelle intéresse
également les tiers. Si la distinction est impé&efaielle traduit une réalité : toutes les
obligations contractuelles n’intéressent pas nébesaent les tiers. L'immixtion n’est pas
toujours justifiée. Il est donc heureux que I'ddid234 prenne un net départ d’avec la
jurisprudenceBootshop Il n’est désormais plus question que le tieroque, au soutien de
son action délictuelle, un manquement contractyel.contraire : il lui faudra supporter la
charge — et le risque — de la preuve : a luiaggorter la preuve de I'un des faits générateurs
Visés a la section Il du chapitre Il

Prima facie on peut croire a une restriction. Le tiers d@isamais rapporter la preuve d'un
fait générateur de responsabilité délictuelleelpourra plus se borner a établir la preuve d’'un
manguement contractuel, preuve fort aisée a ragpa@m présence d’'une obligation de
résultat. L'immixtion du tiers dans la sphére cantuelle semble circonscrite.

Pourtant, la restriction peut n’étre qu’un faux-gtéant. En effet, legaits générateurs visés a
la section Il du chapitre llenglobent aussi bien la faute entendue largensnt 1242 :
violation d'une regle de conduite imposée par iaolo le manquement au devoir général de
prudence ou de diligengajue les responsabilités sans faute : fait desashdart. 1243),
troubles anormaux de voisinage (art. 1244) respgmlitéadu fait d’autrui profondément
remaniée (art. 1245). De fait, les cas d’engagerderia responsabilité sont tels qu’on peut
craindre au contraire que I'action du tiers ne faatlitée.

Causalité directe. La réponse demeure incertaine, du fait de la remadinguliere de
l'article 1234 quant a I'exigence d’un lien de calité. De prime abord, on n’est guére surpris
gue le texte impose un lien de causalité directxteS, cette exigence est habituellement
cantonnée a la sphére contractuelle, mais puisgustulation visée a l'article 1234 est
hybride, on ne s’offusquera pas de la transposd®rette exigence. Pourtant, a la réflexion,
on s’avouera plus partagé. En effet, le texte gexpas la preuve d'un lien de causalité
directe entre ldait générateuret le dommagesubi par le tiers, mais entre I'inexécution de
I'obligation et le dommage subi. Qu'on en juge Latsque _l'inexécution d'une obligation
contractuelle est la cause directe d'un dommage gabun tiers». L’assertion parait bien

bY

étrange. On peine a appréhender larchitecture ektet le dommage procéde-t-il de
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I'inexécution ou du fait générateur ? Pourquoi pasee exigence de causaldéecte pour
'inexécution mais pas pour le fait générateur ¥ &Ft-il pas quelque artifice, voire quelque
sophisme a vouloir établir, d'une part, que le dagea été causé par un fait générateur de
responsabilité civile imputable au débiteur puengiun second temps, de lui découvrir une
cause médiate, I'inexécution contractuelle ?

IIl. PROPOSITIONS ALTERNATIVES

Texte du projet : Article 1234

Lorsque l'inexécution d'une obligation contractaeedist la cause directe d'un dommage subi
par un tiers, celui- ci ne peut en demander réparatu débiteur que sur le fondement de la
responsabilité extracontractuelle, a charge pourde rapporter la preuve de l'un des faits
générateurs visés a la section Il du chapitre .

Proposition A : Article 1234

Lorsque l'inexécution d’'une obligation contractweld causé un préjudice a un tiers, celui-ci
peut en demander réparation sur le fondement dedponsabilité contractuelle.

L’action du tiers est soumise aux mémes conditipues|’action du créancier de I'obligation
inexécutée.

Proposition B : Article 1234

Lorsque l'inexécution d’'une obligation contractweld causé un préjudice a un tiers, celui-ci
ne peut en demander réparation au débiteur, surfdedement de la responsabilité
extracontractuelle, que si le tiers démontre queekécution constitue a son égard un fait
générateur de responsabilité extracontractuelle.

Explications

Une fois n'est pas coutume, ce n'est pas une n&ig @gropositions alternatives qui sont ici
faites. D’'un point de vue sémantique, toutes dewdtepent le terme de préjudice a celui de
dommage. Sur le fond, et a rebours de l'avant-prGjatala, les deux propositions sont
alternatives et non cumulatives. Il n'est pas estion de laisser au tiers le choix d’opter
entre deux types de responsabilité.

La proposition A est la plus radicale. Elle astreli@ tiers a agir sur le terrain de la
responsabilité contractuelle. Profitant alors duntcd, il en subira également toutes les
restrictions (clauses limitatives de responsabititéuses pénales, compromissoieds). La
cohérence est a ce prix.

La proposition B, plus accessible, maintient ledeement extracontractuel de l'action, mais
clarifie les conditions de déclenchement. Le tre¥gpeut se prévaloir de la seule inexécution,
mais doit démontrer que celle-ci constitue a saarcéegin fait générateur de responsabilité
extracontractuelle.



LE DOMMAGE ET LE PREJUDICE
(avant-projet, art. 1235)
par Arnaud Thomas, doctorant

L’avant-projet de réforme de la responsabilité civie reprend une définition classique du
préjudice.

Plus innovante est la distinction formellement opé¥e entre les notions de dommage et de
préjudice, dont I'avant-projet ne semble pour autan tirer aucune conséquence. Seul le
second terme est défini, notamment en ce qu’il rékae du premier, qui demeure quant a
lui évanescent.

Une distinction cohérente du dommage et du préjude passe nécessairement par la
définition de ces deux notions, intrinsequement lg&a I'objet de la responsabilité et aux
notions de réparation et d’indemnisation.

Article 1235

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

Article 1258

Sous réserve de dispositions ou de clauses coes;dia réparation doit avoir pour objet de
replacer la victime autant qu'il est possible démsituation ou elle se serait trouvée si le fait
dommageable n‘avait pas eu lieu. Il ne doit enltéspour elle ni perte ni profit

I.  ANALYSE

A. Distinction confuse du dommage et du préjudice

La réelle innovation issue de l'avant-projet quant préjudice tient en ce que celui-ci est
expressément défini a l'article 1235 commegsultant d’'un dommage. L’existence d’un
lien de cause a effet, pour ne pas dire de caésalitre le dommage et le préjudice, semble
indiquer la volonté de distinguer clairement cesxdeotions.

Cette distinction, originale au regard du droit iphsétait déja présente au sein du projet
Catala et de ses annotations, dans des termesrgurisdentiques. Le projet Terré retenait
une distinction analogue. Seul le dommage y éing entendu comme teute atteinte
certaine a un intérét de la personne reconnu ettqgé par le droit>, et conditionnait
'engagement de la responsabilité. A linverse, pigjudice n'y était pas défini, mais
commandait par sa nature aux modalités et a I'é=e la réparation.

La distinction telle qu’elle est prévue dans I'at#projet souffre de I'absence de définition du
dommage, a propos duquel il est uniguement prégisiéest la source du préjudice.

Comme c’était le cas dans le projet Catala, catténdtion, bien qu’apparente, ne semble
emporter aucune consequence. Ainsi, la démonsirdtin lien de causalité est uniqguement
requise entre le fait générateur et le dommageArfi239). Si la distinction est reconnue
entre dommage et préjudice, il semble que la resgwiité demeure soumise a la
démonstration des trois conditions classiquesfaiirgénérateur, un dommage, et un lien de
causalité les reliant.

Cependant, un recours parfois indifférencié auxxdewmes laisse craindre une absence de
cohérence entre les deux notions au sein de I'guanet.



En effet, si la faute cause un préjudice (Articdd@d1 et 1282), le fait de la chose et d’autrui
causent un dommage (Articles 1243 et 1245), eddgefde la victime contribue quant a elle a
la réalisation de son dommage (Article 1254). Den@éle dommage est corporel (Article

1254), mais la prédisposition a trait au préjudiseicle 1268).

Le recours a la distinction dans un but puremeplieatif n’est pas choquant, a condition que
la compréhension des mécanismes de la respongailisoit réellement facilitée. Tel n’est

pas le cas a la lecture de I'avant-projet.

B. Définition classique mais insatisfaisante du préjuide

L'article 1235 de l'avant-projet donne une défimitidu préjudice trés proche de celle de
I'article 1343 du projet Catala : la Iésion d’'uniérét licite, patrimonial ou extrapatrimonial,
individuel ou collectif.

Est ainsi reprise la définition devenue classiguelectrine du préjudice en tant qu’atteinte
portée a un intérét. Il est néanmoins permis deetey les confusions que cette définition
peut engendrer. La recevabilité et le bien-fondd'algion en responsabilité sont en effet
soumis a la démonstration de deux intéréts diftérenintérét a agir, condition du droit
d’agir procédural, risque de se confondre avetdit substantiel, auquel il est porté atteinte.
La distinction de ces deux notions meériterait simse le recours a deux termes différents.

La définition de l'article 1235 se distingue delegiroposée par le projet Terré, en ce qu’elle
ne prébne pas une sélection, par « le Droit », démigices réparables. Un retour a la notion
d’intérét légitime juridiguement protége, antéreeudr 'arrét Dangereux, semble écarté. Seul
est exclu le préjudice illicite (article 1235). kant-projet témoigne ainsi d’un refus d’opérer
une sélectiora priori, en fonction de la nature du dommage ou de laitgudéd la victime.
Contrairement a ce qu'avait prévu le projet Teltli@demnisation d’'un préjudice réfléchi
n’est ainsi pas réservée aux seuls proches d’'usemee physique atteinte dans son intégrité
corporelle. 1l est cependant possible de proposerdéfinition dont les termes rejetteraient
plus expressément toute sélection en fonction datiare du dommage.

[I. PROPOSITIONS ALTERNATIVES

Chapitre ' - Dispositions préliminaires
Article 1232

Sous réserve de dispositions ou de clauses coaesida responsabilité civile a pour objet de
rétablir aussi exactement que possible I'équilidégruit par le dommage et de replacer la
victime, aux dépens du responsable, autant qu'pessible dans la situation ou elle se serait
trouvée si le fait dommageable n'avait pas eu liene doit en résulter pour elle ni perte ni
profit.

En l'absence d’'un dommage caractérisé, le juge pwascrire les mesures raisonnables
propres a prévenir ou faire cesser le trouble ithcauquel est exposé le demandeur.

Chapitre Il - Les Conditions de la responsabilité
Section 1- Dispositions communes aux responsabitivdtractuelle et extracontractuelle
Sous-section IDommage réparable et préjudice indemnisable

Article 1235 : Est réparable tout dommage certain consistant exttdinte portée a la
situation d’'une personne ou d’une collectivité.

Est indemnisable tout préjudice patrimonial ou egttrimonial, individuel ou collectif
résultant d’'un dommage qui n’a pas été réparé.



Chapitre IV - Les effets de la responsabilité
Section 1 - Principes

Article 1258 (Modification de l'article 1259 et trsfert de I'actuel article 1258 au sein du
chapitre préliminaire)

Le rétablissement de la victime dans la situatian elle se serait trouvée si le fait
dommageable n'avait pas eu lieu peut prendre lamérd'une réparation ou d'une
indemnisation, ces deux types de mesures pouvantsder.

A. Objet de la responsabilité

La Cour de cassation rappelle régulierement que propre de la responsabilité civile est de
rétablir aussi exactement que possible I'équilidégruit par le dommage et de replacer la
victime, aux depens du responsable, dans la sitmatiu elle se serait trouvee si l'acte
dommageable ne s'était pas produi{Cass. Civ. 2" 8 avril 1970, n°68-13.969 ; Cass.
Com., 10 Janvier 2012, n°10-26.837).

L’article 1258 de l'avant-projet reprend une foratidn approchante. Il semblerait logique
que I'objet de la responsabilité civile soit défiteis le chapitre préliminaire de I'avant-projet,
et non pas au sein du chapitre quatre.

L’article 1232 peut dés lors étre rédigé en deuréak. Le premier définissant I'objet
classique de la responsabilité civile, le secontérarant la codification du recours a la
responsabilité civile a titre préventif. Il en regsalors une définition claire de I'objet de la
responsabilité civile, qui requiert néanmoins uéénition du dommage et du préjudice.

B. Définition : de l'atteinte portée a un intérét a latteinte portée a une
situation

L’avant-projet ne définit pas formellement le dongeall est néanmoins possible d’en
découvrir une définition dans Il'article 1258 préciEn effet, I'objet de la réparation y est
défini comme le rétablissement de la victime dansituation ou elle se serait trouvée si I'acte
dommageable ne s'était pas produit. Le dommage gletd s’analyser comme l'atteinte
portée a la situation de la victime. Définir le doage comme l'atteinte portée a une situation
revient a codifier la jurisprudence issue de I'a@ngereux par lequel la Cour de cassation
avait cessé de définir le dommage comme I'attgioreee a un intérét Iégitime juridiguement
protégé. Cette nouvelle définition présente plusiewantages.

Le recours a la notion d’atteinte portée a uneatitn rend impossible I'exclusion de certains

dommages du domaine du réparable, exclusion séehp#ér une partie de la doctrine et

proposée dans le Projet Terré. L'avant-projet peemant pas a son compte cette volonté de
ne plus réparer certains dommages, il parait cahée définir le dommage en des termes
excluant toute sélecticapriori.

La disparition du concept substantiel d’intérétnglda définition du dommage, permet
egalement d’éviter toute confusion avec I'intér@iga procédural.

Au demeurant, interdire la sélection des dommagparables n’exclut cependant pas leur
hiérarchisation, le Code civil pouvant prévoir dégimes différents pour la réparation de
certains types de dommage.
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C. Distinction du dommage et du préjudice, distinctionde la réparation et de
'indemnisation

Longtemps considérés comme synonymes, les termeerdenage et de préjudice tendent,
sous la plume de nombreux auteurs, a trouver des distincts (P. Brun, Rersonnes et
préjudice», Revue générale de droit, Volume 33, 2003, 7-2@0; J.-S. Borghetti, kes
intéréts protégés et I'étendue des préjudices répias en droit de la responsabilité civile
extra-contractuelle>, in Etudes G. Viney, LGDJ, 2008, p. 145). Cesxdeocables ne sont
cependant pas les seuls considérés comme synorgmdgoit de la responsabilité civile.
Jurisprudence et doctrine ont ainsi recours aulonetde réparation et d'indemnisation de
maniére indifférenciée. Il est permis de penserlgudstinction du dommage et du préjudice
trouve un écho dans la distinction du réparabiedtindemnisable.

Défini comme I'atteinte portée a une situationdtenmage disparait des lors qu’il est réparé
par le responsable. Cette réparation est possiblmaiére de dommage matériel, par la
remise en état du bien ou son remplacement, commpeVoit I'article 1278. Cette réparation
passe par le paiement en matiere de retard d’eérécdiune obligation de payer une somme
d’argent. Cette réparation parait plus difficilatteindre en matiére de dommage corporel.

L'impossibilité, juridique ou matérielle, de réparamplique la persistance du dommage. A
défaut de pouvoir replacer la victime dans la sibmaqui aurait été la sienne si le fait
dommageable n’était pas intervenu, le responsatléeau de compenser les préjudices nés
de l'atteinte portée, désormais définitivemeng &ituation de la victime. Cette compensation
ne peut prendre la forme que d’'une indemnisati@st-@-dire de l'allocation de dommages-
intéréts.

De méme, la perturbation temporaire de la situatienla victime entre la date du fait
dommageable, et celle de la réparation, donne rdgalienaissance a un préjudice. Il s’agit de
la privation de jouissance en matiére de dommageérieR ou, notamment, des intéréts au
taux Iégal en matiére de retard dans le paiememiedsomme d’argent.

Dans les deux cas, le préjudice subi peut aloespzttrimonial ou extrapatrimonial, individuel
ou collectif.

La distinction proposée implique une modificaticardgrand nombre d’articles intégrant les
termes dommage, préjudice, réparation et indemoirsat

D. Caracteres du dommage et du préjudice

Il n"apparait pas nécessaire d’alourdir la rédacpmposée des deux alinéas de I'article 1235
en précisant que dommage et préjudice peuvent @ijpigade maniére directe ou réfléchie. La
précision n‘aurait comme seule utilité que de iiéatr le droit a réparation et indemnisation

des victimes par ricochet.

L’avant-projet prévoit I'opposabilité &aux victimes d’un préjudice par ricochetde la faute
ou de linexécution contractuelle de lavigtime directe» (Article 1256). C'est la une
réaffirmation implicite mais suffisante du caraetééparable du dommage par ricochet.

En effet, le caractére réfléchi ne commande pasxésience du dommage ou du préjudice,
mais uniquement a linfluence sur la victime parodhet du réle causal de la victime

immédiate. La référence au caractére réfléchi gaaimsi plus logiquement sa place dans la
partie de I'avant-projet relative aux causes d'&tation, que dans celle définissant le champ
du réparable et de I'indemnisable.

L’article 1256 peut néanmoins étre modifié en py@&d que la faute de la victime directe est
opposable aux victimes par ricochet, sans quexie t&ait ainsi a viser le dommage ou le
préjudice.
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Aux fins de maintenir le caractére désormais pahaient collectif de l'action en
responsabilité civile, il parait opportun de précigue constitue un dommage I'atteinte portée
a la situation d’une personne ou collectivité.
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LA PERTE DE CHANCE
(avant-projet, art. 1238)
par Clara Hervas-Hermida, docteure en droit

L'article 1238 de I'avant-projet de réforme est cosacré a la perte de chance : il fournit
une définition et délimite I'étendue de la réparatbn de ce type de préjudice. La
formulation semble classique : la notion de pertea chance proposée est celle congcue au
fil du temps par la jurisprudence. Cependant, des @ésitations sont permises quant a sa
portée : elle semble ignorer la perte de chance ratiye c’est-a-dire la perte de chance
d’éviter un risque.

Article 1238

Seule constitue une perte de chance réparable $padition actuelle et certaine d'une
éventualité favorable.

Le préjudice de perte de chance est distinct deahidage qu’aurait procuré cette chance si
elle s’était realisée.

l. ANALYSE

Ce texte est contenu dans les dispositions commpoesnt sur les conditions de la
responsabilité, au sein de la sous-section codsaaux différents types de préjudices
réparables. Cette disposition définit d’abord latepede chance (A) et délimite ensuite
I'étendue de sa réparation (B).

A/ La définition de la perte de chance

La notion de perte de chance, dorigine jurispra@dle, constitue un chef de préjudice
autonome (Civ 1e 13 mars 2007 Bull. civ. | n°113)n champ d’application est vaste, tant en
matiere contractuelle qu’en matiere extracontrdituela perte de chance trouve a
s’appliquer lorsque le demandeur a été privé gmssibilité de gagner un proces (Civ. 1le 16
janvier 2013 n° 12-14.439, Bull. civ. |, n°2), eratiere meédicale ( Crim. 26 mars 2013, n°12-
82-600, Bull. Crim. n°269), en cas de nullité d'contrat de vente entrainant restitution du
bien suite a une erreur de mesurage de surface €28 janvier 2015 n°13-27.397, publié),
ou pour réparer la perte de chances professiosnalievenues apres des accidents (Civ. 2e 7
févr. 1996, Bull. Civ. I, n°36). Son inclusion data réforme portant sur la responsabilité
civile n’est pas surprenante et est évidemmentieieme.

A la différence du Projet Catala-Viney, qui évitmtite définition, ainsi qu’a la différence du
Projet Terré, qui proposait une définition plusgorale et éloignée des formulations
proposées par la jurisprudence, jugées trop imgmécile texte adopte une formulation
classique et reprend presque mot pour mot la diéinde la perte de chance donnée par la
Cour de cassation dans plusieurs de ses décigioasce soit en matiére contractuelle ou
extracontractuelle (Civ®121 nov. 2006, Bull. Civ. I, n°498, ou avant Cri® rhars 1975).

Cette définition risque pourtant de faire I'objet dritiques. Les rédacteurs du Projet Terré
avaient déja manifesté leurs réticences car di¢iétprécise et cachait I'élément essentiel de
la perte de chance, qui est l'aléa. C’est pourdisoavaient préféré introduire une autre
définition qui mettait I'accent sur celui-ci : leefte de chance était alors congue comme
« l'interruption d’'un processus a l'issue incertain (projet Terré, art. 9). Sans vouloir nier
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l'intérét de ces critiques, I'emploi du terme « @talité » introduit cette idée d’'aléa : ce n'est
pas un fait qui s’est produit mais qui aurait pyszduire éventuellement.

En outre, le texte de l'avant-projet exige que igpdrition de I'éventualité favorable soit
actuelle et certaine. Elle doit étre avérée, indldhé et actuelle, non pas future. Ces exigences
sont par ailleurs requises de tout préjudice paotil spit réparable (avant-projet, art. 1235). Il
est donc naturel de rappeler la nécessité du éaeaattuel et certain de la disparition de cette
eéventualité. En revanche, le texte de l'avant-pnofvoque pas les caracteres réel et sérieux
de la chance, exigés jusqu’a présent par la pluestjuges de fond au moment d’analyser
I'existence de la perte de chance. Ce faisangnilde consacrer la solution jurisprudentielle
selon laquelle toute perte de chance, méme minpmarrait faire I'objet de réparation (Civ.
le 16 janvier 2013 n°® 12-14.439, Bull. civ. I, n°8uoique critiquée, la solution semble
bienvenue : en toute logique, le degré de proliébitiun événement ne devrait pas
conditionner le principe méme de I'indemnisati@eule importe la certitude que le dommage
a constitué un obstacle a la réalisation d'un éwéné favorable, méme peu probable. Le
texte s’aligne donc sur le dernier état de la patidence ; on ne constate aucun changement
essentiel sur la maniére de concevoir et d’analgsperte de chance.

Cependant, si la définition donnée par le textéeréidéle a la conception jurisprudentielle,
des hésitations sont permises quant a sa portiéesEvrai qu’'au départ la perte de chance
était concue comme la disparition d’une éventudéitérable, la jurisprudence a également
admis la possibilité de réparer la perte de chdi®water un risque qui s’est finalement réalisé
(Civ 1° 7 déc. 2004, Bull. Civ. 1, n°30). Or, avec la réiian contenue dans la réforme, il est
légitime de se demander si cette autre manierexeewoir la perte de chance est désormais
vouée a la disparition, ou s'il s’agit tout simplkemt d’un oubli du Iégislateur. Si I'on se tient
aux mots, l'adjectif « seule » semble exclure denigra expresse cette possibilité. L’avant-
projet reprendrait alors la conception plus resuéc retenue par les rédacteurs du Projet
Terré. Cette analyse ne s'impose toutefois paslavecce de I'évidence — la frontiere entre la
disparition de I'éventualité d'un événement favieat la non-exposition a un risque étald,
facto poreuse — et ne semble pas nécessairementgastifi

B/ L’étendue de la réparation

Apres avoir formulé une définition, le deuxiemenah du texte, rappelle sans surprise que
I'étendue de la réparation est différente de I'aage qu’aurait procuré la chance perdue. En
effet, si la perte de chance constitue en elle-mémgréjudice réparable, elle ne peut pas étre
identifiée & 'avantage qui aurait pu advenir stt@nce n’avait pas été perdue. Toute perte de
chance fera l'objet d’'une réparation a proportian léventualité favorable perdue ; si la
probabilité de survenance de I'événement étaitefalindemnisation devra étre admise en
son principe, mais sera particulierement, car pitogpanellement, limitée. Cette analyse fait
consensus. Elle a été a maintes fois rappeléeapprrisprudence, ainsi que par le Projet
Catala. Le texte du projet Terré n’en fait pas neenéxpresse, probablement car la solution
va de soi ; d'ailleurs, le commentaire du proj@pelle que le préjudice réparable n'est pas
'avantage espéré, mais plutdét «la valeur de héage pondérée par la probabilité de sa
réalisation » (Cl. Grare-Didier, « Du dommageim, Pour une réforme du droit de la
responsabilité civileDalloz, 2011, p. 141). La précision introduite patexte de la réforme
n'a donc rien d’'original et s'impose avec la foded'évidence.

En définitive, la consécration proposée de la peetehance s'inscrit dans la continuité. La
définition mériterait toutefois d'étre préciséeinafle dissiper toute incertitude quant a la
possibilité de qualifier de perte de chance l'ekfmrsa un risque qui aurait pu étre évitée. Si
l'alinéa 2 peut étre maintenu en I'état, l'alin€apdurrait donc faire l'objet d'une rédaction
plus souple.
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Il. PROPOSITION ALTERNATIVE

« Constitue une perte de chance réparable la diparactuelle et certaine d’une éventualité
favorable ou de la possibilité d’éviter un risque.

Le préjudice de perte de chance est distinct dealidage qu’aurait procuré cette chance si
elle s’était realisée ».

Au premier abord, la perte de chance est toujaudidparition d'une éventualité favorable -
d'ou le terme de chance. Toutefois, la perte daahpourrait étre et est d’ailleurs souvent
analysée a la fois comme étant la perte d’'un gadis @galement comme la possibilité
d’éviter une perte (D. Sindres, « Exposition a isgue et perte de chance : un couple mal
assorti ? »RTD civ. 2016. 25). Eviter un risque peut étre considémame étant toujours
avantageux et constituer un événement favorabsg-a‘elire une chance.

La jurisprudence s’est montrée réceptive a cettaiéna de concevoir la perte de chance,
notamment pour sanctionner le manquement au ddeaonseil et d'information de certains
professionnels. Cette analyse a été surtout sw@xievue de réparer le manquement du
médecin a son devoir d’information : le préjudicansistait en ce que le patient perd la
chance d’éviter un risque (CiV'  déc. 2007, n°06-19301, v. également Civ23 janvier
2014 n°12-22123), analyse qui permettait de nespastionner le manquement au devoir
d’'information en tant que source d'un préjudice ahavlais elle avait également été suivie
pour sanctionner le manquement d’autres professlsncomme les avocats afin de
sanctionner le préjudice né de la perte de chasgéte&r une condamnation (Civ:°119 sept.
2007, 1 05-15.139, Bull. civ. I, h294), ou en matiére bancaire (Com. 20 oct. 20098n
20.274 , Bull. civ. IV, A127).

Cependant, cet élargissement jurisprudentiel @rtiqué par la doctrine, notamment par les
rédacteurs du Projet Terré (Cl. Grare-Didier, «ddmmage », préc., p. 136 et s.). Plusieurs
arguments sont avanceés, notamment la confusioa kentéparation de la perte de chance et le
risque avéré de dommage. Or, I'étendue de la réparde la perte de chance d’éviter un
préjudice sera désormais cadrée et soumise au whiédaluation prévu a l'alinéa 2, et
s’agissant des dommages corporels, aux nomenddtuées par décret, tel que prescrites par
l'art. 1269 de l'avant-projet. Si la perte de chawest constatée, il est des lors moins probable
gue les juges réparent le risque avéré et noregaarte de chance d’éviter ce risque.

Par ailleurs, cet élargissement a été en quelgue sontredit par une autonomisation
croissante du préjudice résultant du manquementdeair d’information, notamment en
matiere meédicale : pour la Cour de cassation le gumament au devoir d’information
constitue désormais en soi un préjudice qui doijotars étre réparé (Civ° B juin 2010, n°09-
13.591) ; lorsque le préjudice se réalise, le pasebit un préjudice d’impréparation (Ci¥ 1

6 avril 2016 n°15-17351). Toutefois, cette autorgation de la réparation du manquement au
devoir d’'information n’est pas aboutie en dehorgddmaine médical. La disparition de cette
maniere d’envisager la perte de chance introduit nisgue élevé de disparités
jurisprudentielles au moment de sanctionner le mameent au devoir d’'information et de
conseil.

Le maintien d’'une notion large de perte de charecebde des lors plus opportun. Méme si la
formulation de I'avant-projet pourrait faire réfaoe aux cas ou la perte de chance consisterait
a éviter un risque, il semble toutefois utile, motaent au vu des controverses doctrinales,
d’en faire mention expresse. C’est pourquoi, eudégal’ambiguité du texte initial et a la
porosité des frontieres conceptuelles, il semhdecjaux de poser une définition plus large de
la perte de chance, afin d'éviter des disparitésaitement qui pourraient s’avérer facheuses.
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LA FAUTE
(avant-projet, art. 1241 et 1242)
par Marc Pichard, professeur

L'avant-projet suggere, d'une part, une reformulation de la clause générale de
responsabilité pour faute, d'autre part, une définiion lIégale, inédite, de la faute. Cette
derniere, d'apparence consensuelle, peut toutefomusciter d'importantes réserves : |l
n'est pas certain qu’elle permette de qualifier lessituations résultant d'un défaut
d’organisation ou de fonctionnement d’'une personnenorale de fautes; elle se référe au
« devoir général de prudence et de vigilance », @pi ne permet d'identifier ni un
contenu matériel ni une méthode d'appréciation deal faute ; surtout, elle pourrait
conduire a évincer purement et simplement les drast subjectifs du droit de la
responsabilité civile.

Article 1241
Toute faute oblige son auteur a réparer le préjedic'elle a cause.
Article 1242

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

I/ ANALYSE

La structure générale est, incontestablement, beardtlle conduit, comme l'avaient suggeéré
les avant-projets « Catala » (art. 1352) et « Terf@t. 1 et 5), a distinguer un énoncé élevant
la faute au rang de fait générateur de responggbdiune part, et un énoncé posant une
définition de la faute, d'autre part.

A. Maintien d'une clause générale de responsabilité pofaute

La clause générale de responsabilité pour fauteurstspécificité du droit francais de la
responsabilité civile (v. Ph. Rémy, « Réflexionélipninaires sur le chapit®es délits», in

Fr. Terré (dir.) Pour une réforme du droit de la responsabilitéilej Dalloz, 2011, p. 15 et
s.). L'avant-projet fait le choix de la maintenir maes) réalité, on peut se demander s'il
pouvait en aller autrement : « une telle clauseegda [...] est a ce point ancrée dans la
culture juridique francaise quen abandon est inenvisageabl€J.-S. Borghetti, « L'avant-
projet de réforme de la responsabilité civile. Cantaire des principales dispositionD»,
2016.1442, n° 4). Le choix opéré parait donc psautable. Reste a évaluer le texte proposé
aux termes duquel « Toute faute oblige son aute@parer le préjudice qu'elle a causé ».

Inévitablement, il suscitera l'opposition de towsnc qui regretteront la disparition de la
formule de larticle 1382 du Code civil — sa plag@nt d'ores et déja modifiée par
'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 (C.,avt. 1240). De fait, le projet « Terré »
avait fait le choix d'une formule plus proche dutéeactuel (« Tout fait qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel il esivara le réparer »). Pourtant, seule la
nostalgie pourrait justifier un tel regret, tanfdamule de I'ancien article 1382, aussi élégante
soit-elle, est, pour le profane, trompeuse, quildenfaire de «tout fait quelconque de
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I'hnomme » un fait générateur de responsabilitéhdua nécessité qu'il constitue une faute est
simplement insérée dans une proposition relative'@illeurs, a ce propos, la proposition de
loi « Béteille » qui avait fait disparaitre, du mei dans l'article 1382 reformulé, toute
référence a la faute : Art. 1382 — Tout fait quelconque de 'homme ou toute cordrdion a
une obligation contractuelle, qui cause a autruilommage, oblige son auteur a le réparer »).
Quant a la disparition de la distinction du délibbjet de I'article 1382 du Code civil — et du
guasi-délit — objet de l'article 1383 -, elle neifpgu'étre bien accueillie : dépourvue de portée,
cette pseudo-distinction devait étre abandonnéecficame apparait donc justifiée.

Quant a la formule proposée, d'une grande simglieite peut convaincre. En particulier, on
peut se féliciter de voir le lien de causalité paté la faute et non de son auteur, en quoi la
proposition rompt avec celle suggérée dans le profeatala » (« Toute faute oblige son
auteur a réparer le dommageilga'causé »). On peut, en revanche, s'étonner deav@utre
bout de la chaine, mentionné non le dommage, regisdjudice — d'autant que le préjudice
est lui-méme présenté comme résultant du dommade 1235 ; v. A. Thomas, «Le
dommage et le préjudice (art. 1235 et 1258) »).

B. Introduction d'une définition de la faute

L'introduction d'une définition de la faute semiaa,premier abord, de bonne méthode — mais
son contenu comme sa portée peuvent étre discutés.

Le contenu de la définition

La définition proposée s'avére, au premier aboomsensuelle — et est conforme a celle
avancee dans le projet « Catala », sous réservéa ddisparition de la référence aux
réglements.

D'une part, elle réduit la faute a son élément aitbje I'avant-projet propose donc de

consacrer la jurisprudence constante depuis pludrelge ans, avec laquelle certains
suggerent, au contraire, de rompre (v. le projéeré », qui envisage d'introduire a l'article

6, dans un paragraphe consacré a la faute, la ferawi l'actuel article 414-3 du Code

civil (« L'auteur d’'un fait illicite qui cause a &ui un dommage a autrui alors qu'il était

dépourvu de discernement n'en est pas moins obligparation ») : le renfort de ce texte, a
cet endroit, ne peut s'expliquer que si l'on carsidque la personne dépourvue de
discernement ne peut pas étre fautive). D'autre giadans la lignée de Planiol, I'avant-projet
définit la faute comme la violation d'une reglecdenportement. Cette derniere peut avoir des
sources différentes : ou bien la loi elle-méme @nbe devoir général de prudence ou de
diligence. En cela, la définition est, en réaliérteuse de choix discutables.

En premier lieu, il n'est pas certain qu'une tdiéinition permette de qualifier de fautes les
situations nées du défaut d'organisation d'uneopaesmorale — ce que préconisent pourtant
les avant-projets « Catala » (art. 1353) et « Terfart. 7), qui mettent en avant la nécessité
d'adopter une définition de la faute autorisamgisement de la responsabilité des personnes
morales indépendamment du comportement de leuranesg (par exemple, du fait de
I'absence provisoire de désignation d'un représefdgal). Or, si la précision semble utile,
c'est parce qu'il est pour le moins délicat de ifiealun tel défaut d'organisation de
manquement au devoir général de prudence ou dgedée — qui semble propre aux
personnes physiques. Cette lacune pourrait cegféter un choix délibéré de ne pas
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permettre I'engagement de la responsabilité delsopne morale dans une telle hypothése,
ce qui peut interloquer et, faute de justificatioa,convainc pas.

En second lieu, cette définition de la faute, eriigalier lorsqu'elle est mise en perspective
avec les autres faits géenerateurs de responsggilfedt des choses » et « troubles anormaux
de voisinage » (v. C. Bizet, « Les troubles du inaige : £ et 2% partie (art. 1244) »)) peut
laisser perplexe : qu'en est-il en effet de laatioh du droit (subjectif) d'autrui ? A cet égard,
deux interprétations sont possibles.

Ou bien I'on considere que toute reconnaissanceddait par la loi pose implicitement mais
nécessairement une régle de conduite interdisantrai de violer ledit droit (en ce sens, v. G.
Viney, P. Jourdain et S. Carvadles conditions de la responsabilitd® éd., LGDJ, 2013,

n° 449, p. 454 : « Méme sans imposer directemdnbuetel comportement, le Iégislateur
parvient indirectement au méme résultat lorsqéflrok certains droits subjectifs et organise
leur protection : en effet, par la méme, il intetdius les actes qui réalisent une violation de
ces droits ») ; ainsi, l'article 9 du Code civilup@it-il étre traduit comme « Nul ne peut
porter atteinte a la vie privée d'autrui » ; lalaimn de l'article 9 constituerait donc une faute,
génératrice de responsabilité de la part de s@uauta rupture serait alors consommeée avec
l'arrét du 5 novembre 1996 (pourvoi n° 94-14798) ppse I'autonomie de la réparation
fondée sur l'article 9 du Code civil (« selon lEdet 9 du Code civil, la seule constatation de
I'atteinte a la vie privée ouvre droit a réparat)nOn pourrait regretter le recul conceptuel,
et le refoulement des rares expressions positiees dhéorie de la garantie de Boris Stark,
ainsi opérés. Ceci étant, l'analyse n'emporteraibgblement que peu de conséquences
directes : les atteintes a la vie privée seramujptrs indemnisées. En revanche, elle ne serait
probablement pas sans conséquences indirectes prégmsitions avancées de fonder
'indemnisation des dommages corporels sur le adigle 16-1, alinéa®], du Code civil,
nourries de la jurisprudence relative a l'article@traient leurs chances de prospérer réduites
a néant.

Ou bien I'on estime que la reconnaissance d'urn drbin n'équivaut pas a « imposer » une
« régle de conduite » a l'autre ; la violation 'deticle 9 du Code civil ne saurait alors, en elle-
méme, étre qualifiée de faute. L'article 9 du Coigi#, mais aussi l'article 544 du méme code,
entre autres, deviendraient alors tout simplemgangers a la responsabilité civile, puisque
la liste des faits générateurs de responsabilitta@ntractuelle posée aux articles 1241 et
suivants de l'avant-projet ne peut étre que limviégatMéme si, d'ores et déja, la disparition,
dans les décisions de la Cour de cassation, déenekes a l'article 1382 du Code civil en
matiére d'atteinte a la vie privée et, parfoistteiate au droit de propriété, a pu étre analysée
comme une émancipation de la protection des dsoitgectifs du droit de la responsabilité
civile, I'analyse est contestable : ne plus sereéfau siege historique de la responsabilité
civile ne signifie pas nécessairement que la geraeis droits est étrangere a la responsabilité
(en ce sens, v. en part. Chr. Quézel-Ambrunaz, kegponsabilité civile et les droits du titre |
du livre 1 du code civil. A la découverte d'unerai€hisation des intéréts protégé®¥D civ.
2012.251). Une définition de la faute qui excludgt son champ l'atteinte & un droit, tandis
gu'une telle atteinte ne saurait étre qualifiée fdié générateur de responsabilité : le
bouleversement théorique serait considérable. Papcé est difficile a justifier, il
conviendrait d'adopter une rédaction qui ne fera® lp porte a la prise en considération, au
sein de la responsabilité civile, a la violatioarddroit subjectif, au moins en tant que faute.
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La portée de la définition

S'agit-il seulement de faire ceuvre doctrinale czoemde favoriser l'accessibilité du droit, en
particulier aux étrangers que le systéme de cladésetrale de responsabilité pour faute
pourrait laisser perplexe ? S'agit-il, au-dela'depression de la volonté d'imposer au juge
une meilleure explicitation des normes auxquellsg iréfere pour qualifier un comportement
de fautif ? L'enjeu serait tout autre. En réalitétre qu'il n'est pas certain que l'introduction
d'une quelconque définition de la faute se tradeffectivement par une telle canalisation des
pouvoirs du juge (en ce sens, v. J.-S. Borghettipaéc., n° 16), il est fort douteux que cette
définition-la ait quelque chance de produire unetfét : le « devoir général de prudence ou
de diligence » est une norme a ce point fuyantel'gnepeut douter qu'elle impose au juge
guelque contrainte argumentative que ce soitdagis la mesure ou son apport en termes de
méthode d'appréciation de I'existence d'une fasttepeur le moins, incertain, le maintien de
la référence a ce devoir ne s'impose pas.

[I/ PROPOSITIONS ALTERNATIVES

Sous-section 1. Le fait générateur de responsétahktracontractuelle
81 La faute

Article 1241
Toute faute oblige son auteur a réparer le domntpgelle a causeé.

Article 1242

Constitue une faute toute violation d'une presariptiégale, toute atteinte au droit de la
victime (variante : d’autrui) ou tout acte objectivement anormal au regard dongortement
attendu d'une personne raisonnable.

La faute de la personne morale s'entend non seulen celle qui est commise par un
représentant, mais aussi de celle qui résulte défaut d'organisation ou de fonctionnement.

La réécriture de l'article 1241 proposée n'estrgagginale : remplacer le terme préjudice par
celui de dommage, ce qui assurerait la cohérenda wElaction entre tous les textes relatifs
aux faits générateurs (les articles 1243 et 124 fgant en effet au dommage et pas au
préjudice).

Les modifications de l'article 1242 suggérées beaticoup plus substantielles — et répondent
a des logiques différentes.

Il s'agit, en premier lieu, de combler ce qui seandtre une lacune relative a la possibilité
d'engager la responsabilité d'une personne motafaitide son défaut d'organisation ou de
fonctionnement dommageable. La question se posawtar si la faute réside alors dans le
défaut d'organisation ou de fonctionnement lui-mé&uaelans un fait autregsultantde ce
défaut d'organisation ou de fonctionnement. Danmésure ou la formule « résulte d'un
défaut d'organisation ou de fonctionnement », agopnt par le projet « Catala » que par le
projet « Terré », tout a la fois, embrasseriori plus d’hypothéses et devrait logiquement
imposer une identification précise de la fauteteceeconde approche doit étre préféree.
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Il s'agit, en deuxieme lieu, d'abandonner la réfégeau devoir général de prudence ou de
diligence au profit de la mention d'un «acte ofiyecnent anormal au regard du
comportement attendu d'une personne raisonnalime.telle formule n'implique, certes,
aucun contenu matériel précis — mais, en réaktélelvoir général proposé guere plus ; en
revanche, elle impose une méthode d'appréciatiota daute par référence a un standard
concguin abstracto -méthode d'appréciation dont le caractere objpoitiirrait, du reste, faire
l'objet d'une mention expresse.

Il s'agit, en troisieme lieu, et surtout, de s'aesssgue soit qualifiée de faute l'atteinte a un
droit. De fait, il s'agit Ia d'un pis-aller : fonddirectement la responsabilité sur certains droits
de la victime, en particulier le droit au respeetsbn corps, aurait été une piste autrement
ambitieuse a explorer ; mais c'est toute 'architecde I'avant-projet qui serait alors remise
en causeA minima il convient de s'assurer que l'atteinte a untcai qualifiée de faute — ce
gue ne garantit pas la formule selon laquelle «te une faute la violation d'une régle de
conduite imposée par la loi ». Du reste, la réféeean une « régle de conduite » traduit une
conception de la normativité juridique discutabteutes les prescriptions légales ne sont pas
énoncées comme des régles de conduite, quand Bime elles signifieraient de telles regles.
Partant, la référence a une « regle de conduitesé® par la loi » devrait étre remplacée par
I'expression « prescription légale ». Par précautpuisque reconnaitre un droit n'est pas,
stricto sensu prescrire, mais aussi pour rendre justement cendet la place des droits
subjectifs au sein de la responsabilité civilesit proposé d'expliciter que I'atteinte & un droit
constitue également une faute, fait générateuesigonsabilité. Si I'article 1234 est maintenu
en I'état, il conviendrait, par souci de cohéremtmpréciser qu’est une faute « toute atteinte a
un droitde la victime» (car elle seule devrait pouvoir se prévaloitadeiolation de son droit,

en conformité avec larticle 1234 proposé (v. L.ibiérge, «La responsabilité des
contractants a I'égard des tiers, art. 1234 »)) ers revanche, tout manquement contractuel
devait persister a constituer une faute délictusllsceptible d’étre invoquée par un tiers,
pourrait étre qualifiée de faute « toute atteinteleit d’autrui ».
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LES TROUBLES DU VOISINAGE : DEFINITION ET REGIME
(avant-projet, art. 1244, al. £

par Clément Bizet, doctorant

L’avant-projet consacre au rang des faits génératas de responsabilité les « troubles
anormaux de voisinage ». La codification de cettehéorie d’origine prétorienne est

I'occasion d’en assurer une lisibilité parfois mised mal par les hombreuses évolutions
dont elle a fait I'objet. Si le texte atteint son bjectif a plusieurs égards, certaines lacunes
et incertitudes demeurent.

Art. 1244

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

Lorsqu’'une activité dommageable a été autorisée yaie administrative, le juge peut
cependant accorder des dommages et intéréts ounpedoles mesures raisonnables
permettant de faire cesser le trouble, a conditjofelles ne contrarient pas les prescriptions
édictées par les autorités administratives danstdiét de la slreté et de la salubrité
publiques.

l. ANALYSE

Le Code Napoléon consacre de nombreux textesituéisn de voisinage, par nature source
de désagréments. Si la contiguité de fonds estdedeasur plusieurs plans (servitudes,
mitoyennete...), les troubles qui peuvent en résulé sont pas envisagées. Pour combler cette
lacune, le juge a ajouté des limites a I'exercies droits réels en se fondant sur I'abus de
droit puis, de maniere plus audacieuse, en dévatdppn régime objectif et autonome de
responsabilité, la « théorie des troubles anormawwoisinage », traduite dans un attendu
consacré au rang de principenut ne doit causer a autrui un trouble anormal désinage»

(par ex. : Civ. § 13 novembre 1986, Bull. civ. lll, n° 172). C'est régime que l'article 1244
de I'avant-projet entend intégrer au Code civil.

Des incertitudes affectent I'oeuvre prétorienne. téete propose, fortement imprégné de

I'expression consacrée par la jurisprudence la masente qui conditionne la responsabilité a
la preuve d’un trouble « excédant les inconvéniantsnaux du voisinage » (par ex. : Ci¥, 2

3 mars 2016, n° 14.14-534), offre I'éclaircie eg@ésur certains points mais en abandonne
d’autres a 'ombre.

A. Les éclaircies bienvenues
Le texte est éclairant sur les parties concerndesrégime de mise en oeuvre de la théorie.

1. Les parties concernées par le trouble de voisinage
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La jurisprudence concernala victime du troubleest établie : tout occupant d’'un fonds, a
guelque titre que ce soit, justifiant d’un préjui@parable, pourra se prévaloir de la théorie
des lors qu’il aura été généré par un trouble dsivage.

La clarification apportée quaati responsable du troubtioit, elle, étre saluée. Les errements
ont été nombreux, notamment en matiere de trouidegitant de travaux immobiliers. La
jurisprudence est passée d’une interprétationtattic voisinage, fondée sur un critere spatial,
avant de s’en détacher pour consacrer la noticn\dasin occasionnel ». Toutefois, dans son
dernier état, la Cour de cassation avait semblé@ddrmer toute référence a la notion de
voisin, et proposait une analyse purement causaleafnsi été condamnés un bureau d’étude,
un entrepreneur, un sous-traitant...).

Le texte proposé revient a une définition pluscsdride la notion de voisin, appelée de ses
veeux par une large partie de la doctrine. De martkassique, le propriétaire du fonds duquel
provient le trouble peut toujours étre responsablééfendeur a I'action. Mais il n’est pas le
seul. Toute personne « occupant » ou « exploitdfitrwneuble en vertu d’'un titre peut
également voir sa responsabilité engagée. Sita ties défendeurs possibles peut susciter
guelque perplexité (le locataire est bien un ocotugeourvu d'un titre, de sorte qu’il ne
devrait étre mentionné qu’'a titre d’exemple ; @cutt on peine a trouver un exemple
d’exploitant d’'un fonds qui n’en serait ni propa#&e ni occupant), elle n’est pas sans mérite :
I'objet principal du titre doit étre I'autorisatiatioccuper ou d’exploiter le fonds, ce qui suffit
a exclure du champ de cette responsabilité sare fas simples intervenants aux travaux
initiés et supervisés par le maitre de I'ouvragsau représentant et rend de sa cohérence a la
théorie.

2. Lerégime

En droit positif, la spécificité de la théorie n&ht pas les conséquences de sa mise en
oeuvre ; elles sont 'allocation de dommages étréis, ou la cessation du trouble illicite — le
juge pouvant aller jusqu’a ordonner la suppresgienlinstallation ou la cessation de
I'activité en cause. Le texte de lI'avant-projet dareprendre ces solutions : la généralité de
la formule du premier alinéa le laisse penserfotenulation de la limite posée au second en
matiere d’activité autorisée par I'administrati¢askure.

Pour sa part, 'usage de la formule active «répgndéja proposée par le Projet Terré,
pourrait étre le signe d’un malaise du rédacteassamiler cette théorie, dépourvue de faute et
de tout autre fait générateur illicite, & de lapmessabilité au sens strict et expliquerait ainsi
'abandon de I'expression «est responsable ». &ut #©tat de cause, le caractére
le cadre de la responsabilité du fait des chosean{grojet, art. 1243), par l'usage du

gualificatif « de plein droit ».

Nonobstant cette derniére lacune que l'objectif lidiilité commande de combler, ces
premiers points offrent une meilleure prévisibildans I'application de la théorie. Un sort
moins heureux a été réservé aux notions de tratld&normalité.
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B. Les zones d’'ombre persistantes

Si le silence du texte sur la définition du troutdeise des regrets d’ordre théorique, I'absence
de référence au risque de dommage aurait pourrsdgmconséquences pratiques, tandis que
la présentation de I'anormalité adoptée suscitaékerves des deux ordres.

1. L’absence de définition du trouble

Conservant la spécificité de la théorie dévelopgegurisprudence, I'avant-projet en faite
source autonome de responsabilié@icune définition n’est pourtant proposée dedaam de
trouble, élevé au rang de fait générateur et dangualification devrait, a ce titre, étre
contrblée par la Cour de cassation, comme l'est c& la faute ou du fait de la chose (v. G.
Viney et al.,Les conditions de la responsabilii@ J. Ghestin (dir.)Traité de droit civil,4°
ed., LGDJ, 2013, n° 640 et 656 et s.). Cette lacsinpute aux absences de définitions
regrettées dans le texte de la Chancellerie eslieependant vénielle : en pratique, I'absence
de définition du trouble n’a jamais constitué urstalole a I'application de cette théorie par la
jurisprudence qui y intégre des nuisances diverassiltant d’activités licites ou non (pour
une présentation compléete v. Ph. Le Tourndawit de la responsabilité et des contrats
Dalloz, 2014, n° 7165 s.).

2. L’'absence de référence au risque de dommage

Plus regrettable est le silence relatif asque de dommageui, en application d’'une
jurisprudence établie, caractérise le trouble gpar. Civ. 2, 24 février 2005, n° 04-10.362 :
risque d’'incendie lié a la présence de paille) ldes qu’il est avéré ou « particulierement
elevé » (Civ. 2, 11 septembre 2014, n° 13-23.046)te exigence permettant de ne pas
appliguer la théorie a un risque imagin® (Ph. Stoffel-MunckD. 2009, p. 2817) et de la
réserver a €es craintes objectivement documentedt. Neyret,D. 2015, p. 1873). La
consécration du trouble constitué par le risqueddenmage serait, au premier abord,
conforme a I'esprit de I'avant-projet dont plusiearticles témoignent de la volonté d’assurer
la fonction préventive de la responsabilité ciyaet. 1232 et 1237 notamment) ; cependant, il
ne s’'agit pas alors exclusivement de préventi@nridque de dommage serait ici envisagé
comme fait générateur emportant lui-méme un prégairtain— ce qui permettrait d’exclure
des prétoires les craintes parfaitement subjecti®esla conformité d’une telle proposition a
larticle 1135 de I'avant-projet, qui définit le gudice comme résultat d'un dommage déja
réalisé, est incertaine. Il conviendrait donc quiekte prenne explicitement parti.

3. L'illisible notion d’anormalité

La premiere incertitude concerhiebjet de I'appréciation du caractére anormddes auteurs
ont soulevé le caractére amphibologique de la najite la jurisprudence appliquerait tant au
fait générateur — le trouble — qu’au dommage quiésulte, ces deux notions étant parfois
elles-mémes assimilées (v. Ph. Le Tourneap, cit., n° 7183et, sur le caractere
amphibologique de la notion méme de trouble, G. r@ay JCI. Responsabilité civile et
assurancesfasc. 265-10, 2000, n° 27). Le texte, qui reprentbtmule ambigué de l'article
24 du Projet Terré, conditionne I'engagement deelsponsabilité a la survenance d'un
« dommage excédant les inconvénients normaux dinagje ». La formule est maladroite :
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elle laisse entendre qu'un dommage pourrait étrenabs’il n'excédait pas un certain seuil.
Or le dommage est par nature anormal.

Si 'anormalité ne peut s’appliquer au dommage, elle pourrait digper soit aufait
générateur le trouble— soit a’inconvénientqu’il entraine. Il semblerait que la volonté soit
ici de conditionner la responsabilité aaractére anormal de l'inconvéniertausé au
voisinage, solution inspirée de la jurisprudencplles récente. La responsabilité ne reposerait
donc pas tant sur un comportement que sur les goesées qu’il produit : seul serait un
trouble de voisinage source de responsabilité tiément emportant des inconvénients
anormaux ; partant, la rigueur nous empécherapatker encore de « trouble anormal » du
voisinage (expression d’ailleurs abandonnée pamptefets Catala et Béteille). Si seule la
situation générant des inconvénients anormaux enkxitualification de trouble, et puisque,
en tant que fait générateur de responsabilitéplébte devrait faire I'objet d’'un contrdle de la
Cour de cassation (vsuprg, l'anormalité devrait alors, en rupture avec laluson
jurisprudentielle qui réserve aux juges du fond appréciation souveraine de I'anormalité,
faire I'objet d’'un contrdle par les Hauts magisirat

Une autre incertitude affecteappréciation de cette anormalitda jurisprudence est hésitante
sur lesprédispositions de la victim€onformément au droit commun, le juge ne sembte p
en principe, en tenir compte pour évaluer le prépidavant-projet, art. 1268) ; mais il le fait
parfois pourapprécier I'anormalité du troubld_e texte n’est d’aucun apport sur ce point.

La seconde question non tranchée est cella theéorie de la préoccupatioen application de
laquelle 'anormalité serait écartée des lors ¢aivité génératrice du trouble est antérieure
a l'installation du voisin qui en subit les incomignts. La jurisprudence semble tenir compte
de la seule préoccupation collective pour rédwioge exclure, le droit a indemnisation (ex.,
pour le voisinage d’'une zone industrielle : Ci%. 27 mai 1975, n° 74-11.480). Le silence du
texte doit-il étre interprété comme un abandontgé&e regrettable, de cette solution ? Le
texte est tout aussi silencieux a propos de lacpréaation individuelle, vivement critiquée,
gu’une loi du 4 juillet 1980 a consacrée au prdfiin certain nombre d’activités économiques
(v. art. L. 112-16 CCH). L’avant-projet n’integragpce dispositif au droit commun, solution
heureuse car cette théorie consacomec sorte de droit acquis de nuire a autrui, autexée

de sa préoccupation (J.-L. Bergelgt al, Les biensin J. Ghestin (dir.)Traité de droit civil,
2°éd., LGDJ, 2010, n° 113). Une clarification du régiet un renvoi a ce texte ne paraissent
cependant pas superflus.

Il. PROPOSITION ALTERNATIVE

83 Les troubles du voisinage

Art. 1244 - Le propriétaire, le locataire ou toute autre persenbénéficiant d’un titre ayant
pour objet principal de l'autoriser & occuper umfts, qui provoque un trouble excédant les
inconvénients normaux du voisinage, répond de plmit des conséquences de ce trouble.

L’anormalité des inconvénients du voisinage s’ap@n considération de I'environnement
global du fonds mais, hors les cas visés a I'agticl 112-16 du Code de la construction et de
I'habitation, sans égard pour I'antériorité de I'tigité particuliere occasionnant le trouble a
l'installation du demandeur.
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Les inconvénients anormaux engendrés par un rispégé de dommage constituent un
trouble au sens de l'alinéa premier.

(sur lactuel al. 2, v.infra, Les troubles du voisinage: portée des autorsei
administratives)
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LES TROUBLES DU VOISINAGE
PORTEE DES AUTORISATIONS ADMINISTRATIVES
(avant-projet, art. 1244, al. 2%

par Clément Bizet, doctorant

L’'avant-projet prévoit un régime particulier lorsqu e les troubles de voisinage sont
causés par des activités autorisées par voie adnstriative. L’'objectif poursuivi semble
étre la protection des autorisations administrative et des activités qui en sont l'objet ;
'enjeu principal est ainsi de savoir si le texte &, dans son état actuel, en mesure de
rallier cet objectif. Il semble ne I'étre que partellement.

Art. 1244

Le propriétaire, le locataire, le bénéficiaire d’utitre ayant pour objet principal de
I'autoriser a occuper ou a exploiter un fonds, laitre de I'ouvrage ou celui qui en exerce les
pouvoirs, a lorigine d'un trouble du voisinage kpm du dommage excédant les
inconvénients normaux du voisinage.

Lorsqu’'une activité dommageable a été autorisée yaie administrative, le juge peut
cependant accorder des dommages et intéréts ounpedoles mesures raisonnables
permettant de faire cesser le trouble, a conditiofelles ne contrarient pas les prescriptions
édictées par les autorités administratives danstéiét de la slUreté et de la salubrité
publiques.

l. ANALYSE

Un régime particulier de la responsabilité pouulrdes du voisinage est prévu par l'alinéa
second de [larticle 1244 lorsque « lactivité dongeable a été autorisée par voie
administrative ». L'intervention du juge judiciairéest pas exclue mais ses pouvoirs sont
limités.

Le texte prévoitl'applicabilité de la responsabilité pour troubledu voisinagebien que
l'activité dommageable ait été autorisée par vdimiaistrative (ex. exploitation d’'un débit de
boissons, d'une installation classée pour la ptmecde I'environnement, installation et
exploitation d’'une antenne-relai de téléphonielLad).solution est classique : les autorisations
administratives sont délivrées « sous réserve aetsdles tiers », réserve dont I'effectivité ne
peut étre assurée que par l'intervention du jugeijaire. Du reste, la responsabilité reposant
ici sur une anormalité appliquée auxconséquences d'un comportement non au
comportement lui-méme — ni le respect de la légisia ni I'autorisation administrative ne
suffisent a I'exclure. L’exploitant d’'une activigdtorisée par acte administratif demeure donc
responsable des dommages causés au voisinagga\Cidé26 mars 1873). Cependant, dans
un souci de protection de I'acte administratif etl@ctivité autorisée — dont l'intérét social
serait présumé (v. Ph. Le Tourne8uit de la responsabilité et des contraBalloz, 2014,

n° 7192) —, les pouvoirs du juge judiciaire somtités.

A) Les pouvoirs du juge judiciaire
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L'alinéa 2 de larticle 1244 limite la faculté dwge de prononcer des «mesures [...]
permettant de faire cesser le trouble » en sountatés dernieres a une double condition. Par
sa syntaxe, il n'y soumet pas le prononcé de doremagintéréts qui reste donc une faculté
gue le juge peut librement exercer.

1. Lalibre allocation de dommages et intéréts

L’allocation de dommages et intéréts est toujoursssipble, malgré I'autorisation
administrative. Cette solution, protectrice du urmge, est conforme a la jurisprudence mais
ses dangers ont été soulevés par la doctringedfirétation extensive adoptée par la Cour de
cassation de cette faculté et la condamnation elbitant a d'importants dommages et
intéréts pourraient 'empécher — en fait — de jol@if’autorisation (v. Civ.% 17 oct. 2012, n°
10-26.854 qui fonde sur cette faculté la condaronadiun opérateur a financer les travaux de
blindage de I'appartement d’un voisin se plaigrdantrouble provoqué par le voisinage d’une
antenne-relai ; et la mise en garde de Ph. MalidvaDI. 2013, p. 162). Cette faculté du juge
judiciaire assure une effectivité de la réservediests des tiers qui est louable. Elle manque
cependant de cohérence au regard de l'objectif rdeegtion des activités autorisées qui
semble fonder ce texte: une ferme protection comd@@it peut-étre de I'encadrer
davantage.

2. Le caractere raisonnable des mesures ordonnées

S’agissant des mesures permettant de faire cesseuble, la premiére condition exigée est
gue celles-ci soientaisonnables.L’interprétation de ce caractére, que I'on troués les
dispositions préliminaires de l'avant-projet (I'ad232 y soumet les mesures « propres a
prévenir ou a faire cesser le trouble illicitebart. 1237 vise les « dépenses raisonnablement
engageées »), est peu prévisible : aucun critéret peévu par le texte. La notion devrait
cependant étre contrblée par la Cour de cassadiaiefaut, le juge du fond conserverait son
pouvoir souverain dans le choix des mesures airiditton serait dépourvue d’'intérét. Il faut
espérer que des précisions seront apportées deadrede ce controle.

3. L’absence de contrariété aux prescriptions afférergs a la sdreté et a la salubrité
publique

La seconde condition est que ces mesangesontrarient pas les prescriptions édictées par
'administration « dans l'intérét de la slreté et th salubrité publique. Le texte consacre
une jurisprudence établie qui serait fondée sumpr@cipe de séparation des autorités
administratives et judiciaires (T. Confl. 23 mak¥9 Cts. Neveux et Kolher). Cette solution
classique a cependant connu des évolutions sundbes I'avant-projet semble, au premier
abord, revenir.

Dans le cadre de I'épineux contentieux des anterelass, le Tribunal des conflits a empéché
le juge judiciaire de prendre des mesures contralés prescriptions édictées par la police
spéciale des télécommunications afférentes a «dgegiion de la santé publique et aux
brouillages préjudiciables » (T. Confl. 4 mai 201R)existence de cette police spéciale a
servi de fondement au Tribunal pour nier au jughcjaire la compétence de prononcer une
guelconque mesure, autre que l'allocation de doresad intéréts, visant a limiter ou a
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mettre fin a un trouble afférent a la santé puldiquu aux brouillages préjudiciables. Le
domaine de « I'immunité » des prescriptions adnaisves est étendu : la protection n’est
plus réservée aux mesures de police généralevadadi la slreté et a la salubrité publique,
elle concerne également des prescriptions relesdame police spéciale, ici relatives a la
santé publigue et aux brouillages préjudiciable®n intensité est renforcée : le juge
judiciaire, incompétent, perd la faculté qui luai€fpourtant reconnue, sous réserve de ne pas
empécher I'exercice de l'activité, de prononcer ehesures permettant de diminuer le trouble
(Civ. 3, 12 février 1974, n° 72-14.671 et CiV,, 29 janvier 1961, Bull. civ. I, n° 58) et
méme de suspendre l'activité jusqu’a la réalisatites mesures ordonnées (Civ, 20
octobre 1976, Bull. civ. II, n° 280).

Le texte de l'avant-projet semble abandonner csttation et sa rédaction laisse au juge
judiciaire la faculté d’ordonner des mesures coiand les prescriptions édictées par les
autorités administratives — et pouvant donc, a itimmd d’étre raisonnables, conduire a
I'interruption de I'activité — ayant un objet autjae la sdreté ou la salubrité publique.

En adoptant un champ si restreint des prescriptalmsinistratives qui ne pourront pas étre
remises en cause, hérité de l'arrét de 1927 reatifinstallations classées mais réitéré a de
nombreuses reprises et dans de nombreux domaipasdie texte se prive de la possibilité
d’atteindre I'objectif qu’il semble poursuivre : i@@niser les activités autorisées par voie
administrative. En particulier, et au premier ahdaodites les prescriptions édictées dans le
cadre de polices administratives « spéciales »aifawr ainsi pouvoir étre contrariées par les
mesures prononcées par le juge judiciaire, et isemra de méme pour les prescriptions de
police générale afférentes a la tranquillité ea &dnté publique. A moins que la solution du
Tribunal des conflits relative a la police spécidis télécommunications soit maintenue —
voire étendue, demain, a d’autres domaines — eu’'edle prive, en amont, le juge judiciaire
de toute compétencén oule texte étudié ne limite que ses pouvoette lecture, dont
'adoption par la doctrine et les tribunaux n’estigicertaine, constituerait un levier efficace
pour renforcer la protection des activités aut@ssé

L’exceptionnelle applicabilité de la théorie dgl&occupation pourrait en constituer un autre.
B) Les conséquences de la préoccupation de I'activisitorisée par I'administration

Par exception, certaines activités — dont la listeouvre les activités autorisées par
ladministration — bénéficient d’'un régime protagteen raison de leur antériorité a
l'installation des occupants de fonds voisins. doaciliation de ce régime avec celui de
l'article 1244 alinéa 2 de l'avant-projet souffrendohérences que I'exigence d’intelligibilité

commande de corriger.

1. L’absence d’articulation de I'encadrement des pouvios du juge et de la théorie
de la préoccupation

L’article L. 112-16 du Code de la construction etlthabitationexclut le droit a réparation
des dommages causés par les nuisances dues aasdativités économiques dés lors que
l'installation du voisin demandeur sur son fonds @sstérieure a I'existence de l'activité
génératrice du trouble et que celle-ci se poudaris les mémes conditions et en conformité
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avec les dispositions législatives et réglemerdaiem vigueur. En pratique, ce texte,
fermement critiqué en doctrine et d'interprétatioes restrictive en jurisprudence, est
principalement invoqué dans le cadre de contentielatifs & des activités autorisées par voie
administrative ; or il est difficilement conciliabhvec le régime qui est réservé a celles-ci par
'avant-projet. Ainsi, une lecture stricte et comdé@ des deux textes conduit a ce que,
lorsqu’une activité est autorisée par voie admiaiste antérieurement a l'installation d’un
voisin qui en subit les inconvénients, ce dernieatpdemander au juge de prononcer des
mesures visant a mettre fin au trouble — cellegetirraient méme contrarier certaines des
prescriptions édictées par l'administration voirmp&cher la poursuite de l'activité, a
condition d’étre raisonnables — mais ne pourratewip réparation de son préjudice. La ou
lalinéa 1* de l'article 1244 privilégie la réparation par éalent, l'article L. 112-16 CCH
'empéche, mais l'alinéa 2 de larticle 1244 pernketprononcé de mesures de nature a
compromettre la poursuite méme de l'activité conéerdont I'intérét social présumeé motive
pourtant ce régime dérogatoire. Cette incohérestieieencore néfaste a I'aptitude du texte a
réaliser I'objectif qui le fonde.

2. Lindispensable renvoi a l'article L. 112-16 du Co@ de la construction et de
I'habitation

Une autre lecture de l'article L. 112-16 du Code ldeconstruction et de I'habitation
s’avererait plus en phase avec la volonté du rédactelle consisterait a considérer que cette
disposition écarte tant le droit a réparation gadaculté pour le juge de prononcer une
guelconque mesure permettant de mettre fin au lgodla jurisprudence ne permet pas de
justifier cette lecture ; il appartient donc auaékur de mentionner I'exclusion du régime de
I'article 1244 alinéa 2 dans les cas prévus paaceate L. 112-16 CCH.

bY

L’arbitrage entre I'étendue de la réserve des sraies tiers et la mise a l'abri des
autorisations administratives relevait des missansédacteur de I'avant-projet ; or au regard
du choix politique d’assurer la protection des\atés autorisées par I'administration contre
'empietement du juge judiciaire, le texte proppsésente des lacunes.

II. PROPOSITION ALTERNATIVE

(a la suite des alinéas 1 a 3 proposés darises troubles du voisinage :'I partie » ) :

Art. 1244, al. 4 Lorsqu’une activité dommageable a été autoriséevpee administrative, le
juge peut accorder des dommages et intéréts ou noefoles mesures raisonnables
permettant de faire cesser le trouble, a conditoue sa décision ne contrarie pas les
prescriptions édictées par les autorités administes dans lintérét de la sOreté et de la
salubrité publique et que larticle L. 112-16 du Code dectmstruction et de I'habitation ne
soit pas applicable
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OBLIGATION POUR LA VICTIME D’EVITER
L’AGGRAVATION DE SON PREJUDICE EN MATIERE CONTRACTU ELLE

(avant-projet, art. 1263)
par Aurélie Ballot-Léna, maitre de conférences

Au chapitre IV sur "les effets de la responsabilité, dans la premiére section consacrée
aux "principes"”, il est proposé a larticle 1263 dautoriser le juge a réduire les
dommages-intéréts lorsque la victime n'a pas prissb mesures qui lui auraient permis
d'éviter I'aggravation de son préjudice. Si I'adopion d'une telle regle était attendue, ses
contours comme son contenu prétent a discussion.

Article 1263

En matiere contractuelle, le juge peut réduiredesnmages et intéréts lorsque la victime n’a
pas pris les mesures sdres et raisonnables, notairemeregard de ses facultés contributives,
propres a éviter |'aggravation de son préjudice.

I/ ANALYSE

Le présent texte se propose de prendre le cordgrbd® la jurisprudence actuelle. Se fondant
expressément sur le principe de réparation intéghalpréjudice, la Cour de cassation refuse
en effet qu’il soit imposé a la victime « de limit&&tendue de son préjudice dans l'intérét du
responsable ». Cette solution, affirmée en matiétetuelle par deux arréts du 19 juin 2003
(2°™ civ. 19 juin 2003, ff 01-13.289 et 00-22.302, Bull. civ. 11,°803), réguliérement
rappelée depuis (cf., récemmerftxiv. 26 mars 2015, n°14-16.011, Bull. civ. II, 8)7a
été étendue a la matiére contractuelle (¢f78iv. 10 juillet 2013, n°12-13.85inédif).

Cette position de la jurisprudence isole le dn@n€ais, comme l'attestent les études de droit
compare (cf. S. Reifegerstepur une obligation de minimiser le dommag&AM, 2002, n°

26 et s. qui présente, outre la notion des paysodemon law de «duty to mitigate the
damage ples solutions de certains pays de droit écrigisnégalement les solutions de droit
international et européen et celles de la doctemmpéenne (cf. art.77 de la convention de
Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internatiordgemarchandises, art. 7.4.8 des Principes
Unidroit, art. 9.505 des Principes du droit eurapées contrats et [@raft Common Frame of
Reference (DCFRJ}ant en matiere délictuelle : VI, art. 6 :20Reduction of liability» qu’en
matiére contractuelle : Ill, art. 3:705Reduction of loss).

Face a cette position ferme de la Cour de cassatiotervention du législateur est
nécessaire. Pour cette raison, les trois projetsradlerme de la responsabilité civile
envisageaient déja I'instauration d’une obligatipaur la victime, de minimiser son préjudice
(ou I'étendue de celui-ci, nous y reviendrons). &&lit le cas de l'article 1373 de I'avant-
projet de réforme du droit des obligations et doitdite la prescription, dit « Catala-Viney »,
déposé le 22 septembre 2005, comme de l'articlde&c® proposition de réforme appelée
« Projet Terré » (F. Terré -dirPour une réforme du droit de la responsabilité leivDalloz,
coll. Themes et commentaires, 2011), et de I'&ti386-26 de la proposition de loi « portant
réforme de la responsabilité civile » présentéeNpat aurent Béteille le 9 juillet 2010. Le
présent article se propose également de réformer,ce point, le droit francais de la
responsabilité civile. Il le fait toutefois danssd&ermes inédits qui appellent trois séries
d’observations sur le champ d’application donné &elle, d’abord (A), sur ses conditions
d’application, ensuite (B), et sur ses effets,re(@).
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A. S’agissant du champ d’application de la régle, oe fcappe d’emblée sont les
premiers mots du texte : la regle serait limité® @ matieére contractuelle ». Malgré la logique
apparente d’une telle restriction, plusieurs réser¥imposent, qui conduiront & proposer sa
suppression.

Certes, la proposition s’inscrit dans la logiquetexte, qui consacre lsumma divisientre
responsabilité délictuelle et responsabilité cattralle, mais également dans celle de la
réforme adoptée par I'ordonnance n° 2016-131 di¢u@er 2016, qui encourage la bonne foi
et la collaboration entre les parties au contriatfigtur art. 1104, 1112, 1112-1 et 1195 c.civ.).
Certes, également, la matiere contractuelle et pgluscialement les contrats d’affaires
constituent le terrain privilégié de la reconnamegad’une telle obligation. Certes, encore, si
'une des principales réserves faites a I'introtucte cette regle en droit de la responsabilité
civile tenait a son application en matiere de mhgj extrapatrimonial, et notamment corporel
(cf., not. A. Anziani et L. Béteille, « Respons#Bilcivile : des évolutions nécessaires »,
Rapport d'information n° 558 fait au nom de la cassion des lois, 2008-2000p. 70 a 72),

ce risque est exclu par l'effet de I'article 1288, que proposé par I'avant-projet, qui prévoit
gue la réparation du dommage corporel releve exelnment de la responsabilité
extracontractuelle.

Pour autant, on voit mal les raisons pour lesgsaliee telle régle devrait étre exclue de la
sphére extracontractuelle. L'idée de preévisibililé dommage, inhérente a I'existence du
contrat, ne suffit pas, a elle seule, a justifiette solution. En outre, plusieurs arguments
militent en faveur de I'alignement des deux régimes

En premier lieu, I'objectif de responsabilisatiom ld victime, avancé par les promoteurs des
propositions de réforme (cf. not. G. Viney, « Mstife I'avant-projet de réforme du droit des
obligations et du droit de la prescription », 2005149), devrait étre poursuivi quel que soit
le contexte — contractuel ou non — dans lequelolmrdage a été causé. La responsabilité
civile délictuelle se construit a partir du moddke’lhomme, ou de la femme, raisonnable et
ce comportement devrait étre exigé méme en l'alesdeccontrat. La faute délictuelle n’a-t-
elle pas été définie comme le non-respect de laorale sociale » qui impose bonne foi,
loyaute, honnéteté et respect d'autrui (G. VineyJdirdain et S. Carvales conditions de la
responsabilité civileTraité de droit civil, 4"°éd., 2013, n°474 et stapp. discours du Garde
des Sceaux lors du lancement de la consultatiodiquaty dans lequel il a souligné
I'« exigence morale » qui innerve le principe médeeresponsabilité civile) ? De méme, le
projet de réforme ne définit-il pas la faute commeiolation du « devoir général de prudence
et de diligence » (art. 1242) ? Or, n'est-ce pas d@iligent que prendre les mesures qui
s’imposent pour éviter gu'une situation dommageai#es’aggrave ? N'est-ce pas la un
comportement qui pourrait étre exigé de tous, emode méme de toute relation
contractuelle ? Plus encore, a une époque ou idasté est devenue une des principales
valeurs de notre société, on a du mal a justifier cette nouvelle régle ne soit pas appliqguée
au seul prétexte que les parties concernées neerseas liees par un contréapp. P.
Stoffel-Munck, obs. sous®?° civ. 24 nov. 2011, JCP G 2012, 143, n°3; arg..JAlbert,

« Remarques sur l'obligation pour la victime deilénles conséquences dommageables d’'un
fait générateur de responsabilitéim,Liber Amoricum, Etudes offertes a Geneviéve Wine
LGDJ, 2008, p. 55, n°14, qui présente la régle ceram outil de promotion du sens civique
et de la solidarité sociale).

En deuxiéme lieu, il est des hypothéses de respoisacivile délictuelle ou la

reconnaissance d'une telle regle prendrait tout sens. C'est le cas, notamment, des
contentieux économiques et, plus précisément, dmoiaurrence déloyale, laguelle vise a
sanctionner un manquement a la «loyauté dans kehéa (Y. Picod, « Concurrence
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déloyale et concurrence anticontractuellern»,Y. Serra -dir.-,La concurrence déloyale :
permanence et deveniDalloz, coll. Themes et commentaires, 2011, p. Th). admettre
'application de la nouvelle regle dans cette nratiégalement, permettrait d’exiger des
entreprises victimes qu’elles adoptent un compagtemaisonnable en ne se comportant pas
comme une victime passive mais en mettant tout ewegour éviter que leur préjudice
economique ne s’aggrave.

En troisieme et dernier lieu, seront simplemenigéés deux éléments qui militent également
en faveur de I'extension de la nouvelle regle anktiére délictuelle. Le premier avait été
souligné par messieurs Anziani et Béteille dans lapport : imposer a la victime de limiter
'étendue de son préjudice devrait permettre, siEtrient en matiere délictuelle, un
« encadrement du codt de I'indemnisation pour Bemsle de la société » (A. Anziani et L.
Béteille, p.71). Le second n'est pas propre a lapgsition étudiée mais tient, plus
généralement, a la nouvelle articulation proposae lp réforme. Plutét que d’exclure le
dommage corporel du champ de la responsabilitéracnelle (ce qui compliquerait
singulierement la situation de la victime ayantisalda fois un dommage corporel et un
dommage matériel), ne serait-il pas suffisant dévgir des regles dérogatoires pour le
dommage corporel, comme le prévoit, au demeuréaticle 1281, alinéa 2 du projet
s’agissant des conventions relatives a la répar&tiGelles-ci pourraient prendre place au sein
de la section 2 du chapitre IV sur les effets derdaponsabilité, relative aux regles
particuliéres a la réparation de certaines catégale dommages, et dont la premiére sous-
section concerne précisément le dommage corparat. ¢ette raison, il sera proposé, outre la
modification du texte analysé, d’ajouter un nouakthéa a l'article 1269 inspiré du projet
« Catala Viney ».

B. Concernant les conditions d’application de la regleux remarques peuvent étre
formulées.
D’une part, pour que la régle s’applique, il fauede juge constate que la victime aurait pu
prendre des mesures sdres et raisonnables poer éamgravation du préjudice, le texte
proposant, a titre d’exemple, que ces caracténestsappréciés au regard de ses « facultés
contributives ». Il serait sans doute utile d’agrutcomme le proposait le projet « Catala-
Viney », le critere de proportionnalité désormaigrésent en droit positif. Il s’agirait alors de
rechercher si la victime pouvait agir efficacemesans difficulté, et sans que le colt de ces
mesures soit excessif par rapport au résultat abten

D’autre part, a la différence des autres projetsl®ee qui a pu étre propose, la regle ne peut
s’appliquer qu'a «l'aggravation » du préjudice,eufois le dommage survenu. Le texte
n'envisage donc pas dimposer a la victime, plusaeront, d’empécher la survenance du
dommage ou, une fois celui-ci réalisé, d’en limitétendue (sur ce point, v. J.-L. Aubert,
« Remarques sur I'obligation pour la victime deitenles conséquences dommageables d’'un
fait générateur de responsabilitéim,Liber Amoricum, Etudes offertes a Geneviéve Wine
LGDJ, 2008, p. 55, n°5 et 6). Imposer a la victid¥éviter la survenance du dommage ou
I'obliger a restreindre I'étendue de son préjudia® qui pourrait le conduire a le réduire au
point de le faire disparaitre - serait en effetessif. S’il faut encourager les victimes « a ne
pas céder au fatalisme du dommage », cela ne @eggfaire au détriment du principe méme
de responsabilité civile et du droit a réparatianen résultergpp. J.-L. Aubertop. cit, n°4).
Pour cette raison, le texte de I'avant-projet dbitet égard, étre approuvé.

C. S'agissant des effets de la régle, il est a noter lg nouveau texte ne pourrait se
concevoir sans l'article 1237, tel qu’envisagé lpareforme. S’il faut encourager la victime a
prendre des mesures pour éviter 'aggravation depsgjudice, c’est en effet a condition qu'il
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n'en résulte pas un appauvrissement injuste pder Rbur cette raison, ce texte prévoit que
les dépenses ainsi exposeées par la victime coastitin préjudice réparable, de sorte qu’elles
peuvent étre mises a la charge de I'auteur du dayar(f@our une critique de ce point, v. J. L.
Aubert,op. cit.,n°6).

Par ailleurs, le projet de réforme prévoit quedduction des dommages-intéréts n’est qu’'une
faculté pour le juge. Si celui-ci décide de faipplecation du texte, il n'est pas précisé s'il
doit y avoir une adéquation entre la réduction igpge et I'aggravation du préjudice qui
aurait pu étre evitée. Par ces deux silences, dslédeur laisse au juge une marge de
manceuvre significative qui, si elle contraste dinstauration de régles plus précises quant a
I'évaluation de I'indemnité (cf. section 2, préetau chapitre VII), doit étre approuvée en ce
gu’elle permet une meilleure prise en compte desoostances de chaque espece et de la
nature des intérét lésés.

[I/ PROPOSITIONS ALTERNATIVES

A la lumiere des considérations qui précedent, denapositions de reformulation peuvent
étre faitesa maximaeta minima:

A. Premiére proposition
Article 1263 du code civil « Sauf disposition particuliére, le juge peut réddes dommages
et intéréts lorsque la victime n’'a pas pris les ores sdres, raisonnables et proportionnées,
notamment au regard de ses facultés contributipespres a éviter I'aggravation de son
préjudice ».

Article 1269 du code civil : premier alinéa inchéng

« Lorsque la victime avait la possibilité, par desmyens sirs,
raisonnables et proportionnés, notamment au regédses facultés contributives, d’éviter
'aggravation de son préjudice, le juge peut réduies dommages-intéréts, sauf lorsque les
mesures seraient de nature a porter atteinte ais@gyrité physique ».

B. Seconde proposition (subsidiaire)
Article 1263 du code civil .« En matiére contractuelle ou de concurrence démoyet
parasitaire, le juge peut réduire les dommagestdréts lorsque la victime n’a pas pris les
mesures s(res, raisonnables et proportionnées, nmoent au regard de ses facultés
contributives, propres a éviter l'aggravation dengwéjudice ».
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AMENDE CIVILE (1 " PARTIE)
(avant-projet, art. 1266, al. £
par Aurélie Ballot-Léna, maitre de conférences

Au chapitre IV sur « les effets de la responsabii », dans la premiére section consacrée
aux « principes », il est proposé de consacrer ursmus-section 4 a « I'amende civile »,
composée d'un article unique (art. 1266). Il s'agait la d'une mesure punitive,
susceptible de venir compléter dans certains cas faesure de réparation pouvant étre
accordée a la victime. Si les précédents projets déforme proposaient également que la
fonction punitive de la responsabilité civile soitrestaurée, le systeme proposé par
l'avant-projet de loi s'en détache nettement. Sansemettre en cause l'utilité d'un tel
texte, sa lecture suscite un certain nombre de réses. Cette premiere partie du
commentaire S’attachera a présenter celles pouvantétre émises quant a la
constitutionnalité du texte et celles relatives aaldéfinition de la faute gu'il contient.

Article 1266, alinéa £': « Lorsque I'auteur du dommage a délibérément conumésfaute
lourde, notamment lorsque celle-ci a généré un gainune économie pour son auteur, le
juge peut le condamner, par une décision spécialemmetivée, au paiement d’'une amende
civile ».

I/ ANALYSE

A premiere vue l'auteur de ces lignes était faviedtoire trés favorable) a I'introduction de
ce texte, dans lequel il trouvait I'écho d’une é@s propositions de these (A. Ballot-Léha,
responsabilité civile en droit des affaires. Deginges spéciaux vers un droit commu@DJ
Bibliothéque de droit privé, 2008, tome 493, n°4923 et 514). Pour I'essentiel, deux
arguments peuvent étre avancés en faveur de catfmsgition. D’abord, un tel texte
permettrait de restaurer la fonction dissuasivelalaesponsabilité civile, ce qui serait
particulierement utile dans certains types de cuigex (comme la concurrence déloyale ou
les pratigues commerciales déloyales a I'égardcdasommateurs, l'atteinte a la vie privée
ou a I'honneur, notamment), et de mettre un termaeeajurisprudence qui a parfois tendance
a deétourner les dommages-intéréts de leurs fonatiparatrice, pour leur affecter une
fonction punitive (cf., not., sur cette tendanclke, Be TourneauDroit de la responsabilité et
des contrats Dalloz Action 2014/2015 n°45). En outre, 'amendeile, communément
définie comme I'amende « prévue par un texte ehgmoée par une juridiction de l'ordre
judiciaire pour des faits qui ne sont pas constgud’une infraction pénale » (M. Behar-
Touchais, « L'amende civile est-elle un substitatisfaisant a I'absence de dommages-
intéréts punitifs ? », P. A. 20 nov. 2002, p. 38.ein°4) a le mérite d’exister déja dans notre
corpusjuridique, a la difference des dommages intérétstiis ou restitutoires proposes par
les projets de réforme précédents (cf. art. 1372’'a@nt-projet de réforme du droit des
obligations et du droit de la prescription, dit atéla-Viney », déposé le 22 septembre 2005 ;
art. 54 de la proposition de réforme appelée «&®rogrré », cf. F. Terré -dir.Rour une
réforme du droit de la responsabilité civilPalloz, coll. Themes et commentaires, 2011 - et
art. 1386-25 de la proposition de loi « portanbréfe de la responsabilité civile » présentée
par M. Laurent Béteille le 9 juillet 2010). Malgféntérét du débat qu’il peut susciter, le
principe méme du recours a une amende civile na denc pas discuté dans cette
contribution. Seules les modalités de sa mise errexde seront, a la lumiére des exigences
constitutionnelles d’abord (A) et sous I'angle dedsponsabilité civile ensuite (B).
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A. Les évolutions récentes du droit économique eutsgrudence constitutionnelle a
laquelle elles ont donné lieu incitent a la pluangte prudence dans I'admission d'un tel
mécanisme. Que I'on songe aux décisions renduesep@onseil constitutionnel a propos
d’autres sanctions punitives existant en dehor¢adgphere pénale, comme en droit de la
concurrence, a propos de l'article L. 442-6 c.c{@uns. Const. 13 janvier 2011, n° 2010-85
QPC) ou en droit des marchés financiers a propoka danction du manquement d’initié
pouvant étre prononcée par 'AMF (Cons. Const. 1812015, ¥2014-453/454 QPC et
2015-462 QPC), on comprend que la mise en plageedeile sanction soit difficile. En effet,
au regard de ces précédents, il est trés probalgldagconstitutionnalité du texte étudié soit
contestée et il existe un risque important queisconstitutionnalité soit retenue.

Le principal grief de constitutionnalité qui poutr&tre avancé est tiré du principe de
nécessité et de proportionnalité des délits et mhses (art. 8 de la DDHC), dont il est
désormais acquis gu'’il s’applique, au-dela de ldiérma pénale, « a toute sanction ayant le
caractére d’'une punition » (Cons. Const. 17 janvi@B9, n° 89-248 et les décisions
précitées). En effet, méme si le Garde des Scéansxju’il a lancé la consultation publique, a
présenté 'amende civile comme un « mécanisme ptiéve il est évident qu’elle constitue
également un outil répressif. Il suffit, pour s’eanvaincre, de reprendre ce qui a été dit a
propos de linstauration d’'une amende civile en ienat de pratiques restrictives de
concurrence, texte qui a sans doute servi de madieprésente réforme (art. L. 442-6, I,
c.com. instauré par la loi « NRE » n° 2001-420 durai 2001 et réformé par la loi
« Macron » n°2015-990 du 6 ao(t 2015 ; v. égalBhar-Touchais, « L’'amende civile est-
elle un substitut satisfaisant a I'absence de dogeswntéréts punitifs ? », P. A. 20 nov.
2002, p. 36 et s.). Pour cette raison, une prenpigngosition semble indispensable : réserver
I'application du texte a I’hypothéese dans laquéligexiste pas de regle spéciale poursuivant
une finalité identigue (comme c’est déja le cas,ga@mple, en matiere de contrefacgon, cf.,
not., en matiére de marques, art. L. 716-14 etlb-15 CPI). Il ne faudrait pas, en effet, que
le texte proposé puisse étre cumulé avec d’autiggositions punitives, auquel cas il
risquerait de se voir opposer, non seulement soonstitutionnalité sur le fondement du
principe de nécessité des délits et des peiness @galement sa non-conformité a la
Conv.EDH, sur le fondement du principen bis in idenprévu a I'art. 4 du Protocole n° 7 a la
Conv.EDH (cf. CEDH, 4 mars 2014, n° 18640/10, GeBtkvens et autres c/ Italie).

De plus, en I'état actuel de la rédaction du teiktexiste un risque important que le Conseil
constitutionnel, s’il avait a se prononcer sur dgté tel qu’il est proposé, estime que la
définition de la faute n'est pas formulée en demés « suffisamment clairs et précis » au
regard du principe de légalité des délits et desese(arg. Cons. Const. 13 janvier 2011, n°
2010-85 QPC, n°3).

Le texte est en effet assez imprécis. Si, lorsahedment de la consultation publique, M.
Urvoas avait expressément rattaché l'instauratien’amende civile a I'objectif de lutte
contre la « faute lucrative » et avait défini caliecela ne se retrouve pas dans la rédaction
actuelle du texte. En effet, le texte vise la «dalourde » qui « a généré un gain ou une
économie pour son auteur ». Or, toute faute esteptible de générer un gain ou une
economie pour son auteur ! Ce qui fait la fautedtice, ce n’'est pas seulement qu'elle
procure un gain ou une économie, c’'est que cewecseront pas neutralisés par la seule
réparation des dommages causeés (cf., not., cf. Andtnziani et L. Béteille, « Responsabilité
civile : des évolutions nécessaires », Rapportfaitimation n° 558 fait au nom de la
commission des lois, 2008-2009, p. 80).

35



B. En outre, sous I'angle de la responsabilité civdejéfinition de la faute retenue par le
texte souleve deux réserves.

D’une part, il n’est pas certain que la faute leuswit la catégorie la plus adaptée au sein du
droit de la responsabilité civile. Définie par Jys&id comme « une énormité qui dénonce
I'incapacité, l'inaptitude du coupable a s'acquitides obligations dont il est tenu » (L.
Josserand, note sous Cass. civ., 29 juin 1932, D9¥3, 1, p. 49 et s., spéc. p. 5app. 1°°

civ. 29 octobre 2014, n°13-21.980, Bull. civ. 1,180 ;rapp. Ass. Pl. 23 février 2001, n°99-
16.165, Bull. A. P. n°5), ce type de faute a I'aage, il est vrai, de présenter un certain degré
de gravité qui est indispensable a la définitiodadfaute justifiant le prononcé d’une mesure
punitive.

En revanche, le recours a cette catégorie dedfaqurtssente un inconvénient de taille : si la
conscience du risque créé peut étre relevée powuabfication, en droit commun de la
responsabilité civile la faute lourde est une fandge intentionnelle (v., not., Ph. Le Tourneau,
op. cit.,n°3584). Or, a l'inverse, si I'on considere la falmcrative, celle-ci est caractérisée
par « les motivations » de son auteur (cf. L. Sicha gravité de la faute en responsabilité
civile, Thése Paris 1, 2011, n°551). Si, donc, les catégate fautes civiles devaient étre
utilisées, il serait préférable de viser la fauteemtionnelle ou la faute dolosive, lesquelles
impliquent, outre la volonté de commettre |'actentioageable, celle de créer le dommage
tel qu'il est survenu gex. : 3™°civ. 11 juillet 2012, n° 10-28.535, Bull. civ. JIh°107 ; Com.

20 nov. 2012, n° 11-27.033).

Bien gu'intéressante, la catégorie des fautes fimtemelles appelle cependant, elle aussi, une
réserve. En effet, la faute lucrative ne corresppasl parfaitement a cette définition en ce
gue, si une telle faute est commise, ce n'est gasdans le but de causer un dommage a
autrui que de réaliser un profit ou une écononhig’yla donc pas nécessairement de véritable
intention de nuire a autrui. Néanmoins, recouta aotion de faute intentionnelle présenterait
un autre avantage, celui d’éviter que 'amendedeipuisse étre couverte par I'assurance, par
I'effet de l'art. L. 113-1, al. 2 c. ass. Ce poiop le sait, est discuté (cf. A. Anziani et L.
Béteille, op. cit., p. 97 et 98). Pour autant, comme l'avait expligaé’rofesseur Jourdain
devant le groupe de travail relatif a la resporigébtivile, admettre cette prise en charge
reviendrait a lui Oter tout caractere dissuabifd(). Pour cette raison, il est proposé de retenir
une définition de la faute permettant d'éviter gi@mende civile soit couverte par
'assurance, de méme qu’elle ne devrait pas, engae penalité, étre déduite du résultat
fiscal de I'entreprise (cf. art. 39, 2 du Cgi; 8ur ces questions, outre le rapport de MM.
Anziani et Béteille, M. Behar Touchaisp. cit.,n°°17 et 21 et s.).

D’autre part, et en tout état de cause, plutdtdpuse rattacher a la classification des fautes du
droit civil, particulierement fuyante, il seraitrsadoute préférable d’énoncer des critéres
objectifs de qualification de la faute donnant l@uamende civile. Cette mesure punitive
devant rester exceptionnelle, il s’agirait d’'unémi&on restrictive, seule a méme de respecter
'exigence précitée de nécessité des délits et pddses : la faute devrait (i) avoir été
délibérément commise, (i) étre d'une particuligravité et (iii) étre a I'origine, pour son
auteur, d’'un gain ou d’'une économie que la seybaregion du dommage ne serait pas a
méme de neutraliser. Ce n’est que si ces troisittonsl cumulatives étaient réunies — ce que
devraient établir les juges du fond, sous le comié la Cour de cassation — que serait justifié
le prononcé de la mesure punitive, en plus de ksuneede réparation pouvant par ailleurs étre
accordée a la victime.

[I/ PROPOSITION ALTERNATIVE

Compte tenu des observations qui précedent — at gméliorer la rédaction du texte en
supprimant un anglicisme malheureux — il est prépgasreformulation suivante du premier
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alinéa du texte (les autres modifications appor@esit justifiées en seconde partie de
lanalyse) :

Nonobstant la réparation des préjudices subis etl'amsence de regle spéciale, lorsque
lauteur du dommage a délibérément commis une fpatéculierement grave, a l'origine
d’'un gain ou d’'une économie que la seule réparatiitndommage n'est pas a méme de
neutraliser, le juge peut, d'office ou sur demanés parties, apres avoir recueilli I'avis du

ministere public et par une décision spécialemeativée, le condamner au paiement d’une
amende civile.
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AMENDE CIVILE (2 " PARTIE)
(avant-projet, art. 1266)
par Aurélie Ballot-Léna, maitre de conférences

Au chapitre IV sur « les effets de la responsabii », dans la premiére section consacrée
aux « principes », il est proposé de consacrer ursmus-section 4 a « I'amende civile »,
composée d'un article unique (art. 1266). Il s'agait la d'une mesure punitive,
susceptible de venir compléter dans certains cas faesure de réparation pouvant étre
accordée a la victime. Si les précédents projets déforme proposaient également que la
fonction punitive de la responsabilité civile soitrestaurée, le systeme proposé par
l'avant-projet de loi s'en détache nettement. Sansemettre en cause l'utilité d'un tel
texte, sa lecture suscite un certain nombre de réses. Cette seconde partie s’attache a
présenter celles relatives aux conditions et mod#dis de fixation de 'amende.

Article 1266

Lorsque l'auteur du dommage a délibérement comms faute lourde, notamment lorsque
celle-ci a généré un gain ou une économie pouradgur, le juge peut le condamner, par
une décision spécialement motivée, au paiemenediomende civile.

Cette amende est proportionnée a la gravité dealdef commise, aux facultés contributives
de l'auteur ou aux profits qu'il en aura retirés.

L'amende ne peut étre supérieure a 2 millions ddsurToutefois, elle peut atteindre le
décuple du montant du profit ou de 'économie i

Si le responsable est une personne morale, 'ameede étre portée a 10 % du montant du
chiffre d'affaires mondial hors taxes le plus élegalisé au cours d'un des exercices clos
depuis I'exercice précédant celui au cours dugadéhlite a été commise.

Cette amende est affectée au financement d'un fdimdemnisation en lien avec la nature
du dommage subi ou, a défaut, au Trésor public.

I/ ANALYSE

Au-dela des réserves gu’'impose le texte quant @famition de la faute qu'il retient, déja
exposees dans la premiere partie de cette anghyssieurs améliorations peuvent étre
proposées, qu'il s'agisse des conditions encadeamtrononcé de I'amende (A), ou de la
fixation de son montant (B).

A. Concernant, en premier lieu, les conditions detifbxade I'amende, on ne reviendra

pas sur la principale d’entre elles, qui est la massion d’'une faute qualifiée. Seules seront
abordées les conditions procédurales encadrantoleopcé de I'amende, sur lesquelles le
texte est silencieux.

Ainsi, il ne précise pas qui peut demander le pnggad’une telle amende. C’est pourtant la
une gquestion déterminante pour l'efficacité mémeladeegle. L’avantage des dommages-
intéréts punitifs ou restitutoires par rapport @arende civile, qui étaient proposeés par les
précédents projet de réforme, était qu’ils conaii#tot autant une mesure punitive qu’une
mesure incitative pour les victimes (cf. art. 13#%2 I'avant-projet de réforme du droit des

obligations et du droit de la prescription, dit at@la-Viney », déposé le 22 septembre 2005 ;
art. 54 de la proposition de réforme appelée «®rogrré », cf. F. Terré -dir.Rour une
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réforme du droit de la responsabilité civilBalloz, coll. Themes et commentaires, 2011 - et
art. 1386-25 de la proposition de loi « portanbréfe de la responsabilité civile » présentée
par M. Laurent Béteille le 9 juillet 2010). En rexche, il existe un risque important que
celles-ci ne s’estiment pas concernées par le pagno’une amende civile, et donc ne la
demandent pas. Plus encore, I'observation du cbeten des pratiques restrictives de
concurrence montre que les victimes n’'agissenttgggepeu (ce qui explique que le ministre
de I'économie puisse agir a leur place). Certes)odeveau texte ne doit pas étre confondu
avec l'art. L. 442-6 c.com., en ce qu'il vise dgpdtheses plus variées. En outre, dans les cas
ou elle est admise, I'action de groupe pourrai &t terreau favorable au prononcé de telles
amendesrapp. A. Anziani et L. Béteille, « Responsabilité civileles évolutions nécessaires
», Rapport d'information n° 558 fait au nom de ¢anmission des lois, 2008-2008. 91).
Néanmoins, pour étre pleinement efficace, il esppsé de préciser dans le texte que, non
seulement les victimes peuvent demander le prondhoé&e amende mais, qu’en outre, le
juge peut la prononcer d'office (ce qui suppos@l@éviment de sa part le respect du principe
de la contradiction).

Par ailleurs, 'amende civile relevant davantagecdatentieux objectif que du contentieux
subjectif, il semble important que le ministére fpuiboit consulté. Or, cela non plus, le texte
ne le dit pas.

B. S’agissant, en second lieu, de la fixation du munti@ I'amende, le texte appelle une
analyse nuancee.

Certains points du texte peuvent étre approuvéssiAil est essentiel de conférer au juge une
certaine latitude dans la décision de prononcenay une amende civile. Pour cette raison,
le texte doit étre approuvé en ce qu'il prévoit deeprononcé de I'amende n’est qu’'une
faculté pour le juge. Toutefois, il ne s’agit pasupautant de confier aux juges du fond un
pouvoir discrétionnaire en la matiere. Le textet doinc étre également approuvé en ce qu'il
impose au juge de motiver sa décision et en cd quécise les criteres de fixation de
'amende. En exigeant que son montant soit propunté a la gravité de la faute commise,
aux facultés contributives de l'auteur du dommageauwx profits qu'il en aura retirés, le texte
garantit une proportionnalité de la sanction camfmraux exigences constitutionnelles. I
serait toutefois préférable d’exiger que ces @#ede fixation de la sanction soient
cumulativement appliqués. Efficacité du caractameitf de la sanction et prévisibilité de
cette derniéere seraient ainsi mieux assureées.

En revanche, les troisieme et quatrieme alinéagxte appellent d’importantes réserves. Les
plafonds gu’ils fixent semblent, en effet, excessif

Pour s’en convaincre, il suffit de se reporter &goea été dit a propos de I'amende civile
prévue en matiere de pratiques restrictives dewoerce (art. L. 442-6, Ill, c.com.), texte qui
a sans doute servi de modeéle au présent avant-pi®j@i. Parce que I'ancien plafond de 2
millions d’euros était jugé insuffisamment dissfiadi'occasion de la discussion de la loi
Macron il a été notamment proposé d’ajouter la ipdié de fixer 'amende a 5 % du chiffre
d’'affaires réalisé en France. Or, alors méme gua éwit nettement inférieur a ce que
propose le texte étudié, ce plafond avait été jagéessif, « disproportionné », par le
rapporteur de la commission spéciale du SénaR@bport n°370 (2014-2015) déposé le 25
mars 2015, tome lll, art. 10 D). Il a été un terepsisagé que le plafond soit fixé & 1%. Le
texte finalement adopté prévoit que I'amende pdrg portée au triple du montant des
sommes indiment versées ou, de maniére proporgcguné avantages tirés du manquement,
a 5 % du chiffre d'affaires hors taxes réalisé eanée par l'auteur des pratiques lors du
dernier exercice clos depuis l'exercice précédaiti cau cours duquel les pratiques
concernées ont été mises en ceuvre.
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Par comparaison, les plafonds fixés par le textieli@tsemblent excessifs. Certes, ils sont
appligués ailleurs, et notamment en droit des quas anticoncurrentielles ou le plafond est
également de 10 % du chiffre d’affaires mondiat.(&r464-2 c.com). Cependant, on ne
saurait confondre les deux matiéres, le texte étsithiscrivant dans un cadre tres différent de
réforme du droit commun de la responsabilité civiles montants devraient donc étre
largement diminués. Maintenir un plafond trop haugmente le risque, déja évoqué en
premiére partie de I'analyse, que le texte se @pposer son inconstitutionnalité au regard de
l'article 8 de la Déclaration de 1789, aux termeguel « la loi ne doit établir que des peines
strictement et évidemment nécessaires ».

Par ailleurs, comme en matiére de pratiques réses®; seul le chiffre d’affaires réalisé en
France devrait étre pris en compte. D’abord, pgtce est plus facile a obtenir, pour le juge,
gue le chiffre d’affaires « mondial » visé par éxte sans autre précision. Ensuite, parce que,
si le législateur avait vraiment voulu tenir come-dela de I'entreprise auteur matériel de la
faute, du groupe dont elle fait partie, il et phés utile qu'’il se lance (enfin) dans un projet
de grande ampleur sur la responsabilité civilegteapes de sociétés.

Enfin, une fois I'amende fixée, le texte précisestet des sommes. Si, en principe, elles
doivent étre versées au Trésor public — comme fmute amende —, le cinquieme alinéa du
texte propose une alternative intéressante : lesemeent des sommes a un fonds
d'indemnisation en lien avec le dommage subi (¢jacen ce sens, not. A. Anziani et L.
Béteille, op. cit.,p.98 et 99). Non seulement la mesure présentetarétrpratique évident,
mais elle pourrait étre de nature a inciter lesimies, lorsqu’un tel fonds existe, a demander
le prononcé d’'une amende. En cela, donc, la proposioit étre approuvée.

[I/ PROPOSITION ALTERNATIVE

Compte tenu des observations qui précedent, pregiosé la rédaction suivante pour l'article
1266:

Nonobstant la réparation des préjudices subis etl'amsence de régle spéciale, lorsque
lauteur du dommage a délibérément commis une fpatéculierement grave, a l'origine
d’'un gain ou d’'une économie que la seule réparatiibndommage n'est pas a méme de
neutraliser, le juge peut, d’office ou sur demaxl@s parties, aprés avoir recueilli I'avis du
ministére public et par une décision spécialemeativée, le condamner au paiement d’'une
amende civile.

Cette amende est proportionnée a la gravité dealdef commise, aux facultés contributives
de l'auteur du dommage et aux profits qu'il en anatirés.

L’amende ne peut étre supérieure a 2 millions ddsuiToutefois, elle peut atteindre le triple
du montant du profit ou de I'économie réalisés.

Si le responsable est une personne morale, 'ameedé étre portée a 5 % du montant du
chiffre d'affaires hors taxes réalisé en France @urs d'un des exercices clos depuis
I'exercice précédant celui au cours duquel la faautté commise.

Cette amende est affectée au financement d'un fdimdemnisation en lien avec la nature
du dommage subi ou, a défaut, au Trésor publie@ Bd peut étre assurée ».
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LES CONTRATS LIMITANT OU EXCLUANT LA RESPONSABILITE
(avant-projet, art. 1281, 1282 et 1283)
par Louis Thibierge, maitre de conférences

L'avant-projet permet de limiter ou d'exclure sa responsabilité, tant contractuelle
gu'extracontractuelle, ce qui constitue une avancéaotable. Aprés cet hommage a la
liberté contractuelle, I'avant-projet multiplie les restrictions. Il est ainsi interdit de
limiter sa responsabilité en cas de préjudice corpel, ce qui peut se comprendre. Il est
plus surprenant qu'il soit interdit de limiter sa responsabilité extracontractuelle en cas
de faute, fat-elle non-intentionnelle ou de négligee. Enfin, I'avant-projet consacre un
article 1283 aux clauses limitatives de responsaitd contractuelle, qui s'articule mal
avec l'article 1170 du Code civil tel gu'issu dedrdonnance du 10 février 2016.

Article 1281

Les contrats ayant pour objet d'exclure ou de Bmia réparation sont en principe valables,
aussi bien en matiere contractuelle qu'extracoritralte.

Toutefois, la responsabilité ne peut étre limitéeexclue par contrat en cas de dommage
corporel.

Article 1282

En matiere extracontractuelle, on ne peut exclurdimiter la réparation du préjudice qu'on
a cause par sa faute.

Dans les régimes de responsabilité sans fautepiérat n'a d'effet que si celui qui l'invoque
prouve que la victime l'avait accepté de maniéne @guivoque.

Article 1283

En matiére contractuelle, les clauses limitativas exclusives de réparation n’ont point
d’'effet en cas de faute intentionnelle ou de faloierde du débiteur, ou lorsqu’elles
contredisent la portée de I'obligation essentisibeiscrite.

Elles n'ont pas non plus d'effet si la partie a ledje elles sont opposées n'a pas pu en
prendre connaissance avant la formation du contrat.

I/ ANALYSE

Terminologie. L’avant-projet préfere le terme dentratsa celui declauses Si ce choix se
comprend en matiére délictuelle, il est moins éviden matiere contractuelle. Est-ce a dire
gue la clause limitative de responsabilité ou géasé pénale ne sont plus des clauses mais des
contrats ? Le risque serait alors de les faire gidnaa la lé€gislation sur les clauses abusives
ou au nouvel article 1171 C. civ. relatif aux catgrd’adhésion. Ce risque parait néanmoins
modére, l'article 1283 évoquant en matiere contieltd declauses limitatives ou exclusives
de réparation Le grief demeure, comme dans le décret du 28ga@0@11 portant réforme du
droit de I'arbitrage, qui rassemble sous la bamnis « conventions d’arbitrage » a la fois la
clause compromissoire et le compromis. Qui troprasse, mal étreint ?
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Liberté de limiter ou exclure. Il est par principe possible d’exclure ou limitea
responsabilité. C’est dire si le principe de resadtnlité dégageé par le Conseil constitutionnel
(Décision 82-144 DC du 22 octobre 1982) est reldtifs parties peuvent non seulement
limiter, mais encore exclure toute responsabilli&assertion reléve en partie du faux-
semblant : I'exclusion totale de responsabilit@ues fort d’étre neutralisée soit au titre de
l'article 1171 C. civ., parce gu’elle crée un dasblgre significatif, soit au titre du droit de la
consommation, soit enfin au titre de l'article 1288 2 de I'avant-projet, parce qu’elle
contredit la portée de I'obligation essentielle

Domaine.L’article 1281 permet de limiter tant sa responis@bcontractuelle que délictuelle.
La premiére branche de l'alternative ne surprengl pa seconde parait plus novatrice : il
nN'avait jamais été clairement affrmé que la resadmilité délictuelle était susceptible
d’aménagements. Bien évidemment, il faudra recoariun contrat pour restreindre sa
responsabilité délictuelle. 1l ne s’agit donc pas ldniter unilatéralement sa responsabilité
erga omnesnais de convenir avec son cocontractant que fnsabilité délictuelle que I'on
pourrait avoir engagé a son égard sera limitéeaussi, le faux-semblant n’est pas loin : si
l'article 1281 proclame la liberté de limiter sapensabilité délictuelle, I'article 1282 interdit
de limiter sa responsabilité pour faute, fat-elb@+intentionnelle.

Préjudice corporel. Dans la lignée de l'article 1233, qui assigne btas cassés et morts

d’homme un fondement exclusivement extracontractuel, L&til281 al. 2 réserve un

traitement de faveur au préjudice corporel. Auclimgation de responsabilité n’est admise
en la matiere. On s’étonnera que l'avant-projetsai¢ pas allé plus loin en accordant un
régime particulier a la réparation du préjudicepooel : s’il s’agit d’'une atteinte plus grave
gue les autres, pourquoi ne pas lui conférer utetment différencié, a I'instar du droit de la
prescription ?

Faute en matiere extracontractuelle L’article 1282 interdit de limiter sa responsdbil
extracontractuelle pour faute. On ne peut doncaisire sa responsabilité que pour les autres
faits générateurs listés aux articles 1241 et sisvale fait des choses, les troubles anormaux
de voisinage et le fait d’autrui. Sans doute fawbiclure les régimes spéciaux du fait des
accidents de la circulation ou des produits défctu En toute hypothése, la restriction
portée par l'article 1282 aux seulségimes de responsabilité sans fastae convainc pas
nécessairement. Que I'on neutralise la clause @epce d’'une faute dolosive se comprend :
'agent se place volontairement hors du contratisMgpue I'on prohibe par principe les
limitations de responsabilité en cas de faute efig-bénigne, non-intentionnelle ou simple
négligence parait excessif. On ne pourrait doncepample, limiter sa responsabilité en cas
deculpa in contrahendou de rupture brutale des relations commerciakgsliés.

Acceptation. Les contrats limitant la responsabilité ne produiseffet que s’ils ont été
acceptés par ceux a qui on entend les opposer.eged dle certitude differe. En matiere
extracontractuelle, I'article 1282 exige umeceptatiornon équivoquele la victime, sans que
I'on saisisse bien ce que cela représente. Un serdit-il requis pour démontrer I'univocité
de l'acceptation ? En matiére contractuelle, ilfisufque la victime aitpu en prendre
connaissance avant la formation du contritacceptation est alors présumée. Il n'est pas
certain qu’une telle distinction soit requise. Apteut, les limitations de responsabilité ne
procédent-elles pas toutes d’un contrat, indépentanhde leur objet ?
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Neutralisation en matiere contractuelle Codifiant a droit — prétorien — constant, I'avant
projet reprend la dichotomie validité / efficacii@és clauses limitatives de responsabilité
contractuelle. Par principe licite, la clause pwuitefois étre neutraliséex postpar le juge
dans trois hypotheses :

- faute intentionnelle l'article 1283 abandonne la qualification de &aulolosive au
profit d’'une terminologie plus transparente. Sulesi;méanmoins unhiatus
'ordonnance du 10 février parlant toujoursfdete dolosive

- faute lourde non définie par le texte, elle désigne en doogitif la négligence d’'une
particuliére gravité, confinant au dol (peut-onanecle dire ?) et dénotant I'inaptitude
du débiteur a 'accomplissement de sa mission ;

- contrariété a I'obligation essentieltedans la lignée des arr&fronoposet Faurecia
2, il faut ici comprendre que la clause est newgéai lorsqu’elle fixe, en cas de
violation de l'obligation essentielle, un plafonde desponsabilité dérisoire. On
regrettera ici, outre une répétition inutile aviticle 1170 nouveau du Code civil,
issu de l'ordonnance du 10 février 2016, lwatus terminologique, I'ordonnance
parlant de clauseui prive de sa substance l'obligation essentigbet. 1170) et
'avant-projet de clause quontredit la portée de I'obligation essentielle

[l PROPOSITIONS ALTERNATIVES

Texte du projet : Article 1281

Les contrats ayant pour objet d'exclure ou de Bmia réparation sont en principe valables,
aussi bien en matiere contractuelle qu'extracorttralie.

Toutefois, la responsabilité ne peut étre limitéeexclue par contrat en cas de dommage
corporel.

Proposition : Article 1281 - Liberté

Les parties peuvent, par contrat, limiter ou exeldeur responsabilité contractuelle ou
extracontractuelle.

La responsabilité en cas de préjudice corporel assusceptible d’aménagements
conventionnels.

Texte du projet : Article 1282

En matiere extracontractuelle, on ne peut exclurdimiter la réparation du préjudice qu'on
a causeé par sa faute.

Dans les régimes de responsabilité sans fautepiérat n'a d'effet que si celui qui l'invoque
prouve que la victime l'avait accepté de maniene @guivoque.

Proposition : Article 1282 — Opposabilité

La limitation conventionnelle de responsabilitést’epposable a la victime que si celle-ci en
a eu connaissance avant le dommage et I'a acceptée.

Texte du projet : Article 1283

En matiére contractuelle, les clauses limitativas exclusives de réparation n’ont point
d’effet en cas de faute intentionnelle ou de faloierde du débiteur, ou lorsqu’elles
contredisent la portée de I'obligation essentisibiscrite.
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Elles n'ont pas non plus d'effet si la partie a ledje elles sont opposées n'a pas pu en
prendre connaissance avant la formation du contrat.

Proposition : Article 1283 - Efficacité
Les limitations de responsabilité sont sans efiaetas de faute intentionnelle.

En matiére contractuelle, les limitations de resgalnilité sont également privées d’effet en
cas de faute lourde, sans préjudice des disposititenl’article 1170 du Code civil [réd. Ord.
10 février 2016].

Explications

Il est proposé de simplifier la rédaction de I'avprojet et de d'unifier le régime des
aménagements conventionnels de responsabilité,lsgportent sur la responsabilité
contractuelle ou extracontractuelle, notamment emes d’opposabilité (Proposition —
Article 1282) ou de faute intentionnelle (Propasiti Article 1283).

Concernant la responsabilité extracontractuelle faute, plusieurs suggestions sont faites :

- D’abord, de renverser l'article 1282 et de permeettie limiter sa responsabilité
extracontractuelle pour faute ;

- Ensuite, de raisonner en termes d’efficacité ploid¢ de validité. La limitation de
responsabilité en cas de faute serait valable, s®igit neutralisée en cas de faute
intentionnelle, I'agent ayant choisi de renierdatrat (Proposition — Article 1283) ;

Concernant les limitations de responsabilité catielle (Proposition — Article 1283), il est
proposeé :

- de ne traiter spécifiquement que des hypothesgwga@ la matiére contractuelle, la
faute intentionnelle étant commune a la matiereaerntractuelle ;

- de preféerer I'expression dfaute intentionnelled celle defaute dolosive moins
parlante mais retenue par I'ordonnance du 10 fé26046 ;

- pour éviter toute répétition, de laisser a I'agidl170 du Code civil, tel qu'issu de
I'ordonnance du 10 février 2016, la désactivaties dlauses limitatives contredisant
la portée de I'obligation essentielle.
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