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INTRODUCTION

1. Répondre. « Le mal s’étant produit, une voix interroge les hommes : qui [’a fait ?
Qu’as-tu fait ? L’homme doit répondre (...) — dans sa conscience, c’est la responsabilité
morale ; devant le droit, c’est la responsabilité juridique. Celle-Ci peut elle-méme étre de
deux sortes : la responsabilité pénale (il faut punir ’auteur du mal en lui infligeant une peine,
une souffrance) ; la responsabilité civile (il faut réparer le mal, faire qu’il ne semble avoir été
qu’un réve) »*. Tout parait si clair, si évident, & lire le doyen CARBONNIER. A tel point que
I’on pourrait se demander a quoi bon entreprendre a nouveau une étude de la responsabilité en
droit privé et des rapports qu’entretiennent droit pénal et responsabilité civile.

Pourtant, on répondra a cette question par une autre interrogation : est-ce vraiment si
simple ? On sous-entend ici deux choses : cet idéal décrit par I’illustre auteur, d’abord, est-il
vraiment 1’état du droit positif ? A supposer méme qu’il le soit, ensuite, a-t-on alors épuise les
questions du pourquoi et du comment de I’articulation du droit de la responsabilité civile et du
droit criminel ? Les réponses a ces questions seront I’une et 1’autre négatives. Les choses ne
sont pas aussi simples. L’étude de la responsabilité témoigne, en effet, de ce que non
seulement le droit positif ne correspond pas a ce que pourrait étre le droit idéal — en termes de
cohérence et d’efficacité — de la responsabilité mais aussi que ce dernier ne se résume pas a
une distinction fondée sur la sanction ou sur la fonction de chacune de ses subdivisions.
Comme il incomberait a un responsable, il va donc falloir répondre. Répondre a I’épineuse
question de I’articulation des droits civil et pénal de la responsabilité.

2. Du donné au construit. Mais pour bien le faire, il importe d’appréhender
correctement le sujet et principalement la notion de responsabilité. A cet égard, la citation de
CARBONNIER fournit une aide en ce qu’elle fait immédiatement saisir que la responsabilité
n’est pas qu’une question de pur droit. Au contraire, elle est avant tout un concept
extrajuridique. En d’autres termes, c’est une notion qui reléve, pour reprendre la distinction

! J. CARBONNIER, Droit civil. Les biens. Les obligations, P.U.F., coll. Quadrige/Manuels, 2004, n° 1114. Pour
une présentation similaire, adde M. VIRALLY, La pensée juridique, réimpr., Ed. Panthéon-Assas, coll.
Introuvables, 1998, pp. 108 et s., qui traite de la responsabilité juridique qu’il estime fondée sur la double idée de
rétribution et de réparation a laquelle correspond la distinction de la responsabilité pénale et la responsabilité
civile. Rappr. F. CHABAS, Responsabilité civile et responsabilité pénale, Montchrestien, 1975, n° 1 et s., Ph.
LE TOURNEAU et alii, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, coll. Action, 8° éd., 2010/2011, n° 2
et s., Ph. PIERRE, Dictionnaire des notions. Encyclopedia universalis, V° Responsabilité, 2005, Paris, et N.
RIAS, Aspects actuels des liens entre les responsabilités civile et pénale, thése Lyon, 2006, n° 1, qui évoquent la
notion de responsabilité juridique en la concevant comme un «concept unitaire », ancétre commun de la
responsabilité civile et de la responsabilité pénale, au profit desquelles elle aurait disparu. Dans une optique plus
large encore, comp. M. LABORDE-LACOSTE, De la responsabilit¢ pénale dans ses rapports avec la
responsabilité civile et la responsabilité morale. Evolution des idées en France au XIX® siécle, thése Bordeaux,
1918.



fameuse de GENY, du donné avant que de ressortir au construit’. Partant, une étude de la
responsabilité doit commencer par I’appréhension de sa signification non juridique : I’analyse
de la responsabilité construite par le droit ne peut que suivre, ainsi, ’examen de celle qui lui
est donnée.

3. Naissance extrajuridique du terme ‘‘responsabilitée’. La démarche parait
s’imposer d’autant plus que le terme “responsabilité” n’a pas une origine juridique®. Son
apparition est assez tardive en effet, le terme ne remontant qu’au XVIII® siécle, formulé par
NECKER, et appartenant, dans sa premiere utilisation, au champ lexical de la politique : « La
confiance dans ce papier nait de la responsabilité du gouvernement ». Peu de temps apres
seront exprimes les termes “irresponsable™ et “irresponsabilité”. Tous ceux-ci, héanmoins,
n’avaient fait que suivre le mot "responsable”, accompagné du verbe "répondre”, datés, quant
a eux, du XII° siecle. L’adjectif a alors trois sens : « qui sert de réponse » ; « admissible en
justice », soit recevable ; « qui peut résister »*. Il prendra ensuite une nette coloration morale,
capté qu’il sera par le vocabulaire théologique. On est ainsi responsables devant Dieu a raison
de ses péchés. Cette connotation va perdurer, partiellement, jusqu’a aujourd’hui, et ce, au gré
d’un passage de la morale chrétienne a une morale laique qui nous rend responsables devant
nous-mémes, devant la société, voire devant ’humanité et les générations futures®. On
comprend, dés lors, pourquoi la responsabilité est autant liée aux idées de liberté, de justice,
de mérite, de culpabilité, ou de remords® et & quel point on se tromperait & la tenir pour un
terme relevant du seul langage juridique.

4. Existence extrajuridique du terme *‘responsabilité™. L’origine extrajuridique de
la notion se retrouve dans I’usage courant qu’il est fait aujourd’hui du terme "responsabilité".
En témoigne ainsi le Littré qui, outre 1’acception juridique de la notion, définit la
responsabilité comme suit : «obligation de répondre de certains actes, d’étre garant »

2 En ce sens, v. aussi M. BLONDEL, cité par LALANDE, in Vocabulaire technique et critique de la
philosophie, P.U.F., coll. Quadrige/Dicos poche, 3°éd., 2010, V° Responsabilité. Sur la distinction du donné et
du construit et leur réle dans I'élaboration du droit positif, v. F. GENY, Science et technique en droit privé
positif, spéc. t. 2, Sirey, 1927, n° 16 et s. Adde J. DABIN, Théorie générale du droit, 3° éd., Dalloz, 1969, n° 136
et s., et P. ROUBIER, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs
sociales, 2° éd., réimpr., Dalloz, coll. Bibliothéque, 2005, n° 3 et 22. Sur le donné en particulier, adde L.
HUSSON, Les transformations de la responsabilité. Etude sur la pensée juridique, P.U.F., coll. Bibliotheque de
philosophie contemporaine, 1947, pp. 177 et s., pp. 382 et s., et pp. 432 et s., et G. RIPERT, Les forces
créatrices du droit, L.G.D.J., 2 ®éd., 1955. Rappr. M. VIRALLY, op. cit., pp. 11 ets.

% Sur cette question, v. 0. DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code
civil de 1804, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 436, 2005, pp. 5 et s., J.-L. GAZZANIGA, « Les
métamorphoses historiques de la responsabilité », Les métamorphoses de la responsabilité. Sixiémes journées
René Savatier. Poitiers, 15 et 16 mai 1997, P.U.F., coll. Publication de la faculté de droit et des sciences
humaines de Poitiers, t. 32, 1997, pp. 3 et s, J. HENRIOT, « Note sur la date et le sens du mot
"responsabilité" », APD, t. 22, La responsabilité, Sirey, 1977, pp. 59 et s., et M. VILLEY, « Esquisse historique
sur le mot responsable », ibid., pp. 44 et s.

“V.J. HENRIOT, art. cit.

*V. M. VILLEY, art. cit. Sur la responsabilité morale, v. infra n° 8.

®V. L. LEVY-BRUHL, Lidée de responsabilité, Librairie Hachette et cie, 1884, p. 6.
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« obligation morale de réparer un dommage, de tenir ses engagements » ; « capacité de
prendre des décisions importantes »". Quant au Grand Robert de la langue francaise®, il
attribue, certes, des acceptions juridiques a la responsabilit¢ mais pas uniquement.
L’expression renvoie en outre, suivant le langage courant, a 1’« obligation ou nécessité
morale, intellectuelle de réparer une faute, de remplir un devoir, une charge, un
engagement ». Par extension, elle désigne aussi le « fait, pour certains actes, d’entrainer —
suivant certains caracteres moraux, sociaux — des conséquences pour leur auteur » et le « fait
d’accepter, de supporter ces conséquences ». L’ouvrage signale également qu’a €té initié au
XX® siécle un nouvel usage du mot qui désigne aussi, désormais, une « charge, (un) poste,
(une) situation qui entraine des responsabilités »°. De méme, le Vocabulaire technique et
critique de la philosophie de LALANDE™ définit généralement la responsabilité comme la
« situation ou (le) caractere de celui qui peut étre appelé a "répondre” d’un fait ». 1l envisage
la responsabilité civile et la responsabilité pénale, il est vrai, mais pas seulement. Il traite
encore, en effet, de la responsabilité morale dont il donne deux définitions : « obligation
morale, sanctionnée ou non par la loi, de réparer le tort qu’'on a causé a autrui »; et
« situation d’un agent conscient a l’égard des actes qu’il a réellement voulus (consistant) en
ce qu’il peut alors, devant tout étre raisonnable, en donner les motifs, et qu’il doit, suivant la
valeur et la nature de ceux-ci, encourir le blame ou [’estime qui s’y attachent ». 11 n’est donc
pas étonnant de voir se multiplier les usages du terme a propos de situations ne correspondant
pas a la conception juridique de la notion. C’est ainsi que 1’on parle de "responsabilité
politique"”, pour parler de 1’obligation morale ou sociale de celui qui, par son comportement
ou ses propos, a perdu la confiance et la 1égitimité politiques et est contraint a la démission du
poste de pouvoir qui est le sien''. De méme, il est de plus en plus question de la
"responsabilité sociale des entreprises”, c’est-a-dire de leur faire prendre conscience des
conséquences sociales ou environnementales de leurs activités. Celle-ci se traduit par la
formulation de regles déontologiques purement volontaires qui, tel que le label "commerce
équitable”, en viennent finalement a se transformer en argument de vente a I’avantage des
entreprises les plus vertueuses™.

" Le nouveau Littré, dir. C. BLUM, Ed. Garnier, 2004, VV° Responsabilité.

 Dir. A. REY, t. 5, 2° éd., 2001, V° Responsabilité.

% Ibid., n° 3. Sur I’appréhension juridique de ces différents usages courants du terme "responsable", v. infra n°
33.

190p. et loc. cit.

1 Sur la responsabilité politique, v. not. Ph. BRUN, Responsabilité extra-contractuelle, LexisNexis/Litec, coll.
Manuels, 2° éd., 2009, n° 4, A. ETCHEGOYEN, Le temps des responsables, Ed. Julliard, coll. Agora, 1993, pp.
119 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n® 2 et 120 et M. VIRALLY, op. cit., pp. 116 et s. Rappr. N.
SARTHOU-LAJUS, La culpabilité, Armand Colin, coll. Cursus, 2002, pp. 75 et s.

12 Sur la responsabilité sociale des entreprises, v. spéc. A. ETCHEGOYEN, op. cit., pp. 103 et s., et M. FABRE-
MAGNAN, Droit des obligations. 2- Responsabilité civile et quasi-contrats, P.U.F., coll. Thémis, 2° éd., 2010,
pp. 32 et s., et les références citées.
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Il ressort ainsi du langage courant deux enseignements : 1I’idée que la responsabilité est trés
nettement percue comme le corollaire d’une charge, d’une obligation, et ce, qu’il faille
remplir cette derniére pour 1’avenir ou a raison d’un fait passe et le constat que cette charge,
cette obligation, n’est pas forcément juridique. Ainsi, il apparait que la responsabilité a une
existence préjuridique®. Elle est un élément du donné. Et ce, plus précisément, a un double
titre.

5. La responsabilité, réalité individuelle. Elle releve du donné, d’abord, en ce
qu’elle est une réalité individuelle. Les sentiments de responsabilité et de culpabilité, ainsi,
sont des données bien connues des sciences humaines et spécialement des sciences de
I’esprit'®. Contrairement & la sanction®, ils sont absolument naturels et, en cela, aussi
instinctifs que le sentiment de liberté auquel ils sont en partie liés'®. Le sentiment de
responsabilité I’est peut-étre méme davantage encore que ce dernier, dés lors que les animaux
les plus intelligents, capables de mémoire et de prévision, seraient également aptes a le
ressentir'’. L’homme, en effet, se rend compte trés tot'®, de par son expérience, qu’il peut
interagir avec son environnement et imprimer sa marque sur le monde sensible. Par sa
capacité d’anticipation, il peut mesurer les conséquences de ses actes. Il s’en sent solidaire et
son sens de la justice le rend particulierement réceptif au fait qu’il doit, selon la qualité de ses
actions ou de leurs effets, en étre récompensé ou puni.

Ce sentiment est un fait si réel que I’on tend presque naturellement a prendre tout malheur
pour la rétribution d’une faute. N’est-on pas tenté, au moindre coup du sort, a
systématiquement se demander ce que 1’on a bien pu faire pour mériter pareille punition ? A
I’extréme, le sentiment de culpabilité peut se transformer pour aboutir aux névroses
obsessionnelles ou & la mélancolie, formes morbides de la culpabilité particuliérement
identifiées et étudiées par FREUD. Le psychanalyste a en effet repris et systématisé dans ses
Essais de psychanalyse les intuitions philosophiques développées par NIETZSCHE au travers
de « I’homme malade de lui-méme » de la Généalogie de la morale. L’étude et le traitement

3 Sur la multiplication des usages courants du terme "responsabilité" allant jusqu’a son assimilation méme a une
conception, également floue, de 1’idée d’obligation, v. P. RICCEUR, Le juste, Ed. Esprit, 1995, spéc. pp. 41 et s.
Adde A. ETCHEGOYEN, op. cit., pp. 19 et s., qui parle « des responsabilités ».

Y Sur ce sentiment, v. tout particuliérement P. FAUCONNET, La responsabilité. Etude de sociologie, Librairie
Félix Alcan, 1920, p. 5, L. LEVY-BRUHL, op. cit., passim., N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., passim., et G.
TARDE, Les transformations du droit. Etude sociologique, Ed. Berg international, coll. Histoire des idées, 1994,
pp. 38 et s.

> « La nature ne punit personne. Jetez-vous d I’eau sans savoir nager, que ce soit par dévouement ou par
désespoir, vous serez noyé » : J.-M. GUYAU, Contre [’idée de peine, Ed. L’Herne, coll. Les Carnets, 2008, pp.
15ets.

18V, P. FAUCONNET, op. cit., pp. 385 et s., et L. LEVY-BRUHL, op. cit., pp. 1 et s.

7V, L. LEVY-BRUHL, op. cit., pp. 33, et 132 et 5., et G. TARDE, op. cit., p. 39.

18 Selon Jean Piaget (in Le jugement moral chez I’enfant, Paris, 1932), ’enfant développerait tot un sentiment de
responsabilité objective et causale, en rapport avec la gravité des conséquences de son action, pour accéder, vers
I’dge de 9 ans, a un sentiment de culpabilité plus subjective prenant en compte la gravité intrinseque de 1’acte.
Sur ce point, v. M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 78.
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des maladies de la culpabilité constituent, aujourd’hui encore, I’objet essentiel de la
psychanalyse'®.

6. La responsabilité, réalité sociale. Mais la responsabilité, ensuite, est avant tout
une donnée collective car «la responsabilité morale dont nous avons le sentiment est en
réalité sociale avant d’étre individuelle. Si I'individu a le sentiment d’étre responsable, c’est
que la société est présente en lui »*°. Certes, I’étre humain est naturellement accessible au
sentiment de responsabilité. Il n’en demeure pas moins que c’est parce qu’il est un animal
social que ce sentiment peut se développer:. Les sentiments de responsabilité et de
culpabilité doivent beaucoup a la situation de dépendance de I’homme — qui par rapport a la
société, qui par rapport aux dieux auxquels il croit — ce qui le constitue en dette’. Quand on
se sent responsable ou que I’on tient autrui pour responsable, c’est que cette dette n’a pas été
respectée, renvoyant I’homme 4 son imperfection”®. Par 1a méme, les sentiments et les idées
de responsabilité et de culpabilité apparaissent comme des données sociales importantes qui
permettent de maintenir et de faire progresser les civilisations, en ce qu’elles mettent un frein
aux instincts individuels égoistes et participent des progreés de la solidarité entre les membres
d’'une méme société®’. C’est la raison pour laquelle FREUD, dans Malaise dans la
civilisation, se sépare de NIETZSCHE en refusant de condamner totalement le sentiment de
culpabilité et la morale qui peut le susciter®.

Si l’identité culturelle occidentale, en raison de I’influence judéo-chrétienne, a pu
spécialement étre qualifiée de « civilisation de la culpabilité »*°, le sentiment et I’idée de la
responsabilité est en vérité universelle. Réalité anthropologique et sociologique, il n’y a rien
d’étonnant & la voir se manifester dans toutes les civilisations, en tout temps et en tout lieu®’.

19 Sur cette question, v. spéc. N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., pp. 139 et s.

20 p FAUCONNET, op. cit., p. 366.

2y, spéc. ibid., passim. Adde L. LEVY-BRUHL, op. cit., passim., et N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., passim.

22 Ce lien a été établi par NIETZSCHE in Généalogie de la morale, 2° dissertation, §4, et par HIEDEGGER, in
Etre et temps, 858, cité in N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., p. 56, et pp. 119 et s. Estimant, a I’inverse, que le
sentiment de responsabilité nait a raison de ce que certaines personnes ou certaines choses sont dans notre
dépendance, v. A. ETCHEGOYEN, op. cit., pp. 13 et s., et H. JONAS, Le principe responsabilité. Une éthique
pour la civilisation technologique, 3° éd. traduite de 1’allemand par J. GREISH, Ed. du Cerf, coll. Champs Essai,
1990, spéc. pp. 204 et s.

2 Sur les liens unissant le sentiment de culpabilité & la dépendance sociale ou théologique de I’homme et & I’idée
d’imperfection personnelle, v. N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., spéc. p. 23, et pp. 121 et s .

V. ibid., pp. 144 et s., et L. LEVY-BRUHL, op. cit., p. 142. La premiére souligne d’ailleurs combien le déclin
de I’influence religieuse s’est accompagné d’un double mouvement paradoxal de perte du sens de la culpabilité,
de la honte et de la pudeur et d’inflation du sentiment de culpabilité, accompagné par un accroissement des
maladies de la culpabilité (op. cit., pp. 31 et s.). L’utilité sociale du sentiment de culpabilité avait déja été
soulignée par SPINOZA dans son Traité politique, et ce, bien qu’il tienne ce sentiment pour fonder sur I’illusion
de la liberté. V. G. COURTOIS, « Innocence et responsabilité selon Spinoza », APD, t. 22, La responsabilité,
préc., pp. 97 et s.

V. N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., pp. 144 et s.

% Pour une présentation et une contestation de cette théorie qui oppose I’Occident, civilisation de la culpabilité, &
1’Orient, civilisation de la honte, v. ibid., pp. 15ets .

27\ not. P. FAUCONNET, op. cit., passim., J.-L. GAZZANIGA, art. cit., L. LEVY-BRUHL, op. cit., pp. 137 et
s., et G. TARDE, op. cit., pp. 38 et s.
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A I’image des sociétés, bien sdr, elle varie en outre nécessairement. La responsabilité prend
des formes distinctes®® — collective ou individuelle, objective ou subjective, morale ou Iégale
— si bien qu’il est possible d’affirmer que, d’un point de vue sociologique, il n’y en a pas de
vraie ou de fausse. I n’y a pas de « faits aberrants » de responsabilité?’. Reste que, si elle est
forcement variante quant a ses manifestations, elle n’est pas fluctuante dans son principe
méme : elle existe toujours.

7. Le phénomene sociologique de responsabilité. Et partout ou elle est, elle
fonctionne systématiqguement de la méme maniére. Le phénomene sociologique de
responsabilité est constant en ce qu’il est, d’une part, et dans ce qu’il est, d’autre part.
FAUCONNET, disciple de DURKHEIM, I’a particulié¢rement étudié dans son ouvrage
fondamental, La responsabilité. Etude de sociologie®. 1l part, pour cela, de ce qu’il appelle
les « faits de responsabilité »*!, faits sociaux appartenant & I« espéce des faits juridiques et
moraux » et composés des éléments suivants: les «régles de responsabilité »*; les
« jugements de responsabilité »*; le sentiment de responsabilité ; et le concept méme de
responsabilité, que I’auteur définit comme le « résumé abstrait de toutes les manieres
collectives de penser et de sentir qui s expriment en détail dans les régles et les jugements de
responsabilité »**. Selon lui, nonobstant les différences culturelles propres & chaque société et
influencant ses manifestations particulieres, le phénomene sociologique de responsabilité

fonctionne systématiquement comme suit.

35, une émotion s’éléve de la

A la survenance d’un événement source de dysharmonie
société, d’autant plus violente que le bien atteint est socialement important, qui se développe
et se dirige vers le désordre lui-méme en vue de le détruire. Il s’agit pour cette émotion de
s’épuiser pour mieux s’apaiser. « C’est au crime méme que s appliquerait la peine, si elle
pouvait le saisir pour 'annihiler » écrit le sociologue®. Mais cela lui est impossible. Et
I’émotion est encore vive. Elle ne peut donc pas s’arréter a cet obstacle et doit trouver a

s’exprimer. « La responsabilité préexiste, flottante, et elle se fixe ensuite sur tels ou tels

%8\/. P. FAUCONNET, op. cit., pp.21 et s., et L. LEVY-BRUHL, op. cit., pp. 148 et s.
# p. FAUCONNET, op. cit., pp. 210 et s., et p. 271 : « au point de vue de la conscience collective, (...) qui juge,
est vraie, objective, fondée morale (...) la responsabilité qui lui parait telle ».
% Op. cit. Sur cet ouvrage, v. P. PONCELA, « Autour de 1’ouvrage de Paul Fauconnet: une dimension
sociologique de la responsabilité pénale », APD, t. 22, La responsabilité, préc., pp. 131 et s.
*! Ibid., pp. 1 et s.
% Ibid., spéc. p. 11 : «les régles de responsabilité sont celles qui prescrivent comment doivent étre choisis, a
l’exclusion de tous autres, les sujets passifs d’une sanction et comment la sanction doit étre modifiée, dans sa
grandeur ou dans sa nature, pour s’appliquer a ces patients, la modification pouvant aller jusqu’a I’annulation
de la sanction ».
zz Ibid. : « est un jugement de responsabilité tout jugement rendu par application de ces regles ».

Ibid., p. 4.
% L’auteur parle principalement de crime parce qu’il a choisi de concentrer son étude sur la responsabilité pénale
mais il n’ignore pas, évidemment, que la responsabilité n’est pas que juridique ou pénale. Il se réfeére ainsi
également beaucoup au péché.
% Ibid., p. 227.
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sujets »*". C’est ici qu’intervient le responsable, choisi pour sa propension, d’abord, & bien
symboliser ou, plus exactement, a incarner de maniére idoine le désordre conspué, puis, a
subir a ce titre la sanction®®. Si les modalités de choix, jamais arbitraires®, peuvent changer en
fonction des représentations collectives que se fait chaque société des regles de responsabilité
qu’il est légitime d’appliquer”®, le phénomeéne sociologique est immuable et révéle la

permanence et I’importance de cet élément du donné que constitue la responsabilité.

8. La responsabilité morale, objet de réflexion des systemes normatifs. Un
sentiment personnel aussi intuitif et aussi instinctif, terrain fertile d’un phénoméne
anthropologique et sociologique aussi fondamental, ne pouvait manquer d’intéresser les
différents systémes normatifs ayant vocation a influer sur le comportement des hommes. La
responsabilité est, en effet, un concept de morale, lié a la réflexion menée sur les principes qui
doivent étre observés par I’homme en action, sur la question du "comment agir ?".

A ce titre, les moralistes religieux et les théologiens se sont trés vite emparés de la question
et ont tot fait d’accaparer le lexique de la responsabilité. Il n’y a rien d’étonnant a cela si I’on
se rappelle qu’un des premiers épisodes de la Bible relate ce qui, par certains aspects, est une
histoire de responsabilité*’. Aprés que Dieu a créé le monde et eux avec*, ’homme et la
femme commettent une faute en lui désobéissant®®. C’est la chute, le péché d’origine®.
L’homme et la femme sont chassés du jardin d’Eden, punis par une douleur, une pudeur, un
labeur et une mortalité qui nous seront transmises & tous*. SAINT-PAUL fonda ainsi sur une
sorte de responsabilité collective, héréditaire, la condition mortelle de I’humanité : « Le péché

est entré dans le monde par un seul homme, et la mort par le péché, et c’est ainsi que la mort

¥ Ibid., p. 244.

%8 pour une explication en détail du phénoméne sociologique de responsabilité, v. ibid., spéc., pp. 225 et s..

¥ V. ibid., p. 17, et pp. 225 et s.

%0 Ces régles peuvent varier & deux égards : relativement aux sujets responsables d’une part (humains imputables,
enfants, fous, cadavres, animaux, végétaux, objets, ou étre collectifs) ; relativement aux « situations génératrices
de responsabilité » d’autre part (action directe ou indirecte, subjective ou objective, interne ou externe, contact,
parenté, présence sur les lieux, etc.). V. ibid., pp. 25 et s.

* Mais les religions juive et chrétiennes n’ont évidemment pas ’apanage de la réflexion sur la responsabilité et
la culpabilité. V. not. N. BACCOUCHE, « La culpabilité entre le droit musulman et le droit positif », La
culpabilité. Actes des XX*™ journées d’Histoire du droit. 4-6 octobre 2000, PULIM, C.1.A.J. n° 6, 2001, pp. 159
ets.

“2Gn, letll.

“Gn, 1,16 et 17, et 111, 1, 2 et 3.

* Et non le péché originaire, puisqu’avant lui, Adam et Eve sont encore purs et innocents. Pour cette éclairante
subtilité, v. N. SARTHOU-LAJUS, op. cit.,, p. 104 et s. Sur I’épisode de la chute, adde not. J. PHYTILIS,
« Adam et Eve, vous connaissez ? (Pré-texte pour une faute paradisiaque) », La culpabilité. Actes des XX*™*
Jjournées d’Histoire du droit. 4-6 octobre 2000, préc., pp. 215 et s., G. COURTOIS, « Le sens de la douleur chez
saint Thomas », La douleur et le droit, dir. B. DURAND, J. POIRIER et J.-P. ROYER, P.U.F., 1997, pp. 105 et
s., et A. TUNC, La responsabilité civile, Economica, coll. Etudes juridiques comparatives, 2° éd., 1989, n° 57.
On ajoutera que ce n’est que peu aprés ce passage de la Bible que le second jugement de responsabilité
intervient, Dieu maudissant Cain pour le meurtre de son frére Abel (Gn, 1V,8, 11 et 12).

*Gn, 111,16, 17, 18, 19, 23 et 24.
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a passé sur tous les hommes, parce que tous ont péché »*°. On opposa alors 1’état de péché, da
a la faute d’Adam et Eve et dont il appartient a tout un chacun de sortir par la vertu de ses
actions, a 1’acte de péché qui est, précisement, celui qui, en tant que désobéissance aux
commandements divins, nous empéche de nous extraire de cette situation®’. Le pécheur, ainsi,
est véritablement responsable devant Dieu. « De méme que Dieu est bon, lui qui a constitué
toutes choses, de méme il est juste, lui qui tire vengeance du péché » écrit ainsi SAINT-
AUGUSTIN dans Contre Fortunat*. Cette proximité de la religion avec la responsabilité
collective ne doit rien enlever, toutefois, au role pris par les théologiens et les moralistes
chrétiens, particulierement a SAINT-THOMAS D’AQUIN et sa Somme théologique, dans la
subjectivation, la spiritualisation et, partant, 1’individualisation de la responsabilité morale®.
Pour étre responsable devant Dieu, pour qu’il y ait peccatum, il faut avoir agi contre ses
préceptes en pleine possession de son libre arbitre, en toute connaissance de cause et de
maniére intentionnelle.

Cette derniére évolution n’a pas été sans influence sur 1’approche philosophique laique de
la responsabilité morale. « Au commencement, (“responsabilité") n’est pas un mot de
philosophe »* et I’idée est souvent cachée, notamment sous le concept d’imputation®! ou de
culpabilité, ou abordée de maniére annexe aux questions plus vastes de la justice ou de la
liberté®®. D’un point de vue général, c’est d’ailleurs toujours unie a cette derniére que la
responsabilité est pensée®®, raison pour laquelle la philosophie de SPINOZA se caractérise par
« sa these de l'innocence de toute chose ». Le philosophe, contestataire de 1’idée de libre
arbitre s’il en est, niait et dénongait, dans son Traité politique, toute idée de faute et de

4 In E. MENNEGOZ, Le péché et la rédemption d’apres Saint-Paul, cité in L. LEVY-BRUHL, op. cit., p. 167.
Adde N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., p. 23, et pp. 103 et s.

V. L. LEVY-BRUHL, op. et loc. cit. Inversement, le comportement vertueux sera de nature a le sauver. V.
ainsi Noe€, sauvé du déluge parce que « c’était un homme droit, sans faute dans sa génération » (Gn, VI, 9 cité
par A. TUNC, in op. et loc. cit.).

* Cité in G. COURTOIS, art. cit.

“V. P. FAUCONNET, op. cit., pp. 95 et s., et pp. 345 et s., G. COURTOIS, art. cit., N. SARTHOU-LAJUS, op.
et loc. cit., et J.-M. TRIGEAUD, « Aspects de la culpabilité chez Aristote et Thomas d’Aquin », L’ homme
coupable. Critique d’une philosophie de la responsabilité, Ed. Biére, Bibliotheque de philosophie comparée.
Philosophie du droit — 17, 1999, pp. 109 et s.

® A, ETCHEGOYEN, op. cit., p. 20. Adde ibid., p. 37 : «le concept de responsabilité est presque rare dans
[’histoire de la philosophie », G. DE STEXHE, « Devoir, pouvoir ? La responsabilité dans les limites de la
simple humanité », La responsabilité, face cachée des droits de [’homme, dir. H. DUMONT, F. OST et S. VAN
DROOGHENBROECK, Bruylant, 2005, pp. 91 et s., M. FABRE-MAGNAN, op. cit,, p. 75, H. JONAS, op.
cit., p. 17 : « La responsabilité (...) a peu occupé la théorie juridique jusqu’ici », et P. RICEUR, op. cit., p. 42,
qui fait état d’un terme récent et « sans inscription marquée dans la tradition philosophique ».

> RICEUR propose d’ailleurs, in op. cit., d’appliquer 4 la vieille acception rétrospective de la responsabilité le
concept d’imputabilité pour ne plus utiliser celui de responsabilité que dans un sens prospectif.

52 A cet égard, v. not. G. DE STEXHE, art. cit., S. GOYARD-FABRE, « Responsabilité morale et responsabilité
juridigque selon Kant », APD, t. 22, La responsabilité, préc., pp. 113 et s., et P. RICEUR, op. cit.

V. par exemple, P. RICCEUR, Finitude et culpabilité cité in N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., p. 58 : « L’aveu
de la faute est en méme temps découverte de la liberté », J.-P. SARTRE, L étre et le néant. Essai d’ontologie
phénoménologique, Ed. Gallimard, coll. Tel, 1943, pp. 612 et s, pour qui la responsabilité « est la simple
revendication logique des conséquences de notre liberté ». Adde KANT, Métaphysique des meeurs, t. 1, Doctrine
du droit, cité par M. FABRE-MAGNAN, in op. et loc. cit., par S. GOYARD-FABRE, in art. cit., et par N.
SARTHOU-LAJUS, in op. cit., p. 103.
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responsabilité. Plus particuliérement, 1’appréhension de la responsabilité morale semble avoir
connu deux ages philosophiques®. Dans un premier temps, ¢’est une notion rétributive et
rétrospective de la responsabilité morale qui est envisagée. KANT, notamment, estime que
parce que I’homme est libre et qu’il détermine de maniére autonome sa volonté, il doit
répondre devant sa conscience de ses actions non morales, ¢’est-a-dire de celles qui n’ont pas
été accomplies par devoir®. Pour lui, ¢’est la liberté qui fait de "homme une « personne (...),
c¢’est-a-dire un sujet responsable, donc, capable de répondre de ses actions et de s’en porter
garant »*°. Mais cette conception a été remise en cause au XX° siécle, & mesure que 1’emploi
du mot se faisait plus fréquent, et ce, au profit d’une acception prospective de la notion®’. Cela
a été I’ceuvre de Hans JONAS®>, de Paul RICCEUR®, mais aussi d’Alain ETCHEGOYEN®,
Le premier, par exemple, prend acte de ce que le savoir technique de I’homme, qui lui offre
aujourd’hui un pouvoir de nuisance sans précédent, dépasse son pouvoir prévisionnel, en ce
que ce pouvoir s’étend si loin dans I’espace et dans le temps que 1’humain est incapable d’en
maitriser les conséquences éventuelles®’. Par suite, il en vient & proposer une véritable
révolution conceptuelle. Il suggére ainsi de placer la responsabilité «au centre de
I"éthique »* afin de tendre & « préserver pour I’homme I'intégrité de son monde et de son
essence contre les abus de son pouvoir »*%. A cette fin, il entend renverser I’impératif
catégorique kantien : «ne jamais traiter [’humanité dans sa personne ou celle d’autrui
comme un moyen, mais toujours en méme temps comme une fin », en « devoir de faire en
sorte qu’il y ait des humains aprés nous » °*. Au « tu dois, donc tu peux » de KANT, Hans
JONAS entend substituer un « tu dois, car tu fais, car tu peux »*°. Cela aboutit a 1’élaboration
par le philosophe d’une « éthique de [’avenir » et a la construction d’une théorie de la
responsabilité pareillement orientée®.

9. La responsabilité juridique, objet de réflexion des systémes normatifs. Mais les
théologiens et les philosophes ne se sont pas préoccupés que de responsabilité morale. La
responsabilité juridique, spécialement pénale, les a également intéressés, et ce, qu’il ait été

> V. G. COURTOIS, « Innocence et responsabilité selon Spinoza », préc., pp. 97 et s.

5 In Métaphysique des meeurs, t. 1, Doctrine du droit, cité par M. FABRE-MAGNAN, in op. et loc. cit., et par S.
GOYARD-FABRE, in art. cit.

*®'S. GOYARD-FABRE, art. cit.

> Sur cette évolution, v. G. DE STEXHE, art. cit., M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 70, et N. SARTHOU-
LAJUS, op. cit., p. 64. Mme Fabre-Magnan précise que cette approche n’est pas totalement neuve, qui remonte
au Traité de morale de LE SENNE, lequel parlait de « responsabilité proversive ».

%8 |_e principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique, préc.

% e juste, préc.

% | e temps des responsables, préc.

®1 Op. cit., spéc. pp. 30 et s.

%2 Op. cit., p. 17. Rappr. A. ETCHEGOYEN, op. cit., pour qui la responsabilité est devenue « le "mot" du sens
commun moral » (p. 38), « la référence morale de notre temps, a la fois par sa relation théorique au discours
moral et par son insertion dans [’action concrete » (p. 97).

% H. JONAS, op. et loc. cit.

M. FABRE-MAGNAN, op. et loc. cit.

% In op. cit., pp. 246 et s.

% Ibid., spéc. pp. 157 et s.
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question d’en étudier les rapports avec la responsabilité morale®” ou de I’aborder en elle-
méme®. La responsabilité juridique, de ce fait, a particuliérement subi I’influence de la
morale religieuse et laique®. Selon la philosophie du droit, il s’agit ainsi d’un concept
juridique « & forte charge idéaliste »°, en ce qu’il n’est pas un pur construit mais un héritage
partiel de ce courant philosophique, représenté par PLATON, ARISTOTE, SAINT-
AUGUSTIN, SAINT-THOMAS D’AQUIN, KANT ou encore HEGEL, courant situant
I’homme et le droit par rapport & la raison et a la nature’*. On a d’ailleurs souvent reproché au
droit de la responsabilité ses rapports incestueux avec la responsabilité morale, notamment
son obnubilation pour la faute ou le libre arbitre, impropres a régler les problémes sociaux qui
se posaient au législateur . La distinction, qui n’exclut pas une proximité plus ou moins forte,
était pourtant bien acquise chez les moralistes. Elle semble 1’étre plus clairement aujourd’hui
encore, depuis que les philosophes entendent lui conférer une vocation prospective.
RICEUR, il est vrai, propose que cette nouvelle approche ait des retombées dans 1’ordre
juridique”, ce qui n’est pas sans recevoir I’accueil favorable de certains juristes™. Il demeure
toutefois isolé”. A I’inverse, on craint plutét I’influence néfaste du sens — restreint car
rétrospectif — que donne le droit a la responsabilité. L’appréhension ancienne de la notion en
philosophie tiendrait, en effet, a ’origine juridique du terme et il faudrait a tout prix s’en
détacher’®.

¢ V. ainsi J.-M. TRIGEAUD, art. cit., et « Culpabilité et responsabilité. Le droit et ses limites », L homme
coupable. Critique d’une philosophie de la responsabilité, préc., pp. 87 et s. Adde, pour la position de KANT, S.
GOYARD-FABRE, art. cit., et, pour celle de SPINOZA, G. COURTOIS, art. cit. L’inverse est vrai, les juristes
ayant également étudié les rapports des responsabilités morale et juridique. V. spéc. a ce titre M. LABORDE-
LACOSTE, op. cit.

% V. not. G. W. F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, texte traduit et commenté par J.-F.
KERVEGAN, P.U.F., coll. Quadrige, 2003, §115 et s., qui s’est intéressé a la responsabilité du fait des choses, a
la question de la causalité ou a celle des suites prévues et imprévues de 1’action, P. RICEUR, op. cit., pp. 51 et
s., et SPINOZA qui, dans le livre IV de I’Ethique (proposition 37, scolie 2), rejette la faute et le langage
juridique relatif & la responsabilité et écrit que « le péché ou faute n’est rien d’autre que de la désobéissance »,
d’un point de vue sociologique, et le résultat de 1’illusion de la liberté, d’un point de vue idéologique. Le
philosophe préfere ne voir que des déviances devant tout a la mauvaise organisation de la Cité au regard de la
concorde entre citoyens et de leur éducation. Pour lui, « la responsabilité juridique ne peut étre que la réponse a
une nécessité politique qui est de faire de chaque individu une partie du corps social » (G. COURTOIS, art. cit.).
Adde L. HUSSON, op. cit., et J.-M. TRIGEAUD, L’homme coupable. Critique d’une philosophie de la
responsabilité, préc.

%9 v, spéc. P. FAUCONNET, op. et loc. cit., B. OPPETIT, Philosophie du droit, Dalloz, coll. Précis, 1999, n°
120, et A. TUNC, op. cit., n° 61.

°B. OPPETIT, op. cit., n° 112.

™ bid., n° 22 et s.

2. tout particulierement M. LABORDE-LACOSTE, op. cit.

" In op. cit., pp. 65 et s.

V. infran® 32 et 134.

8\, ainsi H. JONAS, op. cit., pp. 179 et s.

® A, ETCHEGOYEN, op. cit., p. 20, et pp. 47 et s. Considérant, tout au contraire, que la captation de I’idée de
responsabilité par la morale stoicienne, chrétienne, puis kantienne, a conduit a la moraliser et a la rendre plus
floue, v. L. LEVY-BRUHL, op. cit., pp. 159 et s.
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On peut contester ce dernier point, eu égard a 1’origine récente et politique du mot. En
revanche, le terme "responsable™ parait effectivement issu du langage du droit, ce systeme
normatif par excellence, car social, qui a bien évidemment recu, lui aussi, ce donné
fondamental que constitue la responsabilité pour en construire une acception particuliere.

10. La responsabilité juridique, technique d’appréhension du phénomeéne réel de
la responsabilité par le droit. C’est précisément cette compréhension spécifique de la
responsabilité qui fera 1’objet de cette ¢tude. Car le droit se construit a partir d’éléments, aussi
bien matéricls qu’idéaux, tirés de la vie, et il ne saurait méconnaitre une réalité
psychologique, sociologique, religieuse et philosophique aussi essentielle. Dans le souci qui
I’anime de régir les relations sociales entre personnes humaines en alliant le juste et I’utile, le
droit va opérer une sélection des éléments produits par le donné’’. Il
des réactions au désordre qui peuvent constituer le fait brut de responsabilité et parmi la
totalité des conceptions que se font le sens commun et les moralistes de cette idée, pour
construire son propre concept : celui de responsabilité juridique’. Notamment, le droit va
tendre a ce que celle-ci remplace la vengeance ou la justice privées. « Ce faisant, il sert a la

fois I'ordre — ¢ est-a-dire la paix sociale — et la justice : ¢ est un progrés de civilisation »"°.

va trier parmi [’ensemble

Il en résulte évidemment que le langage du droit — qui est sa premiére technique®® — a sa
propre définition de la responsabilité juridique. Elle n’est due ni au législateur ni a la
jurisprudence mais a la doctrine. Selon le Vocabulaire juridique de [’Association Henri
Capitant®, la responsabilité est I’« obligation de répondre d’un dommage devant la justice et
d’en assumer les conséquences civiles, pénales ou disciplinaires, etc. (soit envers la victime,
soit envers la société, etc.) ». Il distingue ensuite entre différents types de responsabilités,
notamment la responsabilité civile, définie comme «toute obligation, pour I’auteur d’un
dommage causé a autrui, de le réparer », et la responsabilité pénale, décrite comme
I« obligation de répondre des infractions commises et de subir la peine prévue par les textes
qui les répriment ». On voit donc que le terme "responsabilité” ne constitue pas un concept
autonome, mais seulement un outil de classement : une fois posée que la responsabilité est
une obligation juridique de répondre®, le concept perd tout sens et ne semble pouvoir étre
saisi qu’a travers chaque responsabilité juridique spéciale. Le Lexique des termes juridiques®

T\, spéc. F. GENY, Science et technique en droit privé positif, tomes 1 & 4, Sirey, 1913-1924.

V. spéc. M. VIRALLY, op. cit., p. 108. Rappr. F. CHABAS, op. cit., n° 1.

M. VIRALLY, op. cit., p. 109. Adde infra n° 11 et s.

8 Sur Iimportance du langage juridique, v. not. J. DABIN, op. cit., n° 232 et s., F. GENY, Science et technique
en droit privé positif, t. 1, Sirey, 1913, n° 51 et s., et t. 3, Sirey, 1921, n° 254 et s., et P. ROUBIER, op. cit., n°
13, pp. 113 et s. Adde G. RIPERT, op. cit., n® 142 et s.

& Dir. G. CORNU, P.U.F., coll. Quadrige/Dicos Poche, 9°éd., 2011, V° Responsabilité.

8 La précision n’est pas sans intérét, qui fait écho au lien établi par NIETZSCHE entre culpabilité et dette (v.
supra n° 6), notion qui est également au cceur du droit des obligations. V. Ph. MOZAS, La notion de dette en
droit prive, AN.R.T., 1996.

8 Dir. S. GUINCHARD et Th. DEBARD, Dalloz, 20° éd., 2013. La démarche est la méme dans le Dictionnaire
des sciences criminelles (dir. G. LOPEZ et S. TZITZIS, Dalloz, 2004) qui envisage successivement plusieurs
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donne une illustration plus frappante encore de cette approche spéciale de la responsabilité
juridique. 1l ne contient aucune entrée “responsabilité” et renvoie directement a la
responsabilité civile, a la responsabilité de la puissance publique ou a la responsabilité pénale,
par exemple. On peut pourtant donner une définition générale de la responsabilité juridique. A
bien en observer les différentes manifestations, il apparait en effet possible d’y voir la charge
juridique en vertu de laquelle une personne, le responsable, est tenue de subir une sanction en
réaction a la dégradation anormale d'une situation juridique qui lui est imputée.

Mais pour une approche plus approfondie de la responsabilité juridique, il est également
utile de consulter le Dictionnaire de la culture juridique qui accorde plus de cing pages a la
notion®. 11 en précise 1’étymologie, issue de respondere, responsus et responsor et liée &
spondeo et sponsio, ensemble de termes renvoyant a "répondre a", "répondre de" et a I’idée de
caution et de garant®®. L’auteur de Darticle situe, dans une optique de théorie générale du
droit, les regles de responsabilité dans la catégorie du « droit constructif » de DUGUIT et de
SCELLE, par opposition au « droit normatif », ou dans celle des « normes secondaires », par
opposition aux « normes primaires », pour reprendre la distinction de Herbert HART®®. C’est-
a-dire que, selon Iauteur, le droit de la responsabilité ne pose pas de régles qui prescrivent ou
proscrivent quoi que ce soit mais uniquement des normes qui indiquent comment utiliser et
appliquer celles qui obligent ou interdisent tel ou tel comportement. Plus précisément, il est
signalé que Herbert HART classe les réegles de responsabilité parmi les normes
d’« adjudication », soit d’application des normes primaires®’. On peut contester cette
conception, des lors que le droit de la responsabilité parait tout a fait apte a produire des
normes de comportement de facon autonome®, mais elle a le mérite de signaler le role
primordial que joue cette technique juridique au sein d’un systéme de droit. De par sa parenté
avec le systtme de sanction, il participe dans une large mesure & son efficacité®. La
responsabilité juridique le parcourt, par ailleurs, de bout en bout™, touchant toujours le droit

responsabilités, telles que celles de I’expert ou du médecin ou que la responsabilité pénale. Au V° Responsabilité
pénale se trouve, néanmoins, une petite définition de la responsabilité en général (/’obligation de répondre des
conséquences de ses actes »), dont on ne sait pas si son auteur entend la réserver a la responsabilité juridique ou
I’étendre également a la responsabilité morale.

8 Dir. D. ALLAND et S. RIALS, Lamy/P.U.F., coll. Quadrige, 2003, V° Responsabilité, par P.-M. DUPUY.

% |bid., pp. 1341 et 1343. Adde not. Ph. BRUN, op. cit., n° 3, J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit
civil, Dalloz, coll. Précis, 2° éd., 2010, n° 639, G. PIGNARRE, « La responsabilité : débat autour d'une
polysémie », Resp. civ. et assur., hors-série juin 2001, pp. 10 et s., et M. VILLEY, art. cit. Rappr., pour les
équivalents du terme en grec ancien, R. VILLERS, « Responsabilité pénale et responsabilité civile dans les droits
helléniques », La responsabilité & travers les Ages, ouvrage collectif, Economica, 1989, pp. 47 et s. On
comprend dés lors le lien fort et presque indéfectible qui unit droit et responsabilité. Il n’est jamais oublié et
lorsque les anthropologues, les sociologues, les philosophes étudient le concept général, son acception juridique
n’est jamais bien loin. V. not. a cet égard, P. FAUCONNET, op. cit., spéc. pp. 15 et s., L. LEVY-BRUHL, op.
cit., spéc. pp. 180 et s., N. SARTHOU-LAJUS, op. cit., spéc. pp. 37 et s.

% p__M. DUPUY, art. cit., p. 1342.

8 In « Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secondaires » cité par P.-M. DUPUY in art. et loc. cit.

8 V. infra not. n° 173 et 211 et s. L’auteur de Darticle le signale lui-méme en plusieurs occasions, in art. et loc.
cit.

% Ibid.

% Ibid., p. 1343.
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% et, parfois, les droits

subjectifs, qu’elle protége ou révele®. 1l existe donc une certaine généralité de la
responsabilité juridique qui unit, au moins®, les différentes formes de responsabilité pouvant
exister en droit positif. Car, comme le signale I’auteur, « & partir des données théoriques qui

objectif au regard de 1’obligation dont elle suppose la violation

précédent, des possibilités diverses s offraient qui ont permis, a partir d’un tronc commun
lui-méme composite, une extraordinaire arborescence des régimes spécifiques de
responsabilité »*. Et il est vrai que, bien mieux que cette approche de théorie générale de la
responsabilité, ce sont les multiples « réglage(s) technique(s) de la responsabilité »* qui sont
connus et étudiés des juristes.

11. Evolution historique de la responsabilité juridique : origine et premiers
aspects de la responsabilité juridique. C’est d’ailleurs I’aptitude du droit de la
responsabilité a pouvoir s’organiser de maniére diverse qui permet de comprendre 1’évolution
historique de la responsabilité juridique. Le donné "responsabilité”, a la fois immuable et
variable, n’a pas toujours été recu de la méme fagon par le droit qui en a, selon les époques,
élaboré des constructions tout aussi variées. Un auteur a ainsi écrit que « s’agissant de
[’histoire de la responsabilité (...) plus qu’en tout autre domaine, rien n’est stable et assure,
[’évolution partant en tout sens. (...) L’histoire de la responsabilité est hésitante, faite

Ly , 96
d’avances et de retours en arriere, avec d’étonnantes permanences » .

Tout commence, dans les sociétés primitives, par la vengeance illimitée entre les familles
et clans de ’auteur et de la victime : la vendetta. C’est de cette réaction au mal, «la plus
primitive et la plus spontanée »°’, et pour la canaliser que parait étre née la responsabilité
juridique®. Cette conception est discutée par certains, qui n’y voient qu’une théorie pure en
raison du fait qu’une telle institution aurait empéché toute structure sociale d’exister™. Elle
reste pourtant I’opinion commune et la critique peut paraitre excessive si 1’on veut bien
admettre, avec TARDE, que la vengeance, exercee contre 1’étranger au groupe, a pu coexister

L. infran° 154 et s.

%2V, infra n° 69, 350, 353, et 357 et s.

% A défaut de les transcender. V. infra n° 21.

% p.-M. DUPUY, art. cit., p. 1344.

% Ibid.

%J.-L. GAZZANIGA, art. cit.

M. VIRALLY, op. cit., p. 108.

% V. P.-M. DUPUY, art. cit., p. 1345, P. FAUCONNET, op. cit., pp. 157 et s., A. LAINGUI et A. LEBIGRE,
Histoire du droit pénal, t. 1, Cujas, coll. Synthése, 1979, pp. 115 et s., et M. VIRALLY, op. et loc. cit. Sur la
vengeance, adde G. COURTOIS, « Le sens de la douleur chez saint Thomas », préc., qui montre comment la
responsabilité morale religieuse est abordée par SAINT-AUGUSTIN en termes de vengeance, J.-M. GUYAU,
op. cit., P. RICEUR, Le juste, la justice et son échec, Ed. L’Herne, coll. Les Carnets, 2005, p. 39 et s. : « De
méme que le contre-don égalise des gains, des bienfaits, la vengeance égalise des pertes, des méfaits », P.
SLOTERDIKJ, Colére et temps. Essai politico-psychologique, trad. de 1’allemand par O. MANNONI, Ed.
Libella/Marren Sell, 2007, qui fait de la colere « le moteur principal de la civilisation occidentale » et qui parle
d’une « banque mondiale de la vengeance » I’alimentant.

% En ce sens, J-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, P.U.F., coll. Droit
fondamental/Classiques, 2° éd., 2009, n° 1.
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avec une justice domestique. Plus douce, fondee sur les sentiments de culpabilité et de
responsabilité et sur I’idée de sympathie, celle-ci aurait été faite d’un processus passant par la
réprimande, le pardon demandg, puis accordg, et la réconciliation des membres du groupe®.

Il n’en demeure pas moins vrai que, trés tot, la vengeance a di étre canalisée et
réglementée a mesure que les entités sociales grandissaient. A ce stade archaique, la
responsabilité juridique est une et toute réponse sociale organisée au désordre satisfait en
méme temps tous les besoins sociaux'®’. Dans des sociétés aussi solidaires que les
civilisations premieres, dans lequel la famille, le clan, la tribu priment sur I’individu dont
I’idée n’a méme pas encore émergé, on punit en méme temps qu’on répare, on protége le
groupe en en resserrant les liens de la méme maniére que I’on prévient la réitération des
mauvais comportements. La sanction est unique et satisfait aussi bien la victime que sa
famille et la collectivité tout entiére. La responsabilité est donc aussi bien pénale que civile et
est de nature nettement collective. Mais elle est tout de méme juridique, soumise a des regles
précises qui viendront lentement, dans la difficulté et un certain chaos, remplacer la
vengeance par la justice pénale, puis civile, privée, puis publique. Cette réglementation
prendra plusieurs formes'® : I’institution de délais pour se venger, I’interdiction de répondre &
une premiére vengeance légitime, et, la plus connue et la répandue, la tarification avec la
composition pécuniaire, institution par laquelle on rachetait a la victime ou sa famille le droit
de vengeance.

12.  Evolution historique de la responsabilité juridique du droit romain au droit
révolutionnaire. Le droit romain ne connait toujours pas la distinction fondamentale des
responsabilités civile et pénale. Il a un « caractére hybride »°*. On pourrait croire le contraire
au regard de la dichotomie ancienne des crimina, délits publics, et des delicta, délits privés'®.
Il est vrai, la distinction se caractérise par le fait que les premiers, relevant de 1’ordo
judiciarum publicorum, sont poursuivis dans I’intérét de tous par 1’autorité publique ou par le
biais d’une action populaire quand les seconds, ressortissant a 1’ordo judiciarum privatorum,
le sont par la victime et sa famille. Mais elle ne recoupe pas pour autant celle du civil et du

pénal. Elle n’a, en effet, pour critére que la nature de 1’intérét 1ésé et pas celle de la sanction

1% G. TARDE, op. cit., pp. 41 et s. Il estime d’ailleurs que le droit pénal — de telle sorte que 1’on pourrait
généraliser au droit de la responsabilité tout entier, puisqu’il est, a I’origine, essentiellement pénal — doit
beaucoup plus a cette justice domestique qu’a la vengeance, qui n’en serait qu’une source secondaire. La
vengeance, appliquée aux ennemis du groupe et caractérisée par une moindre considération pour les personnes
qui en font 1’objet, présentée comme source secondaire du droit pénal, quant a elle, parait assez proche de la
doctrine contemporaine du droit pénal de I’ennemi dont il sera fait état infra n® 563.

%1 v. P.-M. DUPUY, art. cit., p. 1344, J.-L. GAZZANIGA, art. cit., N. RIAS, op. cit., n° 2, F. ROUSSEAU,
« La fonction réparatrice de la responsabilité pénale », Le droit pénal et les autres branches du droit : regards
croisés. Actes du XX® congres de I’Association Francaise de Droit Pénal. Bordeaux, 5, 6 et 7 octobre 2011,
Cujas, 2012, a paraitre, A. TUNC, op. cit., n° 49, et M. VIRALLY, op. cit., pp. 112 et s.

192 pour une présentation compléte, v. J.-M. CARBASSE, op. et loc. cit., et n° 8.

"% Ibid., n° 11 et s. Adde not. Ph. BRUN, op. cit,, n° 6, J.-L. GAZZANIGA, art. cit., J.-Ph. LEVY et A.
CASTALDO, op. cit., n° 608 et s., N. RIAS, op. cit., n° 3 ets., et G. VINEY, Traité de droit civil. Introduction a
la responsabilité, L.G.D.J., 3° éd., 2008, n° 6 et

194 pour des exemples, v. tout particuliérement J.-M. CARBASSE, op. cit., n° 17 et s.
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appliquee, laquelle demeure toujours mélée de réparation et de punition. Il s’agit toujours, en
effet, d’une action pénale pouvant donner lieu a une sanction corporelle ou a une poena,
sanction certes pecuniaire mais sans commune mesure avec le dommage dont elle constituait
un multiple plus ou moins important. L’époque classique opposera ensuite ces actions pénales
aux actions réipersécutoires, a vocation exclusivement indemnitaire. Ce sera une avancée vers
la distinction du droit civil et du droit pénal de la responsabilité. Néanmoins, elle déclinera
bientot, le Bas-Empire introduisant de nombreuses actions mixtes qui fonderont les deux
institutions en une seule.

Quant a P’ancien droit frangais, il a connu une période de régression plus grande encore
sous I’empire des lois franques'®™ qui manifestaient une faveur particuliére pour la
composition pécuniaire, le wergeld. La loi salique elle-méme est presque totalement dédiée
(50 articles sur 65) a la tarification des Iésions, tarification qui se fonde, en de précis détails,
aussi bien sur la nature du délit ou de I’atteinte que sur la situation sociale ou sur 1’origine des
protagonistes'®. Cette composition est d’abord volontaire, le recours a la justice publique
étant facultative. Puis, progressivement, elle se fait impérative dans les tarifs fixés. La
confusion entre la peine et la réparation demeure dans cette institution, le wergeld étant séparé
en deux parts : I'une pour la victime, le faidus (de faida, la vengeance), en vue de 1’apaiser ;
Iautre pour le roi, pergue par le Trésor royal, le fredus (dont la racine est commune a
I’allemand freide, la paix), comme sanction de la rupture de la paix sociale. Elle sera, par la
suite, justement remplacée par la pax privata, composition pécuniaire a la double fonction
punitive et indemnitaire, encore, mais obligatoire et soutenue par 1’autorité publique.
L’exercice de I’action, sauf faits graves tels que la trahison ou la désertion, est toutefois laissé
a D’initiative de la victime ou de sa famille. En réalité, la séparation de la peine et de la
réparation et, avec elle, celle des responsabilités pénale et civile n’ont été rendues possibles
que par la combinaison d’un double phénoméne survenue vers les XII° et XII1° siécles : la
redécouverte de la distinction des délits publics et privés et celle des actions pénales et des
actions réipersécutoires, au moment de la renaissance du droit romain, par les romanistes et
les canonistes ; et ’affirmation du pouvoir royal ayant permis la dissociation de la justice
privée et de la justice publique’®. On dégage alors, peu & peu, I’idée selon laquelle la
répression est une affaire qui releve de la compétence de I’Etat et qu’elle ne peut étre
automatique tandis que la réparation des dommages semble, quant a elle, devoir
systématiquement s’imposer. Une des conséquences en est la tentative d’interdire tout accord
dans les cas « criminels et capitals »'%. Malgré de fortes et longues résistances en pratique

195 v/, généralement, ibid., n° 41 et s. Adde J.-L. GAZZANIGA, art. cit., J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op.
cit., n° 632 et s., N. RIAS, op. cit., n° 6, A. TUNC, op. cit., n° 60, et G. VINEY, op. cit., n° 9.

1% pour des exemples, v. J.-M. CARBASSE, op. cit., n° 62.

Y07 v ibid., n° 4, 41 et s., 56 et 5.,66 et s., et 157. Adde not. O. DESCAMPS, op. cit., pp. 11 et s., J.-L.
GAZZANIGA, art. cit.,, A. LAINGUI et A. LEBIGRE, op. cit., p. 116, J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op. cit.,
n° 637 et s., N. RIAS, op. cit.,, n° 7, et G. VINEY, op. cit., n° 12 et 69, et A. TUNC, op. cit., n° 61 et s.

198 J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op. cit., n° 637. Adde J.-M. CARBASSE, op. cit., n° 94 et s., et 157.
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(elles dureront par endroit jusqu’au XVIII® siécle), c’est cette dissociation qui permit
I’émergence progressive d’un principe général de responsabilité¢ civile et 1’abandon du
systéme des délits spéciaux hérité du droit romain. Ce fut I’ceuvre de GROTIUS, de DOMAT,
puis de POTHIER™®. Les écrits du second témoignent bien, d’ailleurs, de ce que la distinction
des responsabilités civile et pénale commence a étre bien congue a son époque. Dans Les lois
civiles dans leur ordre naturel, le grand auteur écrit ceci : « les crimes et les délits ne doivent
pas étre mélés avec les matiéres civiles »™°. Il n’en demeure pas moins que, sur le plan
processuel, la confusion demeure bien ancrée. C’est ainsi que la grande ordonnance de 1670
place I’action civile dans la dépendance de 1’action publique pour I’exercice de laquelle la
primauté est, pourtant, encore accordée a la partie civile au détriment du ministere public.
Drailleurs, elle confirme également la réintroduction de la transaction pénale par I’ordonnance

de Villers-Cotteréts de 1539.

13. Evolution historiqgue de la responsabilité juridique a partir du droit
révolutionnaire. Ce n’est qu’a la Révolution frangaise que, de 1’unique responsabilité
juridique, sortent enfin véritablement la responsabilité civile, d’un c6té, et la responsabilité
pénale, de l’autre. La distinction est «enfin scellée, définitivement et sans plus aucune
ambiguité »'*. Cette scission de la responsabilité juridique est acquise et nettement formulée
dans la loi pour la premiere fois avec le Code des délits et des peines du 3 Brumaire an V.
Son article 4 dispose : « tout délit donne essentiellement lieu a une action publique, il peut en
résulter une action privée ou civile ». Le code les définit ensuite aux articles 5 et 6. « L 'action
publique a pour objet de punir les atteintes sociales » et « [’action civile a pour objet la
réparation du dommage que le délit a causé ». La premiere appartient au ministere public
agissant dans 1’intérét général, la seconde a la victime qui I’exerce dans son intérét personnel.
On voit donc que C’est par le biais d’une opposition située sur le terrain du droit processuel
qu’on aura mis fin a la gémellité originelle d’une responsabilité civile et d’une responsabilité
pénale qui ont ainsi pu, enfin, s’émanciper I’une de I’autre. Passée la période révolutionnaire,
leur distinction ne disparut pas et fut maintenue a 1’occasion de la codification
napoléonienne : la réparation et la responsabilité civile sont abordées par le Code civil de
1804, la répression et la responsabilité pénale font 1’objet du Code d’instruction criminelle de
1806 et du Code pénal de 1810,

Depuis, la distinction du droit civil et du droit pénal de la responsabilité apparait comme la
division principale de la responsabilité juridique. Le législateur ne I’a jamais formellement
remise en cause comme 1’atteste le Code de procédure pénale de 1959, le Code de procédure

199 Sur la question, v. 0. DESCAMPS, op. cit., pp. 265 et s., et spéc. pp. 395 et s., J.-L. GAZZANIGA, art. cit.,
L. HUSSON, op. cit., p. 321, J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op. cit., n° 638, A. TUNC, op. cit., n° 49, et 61 et
s., et G. VINEY, op. et loc. cit.

10 jvre I, titre 111, préambule, cité in G. VINEY, op. cit., n° 69. Adde J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op. cit.,
n° 638, et A. TUNC, op. cit., n°® 49, et 62 et s.

1IN, RIAS, op. cit., n° 7 et s. Adde A. TUNC, op. cit., n° 49, et G. VINEY, op. cit., n° 70.

12y, A. TUNC, op. et loc. cit.
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civile de 1974 ou le Code pénal de 19923, Ce n’est pas dire, néanmoins, que ’appréhension
juridique de la responsabilité s’est arrétée 1a. Le droit de la responsabilité, postérieurement
aux codifications napoléonienne, a en effet été marquée par un événement fondateur : la
naissance du droit administratif'**. A 1’époque, 1’Etat était considéré irresponsable des
dommages causés a ses administrés qu’il pouvait, & sa guise, laisser sans indemnisation™.
C’était une question de souveraineté. Par ailleurs, les lois des 16 et 24 aolt 1790 interdisaient
a ’ordre judiciaire — en raison d’un principe de séparation des autorités juridictionnelles lui-
méme issu de celui de séparation des pouvoirs — de connaitre des actes de 1’administration.
Mais, justement, il n’était question que d’actes juridiques et non de faits, tant et si bien que la
Cour de cassation manifesta une volonté d’aller contre la jurisprudence du Conseil d’Etat en
engageant la responsabilité de I’Etat sur le fondement des articles 1382 et suivants du Code
civil*®. Cest 4 cette occasion que le Tribunal des conflits fut saisi. Par le fameux arrét Blanco
du 8 février 1873, il jugea que «la responsabilité qui peut incomber a [’Etat pour les
dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans les services
publics ne peut étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil pour les
rapports de particulier a particulier » mais seulement par des regles spéciales « qui varient
suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droit de I’Etat avec les droits
privés »'7. C’était apporter deux précisions. Concernant le principe de la responsabilité de la
puissance publique d’une part, elle était désormais admise. Quant au régime de cette
responsabilité¢ d’autre part, il devait étre spécifique et déroger au droit civil*’®. La
responsabilité juridique s’enrichissait d’une branche nouvelle, de droit public. Celle-ci, la
responsabilité administrative, a depuis été largement développée par le Conseil d’Etat et se
distingue en plusieurs endroits de la responsabilité civile avec laquelle elle conserve,
toutefois, de nombreux points communs™*®. A la moitié du XX® siécle enfin, le droit public de
la responsabilité s’est vu greffer une nouvelle branche relevant du droit international public.
Reécente et en formation mais a I’importance notable, cette responsabilité internationale prend
en compte la souveraineté des états et reléve de la compétence de la Cour internationale de
justice. A ses cOtés, il est intéressant de noter la survivance «d’éléments directement
empruntés aux mécanismes de la justice privée, sous la forme de représailles ou de "contre-

mesures", librement administrées par [’Etat se considérant comme victime ». Ces sanctions,

3V, N. RIAS, op. cit., n° 10.

14 Sur ce point, v. not. Ph. BRUN, op. cit., n° 27 et s., P.-M. DUPUY, art. cit., p. 1345, et Ph. LE TOURNEAU
et alii, op. cit., n® 111 et s. Sur cette forme de responsabilité juridique, v. P.-M. DUPUY, art. et loc. cit.

115 CE, 28 mai 1838, Mathon : Rec. CE, p. 284, cité in Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 115.

18 Civ., 1% avr. 1845, Depeyre : D., 1845, 1, p. 261, et Civ., 19 déc. 1854, Veuve Brun : D., 1855, 1, p. 37, cité in
Ph. LE TOURNEAU et alii, op. et loc. cit.

17\, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, dir. M. LONG et P. WEIL, Dalloz, 18° éd., 2011, n°
1.

18 Sur les justifications des particularités de la responsabilité administrative, v. not. Ph. BRUN, op. cit., n° 27, et
30 et s., et Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n°® 132 et s.

19/, not. Ph. BRUN, op. cit., n° 31 et s., et Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 130 et s., et 139 et s.
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qui restent tout de méme encadrées par 1’ordre juridique international, rappellent en cela la
réglementation ancienne de la vendetta?°.

Si la responsabilité juridique s’est donc diversifiée en se subdivisant en différentes
branches a priori bien distinctes les unes des autres, force est donc de constater la permanence

des mécanismes et des institutions qui la font vivre.

14. Réduction du domaine de I’étude aux responsabilités de droit privé - motifs. I
ne s’agira pas ici d’aborder I’ensemble des manifestations de la responsabilité juridique. Le
champ serait, d’un point de vue quantitatif, trop large pour permettre une étude approfondie
de la question. Il faut donc faire un choix de nature qualitative. Dés lors, on s’en tiendra a
I’examen de la responsabilité civile et de la responsabilité pénale, et ce, parce qu’elles sont les
occurrences primordiales de la responsabilité juridique.

Primordiales, elles le sont d’abord en ce qu’elles sont premiéres. Il est avéré, au regard de
I’histoire, que la responsabilité juridique commence par étre pénale, de par sa violence,
quoique mélée de considérations civiles, comme atteste la nature hybride des sanctions
auxquelles elle donne lieu. Par ailleurs, elle est bien plus civile qu’administrative dans la
mesure ou I’action est longtemps laissée aux victimes pour étre exercée contre d’autres
particuliers et certainement pas contre les rois, les empereurs ou la Cité. Il faut attendre les
siecles les plus récents pour que des Etats acceptent de se reconnaitre une responsabilité sur le
terrain du droit. Responsabilité pénale et responsabilité civile sont ainsi premieres de par leur
existence. Elles le sont encore comme « premiére distinction majeure »*** du droit de la
responsabilité.

Elles sont également primordiales, ensuite, en ce qu’elles sont d’une importance
fondamentale. Elles répondent 1’une et I’autre a des besoins sociaux essentiels : la répression,
pour la défense légitime de I’ordre social, et la réparation, pour la juste sauvegarde des
intéréts particuliers. Le droit pénal est la forme la plus classique, la plus courante et la plus
aboutie du droit répressif. Un droit répressif administratif est en train de naitre qui n’est pas
encore assez bien cerné pour 1’emporter sur le droit pénal. De méme, s’il est vrai que la
responsabilité civile n’est pas la seule a organiser I’indemnisation des préjudices, son pendant
administratif y prenant également part, il reste que ce dernier est une variante de la premiére,
adaptée a la particularité de ces debiteurs que sont les personnes de droit public.

Primordiaux, le droit pénal et le droit de la responsabilité civile auront par conséquent la
primeur.

15. Réduction du domaine de I’étude aux responsabilités de droit privé -
conséquences. On exclura des lors les responsabilités de droit public de 1’0bjet de notre
étude. On en écartera, en premier lieu, leur application de droit interne, soit la responsabilité

120 gyr cette forme de responsabilité juridique, v. P.-M. DUPUY, art. et loc. cit.
21 p-M. DUPUY, art. et loc. cit.
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de la puissance publigque et le droit répressif administratif qui ont, par ailleurs, donner lieu a
plusieurs ouvrages importants'?’. D’autre part, c’est aussi sa manifestation de droit
international qui sera laissée de coOté, en ce qu’elle ressortit & des mécanismes encore trop
neufs et qu’elle repose sur des considérations politiques trop particuliéres pour donner lieu a
une étude comparative. Les responsabilités de droit privé seront seules envisagées, sous
réserve des détours par le droit public qui paraitront utiles a la réflexion.

Plus précisément, a coté du droit pénal, qu’il est de coutume en France de classer parmi les
disciplines privatistes?, ¢’est aux responsabilités extracontractuelle et contractuelle que 1’on
s’intéressera. Cette derniere est vivement contestée par une part de la doctrine frangaise selon
laquelle les dommages et intéréts contractuels n’auraient qu’une fonction satisfactoire de
paiement, se résumant finalement & un simple procédé d’exécution par équivalent. La
responsabilité contractuelle serait donc un « faux concept »'2*. La notion repose pourtant sur
une Vvéritable tradition doctrinale, soutenue par la majorité des auteurs, et semble refléter
fidelement la conception que s’en fait le Code civil lui-méme, que ce soit par I’intermédiaire
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de ses rédacteurs ou par celui de la Cour de cassation qui I’interpréte™”. A I’exception de la

122/, tout spécialement G. DELLIS, Droit pénal et droit administratif. L influence des principes du droit pénal
sur le droit administratif répressif, L.G.D.J., Bibliotheque de droit public, t. 184, 1997, R. CHAPUS,
Responsabilité publique et responsabilité privee. Les influences réciproques des jurisprudences administrative et
judiciaire, réimpr., Ed. La mémoire Du droit, coll. de la faculté Jean Monnet, 2010, et G. CORNU, Etude
compareée de la responsabilité délictuelle en droit privé et en droit public, réimpr., Ed. La mémoire Du droit,
coll. de la faculté Jean Monnet, 2010.

123 1a question est débattue. D’un coté, I’intérét protégé en matiére pénale, celui de la société, ainsi que le lien
qui se noue entre le délinquant et I’Etat poussent a classer la discipline dans le droit public, comme c’est le cas
dans plusieurs systémes juridiques étrangers. Mais d’un autre c6té, 1’histoire du droit de la responsabilité, la
monopolisation tardive du droit de punir par la puissance publique et le réle de plus en plus important que joue la
victime dans le procés pénal explique son rattachement a la matiére privée. C’est d’ailleurs ce rattachement qui
se manifeste, de lege lata, par le rattachement des juridictions pénales a I’ordre juridictionnel judiciaire et non a
celui administratif. Sur ce débat et en faveur de ce rattachement, v. not. E. DREYER, Droit pénal général,
LexisNexis/Litec, coll. Manuels, 2° éd., 2012, n° 168 et s., et M.-L. RASSAT, Droit pénal général, Ellipses, coll.
Cours magistral, 2° éd., 2006, n° 76 et s. La plupart des auteurs préférent reconnaitre une véritable autonomie au
droit pénal en le concevant comme une discipline parfaitement autonome. V. ainsi B. BOULOC, Droit pénal
général, Dalloz, coll. Précis, 22° éd., 2011, n° 30 et s., Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit
pénal général, Armand Colin/Dalloz, 7° éd., 2004, n° 31 et s., R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, t.
1, Cujas, 7° éd., 1997, n° 146 et s., et J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, coll. Référence, 18° éd., 2010, n°
75 et s. Il ne nous appartient pas de prendre part a cette discussion qui n’enléve rien au fait que droit pénal et
droit de la responsabilité civile apparaissent comme les deux manifestations principales de la responsabilité
juridique. Aussi s’en tiendra-t-on a la position classique de la doctrine frangaise en considérant le droit criminel
comme relevant du droit privé et en réduisant donc notre étude aux responsabilités de droit prive.

124 Ph, REMY, « La "“responsabilité contractuelle" : histoire d’un faux concept » RTD Civ., 1997, pp. 323 et s.
Opposés a la notion de responsabilité contractuelle, adde spéc. M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la
responsabilité contractuelle. Contribution a la théorie de l'inexécution du contrat, L.G.D.J., coll. de la faculté de
Droit et de Sciences sociales de Poitiers, 2003, L. LETURMY, « La responsabilité délictuelle du contractant »,
RTD Civ., 1999, pp. 839 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 6, 801 et s., et 3205, D. TALLON,
« Pourquoi parler de faute contractuelle ? », Mél. G. Cornu, P.U.F., 1994, pp. 429 et s., et « L’inexécution du
contrat : pour une autre présentation », RTD Civ., 1994, pp. 223 et s.

125 pour des opinions, voire des arguments favorables a la responsabilité contractuelle, v. not. Ph. BRUN, op. cit.,
n° 82 et s., M. FABRE-MAGNAN, op. cit., pp. 14 et s., et pp. 27 et s., et Droit des obligations. 1- Contrat et
engagement unilatéral, P.U.F., coll. Thémis, 2° éd., 2010,pp. 638 et s., et 678 et s., B. FAGES, Le comportement
du contractant, P.U.A.M., 1997, J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le
fait juridique, Dalloz, coll. Sirey Université, 14° éd., 2011, n° 61, et Droit civil. Les obligations. 3. Le rapport
d’obligation, Dalloz, coll. Sirey Université, 7° éd., 2011, n° 171 et s., P. JOURDAIN, « Réflexions sur la notion
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proposition de réforme émanant de 1’Académie des sciences morales et politiques'?, il
apparait par ailleurs que, d’un point de vue de droit prospectif, le concept de responsabilité
contractuelle soit appelé a perdurer’?’. On y adhérera donc. Les développements ultérieurs
donneront d’ailleurs plusicurs occasions de se rendre compte que les particularités de la
responsabilité contractuelle n’empéchent pas sa conformité aux canons de la responsabilité
juridique.

16.  Appréhension variable des rapports des responsabilités de droit privé dans le
monde. Si la responsabilité juridique ne figure pas parmi les « piliers du droit » recensés par
CARBONNIER dans son Flexible droit*?®, il n’en reste pas moins qu’« il n’y a pas de systéme
juridique organisé, marqué par son unicité et sa complexité, sans qu’il y ait également, en son
épicentre, un systéme de responsabilité, lui-méme plus ou moins articulé »'*. Dés lors,
quoique 1’évolution historique pourrait avoir été a peu prés la méme partout™*°
surprenant a ce que les différents systemes de droit positif aménagent différemment la
responsabilité juridique et les disciplines, spécialement le droit pénal et le droit de la
responsabilité civile, qui s’y rattachent. Hormis les différences propres a chacune de ses

branches du droit selon les systémes observés™!, c’est I’absence de distinction absolue entre

,11n’y arien de

de responsabilité contractuelle », Les métamorphoses de la responsabilité, préc., pp. 65 et s., Ch.
LARROUMET, «Pour la responsabilité contractuelle », Mél. P. Catala, Litec, 2001, pp. 543 et s., et Ph.
MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit civil. Les obligations, Defrénois, 5° éd., 2011, n°
933 et s., J.-Ch. SAINT-PAU, Droit & réparation. Rapports entre responsabilités délictuelle et contractuelle.
Différences, J.-Cl. Civ., art. 1146 a 1155, fasc. 175, 2007, A. TUNC, op. cit.,, n° 32 et s., et G. VINEY, op. cit.,
n° 161 ets.

126 Article 4 de la proposition publiée in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, dir. F. TERRE,
Dalloz, coll. Thémes & commentaires, 2011. La position de M. Terré, qui a dirigé la réalisation de cette
proposition de réforme, est d’ailleurs ambigué. Bien que parlant clairement de responsabilité contractuelle et de
réparation, il semble voir dans celle-ci un mode d’exécution par équivalent de 1’obligation contractuelle
inexecutée et ne parait pas hostile a la thése qui conteste la pertinence du concept de responsabilité contractuelle.
V. F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, coll. Précis, 10° éd., 2009, n°
558 et s.

27y ainsi les articles 1340, alinéa 2, 1341 et 1363 et s. de I’avant-projet de réforme du droit des obligations
(Articles 1101 a 1386 du Code civil) et du droit de la prescription (Articles 2234 & 2281 du Code civil) dit avant-
projet Catala, La Documentation frangaise, 2005, et les articles 1386-13 et s. de la proposition sénatoriale n° 657
de loi portant réforme de la responsabilité civile.

128 Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10° éd., 2001, pp. 255 et s. L’éminent
auteur n’y compte que la famille, le contrat et la propriété.

129 p _M. DUPUY, art. cit., p. 1341.

B30V, G. TARDE, op. cit., p. 39 : « On peut affirmer, sans crainte de se tromper, que partout a I’origine, la
coutume de la vengeance privée, de la responsabilité collective, puis du wergeld a sévi en ce qui concerne les
crimes extérieurs. (...) Aussi bien chez les Peaux-Rouges et les Australiens que parmi les sauvages et les
barbares de I’Ancien Continent, la vendetta est pratiquée et la composition en argent et en tétes de bétail lui est
substituée ». Dans le méme sens, v. A. TUNC, op. cit., n° 49. Contra v. J.-L. GAZZANIGA, art. cit., et J.-Ph.
LEVY et A. CASTALDO, op. cit., n° 607, qui fait état de périodes de régression, dans le sens ou le talion a
parfois suivi et non précéde la composition pécuniaire, et L. HUSSON, op. cit., pp. 319 et s. Comp. Ph. BRUN,
op. cit., n° 6, J.-M. CARBASSE, op. cit., n° 1 et 8, G. CARDASCIA, « Réparation et peine dans les droits
cunéiformes et le droit romain », La responsabilité a travers les Ages, préc., pp. 1 et s., et R. VILLERS, art. cit.
BL C’est ainsi qu’en matiére civile vont s’opposer des systémes de clausala generabilis, comme le droit francais
(v. cependant Ch. QUEZEL-AMBRUNAZ, « La responsabilité civile et les droits du titre | du livre | du Code
civil », RTD Civ., 2012, pp. 251 et s.), permettant la réparation de tout dommage causé par toute faute, a des
systémes de délits spéciaux, comme celui des torts du droit anglais, qui n’accorde réparation que pour les
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elles qui est particulierement notable. Car « si la distinction de la responsabilité civile et de la
responsabilité pénale est générale, (...) sa portée est loin d’étre toujours la méme »2. Leur
confusion ne se manifeste ainsi pas toujours de la méme facon. « Vu d’un satellite »**, le
droit contemporain en révéle deux types assez bien identifiables.

C’est, en premier lieu, sur le terrain processuel que peuvent s’exprimer en droit positif les
stigmates de 1’origine unitaire des responsabilités civile et pénale. Si la dissociation des
procédures civile et criminelle est en principe recue dans la plupart des systéemes juridiques
qui adaptent leur organisation juridictionnelle en conséquence, il faut remarquer que le droit
de la responsabilité est I’occasion, dans certains Etats, d’une pénétration du civil dans le
champ pénal. Alors que les pays de common law etablissent une frontiére étanche en
n’octroyant a la victime d’une infraction que le statut de témoin et en réservant parfois
I’exercice des poursuites & I’autorité publique*®*, la tradition romano-germanique a tendance a
lui reconnaitre le role de véritable partie®. Il faut cependant signaler que la considération de
la victime est tellement puissante a notre époque que, parfois, les autorités publiques elles-
mémes se mélent de son indemnisation. Ainsi en est-il en Espagne ou le fiscal, organe du
ministére public, peut demander réparation pour les victimes en méme temps qu’il exerce
I’action publique, sauf refus de ces derniéres*®. Quant aux systémes de common law, s’ils
ignorent encore 1’action civile et la constitution de partie civile, ils incitent de plus en plus les
juges pénaux, nonobstant le faible succés pratique de cette incitation, a indemniser les
victimes*>’. En outre, il existe évidemment des systémes intermédiaires. Le droit italien, par
exemple, est particulierement intéressant. Il attribue le monopole de 1’action publique au
ministére public, a I’exception des querelas, laissées a la disponibilité des seules victimes,
faisant ainsi écho a la distinction romaine des délits publics et privés'®,

comportements dommageables déterminés par le droit objectif, ou comme le droit allemand, qui énumére les
intéréts auxquels il accorde sa protection. De méme, la responsabilité du fait des choses ou du fait d’autrui n’a
pas toujours un domaine aussi large qu’en France. Sur ces questions, v. spéc. Y.-M. LAITHIER, Droit comparé,
Dalloz, coll. Cours, 2009, n° 152 et s., R. LEGEAIS, Grands systémes de droit contemporains. Approche
comparative, LexisNexis/Litec, coll. Manuels, 2004, n° 454 et s., et A. TUNC, op. cit., n° 6 et s. Quant au droit
criminel, si les grands principes de la responsabilité pénale sont assez proches dans les grands Etats
démocratiques, malgré quelques divergences quant a I’admission de la responsabilité pénale du fait d’autrui ou
de celle des personnes morales, c’est surtout le droit pénal spécial et les techniques d’incrimination qui se
présentent comme des terrains propices a la diversité des cultures juridiques. V. ainsi R. LEGEAIS, op. cit., n°
551 et s., et J. PRADEL, Droit pénal comparé, Dalloz, coll. Précis, 3° éd., 2008.

32 R, LEGEAIS, op. cit., n° 453. Adde Y.-M. LAITHIER, op. cit., n° 169.

13 A. TUNC, op. cit., p. 83.

B34 v. R. LEGEAIS, op. cit., n° 453, A. POPOVICI, « Tendances récentes de la responsabilité civile au
Québec », Les métamorphoses de la responsabilité, préc., pp. 129 et s., et J. PRADEL, op. cit., n°® 321et s., et
391 et s. Ce mur dressé entre les ordres civil et pénal s’accompagne logiquement du rejet de toute autorité de la
chose jugée au criminel sur le civil : v. J. PRADEL, op. cit., n°457.

135y, not. R. LEGEAIS, op. cit., n° 453, et J. PRADEL, op. cit., n° 387 et s.

136 R, LEGEAIS, op. cit., n° 453. Comp., pour le droit américain, A. TUNC, op. cit., n° 101

37 Sur cette tendance, v. spéc. J. PRADEL, op. cit., n° 391 et s, qui témoigne de I’état des droits américain,
anglais et japonais.

138\, J. PRADEL, op. cit., n° 324.
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En second lieu, la confusion de de la responsabilité civile et du droit criminel peut encore
se rencontrer sur le terrain substantiel. Concernant les conditions de la responsabilité, la
convergence peut s’opérer de deux maniéres. Soit le droit pénal se rapproche de la matiére
civile en admettant des cas de responsabilité sans faute, a 1’instar de la strict liability du
master du fait de son servant en droit anglais*®°, soit le droit civil a du mal & s’en détacher et
reste rivé a une conception morale dont les deux disciplines ont hérité des canonistes et des
moralistes. Tel est le cas, par exemple, du droit québécois qui ne démord pas de I’exigence
d’imputabilité*®°. Quant aux effets de la responsabilité, il arrive assez souvent qu’aujourd’hui
encore, on cherche a punir et a réparer par la méme sanction. C’est ainsi que les pays de
common law pratiquent dans leur quasi-totalité (droits américain, anglais, australien,
canadien, néo-zélandais, etc.) les dommages et intéréts punitifs ou exemplaires selon des
formes variées, la part de la condamnation excédant les besoins de I’indemnisation pouvant
échoir a la victime ou a I’Etat selon les paysl4l. De méme, en droit chinois, la responsabilité
civile a officiellement un nombre tres étendu de fonctions : elle tend a I’indemnisation, certes,
mais aussi au chatiment du coupable, a 1I’éducation des citoyens, a la prévention générale et a
la réaffirmation de la l10i**%. A [Pinverse, les états de traditions romano-germaniques
demeurent hostiles a I’institution. Ils ne veulent pas risquer d’« entrainer de confusion des
fonctions respectives de la responsabilité civile et de la responsabilité pénale » ou punir sans
offrir les garanties offertes par la procédure pénale*. Mais ce n’est qu’une tendance, comme
I’atteste le droit portugais qui autorise 1’attribution de tout ou partie de I’amende a la victime
de infraction**.

Suite a I’observation spatio-temporelle de 1’appréhension juridique de la responsabilité, un
bilan peut étre dressé. Si la distinction rationnelle et théorique du droit pénal et de la
responsabilité civile semble bien acquise dans la majorité des états contemporains, il reste
qu’elle n’est pas poussée jusqu’au bout et que tous les systetmes juridiques sont, d’une

manicre ou d’une autre, encore marqués par les stigmates de leur confusion historique.

17.  Le droit positif francais: distinction absolue ou relative des responsabilités
civile et pénale ? Qu’en est-il du droit positif francais de la responsabilité, auquel sera limité
la présente étude’® 2 A consulter la doctrine, il se caractériserait par une distinction fiable du

139 Sur ce point, v. par exemple R. LEGEAIS, op. cit., n° 569 et s., et J. PRADEL, op. cit., n° 85. A 1’opposé,
certains états, comme 1’Allemagne, restent attachés au principe de culpabilit¢ pénale et rejettent toute
responsabilité pénale objective, comme celle des personnes morales : v. R. LEGEAIS, op. cit., n° 570 et s., et J.
PRADEL, op. cit.,, n° 121 et s.

Y0y, not. A. POPOVICI, art. cit. Le droit francais, quant a lui, le tient partiellement pour indifférent. Sur la
question, v. infra n® 381 et s.

YL A ce sujet, v. Y.-M. LAITHIER, op. cit., n° 169, A. POPOVICI, art. cit., et A. TUNC, op. cit., n° 101.

12/, sur ce point, T.-H. TSIEN, « La notion de responsabilité en droit chinois », APD, t. 22, La responsabilité,
préc., pp. 161 et s., et A. TUNC, op. cit., n°® 111.

13 y_M. LAITHIER, op. cit., n° 203 et s.

14y, J. PRADEL, op. cit., n° 390.

145 S agissant d’une étude transversale, ou de "droit comparé interne", son champ d’investigation parait en effet
suffisamment étendu pour qu’il soit Iégitimement restreint a 1’étude du droit frangais positif.
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droit de la responsabilité civile et droit criminel. Mais, plus précisément, on peut discerner
deux tendances en son sein, la doctrine oscillant entre une conception absolue et une
conception relative de la dissociation.

L’enscignement classique est le suivant : la séparation du droit de la responsabilité civile et
du droit pénal est absolue. C’est ce dont témoigne la phrase de CARBONNIER citée en
ouverture de ces développements'®® tout comme la lecture de nombre d’écrits sur la
question’. Les termes de la distinction sont connus. La responsabilité¢ pénale, d’une part,
repose sur la commission d’une infraction ou d’un acte de complicité, strictement définis par
le législateur en vertu du principe de légalité et composés, nécessairement, d’un élément
moral et, accessoirement, d’un préjudice. Elle requiert, en outre, I’imputabilité de I’auteur ou
du complice, qui doivent avoir agi de maniere libre et éclairée. Enfin, elle donne lieu, a la
suite d’une procédure pénale tendant a la manifestation de la vérité et laissée aux mains des
autorités répressives aux pouvoirs coercitifs et intrusifs (police judiciaire, ministére public,
juridictions pénales d’instruction et de jugement), a une peine prononcée dans 1’intérét général
et mesurée a I’aune de la gravité du comportement du condamné. A I’opposé, la responsabilité
civile, d’autre part, se fonde principalement sur le dommage qu’une victime a subi a raison
d’un fait anormal — librement qualifié ainsi par le juge — dont une personne, imputable ou non,
auteur ou non, est tenu de répondre. Il en répondra soit par la voie extrajudiciaire de
I’indemnisation spontanée ou de la transaction, soit par la voie judiciaire de la procédure
civile ouverte par I’exercice d’une action en réparation. Le proces civil, chose des parties dont
il est avant tout question de satisfaire les intéréts afin de sauvegarder la paix sociale, aboutira
a la condamnation du responsable a la réparation par équivalent ou en nature de tout le
dommage, mais seulement du dommage de la victime. Les choses paraissent simples et la
dichotomie bien nette. A tel point qu’un des plus grands spécialistes de la responsabilité
civile, TUNC, a pu écrire qu’il était plus difficile de distinguer responsabilité contractuelle et
extracontractuelle ou sécurité sociale et responsabilité civile que de faire la différence entre
cette derniére et le droit pénal™*® I Le dernier auteur a avoir consacré une thése aux rapports
des responsabilités civile et pénale a d’ailleurs conclu & un renforcement, voire a un
aboutissement de la rupture de ce qu’il appelle leurs «liens structurels » et qui semble
renvoyer & leur régime juridique™®®. Le droit pénal aurait définitivement exclu toute forme de
responsabilité du fait d’autrui alors que le droit de la responsabilité civile en aurait enfin,

depuis I’abandon de I’interprétation de ’article 1384 du Code civil en termes de présomptions

Y0 Sypran° 1.

Y7V, not. F. CHABAS, op. cit., passim., P.-M. DUPUY, art. cit., p. 1344, Ch. LAPOYADE-DESCHAMPS, L.
BLOCH et S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, Droit des obligations, Ellipses, coll. Manuel universités Droit,
2008, pp. 148 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 577 et s., J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op. cit., n°
608, J. PRADEL, Droit pénal général, préc., n° 73 et 79, N. RIAS, op. cit., n° 33 et s., A. TUNC, op. cit., n° 49,
G. VINEY, op. cit,, n° 71 et s., et M. VIRALLY, op. cit., pp. 108 et s., spéc. p. 115.

148 Op. et loc. cit.

Y9N, RIAS, Aspects actuels des liens entre les responsabilités civile et pénale, loc. cit.
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de faute, une appréhension correcte car objective'®®. De méme, les notions civile et pénale de
faute™, de dommage’®? et de lien de causalité*>® seraient aujourd’hui totalement autonomes et
distinctes. Enfin, la dissociation de I’action civile et de 1’action publique serait parfaite™ et la
fragilisation du principe de primauté du criminel sur le civil aurait achevé de rendre leur
liberté mutuelle aux juges civils et pénaux™®.

Seulement, il se pourrait que les choses ne soient pas si évidentes que cela. D’abord,
malgré cette position tranchée, la doctrine n’a jamais caché I’existence de notions fatalement
partagées par I'une et l'autre des deux disciplines, ainsi que [’existence de relations
processuelles et d’influence entre les deux. En cas de « codélictualité »™° en effet, lorsqu’un
méme événement est de nature a engager une responsabilité a la fois civile et pénale, la
victime n’a jamais cessé, en droit francais, d’avoir le choix d’exercer son action civile soit
devant son juge naturel, le juge civil, soit devant le juge pénal®™’. Mais, ensuite, ¢’est surtout
une tendance nouvelle au rapprochement des deux ordres de responsabilité que souligne une
partie de la doctrine qui nuance, dés lors, la distinction classique®®. Au-dela de leur objectif
principal d’indemnisation ou de répression, droit civil et droit pénal de la responsabilité
tendraient ainsi a développer des fonctions secondaires qui brouilleraient les frontieres. Au
« déclin des liens structurels » répondrait ainsi un «essor des liens fonctionnels » de ces
disciplines juridiques, essor qui se cristalliserait autour de trois questions bien identifiées et
délimitées : les fonctions punitive et préventive du droit civil de la responsabilité et celle
restitutive du droit criminel*®. Partant, la doctrine ne s’en alarme pas Véritablement, qui
estime que cette convergence n’est que relative et restera limitée®®
unanime, un auteur ayant pu émettre des réserves et écrire que « le mouvement de

convergence relevé ces derniéres décennies parait particulierement profond et probablement

. L’opinion n’est pas

durable, au point que [’on peut se demander s’il ne préfigure pas a plus ou moins longue
échéance, un retour & la confusion originaire de la réparation et de la répression »'°%.
Malheureusement, c’est cette derniére interprétation du droit positif qui pourrait bien en étre

150 |pid., n° 41 et s.

51 |bid., n° 214 et s.

152 |bid., n° 303 et s.

153 |bid., n° 343 et s.

54 |bid., n° 385 et s.

155 |bid., n° 585 et s.

%8 ph, LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 581.

57°C. proc. pén., art. 2 et s. V. not. F. CHABAS, op. cit., n° 2, Ch. LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH et
S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, op. et loc. cit., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit.,, n° 590 et s., F.
ROUSSEAU, art. cit., et G. VINEY, op. cit., n° 71.

158 v/, not. Ph. BRUN, op. cit., n° 51, Ch. LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH et S. MORACCHINI-
ZEIDENBERG, op. et loc. cit., F. ROUSSEAU, art. cit., A. TUNC, op. cit., n° 50, et G. VINEY, op. cit., n° 73
ets.

19V, N. RIAS, op. cit., n° 738 et s., 923 et 5., et 1097 et s. Adde F. ROUSSEAU, art. cit., et G. VINEY, op. cit.,
n° 74-1 et s.

160 A cet égard, v. not. F. ROUSSEAU, art. cit., et G. VINEY, op. cit., n° 75 et s.

181 ph, BRUN, op. et loc. cit.
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la plus fidéle et, partant, la plus convaincante. Le constat de 1’auteur semble méme encore
plutdt optimiste.

18. Le droit positif francais: confusion générale du droit de la responsabilité. Il
parait possible, en effet, de soutenir, a I’exact opposé de ce qu’enseigne la position classique,
que le droit francais actuel se caractérise, d’ores et déja, par une confusion quasiment
généralisée des droits civil et pénal de la responsabilité.

Cette confusion affecte, en premier lieu, la génération de la responsabilité, c’est-a-dire le
processus au cours duquel se réunissent I’ensemble des conditions propres a permettre la
naissance de la charge juridique que constitue la responsabilité, ses éléments générateurs pour
reprendre le vocabulaire de MOTULSKY?®?, Celle-ci peut se décomposer en deux étapes : la
constitution relative & la perfection du fait juridique générateur de cette charge'® et
l’imputation qui concerne ’ensemble des mécanismes tendant a permettre ou interdire
I’attribution ou la réprobation de ce fait & celui qui en sera ou non responsable®. L’une
comme |’autre sont affectées par le mouvement de confusion des responsabilités civile et
pénale. Quant a la constitution, d’une part, une étude approfondie du droit positif révéle une
trés grande proximité, sinon une identité, entre les fautes civiles et pénales, et ce, a I’inverse
de ce qui est souvent enseigné a propos de I’objectivité de la faute civile ou de la
dépénalisation de la faute pénale légére'®®. De méme, la question de la causalité recoit les
mémes solutions dans 1’une et 1’autre des matiéres et leur position est la méme a 1’égard de
multiples questions, telles que celles de I’abstention causale, du dommage causé par le
membre indéterminé d’un groupe déterminé ou de la cause étrangére’®. Quant au résultat
devant découler de la faute, il s’agit souvent d’un dommage en droit civil comme en droit
pénal et la doctrine civiliste se montre de plus en plus favorable a 1’appréhension du risque
par le droit de la responsabilité civile sous I’influence de la nouvelle conception
philosophique de la responsabilité'®” et du principe de précaution’®®. D’autre part,
I’imputation subit aussi cette tendance a la convergence : la responsabilit¢ du fait d’autrui

existe aussi bien en matiére civile que pénale, au travers des responsabilités patronale et des

192 Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des éléments générateurs des droits
subjectifs, réimpr., Dalloz, coll. Bibliotheque, 2002.

183 Sur cette notion, v. not. infra n° 24, 94 et 342.

164 Sur la notion, v. spéc. infra n° 477 et s.

V. infran° 381 et s.

v infran° 307 ets., 317 et s., et 321 et s.

17\, supran° 8.

168 \/. spéc. M. BOUTONNET, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, L.G.D.J.,
Bibliothéque de droit privé, t. 444, 2005, C. SINTEZ, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile.
Contribution a la théorie de l'interprétation et de la mise en effet des normes, Dalloz, coll. NBT, vol. 110, 2011,
et D. TAPINOS, Prévention, précaution et responsabilité civile : risque avéré, risque suspecté et transformation
du paradigme de la responsabilité civile, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2008. Adde C. BLOCH, La
cessation de l’illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle,

Dalloz, coll. NBT, vol. 71, 2008, et infra n® 112 et s.
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170 et

personnes morales'®®, la théorie de la justification est d’application générale
I’imputabilité connait un déclin commun aux deux ordres de responsabilitél7l.

En second lieu, leur confusion se retrouve encore au stade de la réalisation de la
responsabilité, soit dans les régles qui intéressent sa mise en ceuvre processuelle et sa
sanction. Le droit processuel, tout d’abord, en est un exemple particuliérement parlant. On
assiste en effet a une convergence des procédures civile et pénale vers un modele commun,
satisfaisant au standard européen du proceés équitable, et de nature mi-accusatoire, mi-
inquisitoire'’?. Le mélange des genres y trouve un terrain fertile pour son développement. Des
éléments caractéristiques de la procédure pénale s’assouplissent. Avec la médiation®” et la
composition pénales’™ ou la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de
culpabilité'™, c’est ’action publique qui devient disponible et la réalisation gracieuse, voire
extrajudiciaire de la responsabilité pénale qui fait son entrée en droit positif'®. La procédure
pénale accueille, par ailleurs, de plus en plus largement le contentieux de la responsabilité
civile qui n’est pas loin de pouvoir étre absorbé par les juridictions répressives. La victime de
I’infraction n’est plus la seule a pouvoir défendre ses intéréts devant elles. Peuvent la
rejoindre le responsable du fait d’autrui, mais aussi les tiers-payeurs ou les assureurs®’”.
Mieux — ou pire, c’est selon — le juge pénal statue de plus en plus souvent sur I’action civile
malgré I’extinction de I’action publiqueﬂg. Parall¢lement, s’est développée une faculté pour la
victime d’exercer indirectement 1’action publique en saisissant le juge pénal, alors méme que

celui-ci serait incompétent pour lui accorder réparation ou que la victime n’en demanderait

%9V infran° 491 ets.

0V infran° 571 ets.

YLV, infran° 539 et s.

172 \/. spéc. S. GUINCHARD et alii, Droit processuel. Droits fondamentaux du procés, Dalloz, coll. Précis, 6°
éd., 2011.

1% C. proc. pén., art. 41-1.

74 C. proc. pén., art. 41-2 et s.

5.C. proc. pén., art. 495-7 et s.

178 Sur ces questions, v. par exemple, Y. CAPDEPON, « Le juge du siége et 1’évolution de la procédure pénale :
juger ou controler ? », Dr. pénal, 2007, Etude n° 15, Ph. CONTE, « La nature juridique des procédures
"alternatives" aux poursuites », Mél. R. Gassin, P.U.A.M., 1997, pp. 189 et s., E. DREYER, « La médiation
pénale : objet juridique mal identifié », JCP, 2008, I, 131, X. PIN, Le consentement en matiere pénale, L.G.D.J.,
Bibliotheque des sciences criminelles, t. 36, 2002, n° 381 et s., et « La privatisation du proces pénal », Rev. sc.
crim., 2002, pp. 245 et s., J.-Ch. SAINT-PAU, « Le ministére public concurrence-t-il le juge du siege ? », Dr.
pénal, 2007, Etude n° 14, C. VIENNOT, Le proces pénal accéléré. Etude des transformations du jugement
pénal, Dalloz, NBT, vol. 120, 2012, n° 54 et s., et 260 et s., et V. WESTER-OUISSE, Convention et juridiction
pénale, Thése Nantes, 1999, pp. 331 et s.

Y7\, not. P. HEBRAUD, « Les garants de la réparation devant les juridictions répressives », Mél. J. Magnol,
Sirey, 1948, pp. 189 et s, H. LALOU, «Les civilement responsables du fait d’autrui et les juridictions
répressives », D., 1932, chron., pp. 105 et s., J. MAZARD, « Les problémes de la sécurité sociale devant la
chambre criminelle de la Cour de cassation », Mél. M. Patin, Cujas, 1965, pp. 395 et s., M. RIOU, « De I’action
civile fondée sur D’article 1384, al. 1¥ du Code civil », Rev. sc. crim., 1955, pp. 229 et s., et R. SCHULTZ,
L’intervention de I’assureur au procés pénal. Contribution a I'étude de ’action civile, L.G.D.J., Bibliotheque de
sciences criminelles, t. 52, 2012.

178 /. spéc. sur cet aspect, B. BOULOC, « De la compétence du juge pénal pour statuer sur I’action civile aprés
extinction de I’action publique », Mél. G. Viney, L.G.D.J., 2008, pp. 173 et s., et S. DETRAZ, « La juridiction
pénale saisie de la seule action civile : une situation en voie de généralisation », Dr. pénal, 2008, Etude n° 10.
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pas'’®, entendant simplement que des poursuites pénales soient engagées. La partie civile agit
alors & fins purement vindicatives, soit pénales'®. Celle-ci prend une place croissante en
matiére répressive et va jusqu’a investir les préoccupations des juridictions de 1’application
des peines'®. Quant & la sanction, ensuite, elle tend & revenir & la confusion originaire de la
peine et de la réparation. Alors que cette derniére constitue un des objectifs officiels de la
peine'® et que sa recherche investit tous les moments de la répression pénale’® au point
qu’elle constitue 1’objet unique de la sanction-réparation'®*, le rang des civilistes favorables &
I’instauration de dommages et intéréts punitifs en France va croissant'®.

Le constat est donc sans appel d'une confusion progressive et massive du droit pénal et du
droit de la responsabilité civile. Cette confusion est d’ailleurs plurielle. Elle 1’est dans ses
formes, d’abord. Il y a celle qui n’a jamais cessé — il n’y a jamais eu de distinction absolue des
responsabilités civile et pénale comme en témoigne la nature a la fois objective et subjective
des fautes civiles et pénales — mais il y a surtout celle qui vient ou qui revient, notamment par
le biais de la sanction-réparation ou de la responsabilité des groupements. La confusion est de
droit positif dans une tres large mesure, d’origine soit légale (avec I’action civile), soit
jurisprudentielle (avec la responsabilité pénale du chef d’entreprise), mais elle est beaucoup
aussi de droit prospectif, de nature doctrinale. C’est principalement le cas de la promotion de
la responsabilité civile punitive et préventive. Plurielle, cette confusion 1’est encore dans ses
causes, ensuite. Elles sont sans doute mélées d’histoire, de sociologie et de politique :
régression cyclique vers le régne primitif et archaique de I’émotion, substitution de la victime
au héros comme référence symbolique de nos sociétés, passage a un monde refusant le
mauvais sort, utilisation électoraliste de la fonction Iégislative, tendance libérale sollicitant les
acteurs privés dans le méme temps que 1’on demande a la puissance publique de se faire plus
rare, tendance conservatrice privilégiant une approche répressive du droit pénal. Toutes ces
données sont autant d’éléments conscients et inconscients susceptibles d’expliquer cette

9 \/. not. Crim., 16 mars 1964 : JCP, 1964, 11, 13744, Crim., 9 juin 1984 : Bull. crim., n° 232, Crim., 26 sept.
1989 : JCP, 1990, 1V, 6, et Crim., 21 mars 2000 : Bull. crim., n® 123.

180 v/, spéc., parmi les nombreux ouvrages sur la question, Ph. BONFILS, L action civile. Essai sur la nature
juridique d’une institution, P.U.A.M., 2000, et J. LERQY, La constitution de partie civile a fins vindicatives.
Défense et illustration de l’article 2 du Code de procédure pénale, These Paris, 1990.

181 C. proc. pén., art. 712-16-1 et s.

182 C. pén., art. 132-24, al. 2 : « la nature, le quantum et le régime des peines prononcées sont fixés de maniére &
concilier la protection effective de la société, la sanction du condamné et les intéréts de la victime avec la
nécessité de favoriser I'insertion ou la réinsertion du condamné et de prévenir la commission de nouvelles
infractions ».

183 v. B. PAILLARD, La fonction réparatrice de la répression pénale, L.G.D.J., Bibliothéque de sciences
criminelles, t. 42, 2007, N. RIAS, op. cit, n°® 923 et s., et F. ROUSSEAU, art. cit.

184 C. pén., art. 131-3, 8°, et 131-8-1 : « La sanction-réparation consiste dans I'obligation pour le condamné de
procéder, dans le délai et selon les modalités fixés par la juridiction, a I'indemnisation du préjudice de la
victime ».

185 v/, spéc. S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, L.G.D.J., Bibliothéque de
droit privé, t. 250, 1995, et C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence
des fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. NBT, vol. 45, 2005. Adde I’article 1371 de
l’avant-projet Catala, préc., ’article 1386-25 de la proposition sénatoriale n° 657 de loi portant réforme de la
responsabilité civile, et 1’article 54 de la proposition de réforme de 1’Académie des sciences morales et
politiques, publiée in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, préc.
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évolution du droit positif. Pour intéressants qu’ils soient, ils ne retiendront pas, néanmoins,
I’attention du juriste.

19. Probléme de P’articulation des responsabilités de droit privé. Il ne sera pas
question ici, en effet, de se borner a décrire le phénomene de confusion des responsabilités
civile et pénale ou d’en opérer le classement ou 1’explication. Il s’agira d’aller plus loin en
portant sur lui un jugement de valeur du point de vue de la cohérence et de I’efficacité de
I’ordre juridique. Ainsi, il faut se demander si cette confusion n’est qu’« enchevétrement » et
identité ou si elle est plutdt « erreur », « méprise », «bouleversement », « anarchie » et
« incohérence »'®®. Plus techniquement, les interrogations auxquelles entend répondre la
présente recherche sont les suivantes: comment pourra-t-on, une fois cette confusion
géneralisée en droit positif, opérer la distinction entre les deux disciplines ? Faudra-t-il se
résoudre a se fier a la nature du code dans lequel sera insérée telle ou telle norme ? Faudra-t-il
se contenter de ce critére purement formel ? Insatisfaisant, cela serait de plus tres artificiel et
irrationnel comme abandonnant a la seule volonté et a la seule parole du législateur la
désignation de ce qui est civil et de ce qui est pénal. Civil et pénal deviendraient de la sorte de
simples formules magiques. On ne serait plus qu’a un pas de la prophétie d’un éminent
pénaliste, a savoir celle de la reformulation de I’article 1382 du Code civil dans les termes
suivants : « tout dommage oblige celui par la faute pénale duquel il est arrivé a exécuter la

sanction-réparation prévue a larticle 131-8-1 du Code pénal »*%.

Le probleme n’est pas que théorique. Il ne s’agit pas simplement de plaire a I’esprit
géométrique du juriste francais, féru de distinctions abstraites, intellectuelles et subtiles. La
question de la distinction et plus généralement des rapports entre droit de la responsabilité
civile et droit pénal est éminemment pratique. Elle est le préalable a d’autres interrogations :
comment légiférer en droit de la responsabilité ? Comment I’appliquer ? Comment
I’enseigner ? A I’heure ou les réformes d’ensemble se font attendre et ou les propositions se
multiplient aussi bien en matiére civile®®
plus en plus de droit européen des obligations*® ou de droit pénal européen

. .. 1
qu’en matiere criminelle 8 alors qu’on parle de

191 e serait une

18 Dictionnaire des synonymes, nuances et contraires, dir. D. LE FUR, Robert, coll. Les usuels, 2011, V°
confusion.

187 3.-H. ROBERT, « La victoire posthume de Lombroso et de Ferri », Dr. pénal, 2008, Repére n° 2.

188 v ainsi I’avant-projet de réforme du droit des obligations (Articles 1101 & 1386 du Code civil) et du droit de
la prescription (Articles 2234 a 2281 du Code civil) Catala, la proposition sénatoriale n° 657 de loi portant
réforme de la responsabilité civile, et la proposition de réforme de I’ Académie des sciences morales et politiques,
publiée in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, préc.

189 \/. not. La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale. Opinio doctorum, Dalloz, 2009, et Droit
pénal : le temps des réformes. Actes du colloque des 7, 8 et 9 octobre 2009, a I'Université Montesquieu
Bordeaux IV, Litec, 2011, ouvrages collectifs dir. V. MALABAT, B. DE LAMY, et M. GIACOPELLI.

%0 Sj les perspectives d’une véritable harmonisation sont aujourd’hui limitées, les universitaires européens
s’intéressent vivement a la question, comme en témoigne 1’élaboration par 1’European Group on Tort Law de
Principles of European Tort Law librement consultables et en frangais en ligne a I’adresse suivante :
http://civil.udg.edu/php/biblioteca/items/288/PETLFrench.pdf. Sur la question, v. not. S. BANAKAS,
« Un droit européen de la responsabilité civile est-il envisageable ? », Resp. civ. et ass., hors-série juin 2001, La
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erreur de méthode que de ne pas résoudre cette difficulté fondamentale. La question se pose
alors nécessairement : comment articuler le droit civil et le droit pénal de la responsabilité de
facon rationnelle ? Comment fonder leurs convergences aussi bien que leurs divergences ?
Comment les ordonner, c’est-a-dire comment les organiser, et ce, d’une maniére qui
s impose, d’un point de vue logique, voire juridique192 ?

20. Préalable a la résolution du probléme : réduction du domaine de I’étude aux
conditions de la responsabilité. Le probléme a résoudre est aussi général que la tendance a la
confusion qui I’a suscité. Il intéresse la totalité¢ des questions techniques soulevées par le droit
de la responsabilité, qu’elles touchent a la génération ou a la réalisation de la responsabilité
juridique. La tache est donc immense, si bien que s’impose une nouvelle réduction du champ
de recherche au sein méme du droit privé auquel il avait déja été limité. L’objectif étant de
mener une étude de “droit comparé interne”, il ne saurait étre question d’aborder a titre
exclusif le droit civil ou le droit pénal. L’approche sera définitivement transdisciplinaire. Le
choix a opérer doit donc se faire au sein méme de la structure technique de la responsabilité
juridique. Sera ainsi étudiée uniquement la question de la génération de la responsabilité
juridique, a savoir celle de la constitution et de DI'imputation du fait générateur de
responsabilité.

Par conséquent, on rejettera tous les aspects relatifs a sa réalisation, qu’il s’agisse du droit
processuel de la responsabilité juridique ou de la sanction de cette derniere. On peut fonder ce
choix sur plusieurs arguments. Envisager les aspects de droit processuel, tout d’abord,
impliquerait I’analyse de certains mécanismes, tels que celui de I’autorité de la chose jugée au
criminel sur le pénal. Or, il semble que les aborder suppose au préalable de se faire une
opinion sur I’identité¢ ou la distinction conceptuelle de notions comme la faute, le dommage
ou le lien de causalité, soit a traiter de questions relevant du droit substantiel et, plus

précisément, des conditions de la responsabilité'®® . Une étude sur le droit processuel de la

responsabilité civile a I'aube du XXI°™ siécle, n° 8, pp. 77 et s., Ph. BRUN, op. cit., n° 19 et s., et « Regards
hexagonaux sur les principes du droit européen de la responsabilité civile », Mél. G. Viney, préc., pp. 187 et s.,
Y.-M. LAITHIER, op. cit., n° 165, et G. VINEY, « L’harmonisation des droits de la responsabilité civile en
Europe », Mél. Y. Lambert et D.-C. Lambert, Dalloz, 2002, pp. 417 et s.

YL Le droit pénal est doublement intéressé par le droit européen. Il I’est traditionnellement par le droit
conventionnel des droits de I’Homme dont de nombreux articles le concernent au premier chef. Il I’est également
par le droit de I’Union européenne, et ce, spécialement depuis que la CJCE a reconnu une certaine compétence
au législateur communautaire en matiére répressive (CJCE, 13 sept. 2005, Commission ¢/ Conseil, C-176/03 :
Rec. CJCE, p. I-7879). Sur la question, v. principalement, E. GINDRE, L émergence d’un droit pénal de I’Union
européenne, L.G.D.J./Fondation Varenne, coll. des Theses, vol. 31, 2009, et J. PRADEL, G. CORSTENS et G.
VERMEULEN, Droit pénal européen, Dalloz, coll. Précis, 3° éd., 2009.

192 guivant le double sens du premier verbe, dont la beauté a été soulignée par BARRES, puis rappelée par
RIPERT, in op. cit.,, n° 1.

193 Comme en témoigne les ouvrages suivants : A. BOTTON, Contribution a I’étude de I'autorité de la chose
jugée au pénal sur le civil, L.G.D.J., Bibliotheque de sciences criminelles, t. 49, 2010. P. HEBRAUD, L ‘autorité
de la chose jugée au criminel sur le civil, Sirey, 1929, et N. VALTICOS, L autorité de la chose jugée au
criminel sur le civil, Sirey, 1953. Pour une démarche en sens inverse, v. A. PIROVANO, Faute civile et faute
pénale, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 70, 1966.
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responsabilité ne pourrait par conséquent que suivre la recherche qu’il est ici proposée de
mener. 1l en de méme de la sanction de cette derniere, ensuite, dont I’examen ne parait pas
permettre une approche globale de I’articulation des responsabilités de droit privé. La sanction
symbolisant 1I’opposition méme du droit civil et du droit pénal a travers la dichotomie de la
réparation et de la peine, n’envisager qu’elle pourrait conduire a ne raisonner qu’en termes de
distinction, et ce, alors que I’articulation est affaire de convergences autant que de
divergences. Par ailleurs, les sanctions de la responsabilité sont classiquement corrélées a ses
sanctions. C’est ainsi que la peine est a la mesure de la faute et que le dommage constitue
’assiette de la réparation. Bien les étudier suppose donc 1’étude antérieure des conditions de
la responsabilité. Du reste, la peine privée et les institutions indemnitaires du droit pénal font
sans cesse I’objet de théses de doctorat de sorte que le sujet est déja bien connu™®.

Partant, la recherche d’'une solution au probléme de [’articulation du droit de la
responsabilité civile et du droit criminel sera donc menée par le prisme des conditions de la
responsabilité en droit prive.

21.  Solution au probleme : les responsabilités civile et pénale comme applications
techniques spéciales d’une institution générale de responsabilité juridique. Si I’on refuse
de s’en tenir a un critére purement formaliste consistant a identifier une discipline en se
référant au seul nom du code contenant les régles qui la régissent, comment faut-il procéder ?
Comment articuler droit civil et droit pénal de la responsabilité ? Faut-il les distinguer
absolument, comme on enseigne classiqguement, ou les confondre totalement, comme

s’appréte a faire le droit frangais ?

On a dit la question « impossible & traiter »'*°. La raison de la difficulté de la tache et, par
Ia méme, de ce pessimisme semble pouvoir étre identifiée. Elle se trouve peut-étre dans la
conception classiquement retenue de la responsabilité juridique. Celle-ci n’est jamais
comprise que comme un terme générique ne servant qu’a englober dans un méme ensemble
différentes disciplines, la responsabilité internationale, celle de la puissance publique et, bien
stir le droit civil et le droit pénal de la responsabilité'®. Une telle approche, en ce qu’elle
conduit a étudier chacune de ces branches du droit de maniére cloisonnée, pourrait d’ailleurs
expliquer en partie la confusion des responsabilités civile et pénale. A considérer chacune
d’elle comme totalement indépendante I'une de I’autre, on leur permet en effet d’évoluer
librement, sans considération pour leur homologue, tant et si bien que I’on est tenté de leur
faire jouer tous les rbles possibles sur la scéne juridique. La chose est particulierement vraie

pour le droit de la responsabilité civile dont Henri MAZEAUD a eu t6t fait de mettre en garde

¥4 V. not. S. CARVAL, op. cit., C. GRARE, op. cit, L. HUGUENEY, L’idée de peine privée en droit
contemporain, thése Dijon, 1904, A. JAULT, La notion de peine privée, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t.
442, 2005, D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé, t. 223, 1992, B.
PAILLARD, op. cit.,, N. RIAS, op. cit., B. STARCK, Essai d'une théorie générale de la responsabilité prise en
sa double fonction de garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947.

1% WINFIELD and JOLOWICZ, On Tort, n° 8, note 37, cité par A. TUNC in op. cit., n° 49.

1% v/, supra n° 10.
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contre sa propension & absorber ’ensemble des régles juridiques™®’. Une autre conception de
la responsabilité juridique, une autre voie, est pourtant possible.

Au sortir de son Etude comparée de la responsabilité délictuelle en droit privé et en droit
public'®®, CORNU conviait ainsi les juristes & adopter « une habitude nouvelle de pensée »
consistant & toujours tenir compte de « l'unité fondamentale de la responsabilité »**° dans
I'appréhension des problémes juridiques qu'elle souleve. De cette conclusion, on pourrait faire
un point de départ pour résoudre notre probleme. La responsabilité juridique peut étre congue
comme une institution générale, soit, selon la définition de ROUBIER, « un ensemble
organique qui contient la réglementation d'une donnée concrete et durable de la vie sociale et
qui est constitué par un neeud de régles juridiques dirigées vers un but commun »  La
donnée concrete, ici, serait le phénomene sociologique de responsabilité tel qu’étudié par
FAUCONNET, lequel estimait d’ailleurs qu’une « institution de la responsabilité » est
nécessaire & la détermination des responsables®®’. Quant au but & atteindre, on peut le définir
comme le rétablissement optimal de 1’ordre des choses par la satisfaction des besoins sociaux
issus de ’avénement du fait générateur de responsabilité’®. Et la réglementation, le nceud de
regles juridiques, enfin, ce sont les différentes branches du droit de la responsabilité, les
applications techniques de I’institution générale.

C’est en considérant la responsabilité juridique de la sorte, comme une institution générale
dont les responsabilités civile et pénale ne sont que des applications techniques en droit
positif, et en remontant constamment a cette institution qu'une réponse a la question des
rapports entre droits civil et pénal de la responsabilité semble devoir étre recherchée et
pouvoir étre trouvée. Partant, il serait alors possible de poser les premieres pierres d'une
théorie générale de la responsabilité juridique propre a guider le juriste, et ce, qu'il travaille a
la création, a l'application, a I’enseignement ou a I'étude critique du droit de la responsabilité.
En se concentrant sur leurs conditions, il s'agira donc de démontrer que c'est en partant de la
responsabilité juridique prise comme institution générale que I'on peut et que l'on doit
organiser rationnellement les relations entre le droit civil et le droit penal de la
responsabilité, qui n'en sont que les applications particuliéres en droit privé. C'est ainsi qu'il
sera établi que l'institution de la responsabilité juridique impose a la fois des convergences et
des divergences entre les deux disciplines?®. D'un coté en effet, elle fournit un concept
géneral de responsabilité juridique qui confere a ses applications techniques leur identite et
qui leur impose de se confondre pour partie, ttmoignant de la sorte d'une unité conceptuelle

Y97 In « L'absorption des régles juridiques par le principe de responsabilité civile », D., 1935, chron., pp. 5 et s.
% Op. cit.

%9 1bid., p. 284.

200 | op. cit., n° 3.

2% 1n op. cit., p. 246. Il entend par 1a «un corps de régles, explicites ou non, et proprement morales, (qui)
commande le choix du patient légitime, ¢’est-a-dire de I’étre qui symbolise vraiment le crime au regard de la
conscience morale ou juridique ». Adde ibid., p. 282.

22 payr plus de détails sur ces besoins sociaux, v. infra n® 339 et s.

203 Comp. L. HUSSON, op. cit., pp. 327 et s.
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de la responsabilité en droit privé. Et, d'un autre cote, c'est en impliquant un systeme global
de responsabilité que la méme institution exclut la confusion généralisée des droits civil et
pénal et commande que chacun ait une utilité propre par le jeu d'un réle spécifique, ce qui
conduit & promouvoir une distinction fonctionnelle des responsabilités de droit privé.

Ce sont donc ces deux principes directeurs, pourvoyeurs de ce qui peut étre désigné
comme les éléments d'une théorie générale de la responsabilité juridique, qui présideront a
notre étude des conditions de la responsabilité en droit privé.

PARTIE I : L'unité conceptuelle de la responsabilité en droit privé

PARTIE Il: La distinction fonctionnelle des responsabilités de droit prive
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22. Convergence des droits civil et pénal de la responsabilité dans I'unité
conceptuelle de la responsabilité juridique. Toute confusion du droit pénal et de la
responsabilité civile n'est pas a proscrire. Bien au contraire, la responsabilité juridique semble
plutdt imposer une certaine convergence des deux disciplines. C'est qu'avant d'étre de droit
civil ou de droit criminel, les responsabilités contractuelle, délictuelle, quasi-délictuelle et
pénale relevent tout d'abord du droit de la responsabilité. Il ne s'agit en effet que
d'applications particuliéres d'une institution genérale : celle de la responsabilité juridique.
Comme les contrats spéciaux sont soumis a la théorie générale du contrat et de l'acte
juridique, les responsabilités civile et pénale doivent I'étre a la théorie générale de la
responsabilité juridique et il apparait incohérent ou, tout au moins de mauvaise methode, de
construire chacune de ces deux disciplines en perdant de vue le tronc commun qui les unit et
qui, rationnellement, parait indépassable. Charge juridique en vertu de laquelle le responsable
subit une sanction en réaction a la dégradation anormale d'une situation juridique qui lui est
imputée, la responsabilité juridique a ses exigences essentielles qui doivent nécessairement se
transmettre a toutes ses applications spéciales, a peine pour ces derniéres de perdre leur
identité. La convergence des droits civil et pénal de la responsabilité dans I'unité conceptuelle
de la responsabilité juridique parait donc s'imposer. Reste a en identifier le contenu.

23. La cause efficiente de la responsabilité juridique comme fondement de son
unité conceptuelle. La définition générale de la responsabilité juridique indique que tous les
ordres de responsabilité peuvent étre construits selon une structure commune. Mais ces
éléments généraux de la responsabilité juridique ne paraissent pas tous susceptibles de
conférer son unité conceptuelle a la notion. Ils sont trop vagues pour certains : la charge
juridique peut étre une obligation ou un devoir®® ; la nécessité d'un responsable n'impose rien
quant aux regles d'imputation, qui peuvent étre variées ; la sanction désigne simplement que
la responsabilité juridique expose le responsable a un effet juridique, lequel peut prendre
plusieurs formes. Certains de ces éléments dépassent en outre notre champ d'étude, a savoir
les conditions de la responsabilité : la nature de la charge juridique, devoir ou obligation, ne
concerne pas la génération de la responsabilité puisque la naissance de cette charge suppose
que toutes les conditions de la responsabilité soient réunies ; la sanction, quant a elle, en est
évidemment un effet.

Reste donc la référence a la dégradation anormale d'une situation juridique qui, en
revanche, parait suffisamment précise pour qu'on puisse y voir le noyau dur de la
responsabilité juridique. L'unité conceptuelle de la responsabilité de droit privé parait en effet
résider dans ce qui se révele finalement comme la cause efficiente de la responsabilité

24 Sur ces notions et leurs relations, v. P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, réimpr., Dalloz,
coll. Bibliotheque, 2005, n° 13 et s., et n° 24 et s.
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juridique®
parce que l'ordre des choses a été indiment dégradeé. Cela peut étre transposé dans I'ordre
juridique. A la question "pourquoi la responsabilité juridique ?", il semble que le droit
rétorque nécessairement : parce qu'une situation juridique a été anormalement altérée.

Il en résulte que, quelle que soit la responsabilité de droit privé en cause, elle devra se

. A la question "pourquoi la responsabilité ?", la réponse semble toujours étre :

fonder sur cette cause efficiente indépassable, constitutive de I'unité conceptuelle de la
responsabilité : la dégradation anormale d'une situation juridique.

24. Le fait générateur comme traduction technique de la cause efficiente de la
responsabilité juridique. Techniquement, cette cause efficiente de la responsabilité juridique
renvoie au fait juridique qui sera imputé au responsable en vue de le sanctionner, ¢’est-a-dire
au fait qui engendre la charge juridique de subir une sanction qui est au responsable. Etudier
I'unité conceptuelle de la responsabilité juridique, c'est donc s'intéresser au processus de
constitution de ce fait générateur, aux éléments constitutifs généraux qu'il faudra retrouver
dans chaque application particuliere de la responsabilité en droit privé : responsabilité civile et
responsabilité pénale. En d’autres termes, aux éléments constitutifs conceptuels du droit de la
responsabilité. Il faut, par conséquent, s’entendre avant tout sur la notion de fait générateur de
responsabilité qui est, au premier abord, ambigué.

En droit pénal, elle désigne en principe I’infraction®®, notion bien connue mais discutée
quant a son contenu, que 1’on peut définir comme un comportement incriminé. On reconnait
classiquement que celui-ci revét une dimension matérielle, renvoyant a I’acte du délinquant et
au résultat qu'il engendre, et une dimension morale, liée a la volonté et a la conscience de
l’agent207
justification du comportement incriminé, ne font pas partie de I’infraction car ils sont
étrangers au comportement lui-méme. L’infraction, c’est ce qui est décrit par le texte. Ce n’est

. En revanche, on peut soutenir que I’incrimination elle-méme, tout comme la

205 Comp. M. VILLEY, « Esquisse historique sur le mot responsable », APD, t. 22, La responsabilité, Sirey,
1977, pp. 44 et s., spéc. p. 51: « La cause véritable, essentielle de I'obligation (...) c'est toujours le désordre jeté
dans une relation entre plusieurs personnes ».

26 gyr cette notion, v. outre les ouvrages généraux, A.-Ch. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale,
L.G.D.J., Bibliotheque des sciences criminelles, t. 23, 1982, et N. STONESTREET, La notion d’infraction
pénale, thése Bordeaux, 2009.

27 v/, not. B. BOULOC, Droit pénal général, préc., P. BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit pénal et de
criminologie, t. 1, Dalloz, 2° éd., 1970, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général,
préc., F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, coll. Corpus, 16° éd., 2009, H.
DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel et de législation comparée, Sirey, 1947, R.
MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, préc., X. PIN, Droit pénal général, Dalloz, coll. Cours, 5° éd.,
2012, J. PRADEL, Droit pénal général, préc., M.-L. RASSAT, Droit pénal général, préc., et G. VIDAL et J.
MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 9° éd. par J. MAGNOL, Arthur Rousseau, 1947.
Rares sont les auteurs a ne pas adhérer a la présentation de I’infraction sous forme d’éléments. V. not. A.-Ch.
DANA, op. cit., spéc. n° 48 et s., et 264, M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le
droit pénal, L.G.D.J./Fondation Varenne, coll. des Theses, vol. 39, 2010, not. n° 496 et s., Y. MAYAUD, Droit
pénal général, P.U.F., coll. Droit fondamental/Classique, 3° éd., 2010, et J.-H. ROBERT, Droit pénal général,
P.U.F., coll. Thémis, 6° éd., 2005. Sur les éléments constitutifs de I’infraction, v. également de ce dernier auteur,
« L’histoire des éléments de I’infraction », Rev. sc. crim., 1977, pp. 269 et s., et V. SAINT-GERAND, La
culpabilité dans la théorie de la responsabilité pénale, thése Lyon, 2000, n°® 26 et s.
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ni ce dernier’® ni I’impact social du fait juridique®®. Néanmoins, si Iinfraction est bien
I’étincelle qui allume tous les feux du droit criminel, elle n’est pas le seul fait générateur de
responsabilité pénale. Il semble en effet envisageable de qualifier ainsi le fait de complicité**
qui est également un comportement incriminé, compos¢ d’un élément matériel et d’un
élément moral**
génerale du Code pénal.

Les choses sont beaucoup moins claires en droit civil. On utilise ainsi souvent le terme de

, et qui ne se distingue que par le fait que 1’incrimination figure dans la partie

fait générateur pour décrire I'une des trois conditions de la responsabilité civile?™?. 1l s’agit
alors d’étudier tant le fait personnel que I’inexécution contractuelle, le fait d’autrui ou celui
de la chose, par opposition a la causalité et au dommage ou au préjudice. Néanmoins, la
division tripartite des conditions de la responsabilité civile semble davantage historique,
descriptive et pédagogique que technique. Et pour cause : la notion de fait générateur prise
dans le sens minimaliste qu’utilisent classiquement les civilistes ne pourrait a la rigueur
renvoyer qu’au fait générateur de dommage®™. Et encore, une telle présentation se révélerait
également inexacte car elle impliquerait qu’on appréhende le fait non seulement en tant qu’il
est matériel et anormal mais aussi en tant qu’il est causal. Or, tel n’est pas le cas puisque
I’étude de la causalité est systématiquement séparée de celle du fait générateur. A fortiori, la
notion de fait générateur telle qu’usitée traditionnellement par la doctrine ne saurait renvoyer
au comportement pris dans son entier, lien causal et résultat inclus. Or, c’est bien cette
acception englobante de la notion qu’il semble juste de retenir. En effet, la faute et ses
équivalences ne sont pas suffisantes a elles seules pour engendrer la responsabilité civile.
Pour cela, il faut un fait matériel anormal, un dommage et un lien de causalité unissant les

208 12 notion d’¢lément 1égal est contestable en ce que, si I’incrimination constitue I’infraction, il s’agit de
I’infraction abstraite telle que posée dans les textes. Au contraire, éléments matériel et moral la constituent
concretement, lui donnent vie, réalité. On peut dire que si ces derniers sont constitutifs de I’infraction, le texte
d’incrimination est davantage son constituant. En ce sens, v. not. A.-Ch. DANA, op. cit.,, n° 14 et 57, E.
FORTIS, L’élément légal dans les infractions d’imprudence portant atteinte a l’intégralité corporelle, these
Paris, 1989, n° 4 et s., et N. STONESTREET, op. cit., n° 8. Contra v. P. BOUZAT et J. PINATEL, op. cit., n°
121, H. DONNEDIEU DE VABRES, op. cit.,, n° 141, et R. MERLE, Droit pénal général complémentaire,
P.U.F., coll. Thémis, 1957.

2 Favorable & la notion d’élément injuste, v. M.-L. RASSAT, op. cit., n° 317 et s. Sur la place et la fonction de
la justification en matiére civile et pénale, v. infra n® 571 et s.

2% Dans le méme sens, v. E. DREYER, Droit pénal général, préc., n° 1015.

21 payr une telle présentation, v. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit.

212/, not. en ce sens, Ph. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, préc., M. FABRE-MAGNAN, Droit
des obligations. 2- Responsabilité civile et quasi-contrats, préc., Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-
MUNCK, Droit civil. Les obligations, préc., R. SAVATIER, Traité de la responsabilité en droit frangais civil,
administratif, professionnel, procédural, t. 2, L.G.D.J., 2° éd., 1951, B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER,
Obligations. 1. Responsabilité délictuelle, Litec, 5° éd., 1996, F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit
civil. Les obligations, préc., et G. VINEY et P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la
responsabilité, L.G.D.J., 3° éd., 2006.

213/, not. en ce sens, J. CARBONNIER, Droit civil. Les biens, les obligations, P.U.F., coll. Quadrige/Manuels,
2004, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, La responsabilité délictuelle, PUG, coll. Le droit en plus,
3° éd., 2000, et Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, Droit des obligations, LexisNexis/Litec, coll. Manuels,
11° éd., 2010.
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deux. La réunion de ces trois conditions est nécessaire a ce que le lien de responsabilité civile
se tisse.

Ainsi, au comportement incriminé répond le fait anormal dommageable. Ce peut étre un
fait de ’homme (faute dommageable ou inexécution) ou un fait anormal dommageable de la
chose.

25.  Définition et structure du fait générateur de responsabilité. En définitive, on
peut retenir une définition technique du fait générateur de la responsabilité juridique en
général. Fonctionnellement, il s’agit du fait juridique qui, aprés imputation, causera la charge
Jjuridique qu’est la responsabilité. 11 s’agit de I’objet de I’imputation, du support technique de
la responsabilité, de la réponse a la question : de quoi est-on responsable ? D’un point de vue
conceptuel, on peut I’envisager comme un comportement ou un état anormal qui est la cause

d’un résultat auquel le législateur attache une sanction, le résultat légal.

De cette derniére définition découle aussi une structure constitutive générale du fait
générateur, partagée par le droit civil et le droit pénal. On oppose souvent a cet égard les
aspects matériel, moral et juridique du fait générateur, sans pourtant toujours les distinguer
clairement. Une telle approche a pour résultat un certain flou du droit de la responsabilité. Il
serait pourtant possible, au vu de la définition conceptuelle du fait générateur de
responsabilité et dans une optique nouvelle, de distinguer entre deux aspects de ce dernier. En
effet, il y a dans cette notion la cause et I’effet, le comportement a proprement parler et ses
conséquences. On pourrait opposer des lors un fait causal et un fait causé. La réunion de ces
deux conditions, notions complexes elles-mémes subdivisées en divers éléments
générateurs*, constitue le processus de constitution ou de perfection juridique du fait

générateur de responsabilité?®.

26. Etude préalable du résultat légal. S’il pourrait sembler logique, car
chronologique, au vu du processus de constitution du fait générateur, d’étudier le fait causal
avant le fait causé, telle ne sera pas la méthode retenue. La raison en est que ce dernier
renvoie & une notion juridique au role fondamental : le résultat légal®'®, c’est-a-dire celui qui,
atteint, déclenche I’application du droit en ce qu’il clot la constitution du fait générateur de
responsabilité. Ce concept est un élément de référence pour plusieurs notions telles que la
faute ou la causalité qui, sans étre fonctionnelles, sont cependant relatives en ce sens que leur
définition passe par la référence a une autre notion, laquelle peut donc étre qualifiée de

2% Selon la terminologie utilisée par MOTULSKY, in Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La
théorie des éléments générateurs des droits subjectifs, préc.

215 pour une précision de la notion de constitution, souvent prise dans un sens sans doute trop étroit par les
pénalistes, v. infra n® 94.

218 Syr cette notion, v. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, préc., n° 318 et s., V.
MALABAT, « Retour sur le résultat de ’infraction », Mél. J.-H. Robert, LexisNexis, 2012, pp. 443 et s.
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référentielle — et qui est ici celle de résultat 1égal®*’. Ainsi, leur appréhension et leur étude, si
elles veulent étre précises, doivent passer par la détermination préalable d’un résultat 1égal
donné. On envisagera donc Il'influence du concept de responsabilité juridique sur le résultat
Iégal en premier lieu, et sur le fait causal en second lieu.

TITRE I : L’ INFLUENCE DU CONCEPT DE RESPONSABILITE JURIDIQUE SUR
LE RESULTAT LEGAL

TITRE II : L’ INFLUENCE DU CONCEPT DE RESPONSABILITE JURIDIQUE SUR
LE FAIT CAUSAL

27 par exemple, la volonté du résultat légal sera le critére de la faute intentionnelle par opposition aux fautes
non-intentionnelles et le lien de causalité devra précisément unir le fait causal au résultat légal. Sur ces questions,
v. infran® 423 et s., et 220 et s. Dans le méme sens, v. V. MALABAT, art. cit.
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TITRE PREMIER

L'INFLUENCE DU CONCEPT DE RESPONSABILITE
JURIDIQUE SUR LE RESULTAT LEGAL

26-1. Précisions sur la notion de résultat Iégal. La notion de résultat Iégal est une notion
de pénalistes®'®. Discutée au sein méme de cette matiére pour sa subtilité que certains auteurs
estiment excessive au point de n’y voir que complexité®'®, on pourrait dés lors douter qu’il
soit bien opportun d’en proposer 1’extension a 1’ensemble du droit de la responsabilité,
responsabilité civile comprise. Pourtant, on peut penser que ’adoption d’un vocabulaire
commun a I’ensemble des applications techniques de la responsabilité juridique revét une
utilité certaine, en tant qu’outil avantageux de 1’élaboration d’une théorie générale de la cette
derniére. Par ailleurs, la notion de résultat 1égal — a bien la préciser — parait assez bien adaptée
a cet objectif, en ce qu’elle est, d’un point de vue fonctionnel, d’un apport technique
indéniable et, d’un point de vue conceptuel, d’une clarté acceptable et d’une généralité
appréciable.

Pour ce qui est de I’aspect fonctionnel de la notion, d’une part, il révele que le résultat
legal présente un double intérét. En plus de servir, en tant que notion référentielle, a la
définition d’autres notions générales du droit de la responsabilité??, elle fixe le lieu et le
moment de constitution du fait générateur de responsabilité, permettant, par la méme, de
déterminer la loi et la juridiction compétentes ou encore le point de départ du délai de
prescription des actions civiles et publiques — autant de questions communes aux différents
types de responsabilité.

Pour ce qui est de ’aspect conceptuel de la notion, d’autre part, il est tout a fait possible de
la définir avec précision, et ce, de deux manieres. Tout d’abord, on peut la définir par rapport
a son effet : il s’agit de 1’évenement qui, une fois réalisé, engendre en vertu du droit positif —
d’ou le qualificatif de "légal" — la responsabilité juridique, celui qui fait naitre la charge
juridique qu’est la responsabilité. Mais il ne s’agit pas d’une notion purement fonctionnelle,
uniquement définissable par son objectif et son effet. La notion de résultat 1égal, en effet, peut

d’autre part étre saisie au travers de son contenu. C’est d’ailleurs sous cet angle que la

18 E|le est principalement due & une certaine doctrine précédemment citée note 216.

219y, spécialement E. DREYER, Droit pénal général, préc., n° 673 et s., et J.-Y. MARECHAL, Essai sur la
notion de résultat dans la théorie de l'infraction pénale, préc., n° 135 et s. Le premier, notamment, préfére
raisonner a partir du résultat redouté par le législateur et distinguer selon qu’il est nécessaire ou pas — dernier cas
dans lequel I’infraction serait une infraction-obstacle — et, dans la premiére hypothése, selon que I’atteinte
effective de ce résultat doit étre prouvée — infraction matérielle — ou non — infraction formelle. 1l est pourtant
discutable qu’il s’agisse véritablement d’une question de preuve. Si, par exemple, la mort de la victime n’a pas a
étre prouvée en matiére d’empoisonnement, il semble que cela tienne surtout au fait que celle-ci n’est méme pas
une condition de la constitution de cette infraction. La différence entre les infractions matérielles et les
infractions formelles ne parait donc pas relever d’une régle de preuve mais bien d’une régle de fond. Sur cette
distinction, v. infra n°® 86 et s.

20\/_ supra n° 26.
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question va étre abordee bientbt puisqu’il va précisément s’agir de démontrer que le concept
de responsabilité juridique impose un certain nombre d’exigences conduisant a attribuer a la
notion de résultat légal le contenu suivant : la dégradation — prise sous l'angle passif de la
dégradation subie — d'une situation juridique.

Ces précisions faites, il apparait a la fois possible et légitime de continuer et promouvoir
I’usage de la notion de résultat 1égal pour 1’étude de 1’ensemble des applications techniques de

I’institution générale de responsabilité juridique.

27. Importance historique du résultat légal. Outre les raisons logiques et
méthodologiques justifiant 1’étude préalable du résultat 1€gal, il faut lui reconnaitre une
primauté du point de vue historique. Ce phénoméne sociologique rapporté par
FAUCONNET?# est aujourd’hui bien connue, et I’on sait aussi comment ce sont le
raffinement de la pensée juridique et I’influence chrétienne et du droit canon qui ont permis
tardivement et progressivement de s’en détacher pour faire dépendre ou varier cette réaction
en fonction du fait causal. Cette conception subjectiviste du droit de la responsabilité a connu
son age d'or au XIX® siecle, de la rédaction des codes napoléoniens a la révolution
industrielle. Mais le résultat 1égal connait depuis la fin de cette eére un regain d’intérét.
L'avénement de la démocratie®?, la valeur prise par la personne humaine®?, la multiplication
des accidents et le passage a une société du risque notamment, ont formé une combinaison
ayant conduit a une attention nouvelle au résultat nuisible pris en tant que tel. Celui-ci est
aujourd’hui a la limite de justifier seul la génération d'une responsabilité juridique, civile ou
pénale.

28. Importance théorique du résultat légal. Il en résulte un droit positif qui parait
tiraillé par diverses tendances opposées présentant toutes des risques pour les libertés
individuelles. Entre un objectivisme extréme ne prenant en compte que les inconvénients
provenant d'une activité ou d'une situation, un subjectivisme excessif se concentrant sur le
seul comportement de l'auteur et déniant toute importance au résultat Iégal, et une espéce de
formalisme fade tendant a confondre ces deux conditions de la responsabilité juridique dans la
simple idée de violation de la loi, un équilibre doit pourtant étre cherché et trouvé. Car si
I'importance historique du résultat Iégal se révéle variable, sa valeur théorique est beaucoup
moins discutable. La responsabilité, d'un point de vue général, se présente en effet comme une
réponse a un mal, a un déséquilibre social. Elle exprime le rejet par les hommes d'une
dysharmonie qu'ils jugent intolérable. Et la responsabilité juridique est I’institution élaborée
par le juriste pour la traduire dans I'ordre du droit, ce qu'il doit faire en indiquant un resultat

22! In La responsabilité. Etude de sociologie, préc.

222\/. G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, L.G.D.J., 2° éd., 1948, spéc. n° 167 et s.,
Le déclin du droit, L.G.D.J., 1949, n° 1 et s., et Les forces créatrices du droit, L.G.D.J., 2°éd., 1955, n° 34 et s.
22 \/. R. SAVATIER, « Le dommage et la personne » D., 1955, chron., pp. 5 et s., et « Personnalité et
dépersonnalisation de la responsabilité civile », Mél. M. Laborde-Lacoste, Biere, 1963, pp. 321 et s.
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legal consistant en la dégradation d'une situation juridique et qui parfait la constitution du fait
génerateur de responsabilité. Une approche équilibrée de la question est donc nécessaire, qui
tiendra compte a la fois du fait que la responsabilité suppose qu'il se soit passé quelque chose
de regrettable, et de ce que ce quelque chose doit revétir certaines caractéristiques
particuliéres.

Autrement dit, démontrer que le résultat 1égal prend part a I'unité conceptuelle de la
responsabilité en droit privé impose, d’abord, une réaffirmation de I'exigence d'un résultat
légal (Chapitre 1). C’est seulement une fois le principe de cette exigence posée que I’on
pourra, ensuite, étudier quel est le type de résultat 1égal précisément exigé par le concept de
responsabilité juridique (Chapitre 2).
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Chapitre premier

L'exigence d'un résultat légal

29. Non-conformité du droit positif. Poser comme évidence que toute responsabilité
juridique implique un résultat l1égal consistant en une dégradation d'une situation juridique
peut légitimement étonner. En effet, le droit positif parait plutét témoigner d'une réalité
inverse. Certains comportements a priori inoffensifs semblent ainsi de nature a entrainer
responsabilités civile et pénale. Un tel qui, bénéficiant d'une visibilité parfaite, ne s'arréterait
pas au feu rouge ou au signal "stop" s'exposerait malgré tout & une peine®**. Un tel autre qui,
restituant en mauvais etat l'appartement qu'il occupait, n‘aurait pas respecté son obligation
d'user de la chose louée en bon pere de famille, pourrait se voir condamner a des dommages et
intéréts au profit du bailleur alors méme que ce dernier aurait quoi qu'il en soit prévu de
détruire I'immeuble®. De telles solutions sont-elles justifiables ? Si oui, quels en sont les
fondements ? Répondre a ces questions suppose que l'on se soit fait une idée sur la réalité et la
portée de I'exigence d'un résultat légal. C'est de cette idée que devra dépendre principalement
le jugement porté sur le droit positif, et non I'inverse.

Il en résulte que c'est seulement aprés avoir démontré que l'exigence d'un résultat Iégal
repose sur des fondements solides (Section 1) qu'il faudra en tirer toutes les conséquences a
I'égard du droit positif et a propos de certaines propositions de droit prospectif (Section 2).

Section 1. Les fondements de l'exigence d’un résultat légal

30. Dualité de fondements. L'exigence d'un résultat Iégal comme s'imposant a toutes
les applications techniques en droit privé de l'institution générale de la responsabilité juridique
parait tout a fait fondée. Plus précisément, la valeur de ce fondement est double.
Qualitativement en premier lieu, les fondements de I'exigence se révélent logiques et solides.
D'un point de vue quantitatif en second lieu, ils sont multiples puisqu'aux fondements
généraux de l'exigence, découlant radicalement du concept méme de responsabilité juridique
(81), voire de responsabilité en général, viennent s'ajouter des fondements propres a chaque
responsabilité de droit privé, comme autant de confirmations apportées aux premiers (82).

224 C. route, art. R. 412-30, al. 3 et s., et R. 415-6 et s.
225 Comp. Civ. 3, 30 janv. 2002 : Bull. civ., n° 17 ; et RTD Civ., 2002, pp. 321 et s, obs. P.-Y. GAUTIER, et pp.
816 et s., obs. P. JOURDAIN.
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81. Les fondements généraux de I'exigence

31. Le resultat légal comme condition essentielle de la responsabilité juridique.
Deux éléments tirés du concept méme de la responsabilité en droit privé sont susceptibles de
fonder rationnellement I'exigence d'un résultat légal au sein de chaque fait générateur de
responsabilité. Non seulement, en tant que responsabilité, elle apparait d'essence
rétrospective, tournée vers le passé, (A), mais, en plus, comme responsabilité juridique, elle
doit forcément avoir une destination sociale (B).

A- L’essence rétrospective de la responsabilité

32.  Apparence de la possibilité de responsabilités purement prospectives. Plusieurs
arguments semblent aller contre I'idée d'une exigence d'un résultat légal congue comme
consubstantielle a la responsabilité juridique, laissant des lors apparaitre la possibilité de
responsabilités purement prospectives, susceptibles d'exister avant toute dégradation de I'ordre
des choses.

Hors du champ juridique, d'une part, on invoque souvent la pensée de certains philosophes
pour soutenir I'idée d'une responsabilité pour I'avenir. Sont principalement mises en avant les
théses de Hans JONAS telles que contenues dans son ouvrage Le principe responsabilité?.
Dans celui-ci, l'auteur défend effectivement « un tout autre concept de responsabilité qui ne
concerne pas le calcul ex post facto de ce qui a été fait, mais la détermination de ce qui est a
faire ; un concept en vertu duquel je me sens donc responsable non en premier lieu de mon
comportement et de ses conséquences, mais de la chose qui revendique mon agir »*%’. Le
dépassement de I’étendue du savoir de ’'Homme par le potentiel causal de son pouvoir
imposerait, selon le philosophe, une redéfinition de la responsabilité en un sens clairement
prospectif, afin de préserver ce qui est et qui, de ce seul fait, doit étre encore. Il s'agirait d'une
« éthique de la responsabilité pour I'avenir »??® propre a permettre la survie indéfinie de
I'Humanité sur Terre.

Dans l'ordre juridique, d'autre part, deux éléments interdiraient de conclure a une essence
rétrospective de la responsabilité. L'étymologie, en premier lieu, en raison des origines latines
du terme "responsable”??. Celui-ci vient en effet, notamment, de respondere (répondre de,
répondre a) et de responsor (la caution) renvoyant, dés lors, a « I'idée de se tenir garant du
cours d'événements & venir »*° et donc & celle d'un engagement ayant pour objet un
événement non encore réalisé. Une part de plus en plus importante de la doctrine, en second

226 Op. cit. Adde A. ETCHEGOYEN, Le temps des responsables, préc., et P. RICGEUR, Le juste, préc.

2274 JONAS, Le principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique, préc. p. 182.

28 |bid., p. 183.

229 gyr cette question, adde supra n° 10.

20 G. PIGNARRE, « La responsabilité : débat autour d'une polysémie », préc., et, avant elle, M. VILLEY, «
Esquisse historique sur le mot responsable », préc.
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lieu, se livre a une entreprise constante et voyante de promotion d'une telle forme de
responsabilité, censément tournée tout entiére vers l'avenir et opposée a la classique
responsabilité curative. Elle se fonde d’ailleurs sur les éléments philosophiques et
étymologiques évoqués dans I'objectif de donner une application au principe de précaution via
le droit de la responsabilité civile®*

Toutefois, ces éléments ne semblent pas condamner la défense de I'exigence d'un résultat
Iégal comme condition de la génération d'une responsabilité. L'hypothése d'une responsabilité
purement prospective n'est qu'une apparence que I'on peut aisément dissiper.

33. Réalité de I'essence rétrospective de toute responsabilité. En effet, diverses
considérations permettent de réfuter la possibilité d'une responsabilité prospective. Les
éléments apportés au crédit de cette proposition paraissent reposer sur une double erreur de
méthode.

Imprécision du vocabulaire employé d'abord, puisque ceux qui se prévalent de la souplesse
sémantique du terme "responsabilité” semblent constamment osciller entre son acception
juridique et son usage dans la langue courante. En effet, I'idée de responsabilité prospective,
de responsabilité pour ce que I'on a a faire, parait correspondre a I'expression courante "avoir
des responsabilités”, qui désigne la situation de celui qui «en tant que chef (...) prend des
décisions »**2. Or, si la langue quotidienne peut se permettre de désigner par un méme terme,
ici celui de "responsabilité", des réalités variées, ici celles de « devoir », de « fonction » ou de
« faute »**3, le vocabulaire juridique se doit d'étre beaucoup plus précis que cela en raison du
pouvoir particulier des mots qui servent a la construction du droit positif®>*. Toutes ces
réalités, pour autant, ne sont pas étrangeres a la théorie générale de la responsabilité juridique
et il suffit de les situer a leur place propre. C'est ainsi que ce que I'on désigne sous I'expression
de "responsabilité prospective” parait pouvoir étre rattachée a deux notions du droit de la
responsabilité. Etre "responsable” de ce qui est a faire, d'une part, c'est en effet étre tenu d'une
charge (devoir ou obligation). Mais cette charge n'est pas celle qui caractérise la charge
juridique-responsabilité. Elle semble plut6t désigner I'obligation préalable dont la violation est
constitutive de la faute source de responsabilité et, plus généralement, I'exigence essentielle

21 En ce sens, v. not. M. BOUTONNET, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, préc., n°
511 et s, D. TAPINOS, Prévention, précaution et responsabilité. Risque avéré, risque suspecté et
transformation du paradigme de la responsabilité civile, préc., n° 867 et s., C. SINTEZ, La sanction préventive
en droit de la responsabilité civile. Contribution a la théorie de l'interprétation et de la mise en effet des normes,
préc., n° 300, et C. THIBIERGE, « Avenir de la responsabilité, responsabilité de I’avenir », D., 2004, chron., pp.
577 et s., et « Libres propos sur 1’évolution du droit de la responsabilité (vers un élargissement de la fonction de
la responsabilité civile ?) », RTD Civ., 1999, pp. 561 et s. Pour plus de détails, v. infra n® 130 et s.

82 | e Grand Robert de la langue francaise, préc., V° Responsable, n° 3.

3 Dictionnaire des synonymes, nuances et contraires, préc., VV° Responsabilité.

24 sur Iimportance du langage juridique, v. not. J. DABIN, Théorie générale du droit, préc., n° 232 et s., F.
GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 1, Sirey, 1913, n° 51 et s., et t. 3, Sirey, 1921, n° 254 et s.,
et P. ROUBIER, Théorie générale du droit, préc., n° 13, pp. 113 et s. Adde G. RIPERT, Les forces créatrices du
droit, préc., n° 142 et s.
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d'anormalité®®®. Etre “responsable” de ce qui est a faire, c'est donc étre désigné comme
débiteur d'une charge a accomplir, sauf a devoir en assumer les conséquences en vertu d'une
responsabilité dans son sens proprement juridique. Lorsque Hans JONAS évoque les
responsabilités politique et parentale comme « paradigmes éminents » de sa théorie®®, il ne
parait pas voir les choses autrement. Il précise d'ailleurs que la seule responsabilité juridique
est celle qui se congoit « comme imputation causale des actes commis »**, et donc comme
purement rétrospective. Alain ETCHEGOYEN, lui aussi, fait clairement la différence entre
une acception juridique de la responsabilité, « péjorative (et qui) renvoie toujours au passé »,
et le concept philosophique qu’il promeut, valeur positive et référence morale ayant vocation
a servir de principe d’action”®. De méme, I'étymologie juridique qui rattache le terme
"responsable” a celui de "caution” va dans le méme sens. Le langage juridique est aujourd'hui
plus précis et personne n'irait nier que le cautionnement fait naitre une obligation
contractuelle a la charge de son débiteur. Ce n'est qu'en cas de violation de cette obligation
préalable qu'il sera question, juridiquement, de responsabilité®®®. Et celle-ci sera
indubitablement tournée vers le passé. D'autre part, "avoir des responsabilités"”, c'est assumer
une fonction qui octroie pouvoir et donc devoir, ainsi du parent ou du décideur. Cela parait
renvoyer a la notion de responsabilité fonctionnelle®*® en lui conférant, au moins, un
fondement l'ancrant dans la représentation que se fait la société du phénomene de la
responsabilité. S'il est vrai que la responsabilité fonctionnelle est attachée a une personne
prédéterminée a raison de sa qualité, il faut cependant reconnaitre que celle-ci ne verra
engager sa responsabilité qu’a la suite de la constitution d'un fait générateur bel et bien réalisé
et que cette responsabilité conservera un caractere totalement rétrospectif. Au sens strict donc,
toute responsabilité est donc forcément tournee vers le passé.

La défense d'une responsabilité prospective parait ensuite reposer sur une confusion dans la
compréhension du systeme de la responsabilité. La promotion doctrinale de la responsabilité
juridique pour l'avenir passe par des moyens qui dépassent I'objectif poursuivi, a savoir la
prévention des risques de dommages par le biais de la responsabilité civile. Comme il sera
démontré®*!, une telle fonction ne parait pas heurter l'essence rétrospective de la
responsabilité et, pour le comprendre, il suffit de distinguer clairement ce qui reléve des

25 Sur laquelle, v. infra n® 149 et s.

28 |n op. cit., p. 193. M. Etchegoyen voit, quant & lui, un peu plus large en envisageant le cas, certes, de la
politique (op. cit., pp. 119 et s.), de I’Etat (ibid., pp. 233 et s.) et de la famille (ibid., pp. 201 et s.), mais aussi
ceux des entreprises (ibid., pp. 103 et s.), des médias (ibid., pp. 135 et s.), des professions médicales (ibid., pp.
149 et s.), des intellectuels (ibid., pp. 163 et s.) ou de I’école républicaine(ibid., pp. 183 ets.).

27T H. JONAS, op. cit., pp. 179 et s. A I’inverse, RICEEUR propose aux juristes, in Le juste, préc., pp. 65 et s., de
faire évoluer le concept juridique de responsabilité dans un sens prospectif sur le fondement de I’idée de
prévention.

%% A, ETCHEGOYEN, op. cit., spéc. pp. 19 et s.

%9 La philosophie ne I’ignore pas. Pour KANT, en effet, « la responsabilité juridique procéde (...) du
croisement de (...) deux obligations, la premiére (« celle de faire, que l'infraction viole ») justifiant la seconde
(« celle de réparer ou de subir la peine »), la seconde sanctionnant la premiere » (cité ibid.).

0 gyr cette notion, v. infra n® 479 et s.

#1 Infran® 75 et s.
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conditions et des effets de la responsabilité juridique. Si la responsabilité se veut toujours
tournée vers le passé, en tant que réponse a une perturbation inadmissible de I'ordre des
choses, rien n'empéche que la réaction qu'elle provoque ne soit pas, elle, orientée vers l'avenir.
A vrai dire, il semble bien qu'elle ne puisse que I'étre, faute pour 'Homme de pouvoir faire en
sorte que ce qui s'est réalisé ne l'ait pas été. La prévention d'une dysharmonie sociale future ou
de I'aggravation d'une perturbation déja réalisée peut trés bien étre recherchée par le biais de
la responsabilité. L'institution est d'ailleurs coutumiere de cette fonction, ce qui ne I'empéche
pas d'étre toujours fondée sur un événement déja passeé.

Au final, il apparait que si I'on est responsable, c'est forcement de quelque chose qui s'est
effectivement passé. Reste a savoir ce que la destination sociale de la responsabilité juridique
impose quant a ce quelque chose en question.

B- La destination sociale de la responsabilité juridique

34. Insuffisance du caractére rétrospectif de la responsabilité. S'il apparait
nécessaire qu'il se soit produit un événement pour qu'il y ait responsabilité, cela ne commande
rien au sujet de ce en quoi cet événement doit précisément consister. Une pensée formulée,
dans l'ordre interne, un acte quelconque accompli, dans I'ordre externe, sont des phénomenes
qui en se produisant pourraient trés bien satisfaire lI'essence rétrospective de la responsabilité.
Ne dit-on pas que la simple convoitise d'une autre femme que son épouse suffit a constituer le
péché d'adultere ? Et la responsabilité morale ne nait-elle pas par le seul accomplissement en
connaissance de cause de la faute de méme nature, indépendamment de tout sentiment de
culpabilité chez son auteur ou de toute réprobation sociale exprimée?*? ?

Que doit-il en étre de la responsabilité juridique ? Le fait causal peut-il suffire ou peut-il
étre confondu avec le résultat l1égal dans une acception purement formelle du fait générateur
de responsabilité congcu comme une simple violation de la loi ? Car il faut s'en rendre compte,
une telle solution reviendrait en effet a considérer que tout comportement illicite est
systématiquement accompagné d'un résultat légal consistant en la seule atteinte a I'ordre
juridique positif. Une telle approche, qui a pu étre défendue sous diverses formes®**, semble
tres difficilement admissible pour donner trop d'importance au droit pris comme construit et
en oublier sa destination sociale.

22 gur la responsabilité morale, v. not. S. GOYARD-FABRE, « Responsabilité morale et responsabilité
juridique selon Kant », préc., M. LABORDE-LACOSTE, De la responsabilité pénale dans ses rapports avec la
responsabilité civile et la responsabilité morale. Evolution des idées en France au XIX® siécle, préc., M.
VILLEY, art. cit., et supra n°® 8.

3 pour le droit pénal, v. sur les courants de pensée tendant & résumer l'infraction pénale & une violation de la loi
et sur les implications de cette conception, la passionnante these de Mlle Lacaze : Réflexions sur le concept de
bien juridique protégé par le droit pénal, préc., spéc. I'introduction et la premiére partie.
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35. Fonction sociale du droit et nature technique de la responsabilité juridique.
Retenir une responsabilité pénale ou civile sur le seul fondement de I'accomplissement d'un
acte violant un interdit juridique reviendrait a tourner en rond, a tenir le droit pour auto-
référent et auto-suffisant. Ce serait commettre ainsi deux erreurs.

En premier lieu, ce serait oublier le mot fameux de PORTALIS : « Les lois sont faites pour
les hommes, et non les hommes pour les lois », qui résume si bien la fonction sociale du
droit®**. Sans qu'il soit besoin de s'étendre trop longtemps sur ce point bien connu, il faut se
rappeler que celui-ci a pour role de régir les relations entre individus vivant au sein d'une
méme société, les actes intéressant le rapport d'une personne a elle-méme ou a Dieu étant
exclus de I'empire du droit?®. Il faut ajouter que I'Homme étant la fin supréme du droit, la
fonction sociale de celui-ci commande que, lorsque le systeme juridique prohibe ou
commande un comportement, il vise toujours en dernier ressort la satisfaction d'un idéal
humain ou d'un besoin émanant d'une société humaine.

En second lieu, et pour préciser l'idée précédente, ce serait aussi oublier que la
responsabilité juridique n'est qu'une institution technique recevant les données présidant a la
naissance du phénomeéne "responsabilité">*® pour I'organiser en conciliant, dans le respect du
juste et de l'utile, les idéaux et les intéréts sociaux des sujets de droit*’. Plus précisément, il

N , . N . , . . 124
tend & ordonner les réponses humaines 4 la perturbation anormale de ’équilibre social®*®,

36. Conséquences sur la consistance du résultat Iégal. Ces considérations imposent
plusieurs conséquences quant a la consistance du concept technique de résultat légal qui ne
parait pas pouvoir étre purement formel. La fonction sociale du droit et la nature technique de
la responsabilité juridique imposent, d'une part, que le résultat légal se situe dans I'ordre
externe et, plus précisément, qu'il intéresse l'ordre social, et requierent, d'autre part, que le
résultat 1égal ne soit pas autre chose que la dégradation d'une valeur ou d'un intérét trouvé
dans la société des hommes. Le résultat légal doit consister en l'altération d'un élément
relevant du donné et non en la simple atteinte au construit élaboré pour le protéger®*. Par
conséquent, il en découle que le résultat 1égal ne peut et ne doit pas étre un concept formel, a
la limite de la vacuité, et qu’il doit bien consister en la dégradation, non de I'ordre juridique
mais des situations juridiques reconnues, organisées et protégées par ce dernier. La sanction
du meurtre, par exemple, ne saurait étre analysée comme celle de la violation de I'interdiction
juridique de tuer mais comme le moyen de protéger et de réaffirmer la valeur de ce bien

24y, not. F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 1, préc., p. 14 et pp. 43 et s., P. ROUBIER, op.
cit.,, p. 193, et n°25 et s., et M. VIRALLY, La pensée juridique, préc., pp. L ets.

#2\/ not. J. DABIN, op. cit,, n° 13 ets., et 93 et s., et M. VIRALLY, op. cit., pp. 27 et s., et 77 et s.

8 5ur la responsabilité comme phénoméne sociologique, v. P. FAUCONNET, op. cit., et supra n° 6 et s.

%7 Comp. P. ROUBIER, op. cit., p. 22, au sujet de l'institution juridique: « I'institution n'est pas une donnée
directe de la vie et des faits, elle vient du droit objectif, mais celui-ci organise I'institution en fonction de certains
buts, qui, eux, sont des données vitales de la société ». La responsabilité juridique, comme institution, n'échappe
pas a la régle.

“8\/. supra 7 ets.

29y références citées supra n° 2 note 2.
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juridique qu'est la vie humaine. Le résultat 1égal ne doit pas étre remplacé par le fait causal ou
artificiellement confondu avec lui, sans quoi il ne parait plus possible de parler de
responsabilité juridique.

Par ailleurs, une telle condition semble confirmée par des fondements spéciaux, propres
aux différentes applications pratiques de cette responsabilité.

82. Les fondements spéciaux de I'exigence

37. Confirmations positives de I'exigence d'un résultat légal. Quittant I'institution
génerale de la responsabilité juridique pour rejoindre ses applications techniques en droit
privé, l'exigence d'un résultat l1égal parait confirmé par certaines exigences du droit positif, et
ce, qu'il s'agisse du droit civil (A) ou du droit pénal de la responsabilité (B).

A- Les fondements propres au droit civil de la responsabilité

38.  Droit civil, droit des obligations et exigence d'un résultat légal. Les raisons*>°
conduisant a admettre l'exigence spéciale, en droit de la responsabilité civile, d’un résultat
Iégal paraissent en réalité assez évidentes. Elles tiennent en effet a ce que le droit civil de la
responsabilité releve, comme son nom l'indique, de cette branche du droit qu'est le droit civil :
« ensemble des régles régissant les rapports entre particuliers »**. Plus précisément, il
appartient au droit des obligations. Il en résulte qu'il ne saurait y avoir responsabilité civile
sans pluralité de particuliers intéressés, et plus techniquement, sans au moins un créancier et
un débiteur. Un simple fait causal, impliquant seulement la présence d'un auteur, n'est donc
pas suffisant a ce qu'une telle application pratique de la responsabilité juridique soit mise en
ceuvre. Il faut nécessairement un résultat 1égal. Et l'appartenance au droit civil de cette
responsabilité exclut que ce résultat soit purement formel et qu'il se limite a une atteinte a
I'ordre juridique. Dans un tel domaine en effet, la destination sociale du droit a la satisfaction
des besoins sociaux se fait encore plus prégnante. Sauf a considérer que chaque individu est
personnellement intéressé au respect de I'ordre juridique en tant que tel et tenu d'y apporter
son concours propre & la protection de celui-ci®®%, il faut admettre que le droit civil de la
responsabilité requiert un résultat l1égal devant avoir une certaine consistance, a savoir la
dégradation d'une situation juridique concernant le patrimoine ou la personne méme de celui
qui demande la réalisation de la responsabilité civile.

20 permettant d'expliquer pourquoi droit pénal et droit civil de la responsabilité doivent converger dans
I'exigence d'un résultat légal, on verra, infra n® 344 et s., que ces mémes arguments fondent aussi la nécessité de
distinguer ces deux applications pratiques de la responsabilité en droit privé quant a la consistance précise de ce
méme résultat légal.

51 exique des termes juridiques, dir. S. GUINCHARD et Th. DEBARD, préc., V° Droit privé.

%2 Comp. R. VON JHERING, La lutte pour le droit, 9° éd. trad. O. de Maeulenaere, réed., Dalloz, coll.
Bibliotheque, 2006, spéc. pp. 76 et s.
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B- Les fondements propres au droit pénal de la responsabilité

39. Le principe de légalité et I'exigence d'un résultat Iégal. Les choses sont moins
simples en droit pénal en raison du fait que, d'une part, les fondements de I'exigence d'un
résultat légal ne sont pas tous pleinement exploités en droit positif francais, et d'autre part, que
ce dernier, a la différence du droit civil, entre souvent en contradiction avec ladite exigence.
Pourtant, il semble que certains principes imposent qu'un résultat Iégal consistant en la
dégradation d'une situation juridique conditionne la constitution du fait générateur de
responsabilité pénale.

Ainsi en est-il du principe de légalité tout d'abord. En effet, il est évident que lorsque le
texte d'incrimination requiert la dégradation d'une situation juridigue, toute décision de justice
qui constate la responsabilité pénale de I'individu qui, semblant avoir adopté le comportement
décrit par le texte d'incrimination mais sans avoir, en réalité, produit le résultat requis, devrait
étre considérée comme illégale. Tel semble étre notamment le cas de la jurisprudence
admettant la répression de l'infraction impossible?3. En revanche, lorsque ¢’est le 1égislateur
lui-méme qui prévoit qu’un comportement ne dégradant aucune situation juridique sera
constitutif d’une infraction, aucun reproche ne peut étre fait sur le fondement du principe de
légalité criminelle. Dans ces hypothéses, on peut noter, au surplus, que lorsque la tentative est
incriminée, on ne peut pas reprocher au juge de réprimer 1’impossibilité dans la mesure ou la
voie lui est indiquée par la loi elle-méme. Qui peut le plus peut le moins, qui peut consommer
sans rien causer doit également pouvoir tenter une telle infraction.

Toutefois, s'll satisfait I’exigence de fondement formel de la loi pénale, le principe de
Iégalité pourrait fort bien ne pas étre suffisant pour autant. Ce principe est en effet par trop
tributaire de la volonté du législateur et n'implique rien quant au fondement substantiel du

droit pénal, quant a sa légitimité®>*,

40. Adéquation du principe de nécessité a I'exigence d'un résultat légal. Or, la
légitimité de la répression pénale n'est pas qu'une question de politique juridique. Elle trouve
un fondement technique qui peut I'imposer aux forces créatrices du droit dans le principe de
nécessité du droit pénal, principe a valeur constitutionnelle qui peut trouver sa source dans les
articles 5 et 8 de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen®>. Le premier dispose

23\ infran°® 53 et s., et 253.

4 sur cette distinction entre le fondement formel et le fondement substantiel du droit pénal, adde R. PARIZOT,
La responsabilité pénale a ['épreuve de la criminalité organisée. Le cas symptomatique de [’association de
malfaiteurs et du blanchiment en France et en Italie, L.G.D.J., Bibliothéque de sciences criminelles, t. 48, 2010,
n° 194 et s. Rappr. également, sur la légitimité du droit pénal, E. DREYER, « La subsidiarité du droit pénal »,
Mél. J.-H. Robert, préc., pp. 247 et s.

5 En ce sens, v. 0. KHAN, « Le principe de nécessité en droit pénal — thése radicale », a paraitre, X. PIN, « La
nécessité et le droit pénal », La nécessité en droit international, Pédone, 2007, pp. 85 et s., ou I’auteur aborde
toutefois principalement la question sous I’angle de I’état de nécessité, et M.-Ch. SORDINO, «De la
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en effet que « la loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société ». Quant au
second, il pose le principe de nécessité et de proportionnalité des peines, ce qui bien que ne
paraissant concerner que la mesure de la sanction pénale, ne peut aller sans toucher
préalablement au principe méme de celle-ci et, partant, a la nécessité de 1’incrimination
méme?®,

A la différence de son pendant italien, le principio di offensivita, auquel le droit italien
confere également valeur constitutionnelle et dont 1’insertion dans le Code pénal national est
prévue par divers projets de réforme®’, le principe de nécessité n’a pas encore beaucoup
intéressé les juristes francais®®. Généralement considérée comme ne concernant que les
peines, il ne donne lieu qu’a un contrdle limité du Conseil constitutionnel qui ne vérifie en
principe que '« erreur manifeste d’appréciation », la disproportion manifeste entre le
comportement et sa sanction®®. A premiére vue, il ne parait donc pas pouvoir constituer un
moyen d’empécher la répression d’actes dont 1’innocuité est évidente. Pourtant, qui ne voit
pas qu’il y a une relation trés forte entre la nécessité d’une incrimination et la nocivité de
I’attitude qu’elle appréhende a I’encontre de 1’une des valeurs protégées par le droit pénal, soit
entre la légitimité de la répression pénale et I'exigence d'un résultat Iégal consistant en la
dégradation d'un bien juridico-pénal®® 2 On a pu ainsi distinguer I’antijuridicité formelle,
consistant dans la simple violation d’une norme de droit, et ’antijuridicité matérielle, dont
I’un des aspects serait la 1ésion ou la mise en danger d’un bien juridique et donc l'exigence
d'un résultat 16gal®®, et préciser que « ce n’est pas parce qu’un comportement est incriminé

qu’il est illicite (mais qu’)il est incriminé en tant que comportement antijuridique, parce qu’il

proportionnalité en droit pénal », Mél. J.-H. Robert, préc., pp. 711 et s. Liant également principe de nécessité et
Iégitimité de la sanction pénale, adde R. PARIZOT, op.et loc. cit.

¢ Dans le méme sens, v. 0. KHAN, art. cit. Rappr. M.-Ch. SORDINO, art. Cit.

57 sur lequel v. J. CHACORNAC, « Le risque comme résultat dans les infractions de mise en danger : les
limites de la distinction des infractions matérielles et formelles », Rev. sc. crim., 2008, pp. 849 et s., R.
PARIZOT, op. cit.,, n° 209 et s., et J. PRADEL, Droit pénal comparé, préc., n° 38, qui évoque aussi les droits
polonais et russe. Adde pour les droits d'inspiration allemande, M. LACAZE, op. cit., et pour le droit
camerounais, S. YAWAGA, « Réflexion sur la constitutionnalisation de certains aspects du droit pénal
camerounais de fond », Rev. sc. crim., 2001, pp. 352 et s. Pour terminer, il est intéressant de remarquer que les
principes de « protection d'un intérét légitime suffisant » et de nécessité sont les premiers inscrits a I'European
criminal policy initiative, manifeste doctrinal pour une politique criminelle européenne : v. X. PIN, « Politique
criminelle et frontieres du droit pénal: enjeux et perspectives », RPDP, 2011, pp. 83 et s.

%58 parmi les nombreux ouvrages de droit pénal général, les seuls qui traitent du principe de nécessité sont les
suivants : Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 89 et s., F. DESPORTES et F. LE
GUNEHEC, op. cit., n° 273, E. DREYER, op. cit., n° 248 et s., Y. MAYAUD, op. cit., n° 39, et J.-H. ROBERT,
op. cit,, p. 121. On notera d’ailleurs que MM. Conte et Maistre du Chambon et M. Mayaud en font une
composante du principe de Iégalité. Adde spéc. E. DREYER, art. cit.,, O. KHAN, art. cit.,, R. PARIZOT, op. cit.,
n° 195 et s., X. PIN, art. cit., M.-Ch. SORDINO, art. cit., et G. TILLEMENT, « Le contrdle de la nécessité des
incriminations par le juge pénal », Dr. Pénal, 2003, chron. n°® 34, pp. 4 et s.

#9V. not. F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. et loc. cit., E. DREYER, art. cit., Y. MAYAUD, op. et loc.
cit., 0. KHAN, art. cit., R. PARIZOT, op. cit., n° 201 et s., M.-Ch. SORDINO, art. cit., et G. TILLEMENT, art.
cit. Comp. pour le droit italien, R. PARIZOT, op. cit., n° 212.

260 gyr cette notion, v. M. LACAZE, op. cit.

%1 Sur un autre aspect de la notion d’antijuridicité matérielle, v. infra n® 596 et s.
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est lésionnaire ou dangereux »*°2. C’est la ratio legis de I’incrimination qui est ici en cause
comme « fondement et moteur » de cette derniere, ratio legis appelée a en fixer « la portée
puisqu’elle permet de dresser les ultimes frontiéres de la répression »*®. S’appliquant a un
comportement insusceptible de dégrader une situation juridique, I’incrimination perd son
fondement, sa légitimité, elle n’est plus nécessaire. Elle est donc contraire aux principes
constitutionnels®®*. On répondra sans doute que c’est ici confondre fondements politique et
technique de la répression. En effet, nombreux sont les auteurs qui estiment que toute
incrimination tend & prévenir les atteintes aux biens collectifs pénalement protégés®®®, qu’en
derniére analyse, le risque est toujours le fondement politique de I’incrimination. Peu en
revanche en déduisent la conséquence technique qu’un comportement sans résultat 1égal doit
rester étranger au droit criminel. Pourtant, il est permis de douter de la valeur de 1’opposition
entre fondements technique et politique ou, tout au moins, de conclure a la prééminence de
celui-ci sur celui-la. L’incrimination, si elle est politiquement fondée sur 1’existence d’un
danger, ne devrait plus pouvoir s’appliquer lorsque toute espece de résultat 1égal est écartée
car elle perd alors sa légitimité politique et, de ce fait, sa légitimité fonctionnelle®®. Cessante
ratione legis, cessat lex. Le principe de nécessité devrait donc permettre I’impunité pénale des
agissements restés sans conséquence®’. Cela est déja permis par ’opinion partagée selon

%62 p_PHILIPPOT, Les infractions de prévention, thése Nancy, 1977, pp. 160 et s. Adde Ph. CONTE et P.
MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 89 : «la légitimité d’une incrimination ne tient pas seulement d son
origine mais aussi & son contenu ». Rappr. L. ROZES, « L’infraction consommée », Rev. sc. crim., 1975, pp.
603 et s.

%3y MAYAUD, « Ratio legis et incrimination », Rev. sc. crim., 1983, pp. 597 et s.

%4 Rappr. J.-Y. MARECHAL, Essai sur la notion de résultat dans la théorie de [infraction pénale,
L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2003, n° 564, qui convient que « considérer que le résultat ne joue
aucun réle (...) invite nécessairement a se détacher d’une certaine conception du droit criminel, construite sur
le principe de nécessité des peines, aux termes de laquelle le droit répressif ne doit intervenir qu’a titre
exceptionnel, au risque, dans le cas contraire, d’entraver la liberté individuelle qui reste, théoriquement, le
principe directeur de nos sociétés ».

%65 v/, not. Y. MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, L’Hermés, 1979, n° 360 et s. :« chaque infraction
représente (...) soit une atteinte, soit une menace a un bien juridique déterminég, et inversement, il ne peut y
avoir d’infraction en l’absence d’atteinte ou de menace a une valeur sociale protégée », n° 36, et L. ROZES, art.
cit.

266 ] est indéniable que le principe de nécessité souléve le probléme de la frontiére entre la politique et la
technique juridiques. Sans vouloir soulever la question de la Iégitimité du juriste a empiéter sur le premier de ces
terrains, il est toutefois possible de délimiter ce qui, relativement au principe de nécessité, touche a 1’un ou a
I’autre. Ainsi, s’il est certain que la détermination de ce qui doit étre érigé en bien juridico-pénal reléve d’un
choix politique qui peut toujours faire I’objet d’une discussion de méme nature, il convient de noter que le
principe de nécessité ne se réduit pas a ce jugement de valeur. En effet, la vérification de son respect suppose
aussi de mettre en ceuvre des jugements de réalité susceptibles de porter aussi bien sur 1’existence d’un bien
juridique abstraitement protégé par une incrimination ou concrétement lésé par un acte incriminé, que sur
I’aptitude d’un comportement a dégrader un bien juridique pénalement protégé. Or, de telles questions sont
indiscutablement & la portée du juriste et ne sauraient étre confisquées par le Iégislateur. Un texte de loi qui
incriminerait, par exemple, le fait de vouloir tuer autrui en lui tirant dessus avec une arme & feu déchargée
pourrait ainsi étre considéré comme contraire au principe de nécessité pénale, et ce, sans remettre aucunement en
cause le pouvoir législatif.

%7 Aucune exception ne parait devoir étre faite au titre de la théorie de I'apparence, laquelle pourrait permettre de
se satisfaire d'un risque putatif a titre de résultat Iégal. On pourrait en effet juger équilibré d'engager la
responsabilité pénale de ceux qui ont cru dégrader une situation juridique ou qui aurait pu légitimement le croire.
Toutefois, ce serait se satisfaire de la dangerosité de l'auteur indépendamment de celle de son action et faire

62



lequel le principe de nécessité serait applicable tant aux peines qu’aux incriminations®®,

position que le Conseil constitutionnel semble avoir fait sienne®®.

41.  Application du principe de nécessité et exigence d'un résultat légal. Le principe
de nécessité, comme renforcant en droit pénal de la responsabilité I'exigence d'un résultat
Iégal, pourrait intervenir sous deux formes.

Lors de l'application de la loi, d'une part, le juge pourrait retenir une interprétation
téléologique de la loi tendant a limiter I'application des textes suffisamment malléables pour
cela aux seules hypothéses ol un résultat légal véritable serait caractérisé®™.

Lors de I'élaboration de la loi — voie la plus intéressante mais aussi celle qui a le moins de
chance de voir le jour tant la conception utilitariste et instrumentale du droit répressif a
aujourd’hui la faveur du législateur®”?, d'autre part, deux organes pourraient faire vivre le
principe de nécessité comme exigence d'un résultat Iégal. Cela pourrait étre, en premier lieu,
I’ceuvre du Conseil constitutionnel*’? qui, d’ailleurs, est moins timide que 1’on pourrait le
penser. Déja certaines dispositions instituant des incriminations ont pu étre censurées en
raison de leur absence de rapport avec 1’intérét protégé par la loi. Dans une décision du 16
juillet 1996 relative a I’examen d’une loi tendant & renforcer la répression du terrorisme?”, il
avait été prévu d’ajouter aux infractions énumérées a I’article 421-1 du Code pénal celle
d'aide a l'entrée, a la circulation ou au séjour irréguliers d'un étranger. Suivant les auteurs de
la saisine, le Conseil a jugé le texte contraire au principe de nécessité en raison du fait qu’il
incriminait « non pas des actes matériels directement attentatoires a la sécurité des biens ou
des personnes mais un simple comportement d'aide directe ou indirecte a des personnes en
situation irréguliére » et que « ce comportement n'(était) pas en relation immédiate avec la
commission de l'acte terroriste ». De méme, elle adapte parfois la loi pour lui rendre un
fondement plus solide en termes d’antijuridicité matérielle. Alors que ’infraction d’outrage
public au drapeau ou a I’hymne national pouvait étre considérée comme conforme au principe
de nécessité, un tel comportement constituant une infraction matérielle par Iésion effective

aux symboles de la nation, le Conseil constitutionnel a posé une réserve d’interprétation en

preuve d'un subjectivisme excessif. Le résultat Iégal parait devoir exister objectivement, dans I'ordre externe, et
I'ordre des choses devoir avoir été effectivement affecté.

28 V. not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. et loc. cit., E. DREYER, op. et loc. cit., Y.
MAY AUD, Droit pénal général, op. et loc. cit., O. KHAN, art. cit., et G. TILLEMENT, art. cit.

29/, not. Cons. const., 16 juill. 1996, n° 96-377 DC, et Cons. const., 31 mars 2003, n° 2003-467 DC.

2% Dans le méme sens mais en se fondant sur le concept de bien juridico-pénal, v. M. LACAZE, op. cit., n° 479
et s. Rappr., plus timidement, Y. MAYAUD, art. cit. Pour un exemple précis, v. infra n° 52.

21\, not. O. KHAN, art. cit. L’auteur signale par ailleurs que I’influence en France du mouvement américain du
Réalisme pénal conduit a retenir une vision inverse, qu’il qualifie de "dégradation", du principe de nécessité
entendu comme obligeant le 1égislateur a incriminer. Une telle acception du principe est d’ailleurs encouragée
par la Cour européenne des droits de ’Homme qui n’hésite pas & condamner les états qui n’useraient pas de
I’arme pénale aux fins de protections les droits contenus dans la convention dont elle assure le respect. Sur cette
question, v. E. DREYER, art. cit., et F. MASSIAS, « Pénaliser : une obligation positive trés circonscrite », Mél.
B. Bouloc, Dalloz, 2006, pp. 745 et s.

2 En ce sens, v. M. LACAZE, op. cit., n° 219.

23 Cons. const., 16 juill. 1996, n° 96-377 DC, préc.
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précisant qu’elle ne pourrait étre commise que dans le cadre de « manifestations publiques a
caractere sportif, récréatif ou culturel se déroulant dans des enceintes soumises par les lois et
reglements a des régles d'hygiéne et de sécurité en raison du nombre de personnes qu'elles
accueillent »*™*. C’est dire qu’une telle atteinte a la liberté d’expression ne se justifie que si,
outre I’atteinte effective aux symboles nationaux, I’outrage en question est susceptible de
créer un danger pour le nombre important de personnes pouvant étre présentes sur les lieux.
Imaginer que ce type de controle puisse se développer et méme devenir systématique n’est
donc pas tout a fait illusoire. En second lieu, le 1égislateur pourrait, voire devrait, a I’avenir
s’imposer a lui-méme cette discipline de modération dans 1’incrimination, cette ascése
répressive. La dépénalisation étant toujours d’actualité®” et le « temps des réformes »*'® étant
censé ne plus devoir trop longtemps se faire attendre, il serait bon que le principe de nécessité
des incriminations soit la boussole qui guide le Parlement. Cela permettrait de rendre de sa
fonction expressive au droit pénal en réservant la stigmatisation sociale, le caractére infamant
et attentatoire aux libertés de ses sanctions, ainsi que la solennité de sa procédure, aux
comportements les plus graves tant objectivement que subjectivement?”’. Le principe de
nécessité permettrait une delimitation plus rationnelle du champ pénal, en excluant les
doubles incriminations®® et une part des contraventions’’® et des infractions dites
"techniques”, et en réaffirmant I'exigence d'un résultat l1égal. Le chantier est infiniment vaste
et il n’est pas question de le mener ici. Il ne s’agit ici que de proposer un objectif pouvant étre
suivi par le législateur qui aura a cceur de donner un peu plus de considération a un droit pénal
trop souvent considéré comme un simple instrument opportun de sanction. Une acception
saine et utile du principe de nécessité semble permettre de diriger et modérer de la sorte le
recours compulsif et excessif au droit pénal qui caractérise notre temps>.

2" Cons. const., 31 mars 2003, n° 2003-467 DC, préc.

2 \/. en dernier lieu, le rapport Coulon relatif & la dépénalisation de la vie des affaires de janvier 2008 et
consultable en ligne http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-
publics/084000090/0000.pdf. Dans le méme sens, comp. E. DREYER, art. cit.

278 Sur ce point, v. La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale. Opinio doctorum, et Droit pénal :
le temps des réformes. Actes du colloque des 7, 8 et 9 octobre 2009, a I'Université Montesquieu Bordeaux 1V,
précités.

" En ce sens, v. not. Y. MAYAUD, op. et loc. cit., et art. cit., et P. PHILIPPOT, op. cit., p. 162.

28 En ce sens, v. R. PARIZOT, op. cit., n° 201 et 207. Sur les doubles incriminations, v. not. V. MALABAT,
« Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », Mél. R. Ottenhof, Dalloz, 2006, pp. 155 et s., et
« Les infractions inutiles. Plaidoyer pour une production raisonnée du droit pénal », La réforme du Code pénal et
du Code de procédure pénale. Opinio doctorum, op. cit., pp. 71 et s. Adde M.-Ch. SORDINO, art. cit.

2% |_e particularisme des contraventions est souvent mis en avant en doctrine et trouve son origine dans I’histoire
et dans la confusion, sous cette acception, des infractions punies de peine contraventionnelle et de celles qui ne
consistent qu’en la violation de certaines réglementations de police. Sur ce point, v. not. F. CHABAS, « La
notion de contravention », Rev. sc. crim., 1969, pp. 1 et s., S. DETRAZ, « Faut-il maintenir les contraventions
dans le domaine pénal ? », Droit pénal : le temps des réformes, préc., pp. 39 et s., et P. PHILIPPOT, op. cit., p.
160 ets.

%80 Favorable a une utilisation opératoire du principe de nécessité aux fins de I'usage modéré de I’arme pénale
mais aboutissant a des conclusions qui paraissent excessives car refusant que le risque de danger futur de lésion a
objet indéterminé soit réprimé, v. 0. KHAN, art. cit.,, Y. MAYAUD, art. cit., et R. PARIZOT, op. cit., n® 243 et
S., et « L’incrimination de participation a une bande ayant des visées violentes, un nouvel exemple de mépris(e)
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A ce stade de notre étude, il permet surtout de donner un fondement supplémentaire,
propre au droit pénal de la responsabilité, a I'exigence d’un résultat légal congu comme
dégradation d'une situation juridique, exigence consubstantiellement lié au concept de
responsabilité juridique. Liée a l'essence rétrospective et a la destination sociale de toute
responsabilité juridique, confirmé au rang inférieur des applications techniques de cette
derniére en droit privé, cette exigence d'un résultat légal parait finalement bénéficier d'une
assise tres solide. Reste désormais a en tirer les conséquences, a savoir le rejet de toute
"responsabilité” sans résultat 1égal.

Section 2. Les conséquences de I'exigence d 'un résultat légal

42. Rejet des comportements inoffensifs du droit de la responsabilité. D'un point de
vue général, il n'y a qu'une conséquence a l'exigence d'un résultat lIégal comme composante
indépassable de l'unité conceptuelle de la responsabilité juridique : il ne peut y avoir
responsabilité sans résultat légal. A partir de la, deux déductions peuvent étre faites
cependant. D'une part, tout ce qui se fait appeler, de lege lata, "responsabilité” alors que
manqgue un tel résultat doit étre contesté et rejeté vers d'autres institutions juridiques, sinon
hors du droit positif. D'autre part, de lege ferenda, tous les projets, qu'ils soient d'origine
Iégislative ou doctrinale, visant a maquiller en responsabilité la réaction juridique a des
comportements insusceptibles de dégrader une situation juridique doivent étre redirigés vers
d'autres institutions ou avortés. De tels cas se retrouvent, tant en droit civil qu'en droit pénal,
dans une mesure plus ou moins importante et inquiétante. 1l faudra donc critiquer aussi bien
les tentations civilistes d'admettre des "responsabilités” sans résultat légal (81) que la
répression pénale des infractions inoffensives (82).

81. Le rejet des tentations civilistes d'admettre des *'responsabilités™ sans résultat Iégal

43.  Droit positif et droit prospectif. Ces tentations, peu nombreuses, sont tout de
méme de deux ordres distincts. Tout d'abord, le droit positif est parfois interprété comme se
passant du réquisit d'un résultat légal: ainsi en est-il de la jurisprudence relative a la question
du préjudice en matiere de responsabilité contractuelle (A). Ensuite, une certaine doctrine se
déclare en faveur de la consécration prospective d'une responsabilité civile punitive qui se
passerait de toute dégradation d'une situation juridiqgue (B). Au regard du caractére
indépassable qui parait étre celui de I'exigence d'un résultat légal, I'ensemble devrait étre
rejeté.

a I’égard des principes du droit pénal », D., 2009, chron., pp. 2701 et s. Adde E. DREYER, op. et loc. cit., qui y
voit un principe de modération de la pénalisation de la société, et G. TILLEMENT, art. cit.
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A- Le rejet de certaines interprétations du droit positif

44.  Position du probleme. La question est de celles qui intéressent particulierement la
doctrine : l'inexécution contractuelle doit-elle systématiquement entrainer le versement de
dommages et intéréts ou la responsabilité contractuelle est-elle subordonnée a la
démonstration d'un préjudice ? Derriére cette question se cache celle de I'exigence positive ou
non d'un résultat 1égal comme condition au versement de dommages et intéréts contractuels
et, plus globalement, celle de I'appartenance de ces derniers a la responsabilité juridique et de
I'existence de la responsabilité contractuelle.

45.  Heésitations du droit positif quant a I'exigence d'un résultat légal. A lire le code,
la loi semble résoudre la question ainsi : la seule inexécution donne droit a réparation. En
premier lieu, telle est la solution retenue en matiére d’obligation de faire ou de ne pas faire.
L’article 1142 du Code civil dispose ainsi que « toute obligation de faire ou de ne pas faire se
résout en dommages et intéréts, en cas d’inexécution de la part du débiteur »® La regle est
répétée pour ce qui est des obligations de ne pas faire a I’article 1145 du méme code®®. Par sa
référence a la seule «contravention », ce texte semble signifier que la seule faute
contractuelle pourrait suffire a engager la responsabilité du débiteur. En second lieu, en cas
d’exécution tardive, les dommages et intéréts moratoires sont également dus « sans que le
créancier soit tenu de justifier d’aucune perte » selon les termes méme de I’article 1153,
alinéa 2 du Code civil. Si certains en réduisent la portée soit & une régle de preuve®®, soit a
une régle de fond mais d’application exceptionnelle?®, elle est exprimée en termes trés clairs.
La loi ne semble pas exiger autre chose qu’une inexécution comme ’indique ’article 1147.
En dernier lieu, larticle 1149 dispose que «les dommages et intéréts qui sont dus au
créancier sont, en général, de la perte qu’il a faite et du gain dont il a été privé ». Or, la
précision « en général » parait indiquer que les dommages et intéréts n’ont pas forcément a se
fonder sur un préjudice, lésion de la fortune du créancier. Nul résultat ne parait donc a priori
requis par la loi.

%81 1] est vrai que cet article est souvent considéré comme traitant de la question de I’exécution en nature des
obligations de faire et de ne pas faire. Néanmoins, les dommages et intéréts sont la sanction typique du droit de
la responsabilité et constitue le mode principal de réparation.

%82 « Si I'obligation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit des dommages et intéréts par le seul fait de la
contravention ». Son sens est parfois réduit a une dispense de mise en demeure. V. ainsi, J. MESTRE et B.
FAGES, obs. sous Civ. 1, 26 févr. 2002, RTD Civ., 2002, pp. 809 et s., et P. JOURDAIN, obs. sous Civ. 3, 13
nov. 1997, RTD Civ., 1998, pp. 125 et s. Sur cette question, v. C. LE GALLOU, « Violation de la clause de non-
concurrence et octroi automatique des dommages-intéréts : la punition d’une violation a part », note sous Civ. 1,
31 mai 2007, RLDC, 2007/42, pp. 6 et s.

%3 \/. not. L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. 2, Sirey, 3° éd., 1939, n° 609.

%4\, not., H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle
et contractuelle, t. 1, 6° éd., Montchrestien, 1965, n° 212 et 213.
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La jurisprudence, quant & elle, affirme cependant depuis longtemps®®® que le préjudice est
nécessaire pour que l’inexécution contractuelle donne lieu a réparation. Elle le réaffirme
constamment®® et va parfois jusqu’a préciser qu’« une faute contractuelle n’implique pas par
elle-méme I’existence d’un dommage en relation de cause d effet avec cette faute »*'. Pour
autant, cette position n’est pas stable et il arrive que la Cour de cassation refuse de casser les
décisions de condamnation se fondant sur la seule inexécution indépendamment de toute perte
pécuniaire pour la victime. Un arrét rendu le 30 janvier 2002 par la troisieme chambre
civile®™ a ainsi jugé que « I’indemnisation du bailleur en raison de l'inexécution par le
preneur des réparations locatives prévues au bail n’est subordonnée ni a l’exécution de ces
réparations ni a la justification d’un préjudice ». Dans cette affaire, le bien loué avait été
revendu a un promoteur immobilier qui ’avait fait démolir. Le bailleur-vendeur n’avait subi
aucune perte pécuniaire. Abondamment commenté, cet arrét n’est d’ailleurs pas le seul en ce
sens?®. Il ne cristallise pas pour autant la position de la Cour de cassation. En effet, I’exigence
d’un préjudice a été réaffirmée par la suite a 1’occasion d’un cas d’espece identiquezgo, de
méme que la solution inverse du caractére suffisant de ’inexécution®®. La jurisprudence est
donc pour le moins hésitante, et ce, méme quand il est question d’appliquer les textes les plus
explicites®?.

46. Interprétations classiques du droit positif et exigence d'un résultat légal. Son
interprétation n’en est que plus complexe, d'autant plus que le probléme juridique alimente la
controverse sur la nature des dommages et intéréts contractuels®® qui fait écho a celle relative
a la réalité de la responsabilité civile contractuelle et a la fonction des dommages et intéréts

contractuels®®*.

285\/. not. Req., 25 mai 1936, cité in G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 247, note 12.

286 \/ not. Civ. 1, 18 nov. 1997 : Bull. civ., n° 317, Civ. 1, 26 févr. 2002 : Bull. civ., n° 68 ; Petites affiches, 18
novembre 2002, note Ph. STOFFEL-MUNCK ; et RTD Civ., 2002, obs. J. MESTRE et B. FAGES, p. 809, et
Com., 9 avr. 2002 : JCP, 2003, I, 10067, note J.-M. TENGANG.

%87 Civ. 1, 18 nov. 1997, préc.

%% Civ. 3, 30 janv. 2002 : Bull. civ., n° 17 ; D., 2002 , note J.-L. ELHOUEISS, p. 2288 ; D., 2003, somm., obs.
D. MAZEAUD, p. 458 ; JCP, 2002, I, 186, obs. G. VINEY ; et Petites affiches, 13 septembre 2002, note S.
BEAUGENDRE, p. 3 ; et RTD civ., 2002, obs. P.-Y. GAUTHIER, p. 321, et obs. P. JOURDAIN, p. 816.

9 \/, not. Com., 30 juin 1992 : Bull. civ., n° 258, Civ. 3, 25 janv. 1995 : Bull. civ., n° 29, Com., 13 nov. 1997,
préc. : Bull. civ., n° 202, et Paris, 4 oct. 1996 (retard dans les transports) : JCP, 1997, Il, 22811, note G.
PAISANT et Ph. BRUN.

%9 Civ. 3, 3 déc. 2003 : Bull. civ., n° 221 ; JCP, 2004, I, 163, obs. G. VINEY ; et RTD civ., 2004, obs. P.
JOURDAIN, p. 295. Adde Civ. 1, 26 févr. 2002, préc., Civ. 1, 13 nov. 2002 : Bull. civ., n° 265 et 266, et Com., 9
avr. 2002, préc.

#LV. not. Civ. 1, 10 mai 2005 : Bull. civ., n° 201 ; JCP, 2006, I, 111, n° 3, obs. Ph. STOFFEL-MUNCK ; et
RTD Civ., 2005, obs. J. MESTRE et B. FAGES, p. 594, et obs. P. JOURDAIN, p. 600, Civ. 1, 31 mai 2007,
préc. : Bull. civ., n® 212, et Civ. 1, 14 oct. 2010 : Gaz. Pal., 31 octobre - 4 novembre 2010, jur., chron. D.
HOUTCIEFF, p. 18 ; et RLDC, 2010, n° 4037.

292 Ainsi, sur le fondement de I’article 1145, comp. Civ. 1, 26 févr. 2002, 10 mai 2002 et 31 mai 2007, précités.
23/, E. SAVAUX et R.-N. SCHUTZ, « Exécution par équivalent, responsabilité et droits subjectifs. Réflexions
a partir du contrat de bail », Mél. J.-L. Aubert, Dalloz, 2005, pp. 271 et s.

2% Sur la question, v. supra n° 15.
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En effet, cette jurisprudence a été considerée par une part de la doctrine comme consacrant
I’analyse selon laquelle cette indemnité ne seraient pas un mode de réparation au profit d’une
victime mais une modalité d’exécution de 1’obligation contractuelle en faveur d’un
créancier’. Selon d’autres, cette solution confirmerait que 1’octroi de dommages et intéréts
contractuels n’aurait pas qu’une fonction indemnitaire mais qu’il pourrait tendre au paiement,
au rééquilibrage des relations économiques entre parties au contrat ou a la punition du
débiteur défaillant®®®. Selon cette conception, cette jurisprudence témoignerait de ce qu'aucun
résultat 1égal ne serait exigé a titre de condition du versement de dommages et intéréts. Le
point de vue va méme plus loin en tirant toutes les conséquences logiques de cette
interprétation, a savoir le rejet de cette sanction hors du droit de la responsabilité et son
rattachement a une autre institution : celles des remédes a I'inexécution contractuelle. La
portée de cette thése doit néanmoins étre réduite®’
n’est ni partagée par I’ensemble des formations de la Cour de cassation ni constante au sein de
chacune des chambres qui ont pu admettre la réparation sans préjudice. Par ailleurs, celles qui
I’ont fait ne se sont pas clairement inspirées de cette conception®®®. Prétendre en tirer de tels
enseignements peut des lors paraitre pour le moins excessif. On précisera d'autre part que la
controverse sur la fonction des dommages et intéréts contractuels doit beaucoup a des
querelles de mots. En effet, selon les opposants a la responsabilité contractuelle, ils ne

. D’une part, on 1’a vu, cette jurisprudence

viseraient qu’a satisfaire le créancier en lui fournissant par équivalent 1’avantage poursuivi et
non a réparer la perte subie par celui-ci. On peut répondre, d’abord, et a titre général, que la
réparation a elle aussi pour fonction soit de rendre a la victime I’avantage qu’elle a perdu en
raison du fait causal, soit de lui donner une satisfaction afin de compenser la perte de son
avantage. Car, en définitive, qu’est-ce que I’intérét 1€sé en matiere de responsabilité si ce n’est
un avantage299 ? Les droits patrimoniaux, 1’intégrité physique et morale de la personne, la
fortune, la joie, n’en sont-ils pas ? De plus, déterminer le montant des dommages et intéréts
contractuels imposera de se référer, pour mesurer I’avantage que le créancier espérait du
contrat, a la perte subie ou au gain manqué par lui, soit au préjudice patrimonial, sauf a
invoquer un intérét moral étranger a la fonction de I’exécution par équivalent®®. La thése de
la fonction d’exécution par équivalent explique mal cette jurisprudence et ne semble pas assez

25\ not., P. JOURDAIN, obs. sous Civ. 1, 10 mai 2005, préc.

2% En ce sens, v. not. C. LE GALLOU, note sous Civ. 1, 31 mai 2007, préc.

»7\/. E. SAVAUX et R.-N. SCHUTZ, art. cit.

2% geule la chambre sociale a utilisé une formule pouvant se revendiquer de cette conception, Soc., 4 déc. 2002
(Bull. civ., n° 368) : « les dommages et intéréts alloués au créancier au titre de ['inexécution de [’obligation ou
d’un retard dans son exécution, constituent une modalité d’exécution de [’obligation de faire ou de ne pas
faire ». Malgré la généralité de la formule, la doctrine estime généralement que la portée de I’arrét doit étre
nuancée au regard des circonstances de la cause qui pourraient en faire une solution de pure opportunité. En ce
sens, v. E. SAVAUX et R.-N. SCHUTZ, art. cit., spéc. n° 11, note 22, et références citées.

299 En ce sens, v. J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques. Examen des théses de M. Paul Roubier,
Mémoires de 1I’Académie royale de Belgique, t. LIV, fasc. 3, 1960, p. 16 : « le dommage est toute perte d’un
avantage dont on jouissait en fait », cité in J.-Ch. SAINT-PAU, « La distinction des droits de la personnalité et
de I’action en responsabilité civile », Mél. H. Groutel, Litec, 2006, pp. 405 et s., note 18.

%% En ce sens, v. E. SAVAUX et R.-N. SCHUTZ, art. cit.
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solide que ce soit pour condamner la responsabilité contractuelle ou méme pour imposer une
lecture de cette jurisprudence comme n'exigeant pas un résultat légal.

Ce n'est pas dire pour autant que les arguments contraires soient forcément tres
convaincants. On y retrouve évidemment celui, traditionnel, selon lequel les arréts qui
semblent éliminer le préjudice des conditions de la responsabilité n’auraient qu’une portée
réduite a la formulation d’une régle de preuve. Parfois, le préjudice serait tellement impliqué
par I’inexécution que les juges dispenseraient simplement la victime de rapporter la preuve de
la lésion®™. Ce préjudice présumé pourrait étre soit patrimonial, économique, soit
extrapatrimonial, moral, consistant dans le sentiment de frustration éprouvé par la victime et
né du mépris exprimé a I’égard de son droit. Cette deuxieme hypothése pose le probleme du
préjudice moral qui ne peut pas toujours étre invoqué*®%. Quant & la présomption de préjudice
patrimonial, il releve de la méme idée que celle émise par JOSSERAND au sujet des
dommages et intéréts moratoires. Cependant, on peut douter de la justesse de cette
présomption en raison de son caractere apparemment irréfragable et, par extension donc, de
cette analyse. Si en pratique, il arrivera assez souvent que 1’inexécution contractuelle entraine
une perte pécuniaire, tel ne sera pas toujours le cas. Imaginons le vacancier dont 1’avion
décolle a 18 heures. Pour étre certain de ne pas rater son vol, il commande un taxi dont le
chauffeur s’engage a étre au domicile de son client a 15 heures. Il arrive cependant avec une
demi-heure de retard. Pour autant, le voyageur arrive a 1’aéroport a 16 heures et demi et peut
ainsi enregistrer ses bagages et prendre son avion sans perdre le prix de son billet. Il y a ici
inexécution sans préjudice patrimonial. La présomption est infondée®®
Si celle-ci a le mérite de chercher a fonder la responsabilité contractuelle sur un résultat légal,
le moyen dont elle use pour expliquer le droit positif parait par conséquent trop artificiel pour
convaincre vraiment.

. L’interprétation aussi.

47. Interprétation proposée du droit positif et exigence d’un résultat légal. Les
fluctuations jurisprudentielles pourraient fort bien témoigner de I’inconfort des magistrats
face a une solution aussi rigide. Il semble qu’ils veuillent accorder indemnité mais que, ne
sachant comment faire, ils le fassent au prix de solutions maladroites. Les décisions sont, en
effet, tant6t mal justifiées — qu’elles soient fondées sur la thése de I’exécution par équivalent,
ou sur la violation d’un autre droit subjectif comme le droit & I’intimité de la vie pI‘iVé6304,
tantdt non justifiees — lorsqu’elles se contentent de dire qu’il n’est pas nécessaire qu’il y ait

préjudice pour qu’il y ait réparation. Face a 1’écho que provoquent en doctrine de telles

%01 v/, ainisi Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, op. cit.,, n° 555, J.-Ch. SAINT-PAU, art. cit., n° 56, E.
SAVAUX et R.-N. SCHUTZ, art. cit, p. 271, et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 247.

%02 v/ infra n°® 353.

%03 Et la jurisprudence le sent bien qui ne la pose pas expressément et de maniére stable.

%% Civ. 3, 25 févr. 2004 : Bull. civ., n° 41 ; et D., 2004, somm., obs. Ch. CARON p. 1631. Adde E. SAVAUX et
R.-N. SCHUTZ, art. cit.
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solutions et les conséquences theoriques qui en sont tirées par la doctrine, on comprend
I’instabilité des juges.

Il parait pourtant possible de concilier les points de vue, ainsi que les tendances
jurisprudentielles et la lettre des textes. Il semble en effet que s'il y ait bien possibilité de
choisir entre inexécution seule et inexécution entrainant appauvrissement, aucun choix ne soit
en revanche a opérer entre inexécution et résultat légal. Et ce pour la simple raison qu'un tel
choix parait en fait impossible. En effet, I'inexécution apparait en réalité comme le nom
désignant le fait genérateur de responsabilité contractuelle, comme une notion englobant non
seulement le fait causal, la violation par le débiteur de son engagement, et un résultat légal
systématique, l'atteinte corrélativement et automatiquement portée au droit personnel du
créancier’®. Qu'il s'agisse d'une obligation de faire ou de ne pas faire, d'une obligation
principale ou d'un simple accessoire comme la stipulation d'un délai, toute charge juridique
trouvant sa source dans le contrat donne forcement naissance & un droit subjectif patrimonial
au profit de son bénéficiaire. Or, ce droit fait partie des intéréts protéges par le systéme
juridique dont la dégradation est propre a constituer le résultat légal que requiert la génération
de toute responsabilité juridique®. Sans présomption ni fiction, il est donc possible de dire
que toute inexécution implique, pour sa constitution méme, un résultat légal consistant au
moins en la lésion du droit personnel du créancier. Par conséquent, la Cour de cassation
pourrait, en utilisant cette analyse, étendre 1égitimement sa solution, a savoir 1’indifférence de
la perte pécuniaire et le caractere suffisant de la violation du droit personnel de la victime, a
toutes les hypotheses d'inexécution contractuelle.

Mais si le droit positif peut étre mise en conformité avec I’exigence essentielle d’un
résultat 1égal par le biais d’une simple interprétation de la jurisprudence, il faut aller bien plus
loin en ce qui concerne certaines propositions de droit prospectif qui, suggérant de se départir
de cette condition doivent, par conséquent, étre purement et simplement rejetées.

B- Le rejet de certaines propositions de droit prospectif

48. Présentation des propositions. Plusieurs auteurs sont favorables aux dommages et
intéréts punitifs et a I'admission d'une fonction explicitement normative de la responsabilité
civile. Certains vont plus loin et proposent que cette derniére puisse jouer un réle
exclusivement punitif. Rétrospective malgré tout, cette responsabilité punitive se fonderait sur
un simple fait causal ou sur un résultat léegal confondu avec la simple atteinte a I'ordre
juridique.

Clest ainsi qu’il a été suggéré que des dommages et intéréts punitifs soient imposes
indépendamment de tout préjudice, sur le seul fondement de la faute de son auteur, par toute

%05 En ce sens, v. G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, préc., p. 310.
%06 \/. infra n® 350 et 352 et s. Pour une amorce d’analyse assez proche, v. Ph. BRUN, op. cit., n° 95, note 288.
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personne ayant été légalement habilitée pour le faire, voire par le ministére public®”. La
proposition a été reprise sous le nom d'action en « réparation-expiation »*%,

49. Rejet des propositions. Outre les critiques dépassant notre propos actuel et qui
peuvent étre adressées au principe méme d'une responsabilité civile punitive ou aux actions en
responsabilité civile motivée par un intérét supra-personnel®®, de telles propositions doivent
forcément étre rejetées.

En effet, en excluant toute exigence d'un résultat l1égal quel qu'il soit, elles paraissent aller
beaucoup trop loin. Exclure tout résultat des éléments constitutifs du fait générateur de la
responsabilité civile n'est, d'une part, pas necessaire a I'admission en France des dommages et
intéréts punitifs. D'autre part et surtout, une telle proposition heurte de front tous les éléments
qui font l'assise solide de I'exigence essentielle d'un résultat légal en fait de responsabilité
juridique. Trop subjectiviste et formaliste, elle méconnait la destination sociale de cette
derniére®®. L'action en « réparation-expiation » se veut une action en réparation civile mais
semble contraire aux impératifs tenant a l'appartenance de celle-ci au droit civil et, plus
précisément, au droit des obligations®**. Cette action est présentée comme ayant une fonction
punitive mais prétend se dérober aux principes qui assurent la Iégitimité de la peine en violant
le principe de nécessité tel qu'il a paru possible de I'interpréter pour le rendre opératoire®*.

De telles propositions ne devraient donc pas étre adoptées en droit positif, lequel peut donc
tres bien demeuré tel qu'il est pour ce qui est de sa branche civile. Concernant le droit pénal
en revanche, de nombreuses modifications semblent nécessaires.

82. Le rejet de la répression pénale des infractions inoffensives

50. Excés du recours au droit pénal. Il est certain que sanctionner un comportement
sans attendre qu'il ne produise un guelconque résultat dans I'ordre social est avantageux pour
celui qui ne voit le droit pénal que comme le moyen de protéger la société contre les
"monstres” ou les “prédateurs” que sont supposés étre les délinquants®, voire plus
généralement les personnes poursuivies. Cela porte la fonction préventive du droit criminel a
son paroxysme, permettant que la répression ne dépende pas de la création, toujours
hasardeuse, d’un danger véritable pour la valeur protégée. Pour autant, on peut penser que le
droit criminel va peut-étre trop loin en punissant des comportements qui, sans doute, révelent

%75, CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, préc., n° 287 et s.

%% C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L'influence des fondements de la
responsabilité sur la réparation, préc., n° 455 et s.

%09 Syr cette question, v. infra n° 365 et s.

$10v/ supran°® 34 ets.

11/ supra n° 38.

12/ supran°® 39 ets.

13 Sur la portée symbolique et juridique de ce vocabulaire de plus en plus souvent utilisée par les hommes
politiques et donc par le législateur, v. infra n® 563.
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I’insoumission de I’agent a une certaine discipline sociale, voire sa dangerosit¢ ou son
immoralité mais qui, d'un point de vue objectif, sont inoffensifs. En effet, le droit pénal, dans
une conception classique et libérale, est aussi congu comme la limite a la politique criminelle
et au pouvoir de punir. C’est a cet effet que certains principes fondamentaux sont posés et
doivent étre respectés, et cela surtout lorsqu’ils dérangent le législateur et le juge. Il en va de
la l1égalité et de la légitimité de la répression.

Mais les infractions inoffensives existent toutefois. C'est d’ailleurs parfois le 1égislateur
lui-méme qui en permet la répression (A). Cependant, reste que 1’illustration la plus génante
de cet exces du recours au droit pénal trouve certainement sa manifestation dans la
jurisprudence relative a I’infraction impossible (B). Contraires a 1'unité conceptuelle de la
responsabilité juridique, ces deux catégories d'infractions inoffensives doivent étre rejetées
hors du droit pénal.

A- Le rejet de I'incrimination des infractions inoffensives

51.  llustrations. Certaines infractions semblent pouvoir se consommer sans qu’il soit

nécessaire qu’un risque effectif ait été créé par son auteur. Les exemples sont légion.

Il en est ainsi, tout d’abord, de certaines contraventions appelées parfois « infractions
314 et qui sont des comportements qui, certes, peuvent parfois étre dangereux

315 ou de franchir
|317

d’indiscipline »
mais qui ne le sont pas toujours. Le fait de ne pas s’arréter au signal "stop
une ligne blanche continue®®, par exemple, peut créer un risque et donc un résultat léga
Le droit pénal va cependant bien plus loin puisqu’il ne sera jamais permis a la personne
poursuivie de rapporter la preuve qu’aucun risque n’a €té objectivement créé par 1ui**®. Par
une forme de présomption irréfragable de risque, on rend en réalité le résultat lIégal indifférent
et on se contente de constater un fait causal qui sera sanctionné pour cela seul qu’il était
interdit et qu’il a été¢ accompli. Il y aura lieu a répression que 1’on dépasse la vitesse autorisée
sur une rue manifestement deserte ou malgré une circulation dense et par temps de pluie. Un
exemple récent d'infractions inoffensives peut étre trouvé dans la récente contravention de
port d’une tenue destinée a dissimuler le visage dans 1’espace public, introduite par la Loi n°
2010-1192 du 11 octobre 2010°*. Celle-ci incrimine en effet en son article 1% le fait « dans
I'espace public, (de) porter une tenue destinée a dissimuler son visage » qu'il punit, a son

$14p_ PHILIPPOT, op. cit., not. pp. 117 et s., 159 et s., et 225 et s., que I’auteur oppose aux « infractions de mise
en danger » qui exigent une mise en danger effective, ce qui n’empéche pas qu’elle puisse étre abstraite.

$15C. route, art. R. 415-5.

%19 C. route, art. R. 412-19.

17 Sur la consistance du résultat 1égal, v. infra n° 56 et s., et 344 et s., et sur le risque comme résultat Iégal, v.
spéc. infran® 73 ets.

18\, P. PHILIPPOT, op. cit., pp. 225 et s.

319 Sur la question, v. not. M. LACAZE, « La contravention de port d’une tenue destinée & dissimuler le visage
dans I’espace public : incertitude des fondements juridiques, incohérence des catégories pénales », Dr. pénal,
2012, Etude n° 5, et C. SAAS, « Les avatars de la pénalisation du droit des étrangers », AJ pénal, 2011, Dossier
Evolutions récentes du droit des étrangers, pp. 492 et s.
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article 3, alinéa 1%, de la peine prévue pour les contraventions de la deuxiéme classe. Infondé
a invoquer la protection de la dignité de la personne humaine, en raison du caractere
éminemment personnel et subjectif de ce sentiment, celle de laicité, du fait de la nature
discriminatoire qui aurait alors marqué l'infraction, ou la sécurité publique, au regard de la
géneralité des termes employés, le législateur a cru pouvoir se satisfaire de la notion d™ordre
public immatériel” pour Iégitimer la nouvelle infraction. Le concept, défini comme le « socle
minimal d’exigence de la vie en société », est pourtant fort contesté et le Conseil d'état lui-
méme, a qui avait été donné mission d’étudier les « possibilités juridiques » d'une telle
incrimination, avait conclu a son inaptitude a justifier une interdiction générale de dissimuler
son visage®?°. La contravention ne parait donc protéger aucun bien juridique identifiable®*" et,
partant, semble constituer un comportement totalement inoffensif. Mais ces hypothéses
pourraient sembler négligeables, la répression paraissant justifiée par la nature et le régime de
ces infractions qui ne sont apres tout que des contraventions.

Elles sont cependant parfois rejointes par d’autres cas de figure dans lesquels des
comportements tout aussi inoffensifs sont également sanctionnés, sans que cette pénalisation
ne puisse étre compensée par cette méme légereté de la répression. Ce peut étre ainsi le cas de
délits. Par exemple, I’article L. 621-1 du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du
droit d’asile punit ainsi d’une peine d’un an emprisonnement et de 3 750 euros d’amende
« [l’étranger qui a pénétré ou séjourné en France sans se conformer aux dispositions des
articles L. 211-1 et L. 311-7 ou qui s’est maintenu en France au-dela de la durée autorisée
par son visa» et l'article L. 622-1 du méme code fait encourir une peine de cing ans
d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende & ceux qui auront facilité ce premier délit**%.
La question qui se pose est celle de I’identification de la situation juridique dégradée, et donc
du bien juridique protégé par le droit objectif et dont I'altération par ce comportement
justifierait I'engagement de la responsabilité pénale, application pratique la plus radicale et la
plus expressive et symbolique de l'institution-responsabilité juridique. Il est toujours possible
de dire qu’il s’agit de 1’autorité de la loi, ici des dispositions du Code des étrangers, qui a été
violée par I’étranger étant entré ou ayant séjourné irrégulierement sur le territoire francais.
Mais cette approche formaliste déja critiquée®” ne ferait que repousser le probléme.
Lorsqu’une infraction semble consister en la simple violation d’une législation, il s’agit

surtout d’une formulation inélégante et maladroite d’une interdiction de porter atteinte a la

%0/, M. LACAZE, art. cit.

%21 Comme le souligne Mlle Lacaze, in art. cit., c'est sans doute pour cette raison que le texte, contrairement au
nouveau délit de l'article 225-4-10 du Code pénal (« le fait pour toute personne d’imposer a une ou plusieurs
autres personnes de dissimuler leur visage par menace, contrainte, abus d’autorité ou abus de pouvoir, en
raison de leur sexe »), n'y a pas été introduit.

%22 Sur ces infractions, v. M. LACAZE, « Le délit d’entrée et de séjour irréguliers », et M. REIX, « Le délit
d’aide a I’entrée et au séjour irréguliers », Le droit pénal des étrangers : une législation aux frontiéres du droit
répressif, colloque publié in Travaux de [’Institut des sciences criminelles et de la justice, n° 2, 2012, Cujas, a
paraitre.

3\, supran°® 34 ets.
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valeur protégée par la réglementation en cause. Cela est caractéristique de la technique de
I’incrimination par renvoi que de couper la sanction pénale de son fondement véritable. Ainsi
en droit du travail, de I’environnement, de la santé publique ou des affaires. La valeur
protégée peut étre découverte mais au prix d’un effort de combinaison de plusieurs textes. Or,
ici, on se demande quelle est la valeur protégée par les infractions du CESEDA preécitées dont
le respect semble si nécessaire qu’il parait important que le blame social le plus infamant soit
adressé a qui les violera. Il parait difficile d’en déceler une®** ... A la vérité, il est assez clair
que le comportement incriminé ne dégrade aucune situation juridique mais ne fait tout
bonnement que protéger une réglementation : la police des étrangers. On ne sanctionne en
définitive qu’une attitude absolument inoffensive pour la seule raison qu'il est interdit de
I'adopter®® | Mais on pourrait objecter que, bien qu'étant privative de liberté, la peine
encourue reste tout de méme modeste.

Tel n’est pas toujours le cas puisqu’il est des hypotheéses ou un comportement inoffensif
semble pouvoir étre qualifi¢ de crime : tel est le cas de ’empoisonnement. En effet, le texte
réprime le fait d’attenter a la vie d’autrui par I’administration de substances de nature a
donner la mort. A priori, on sanctionne au moins un risque abstrait, présumé a partir du
moyen employé. Mais le texte semble permettre de se passer de tout risque, de tout résultat
légal, pour n'appréhender que le comportement illicite de l'agent. Ainsi de celui qui
empoisonne une personne immunisee. Ce faisant, il ne crée aucun risque, il ne change en rien
I'ordre des choses et n'affecte pas la situation juridique de la "victime". Pour autant, il y a bien
eu administration de substances mortiferes et les termes de la loi ne sont pas plus exigeants,

qui ne demandent pas clairement qu’il y ait eu un risque effectif pour la vie d’autrui. On peut

%24 e contexte politique actuel conduit & penser que le législateur craint peut-étre pour I’identité nationale ou
pour I’intégrité de la culture francaise... Il faudrait cependant encore pouvoir prouver qu’elles sont menacées et
faire la part des fantasmes et des réalités. Il ne peut méme pas étre question de dire qu’il y a risque indéterminé
en ce que les étrangers pourraient commettre des infractions multiples que le Iégislateur aurait jugé bon de ne pas
limitativement énumérer. Rien ne prouve en effet que le simple fait d’étre un étranger en situation irréguliére soit
de nature a créer un risque particulier de commission d’infractions. Il serait méme possible de soutenir que cette
circonstance les incite, tout au contraire, & se faire plus discrets que le ressortissant de 1’Etat, ce qui passera par
un scrupuleux respect des lois.

%5 D'un point de vue général, le droit pénal des étrangers pose de nombreuses difficultés, d'ordre a la fois
substantiel et processuel. Sur la question, v. not. AJ pénal, 2011, Dossier Evolutions récentes du droit des
étrangers, spéc., L. D'AMBROSIO, « Les politiques criminelles en matiére d'immigration irréguliere a I'épreuve
du droit de I'Union européenne : quelques réflexions sur lI'apres El Dridi au regard des expériences italienne et
francaise », pp. 502 et s., C. SAAS, art. cit., et S. SLAMA, « Délit d'aide a I'entrée, a la circulation et au séjour
irréguliers : controverses sur la légitimité d'un "délit d'humanité" », pp. 496 et s., et Le droit pénal des
étrangers : une législation aux frontiéres du droit répressif, préc., spéc. S.-M. CABON, « Propos introductif »,
Y. CAPDEPON, « La garde a vue de I’étranger en situation irréguliére », M. LACAZE, art. cit., et M. REIX; art.
cit. Adde S.-M. CABON et M. LACAZE, « European issues concerning french criminal law on foreigners »,
European Criminal Law Review, 2012, p. 182, O. KHAN, art. cit,, et S. SLAMA et M.-L. BASILIEN-
GAINCHE, « L'arrét El Dridi : la nécessaire remise a plat du dispositif de pénalisation de l'irrégularité », AJ
pénal, 2011, pp. 362 et s., a propos de I'arrét CJUE, Hassen El Dridi, 28 avr. 2011, n° C-61/11 PPU. Adde CJUE,
Gr. Ch., Alexandre Achughbabian c/ Préfet du Val-de-Marne, 6 décembre 2011, n° C-329/11, et en dernier lieu
Civ. 1, 5 juill. 2012 (9 arréts), qui prohibent le placement en garde d’un vue d’un étranger au seul fondement de
sa situation irréguliére en application des exigences du droit de I’Union européenne : JCP, 2012, 895, note A.
LEVADE. V. déja R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal francais, t. 1, Sirey, 3° éd., 1913,
n° 210.
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donc, apparemment, prononcer une peine de réclusion criminelle a ’encontre de qui aura
adopté un comportement totalement inoffensif, non pas parce que la victime n’est pas morte,
ce qui est indifférent s’agissant d’une infraction formelle, mais parce qu’elle n’a méme pas €té
exposée a la mort, ce qui est tout différent! Il faut en effet distinguer I’hypothése ou la
survenance d’un événement est incertain, ou il y aléa, de celle dans laquelle sa non-
survenance est certaine, ou il n’y a ni chance ni risque et ou le comportement adopté par
I’auteur est nécessairement voué a I’échec. Autrement dit, il faut distinguer le cas ou il y a
résultat Iégal et celui ou tel n'est pas le cas.

52.  Appreéciation. Le droit pénal positif incrimine donc des comportements
inoffensifs®?®
jouissent, certes, de la légitimité qui résulte du fait que cette politique juridique a été choisie

. Ces cas de répression d’attitudes inoffensives peuvent étre critiqués. Ils

par le législateur lui-méme et de ce qu’ils sont formulés en des termes qui peuvent étre jugés
suffisamment clairs et précis. En cela, ils sont bien conformes au principe de légalité,
formellement et matériellement. Néanmoins, la répression d'infractions inoffensives reste
contraire a l'unité conceptuelle de la responsabilité juridique et a l'ensemble de ses
fondements. Plus précisément, elle est contraire au principe de nécessité des incriminations en
ce que de tels comportements ne nuisent pas a la société. Une modification du droit positif
parait donc nécessaire si I'on veut tout a la fois conserver l'unité, et ainsi l'identité et la
cohérence, de la responsabilité juridique et assurer la légitimité de la répression pénale.
Plusieurs voies peuvent étre empruntées qui répondent aux diverses manieres dont peut étre
employé le principe de nécessité.

Ces incriminations pourraient, par exemple, étre interprétées par le juge de facon a ce
qu'elles ne soient appliquées qu'au cas ou un résultat Iégal, si minime soit-il, aura pu étre
caractérisé. L’empoisonnement, par exemple, n’exige certes pas expressément la création
d’un risque. Pour autant, il vise « le fait d’attenter a la vie d’autrui », ce qui met en avant
I’idée d’une menace pour la vie humaine et donc de la dégradation d'une situation juridique.
De plus, sa parenté avec la notion d’attentat qui, historiquement et selon une certaine
doctrine®”’, est une tentative incriminée a titre spécial sous la forme d’une infraction formelle,
devrait étre prise en considération. L’infraction tentée devant créer un risque de
consommation®®, il est possible d’estimer que I'infraction formelle qualifiée ou qualifiable
d’attentat, et donc construite sur le méme modele, doit créer un risque d’atteinte a 1’intérét
protégé, en I’espece la vie. Par conséquent, celui qui administre une substance mortifeére a une

personne immunisée devrait, sauf a ce qu’il soit établi qu’il n’est jamais certain que

%8 Tous les actes délictueux qui en dépendent juridiquement et qui sont donc également inoffensifs seront
également susceptibles d'engager la responsabilité pénale de leur auteur. Ainsi en sera-t-il de la tentative
d'empoisonnement d'une personne immunisée par exemple qui n'impliquera, a fortiori, aucune dégradation pour
aucune situation juridique quelle qu'elle soit. 1l en sera de méme de la complicité par provocation de
franchissement d'une ligne blanche sur une route manifestement déserte.

%7 A, PROTHAIS, Tentative et attentat, L.G.D.J., Bibliothéque de sciences criminelles, t. 24, 1985.

8 V. infran° 9l ets.
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I’immunisation soit totalement efficace, rester impuni en raison de 1’innocuité de son acte.
Resterait certes son état d’esprit pervers, sa dangerosité manifeste, mais il ne resterait plus que
cela. Toutefois, une telle méthode ne sera pas toujours adéquate. Ainsi en sera-t-il notamment
pour les « infractions d'indiscipline » déja évoquées. En effet, s'il semble nécessaire de
sanctionner pénalement tout manquement, par exemple, au Code de la route ou a la
réglementation de I'hygiene et de la sécurité du travail des lors qu'il serait a l'origine d'un
résultat Iégal quelconque, la faiblesse des peines contraventionnelles pourrait, en revanche,
étre critiguée comme inefficace et inadaptée a la gravité de tels comportements. Pire. Une
telle application du principe de nécessité pourrait bien étre parfois impossible. Tel sera le cas
si, a l'instar du volet pénal de la réglementation de I'entrée et du séjour des étrangers, nulle
valeur protégée ne peut étre déterminée. Faute de valeur sociale identifiable, aucune
application téléologique des textes n'est envisageable.

L'interprétation judiciaire étant inadaptée ou inutile, c'est donc le législateur qui devrait
intervenir pour modifier le droit positif par le biais de réformes d'envergure. Si I'on veut bien
respecter le principe de nécessité et se souvenir de la destination sociale de la responsabilité
juridique, toutes les incriminations de comportements inoffensifs doivent étre supprimées ou
du moins réaménageées. Il serait impossible de dépénaliser lesdits manquements, tout en les
conservant dans le champ pénal des lors qu'ils auront eu une conséquence néfaste pour une
situation juridique. Par exemple, le fait de dépasser la vitesse maximale autorisée ne serait pas
en soi une infraction pénale. En revanche, on continuerait de réprimer I'exposition d'autrui a
un risque par la violation de I'obligation de respecter la vitesse maximale autorisée via soit
une incrimination spéciale, soit le délit d'exposition d'autrui a un risque de l'article 223-1 du
Code pénal®**. Cela ne signifie pas pour autant que la "version" inoffensive de ces actes serait
laissée sans réponse. Deés lors qu'il s'agit d'activités réglementées, il parait tout a fait légitime
que le respect des conditions en subordonnant I'exercice soit assuré au moyen de sanctions
juridiques consistant a limiter ou interdire cette activité a ceux qui n'en respectent pas les
conditions d'exercice. Par exemple, le conducteur qui ne respecte pas les régles de la
circulation peut trés bien, pour cette seule raison, se voir retirer son permis de conduire. De
méme, I'étranger qui pose le pied en France sans en avoir le droit peut trés bien étre expulsé
pour ce seul motif**. Pour la méme raison, le membre d'une profession ou d'une association
qui ne respecte pas les régles déontologiques ou statutaires élaborées par le groupe devrait
pouvoir faire l'objet des sanctions prévues par ce dernier. C'est autrement dire que le
traitement juridiqgue des comportements inoffensifs devrait étre réalisé, non par la

%9 De la méme maniére, les atteintes aux personnes et aux biens causées par le manquement & une telle
réglementation continueraient, comme en droit positif, & étre sanctionnées sur le fondement des infractions
matérielles d'atteinte a I'intégrité physique ou a la vie d'autrui ou de destructions, dégradations et détériorations.
%30 Cest d'ailleurs en raison de ce qu'elle est un obstacle « & I'instauration d'une politique efficace d'éloignement
et de rapatriement » des étrangers que le délit d'entrée ou séjour irrégulier d'un étranger, qui prévoit une peine
d'emprisonnement, a été déclaré contraire a la directive 2008/115 du 16 décembre 2008, dite « directive retour »,
par les arréts El Dridi et Achughbabian, précités. Sur ce point, v. spéc. S.-M. CABON et M. LACAZE, art. cit.,
et L. D'AMBROSIO, art. cit.
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responsabilité juridique, faute de dégradation d'une situation juridique, mais par des mesures
de cessation de l'illicite mises en ceuvre par des régimes de police administrative ou de droit
disciplinaire.

De la méme maniére et pour les mémes raisons, il apparait nécessaire de rejeter la
répression de l'infraction impossible.

B- Le rejet de la répression de I'infraction impossible

53. Réalité de la répression de P’infraction impossible. La théorie de I’infraction
impossible illustre I'un des plus anciens et des plus vifs débats qui opposent les tendances
subjectiviste et objectiviste qui traversent le droit pénal®*’. Elle pose la question de savoir si
celui qui a agi en vain, non parce qu’il a échoué mais parce que 1’"échec" était inévitable, que
son action ne pouvait pas nuire a autrui et a la société, doit étre puni ou non. Alors que la
doctrine classique, objectiviste et libérale, est en faveur de I’impunité en raison de 1’innocuité
de tels comportements®¥, autrement dit, de I'absence de résultat légal, les subjectivistes, de
tendance morale ou positiviste, se montrent favorables a la répression en raison de la
perversité et de la dangerosité sociale de 1’agent®®. La jurisprudence, quant a elle, a suivi
I’évolution doctrinale et refuse aujourd’hui de laisser sans sanction celui qui a tenté
I’impossible®**. On qualifie ainsi de tentative de meurtre le fait de frapper un cadavre avec
I’intention de donner la mort®® ou de vol tenté le fait d’introduire la main dans une poche

vide®®

. Dans le méme ordre d’idée, il serait donc possible de qualifier de tentative de
destruction, dégradation ou détérioration d’un bien appartenant a autrui le fait de détruire une
chose dont on ignore étre propriétaire ou d’usage de faux tenté le fait d’utiliser un document
que ’on croit a tort falsifié. Dans ce cas, pourtant, le résultat est tout a fait indifférent. En
effet, soit I'intérét protégé fait défaut (impossibilité par absence d’objet), dans lequel cas il ne

peut étre dégradé, soit il est présent mais ne peut en aucun cas étre altéré (en raison d’une

31 Sur ce débat, v. not. R. MERLE, op. cit., p. 161, R. MERLE et A. VITU, op. cit., n° 507 et s., A. PROTHAIS,
op. cit., n°® 128 et s., M.-L. RASSAT, op. cit.,, n°® 281 et s., A. VARINARD, « La théorie de I’infraction
impossible : vers la disparition d’un mythe doctrinal », Mél. A. Chavanne, Litec, 1990, pp. 165 et s., et G.
VIDAL et J. MAGNOL, op. cit.,, n° 101 et s.

%2 V. not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 335, J. ORTOLAN, Eléments de droit
pénal, t. 1, 3° éd., Henri Plon, 1863, n° 1006, et P. ROSSI, Traité de droit pénal, t. 2, 2° éd. par F. HELIE,
Guillamin et compagnie, 1855, p. 154. Adde J.-A. ROUX : « le droit pénal est sanctionnateur : il sanctionne
latteinte a un droit (...) et ne peut par conséquent protéger des « fantdmes de droit » » (cité in R. MERLE et A.
VITU, op. cit., n° 510) et A. CHAUVEAU et F. HELIE : « i/ faut acquitter parce qu’aucun intérét socialement
protégé n’a été mis en péril » (cité in J.-H. ROBERT, op. cit., p. 220). ‘

3 V. par exemple, B. BOULOC, op. cit., n° 244, E. GARCON, Code pénal annoté, t. 1, 1% éd., Sirey, 1901, art.
3,n° 113, Y. MAYAUD, op. cit., n° 274 et s., et A. PROTHAIS, op. cit.

%34 Sur I’évolution jurisprudentielle, v. not. R. MERLE, op. cit., p. 164 et s, et p. 218, R. MERLE et A. VITU,
op. cit., n° 511 et s., J. PRADEL, op. cit., n° 394, A. PROTHAIS, op. cit.,, n° 135 et s, J.-H. ROBERT, op. cit.,
pp. 218 et s., et A. VARINARD, art. cit. Adde M.-L. RASSAT, op. et loc. cit., qui estime que la question n’est
pas encore résolue par la jurisprudence, op. cit., n° 282.

%% Crim., 16 janv. 1986 : Bull. crim., n° 25.

%36 Crim., 4 janv. 1895 : DP, 1896, 1, note R. GARRAUD, p. 21.
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impossibilité par inefficacité du moyen), ce qui revient au méme. On peut admettre que le
comportement de l'agent emportera nécessairement une modification du monde extérieur
quelcongue mais celle-ci sera sans aucun rapport matériel avec 1’intérét protégé par le texte
d’incrimination®’.

La jurisprudence et une part importante de la doctrine noient 1’infraction impossible au
sein de la théorie générale de la tentative®®®. La question de I’infraction impossible ne serait
qu’une pure invention née de 1’esprit étrange de quelques théoriciens désceuvrés, un « mythe
doctrinal », un concept « devenu sans intérét évident mais que (la doctrine) maintient en
quelque sorte par habitude » et qui serait voué a la disparition si tout le monde voulait bien en
retenir une lecture simple et juste : seule la consommation est impossible, I’impossibilité ne
concerne pas la tentative qui en permet tout naturellement, conformément a sa nature et son
régime, la sanction®*°. 1l est toutefois possible de ne pas souscrire & cette analyse et de
concevoir I’infraction impossible comme une institution distincte de celle de I’infraction
tentée. Celle-ci repose en effet sur la notion de commencement d’exécution qui, parce que la
Cour de cassation elle-méme en retient une acception causaliste®*, implique ’exigence d’un
risque dans la structure constitutive de I’infraction®**!. Cet élément faisant défaut a I’infraction
impossible®??, ce concept est incompatible avec celui d’infraction tentée. Alors que la
premiére, nonobstant son fondement historique®*, est & la fois matérielle et morale, la
seconde en est une dérive purement subjective uniquement motivée par I'état d'esprit de
I'agent. A ce titre, on peut affirmer que la catégorie est donc totalement prétorienne et non

doctrinale.

54.  Appreéciation de la répression de l'infraction impossible. Il en résulte que, non
seulement contraire au principe de nécessité a l'instar de toute infraction inoffensive,

I’infraction impossible parait, en outre, clairement illégale, par défaut de correspondance avec

344

un texte d’incrimination™". Tout d’abord en effet, il est certain que I’infraction n’est pas

%37 Si celui qui porte des coups de couteau & un cadavre entraine bien une lésion de son intégrité, cela reste sans
relation avec la protection de la vie qui motive 1’incrimination de la tentative de meurtre, tout comme celui qui
utilise un document ne véhiculant aucun mensonge peut causer des dommages ou des préjudices sans jamais
porter atteinte a la confiance publique.

8 \/. not. F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 456, A. PROTHAIS, op. cit.,, n° 124 et s., et 498 et
s., et A. VARINARD, art. cit.

%9 A. VARINARD, art. cit. Adde J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 452, et A. PROTHAIS, op. cit., n° 143 et s.

%40 Syr cette question, v. infra n° 250 et s.

¥1v/, supra n° 40.

%2 Contra v. M. LACAZE, op. cit, n° 599. L'auteur, en exigeant que ne soient pris en compte, pour
I'appréciation du risque, que les « seuls éléments connus (sous-entendus par l'agent ou par le bon pére de famille)
au moment du commencement d'exécution », raisonnent cependant sur un risque putatif. Or, le risque putatif
n'existe pas, il n'est pas un résultat légal et n'expose le bien juridique qu’a une dégradation totalement imaginaire.
S'en satisfaire releve donc d'une approche encore trop subjective et contraire a l'unité conceptuelle de la
responsabilité juridique et au principe de nécessité.

#3V/. A. PROTHAIS, op. cit., n° 15 et s.

%4 En ce sens, v. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 338, R. GARRAUD, op. cit., n° 242
(implicite), A. LEPAGE et P. MAISTRE DU CHAMBON, « Les paradoxes de la protection pénale de la vie
humaine », Mél. B. Bouloc, Dalloz, 2006, pp. 613 et s., R. MERLE et A. VITU, op. cit., n° 512, et X. PIN, op.
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consommée. De plus, il n’y a pas non plus infraction tentée. On ne réprime en effet que la
seule pensée criminelle, non pas en ce sens qu'aucune activité matérielle n’aurait été déployée
mais en ce que celle-ci ne correspond a aucun des comportements prévus par les textes
d'incrimination spéciaux ou généraux**. Le résultat Iégal requis pour la constitution d'une
tentative®*® fait ainsi toujours défaut, soit par incapacité du moyen employé & le produire
malgré la présence de la situation juridique pénalement protégée®’, soit radicalement par
absence de cette situation juridique elle-méme. Techniquement, il y a donc manquement au
principe de légalité faute, dans le premier cas, d'un élément constitutif de I'infraction tentée,
ou, dans le second, d'une condition préalable & sa constitution®*®. Avec l'infraction impossible,
il ne s’agit en fin de compte que de sanctionner un état d’esprit, non en raison de /’acte
commis mais parce que cet imparfait et inoffensif passage a I’acte révéle la dangerosité et
I’'immoralité de /’agent. En raison de cette réaction subjectiviste et positiviste, fondée non sur
la raison mais sur la peur®*®, I’infraction impossible est avant tout le moyen de sanctionner
symboliquement une infraction potentielle, & venir®®. De tels excés du droit pénal positif
doivent impérativement étre condamnés et abandonnés.

cit., n° 171. Mémes certains subjectivistes le concedent. V. not. B. BOULOC, op. et loc. cit. Contra A.
VARINARD, art. cit.

35 En ce sens, v. E. DREYER, op. cit., n° 899, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 7 et
337 et s., J. ORTOLAN, op. cit., n°® 1006 et s., qui estime que nous sommes la « bien loin des bases de la
pénalité humaine », M.-L. RASSAT, op. et loc. cit., et P. ROSSI, op. cit., p. 152 et s. A ce titre, on peine a
trouver le critére qui autorise la doctrine et la jurisprudence & distinguer les infractions impossibles dont elle
accepte la répression et les infractions surnaturelles qui demeurent impunies. Toutes, en effet, révelent la
perversité et la dangerosité de I'agent a travers un moyen inapte a causer du tort a la société. Certains auteurs
(not. J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 462, et A. PROTHAIS, op. cit., n°® 124 et s.) ont proposé de distinguer entre
infraction impossible et infraction "putative”, laquelle ne devrait pas étre punie en raison du fait qu'elle serait
dépourvue d’intention véritable, le bon pére de famille ayant pu se rendre compte de I’impossibilité¢ de
consommer I’infraction. Cette dichotomie doit cependant étre rejetée : non seulement elle repose sur une
définition de l’infraction putative qui parait erronée et retenue dans le seul but d’expliquer 'impunité des
infractions surnaturelles mais, en outre, elle se livre a une appréciation de I’intention alors que cette notion se
constate et ne s’apprécie pas. En effet, soit on a voulu, soit on n’a pas voulu. Il s’agit d’un jugement de réalité et
non d’un jugement de valeur (v. infra n® 172). A cet égard, v. A. VARINARD, art. cit.

%46 Sur lequel v. infra n° 91 et s.

%7 Ce qui, avant de poser le probléme de I'exigence d'un résultat légal, souléve la question de la causalité comme
composante de l'unité conceptuelle de la responsabilité en droit privé. V. infra n® 220 et s., et spéc. n° 253.

#8 V. ainsi E. DREYER, op. et loc. cit, M. LACAZE, op. cit, n° 602 et s., et B. THELLIER DE
PONCHEVILLE, La condition préalable de I'infraction, P.U.A.M., 2010, n° 502 et s. Rappr. A. LEPAGE et P.
MAISTRE DU CHAMBON, art. cit. Contra A. VARINARD, art. cit., selon lequel le principe de légalité
s’opposerait seulement a ce que I’on considére I’infraction impossible comme consommée. On ne peut souscrire
a cette analyse. Ce serait en effet considérer que les conditions préalables le sont, non a la constitution de
Pinfraction mais & sa consommation, ce qui n’est pas justifié. Si ’on déduit la nécessité de 1’existence d’un
autrui en vie de ce que le meurtre est le fait de donner la mort & autrui, il faut en faire de méme pour la tentative
de meurtre qui consiste a accomplir un acte tendant directement et immédiatement a causer la mort d’autrui. On
peut voir ici I’intérét de distinguer consommation et constitution. Sur cette distinction, v. infra n° 94,

9 V. Y. MAYAUD, op. cit,, n° 275: «entre le rationnel et le rassurant, le choix était simple, et c¢’est
finalement le "rassurant” qui l’a emporté ». Que des magistrats agissent de maniére irrationnelle, pourtant, n’est
pas des plus rassurant. ..

%50 Elle se rapproche en cela du régime instauré par la loi 2008-174 du 25 février 2008 relative a la rétention de
sireté et a la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, sur laquelle v. not. Ph.
BONFILS, chron. législ., Rev. sc. crim., 2008, pp. 392 et s., P. MISTRETTA, « De la répression a la s(reté, les
derniers subterfuges du droit pénal. A propos de la loi relative a la rétention de slreté et a la déclaration
d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental » JCP, 2008, 145, et J. PRADEL, « Une double
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Cependant, il se pourrait que certaines hypotheses presentées comme des applications
d’infractions impossibles n’en soient pas réellement et que, de ce fait, ils satisfassent le
principe de légalité tout en garantissant que la répression ne soit pas totalement désarmée. Par
conséquent, toutes les solutions jurisprudentielles actuelles ne sont pas a rejeter. Dans certains
cas, en effet, il semble qu’il y ait bien dégradation d'une situation juridique et donc infraction
tentée. Ainsi, lorsqu’un individu essaye de commettre un vol mais que la chambre®! ou la
voiture®? sont vides de tout objet de valeur, la jurisprudence, & juste titre, retient néanmoins la
tentative. En effet, le vol protége la propriété, et la valeur du bien est indifférente®**. Or, dans
le premier cas, s’agissant d’une chambre, il est certain que s’y trouvait ne serait-ce qu’un drap
sur le lit qui aurait pu étre soustrait, sans parler du lit lui-méme. La propriété d’autrui a donc
bien été menacée par 1’auteur des faits qui, par son comportement, a créé un risque d’atteinte
au droit réel d’autrui et donc un risque de consommation du vol. La tentative est ici constituée
et le principe de 1égalité respecté. Il en est de méme dans le second cas puisque le véhicule, au
moins, est menacé lui-méme d’appropriation frauduleuse par le comportement de 1’agent. Nul
besoin de recourir a I’infraction impossible puisque précisément la consommation du délit est

.. . . R . . , . .o, 4 . . .
ici envisageable, ce qui suffit a ce que I’infraction tentée soit constituée®*. On sait aussi qu’il

révolution du droit pénal frangais avec la loi du 25 février 2008 sur les criminels dangereux », D., 2008,
chron. pp. 1000 et s. Il s’agit, en effet, sous couvert de la qualification de mesure de sdreté, de priver de liberté,
de maniere potentiellement perpétuelle, des personnes ayant déja purgé une peine de réclusion criminelle en
raison de leur « particuliére dangerosité caractérisée par une probabilité trés élevée de récidive parce qu'elles
souffrent d'un trouble grave de la personnalité », soit en raison d’une infraction potentielle. En ce sens, v. not. P.
BRUSTON, « La rétention de slreté est-elle une modalité d’application des peines ? », AJ pénal, 2008, Dossier
Le nouveau contexte de l'application des peines, pp. 403 et s., S. COYE et H. de SUREMAIN, « Relégation
perpétuelle », Dedans dehors, févr. 2008, pp. 19 et s., J. DANET, « La rétention de s(reté au prisme de la
politique criminelle : une premiere approche », Gaz. Pal., 2-4 mars 2008, pp. 10 et s., V. GAUTRON, « De la
société de surveillance a la rétention de sreté. Etapes, faux-semblants, impasses et fuites en avant », AJ pénal,
2009, Dossier Loi du 17 juin 1998 : [’obligation de soins, 10 ans apres, pp. 54 et s., M. HERZOG-EVANS, « La
loi n° 2008-174 du 25 février 2008 ou la mise a mort des "principes cardinaux" de notre droit », AJ pénal, 2008,
Dossier La nouvelle rétention de sQreté : éléments d’analyse », pp. 161 et s., B. LAVIELLE, « Une peine infinie
(libres propos sur la rétention de slreté) », Gaz. Pal., 2-4 mars 2008, pp. 2 et s., J. LEBLOIS-HAPPE,
« Rétention de sdreté vs Unterbringung in die Sicherungsverwahrung : les enseignements d’une comparaison
franco-allemande », AJ pénal, 2008, Dossier La nouvelle rétention de srete, quelles perspectives ?, pp. 209 et
s.,, Y. MAYAUD, « La mesure de slreté aprés la décision du Conseil constitutionnel n° 2008-562 DC du 21
février 2008 », D., 2008, chron., pp. 1359 et s., F. LUDWICZAK, « Essai de conceptualisation nouvelle d’une
notion ancienne : la récidive », Rev. pénit., 2009, pp. 305 et s., P. MBANZOULOU, « Quelles incidences
possibles de la loi de rétention de slreté sur les pratiques professionnelles pénitentiaires ? », AJ pénal, 2008,
Dossier Le nouveau contexte de I'application des peines, pp. 400 et s., et D. ROETS, « La rétention de sreté a
I’aune du droit européen des droits de ’homme », D., chron., pp. 1840 et s. S’inscrivant, a I’instar de la
répression de I’infraction impossible, dans le sillage d’une pensée trés clairement positiviste (v. en ce sens, Ph.
BONFILS, chron. cit., J. DANET, art. cit., B. DE LAMY, « La rétention de sOreté : pénal or not pénal ? », Rev.
sc. crim. 2009, pp. 166 et s., V. GAUTRON, art. cit., J. LEBLOIS-HAPPE, art. cit., et J.-H. ROBERT, « La
victoire posthume de Lombroso et de Ferri », préc.), la rétention de sOreté instaurée par cette loi opére un
glissement de I’incrimination du risque a la sanction du risque d’infraction. Pour plus de développements sur la
question, v. infra n® 548 et s.

L Crim., 19 mai 1949 : Bull. crim., n° 181.

%2 Crim., 14 juin 1961 : Bull. crim., n° 299.

%3 En ce sens, v., outre les manuels généraux, R. OLLARD, , La protection pénale du patrimoine, Dalloz, coll.
NBT, vol. 98, 2010, et infra n° 357 et s.

%4 En revanche, la répression du fait d’introduire sa main dans le tronc vide d’une église avec I’intention de
voler reléve bien de I’infraction impossible, le risque n’ayant jamais existé. Crim., 12 avr. 1877, cité in A.
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a éteé jugé que le fait de tirer sur une personne, déja atteinte par le tir d’un coauteur intervenu
quelques secondes plus tot ou au méme moment, pouvait étre qualifié de meurtre, consommé
d’ailleurs semble-t-il**. La qualification parait erronée car excessive. Pour autant, le fait que
la premiere balle ait suffit & entrainer la mort de la victime est-il de nature a faire de
I’infraction commise une infraction impossible ? Il semble que non. Il suffit pour s’en
convaincre de préciser le moment auquel il faut apprécier la présence du risque constitutif du
résultat de l'infraction tentée. Pour qu’il y ait risque, il faut que la consommation soit possible
au moment ou le comportement apte a provoquer le résultat 1égal de I’infraction consommée
de référence est accompli. En d’autres termes, en matiere de tentative, c’est lors du
commencement d’exécution que la consommation doit avoir été¢ possible, que le risque doit
avoir existé. Par conséquent, c’est a ce méme instant que ’efficacit¢ du moyen ou que la
présence de I'objet doivent étre vérifiées®*®. Dans I’hypothése envisagée, si le commencement
d’exécution du meurtre apparait au stade ou la victime était poursuivie par des personnes
armées ou méme plus tard, lorsqu’elle était mise en joue, alors il faut conclure qu’il y a bien
eu, a ce moment, risque, possibilit¢ de consommation, et donc résultat légal, c'est-a-dire
infraction tentée, et non pas infraction impossible®”. Il est certain que si une telle conception
pourrait avoir pour conséquence de conduire la jurisprudence a repousser trés en amont de la
consommation celui du commencement de [’exécution, une telle tendance aurait
nécessairement des limites tenant a la définition que donne la Cour de cassation de cette
notion et le mérite de s’inscrire dans le respect du principe de 1égalité. Elle éviterait au surplus
des solutions aussi absurdes que celle qui consisterait a punir celui qui aura essayé de torturer
un cadavre...*® Cette conception assure & la fois I'unité conceptuelle de la responsabilité en
droit privé et la pérennité du réle préventif du droit penal.

VARINARD, art. cit. Un auteur propose toutefois d'admettre la tentative dans ce cas en raison du fait que c'est le
patrimoine, et non les éléments qui le composent, qui est protégé par cette incrimination (M. LACAZE, op. cit.,
n° 175, note 406). Intéressante et ingénieuse, la proposition peut sembler toutefois excessive dés lors qu'une telle
conception semble interdire, en raison du caractére abstrait du patrimoine, toute distinction entre la volonté de le
dégrader, le risque pour celui-ci et sa lésion effective. Par ailleurs, I'existence d'une chose semble bien étre une
condition préalable a la constitution du vol consommé aussi bien que tenté, cette chose pouvant par ailleurs fort
bien n'étre qu'une représentation matérielle du bien juridique-propriété ou patrimoine pris dans son ensemble.

%5 Crim., 5 oct. 1972 : Bull. crim., n° 269.

%% Comp. M. LACAZE, op. cit., n° 599, qui raisonne toutefois sur un risque putatif.

%7 Considérant qu'il y a tentative dés la mise en joue, v. E. GARCON, op. cit., art. 3, n° 72 et s., et Paris, 28 juill.
1848 : D., 1849, 2, p. 166, cité ibid., n° 73. En revanche, dans I’hypothése ou la personne est déja morte lorsque
I’auteur commence ’exécution de ’infraction, il n’y a aucun aléa et il s’agit d’une infraction impossible. V.
Crim., 16 janv. 1986, préc.

%8 Solutions d’autant plus grotesques que la Cour de cassation refuse de considérer que 1’on puisse commettre
un homicide non intentionnel a I’endroit d’un feetus. V. not. B. DE LAMY, note sous Crim., 2 déc. 2003, Dr.
Famille, 2004, pp. 26 et s., A. LEPAGE et P. MAISTRE DU CHAMBON, art. cit., et M.-L. RASSAT, « La
victime des infractions contre les personnes aprés 1’arrét de la Chambre criminelle du 30 juin 1999 », Dr. pénal,
2000, chron. n°® 12. Sur la question, v. infran® 375ets.
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Conclusion du chapitre

55.  Le résultat légal, exigence essentielle du concept de responsabilité juridique.
La responsabilité juridique, en tant qu'institution ayant pour fonction générale d'organiser la
réponse sociale, dans Il'ordre juridique, a une perturbation des rapports entre les hommes,
supposent par definition une telle perturbation. La présence d'un résultat Iégal apparait donc
comme une condition indépassable de la génération de toute responsabilité et, par 1a méme,
de toute responsabilité juridique. Elle est une composante essentielle de I'unité conceptuelle
de la responsabilité en droit privé. Cette exigence peut se prévaloir de nombreux et solides
fondements. D'un point de vue général tout d'abord, elle tient a la fois a I'essence rétrospective
de toute responsabilité et a la destination sociale de la responsabilité juridique. Ce qui est
appelé "responsabilité pour l'avenir" renvoie plus véritablement aux concepts juridiques de
devoir et d'obligation qui, s'ils prennent part a la construction de tout systéeme de
responsabilité, ne sont pas identiques a la notion méme de responsabilité. Par ailleurs, la
fonction sociale du droit et la nature technique de la responsabilité juridique imposent de
garder en meémoire que le droit de la responsabilité n'est qu'un instrument construit afin de
satisfaire les idéaux et les intéréts humains tels qu'ils sont révélés au juriste par le donné, de
telle sorte que le résultat 1égal ne saurait étre supplanté ou confondu avec le fait causal et que
la responsabilité juridique ne saurait étre ramenée a un moyen de protéger I'ordre juridique
pour lui-méme. D'un point de vue spécial ensuite, ces éléments ont été confirmés par des
fondements propres a chacune des applications pratiques de la responsabilité en droit prive.
Appartenant au droit des obligations, le droit civil de la responsabilité est logiqguement et
techniquement inapte a se passer d'un résultat légal. De méme, tout fait générateur de
responsabilité pénale doit nécessairement en comprendre un, sauf a porter atteinte au principe
de nécessité des incriminations, si ce n'est au principe de légalité criminelle.

Les conséquences de cette exigence sont faciles a déduire : toute "responsabilité” sans
résultat 1égal doit étre récuseée, et ce, que cela implique une interprétation différente du droit
applicable par les juges ou du droit appliqué par la doctrine ou bien, plus radicalement, une
modification Iégislative du droit positif. Si le droit civil positif ne semble pas devoir subir de
modification, tel n'est pas en revanche le cas de son homologue pénal. En effet, toutes les
infractions inoffensives devraient étre dépénalisées soit par la voie législative, ce qui
impliquera des réformes d'envergure dont on peut douter qu'elles auront lieu, soit par la voie
jurisprudentielle, par le biais d'un revirement de jurisprudence au sujet, par exemple, de la
répression de I'infraction impossible.

Un résultat légal est donc exigé. Une telle approche est toutefois insuffisante et de
nombreuses questions restent encore en suspens : en quoi consistera donc ce résultat l1égal ?
Qu'impose a cet égard I'unité conceptuelle de la responsabilité juridique ? Qu'autorise-t-elle ?
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C'est dire qu'apres I'étude de I'exigence du résultat légal, il est temps de s'intéresser plus
précisement au résultat 1égal exige.
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Chapitre second

Le résultat 1égal exigé

56. Exploitation imparfaite de I'unité conceptuelle de la responsabilité juridique
en droit positif. Le probleme de la détermination du résultat Iégal exigé pose en réalité une
double question. Si le résultat légal est la dégradation d'une situation juridique, il faut
s'intéresser en effet a deux choses : la situation juridique objet de la dégradation et la
dégradation elle-méme. Autrement dit, il faut se demander, non seulement si tous les intéréts
et les idéaux découverts dans le donné méritent la protection du droit via l'institution qu'est la
responsabilité juridique mais encore dans quelle mesure il est possible de parler d'une
dégradation, et d'une dégradation qui soit suffisante pour que cette technique juridique soit
mise en ceuvre. La démarche la plus évidente devrait par conséquent consister a envisager,
d'une part, I'objet de la dégradation, puis, d'autre part, la forme de la dégradation, tels que l'un
et l'autre paraissent imposés par le concept de responsabilité juridique.

Ce n'est pourtant pas cette approche qui sera retenue. La raison en est que les problémes
gue posent ces deux aspects de la question ne sont pas d'égal intérét. L'objet de notre étude
consiste a démontrer que les convergences du droit pénal et du droit de la responsabilité civile
peuvent et doivent trouver leurs sources dans ce qui fait l'unité conceptuelle de la
responsabilité juridique. Or, a cet égard, il est une démarche différente qui présente l'intérét de
mettre en exergue un certain paradoxe. En effet, pour qui observe le droit positif, force est de
constater que la convergence permise, si ce n'est commandée, par l'unité du concept de
responsabilité en droit privé n'est ni pleinement exploitée ni vraiment respectée. En droit civil,
le résultat 1égal est unique. En principe, la constitution du fait générateur de responsabilité
civile requiert une atteinte effective a un intérét juridiquement protégé, déenommé dommage
ou préjudice®®. La notion connait, en revanche, un contenu plus riche en droit pénal car il
n’est pas nécessaire que 1’agent soit allé aussi loin et qu’il ait effectivement lésé une valeur
protégée. En effet, le trouble a 1’ordre public qui est requis a titre général en la matiére peut,
certes, passer par I’atteinte effective a un intérét mais il peut aussi résulter d’une simple
menace de lésion. C’est ce que traduit notamment la distinction des infractions matérielles et
des infractions formelles®®.

%9 Le Code civil exige ainsi explicittment un dommage en fait de responsabilité délictuelle et le requiert
implicitement en matiére contractuelle. V. H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, Traité théorique et pratique de
la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. 1, préc., n° 208 et s.

%0 Sur laquelle, v. not. B. BOULOC, Droit pénal général, préc., n° 240, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU
CHAMBON, Droit pénal général, préc., n° 321 et s., F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal
général , préc., n° 445 et s., H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel et de
Iégislation pénale comparée, préc., n° 187 et 254, E. DREYER, op. cit.,, n® 693 et s., R. GARRAUD, Traité
théorique et pratique du droit pénal frangais, t. 1, préc., n°® 236 et s., Y. MAYAUD, Droit pénal général, préc.,
n° 189 et s., R. MERLE, Droit pénal général complémentaire, préc., p. 144 et s., R. MERLE et A. VITU, Traité
de droit criminel, t. 1, préc., n° 514 et s., X. PIN, Droit pénal général, préc., n° 153 et s., J. PRADEL, Droit
pénal général, préc., n° 397 et s., J.-H. ROBERT, Droit pénal général, préc., p. 211 et s., et infra n°® 86 et s.
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Alors que le droit pénal et le droit civil de la responsabilité se rencontrent totalement dans
I'exigence classique de la Iésion d'un intérét légitime (Section 1), il faut donc constater, et
déplorer qu'en revanche, une telle confusion ne se retrouve pas lorsque le résultat l1égal prend
la forme d'une simple menace pour un méme intérét (Section 2). L'unité conceptuelle permet,
voire ordonne, pourtant une telle extension.

Section 1. L'exigence classique de la Iésion d'un intérét legitime

57. Resultat juridique. Inventrice de la notion de résultat légal, la doctrine pénaliste a
beaucoup travaillé sur la notion de résultat en général et en distingue plusieurs types®®!. Au-
dela de la notion de résultat légal — dont le contenu est délimité par le concept de
responsabilité juridique de la maniére qui vient d’étre vue — on peut distinguer deux autres
types de résultat, qui ne sont finalement que deux sous-catégories, plus précises, de résultat
Iégal. Celui-ci peut notamment prendre la forme principale de la lésion d'un intérét légitime.
On désigne cette forme de résultat 1égal par le terme de "résultat juridique". Le concernant, la
convergence des droits positifs civil et pénal de la responsabilit¢ au sein de l'unité
conceptuelle de la responsabilité juridique ne fait aucun doute : le droit civil exige toujours
une atteinte effective a un intérét protégeé, un dommage ou un préjudice ; le droit pénal exige
souvent un tel résultat légal. Cela peut d’ailleurs se comprendre aisément. Le résultat
juridique est le mal le plus abouti, celui, réalisé, qui ne permet qu’une action curative. C'est
une vie perdue, une intimité brisée, un bras coupé, un tableau de maitre détruit, un site naturel
pollué. Le mal est fait. Il est donc logique qu’en principe, tous les modes juridiques de
réaction sociale soient mis en branle pour y apporter une réponse et pour que le corps social
affiche sa désapprobation.

Cela ne se fait pas pour autant sans condition. En tant que technique juridique de protection
et de sanction, la responsabilité juridique ne sera pas mise au service de tous les intéréts,
idéaux, valeurs ou biens. Le droit va trier parmi les matériaux qui lui sont donnés par les faits.
C'est ainsi que I'on constate que si le concept de responsabilité juridique n'impose rien quant a
la forme ou a l'objet de la lésion (82), celui-ci doit néanmoins satisfaire une indépassable
exigence de légitimité (§1).

%1 pour une présentation des différentes théories pénalistes du résultat, v. J.-Y. MARECHAL, Essai sur la
notion de résultat dans la théorie de l'infraction pénale, préc., n° 31. Le systéme qui sera retenu dans cette étude
est celui de MM. Conte et Maistre du Chambon, qui parait étre le plus abouti (in op. cit., n® 318). On y ajoutera
cependant — v. infra n°® 71 — la distinction des atteintes abstraites et concretes de M. Maréchal qui semble
compléter ledit systeme, que ce dernier auteur rejette pourtant, en le précisant.
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81. L'indépassable exigence d'un intérét legitime

58. Objet et réalité de I'exigence. S'intéresser a l'exigence d'un intérét légitime
suppose deux choses : préciser en quoi consiste un tel impératif d'une part, et en vérifier
I'effectivité en droit positif d'autre part. L'étude de I'objet de I'exigence (A) précedera donc
celle de sa positivité (B).

A- L'objet de I'exigence
59. Intérét et légitimité. Pour savoir en quoi consiste I'exigence d'un intérét Iégitime, il
faut avant tout préciser ce que recouvre la notion d'intérét en droit de la responsabilité (1). Ce

n'est qu'apres qu'il sera possible de déterminer ce que signifie la 1égitimité d'un tel intérét (2).

1. Lanotion d'intérét en droit de la responsabilité

60. L'intérét comme avantage puisé du donné. Parler d'intérét, de bien ou de valeur,
tous termes synonymes si 1’on veut bien s'entendre sur une telle convention de vocabulaire,
revient tout simplement a désigner un avantage quelconque pour I'hnomme pris soit comme
individu, soit comme membre d'un groupe social. Il s'agit d'un agrément, qui améliore la
condition de I'homme ou qui rend possible son existence ou sa conservation. Peu importe sa
nature, morale ou sociale, patrimoniale ou extrapatrimoniale, peu importe qu'il satisfasse un
besoin ou seulement un désir humain, il est toujours tiré de I'ordre du donné. Préjuridique, il
est antérieur au traitement que lui réserve le droit, lequel peut d'ailleurs étre divers et aller de
du rejet de 1'intérét a I’indifférence a son égard, en passant par sa protection et son attribution.

61. Dualité de la notion d’intérét. En matiére de responsabilité, tout particulierement
en droit de la responsabilité civile, la notion d'intérét est source de confusion®?. On peut ainsi
lire que, pour étre réparable — et donc pour faire naitre la responsabilité civile — le dommage
ou le préjudice doit consister en la 1ésion d’un intérét sérieux, légitime ou licite, et personnel.
Et ’on exige exactement la méme chose de I’action en justice®®®. Il en résulte que sont
difficilement séparés ’action et le droit a réparation, le demandeur et le créancier, le

défendeur et le débiteur®™®*. Comme si celui qui agit devait nécessairement obtenir ce qu’il

%2 C’est 1a une conséquence de la combinaison de 1’objet de I’action en réparation, qui consiste a faire, dans la
mesure du possible, que la Iésion survenue semble ne jamais avoir eu lieu, et du principe de la réparation
intégrale, qui impose de faire de 1’intérét perdu la mesure de I’avantage que devra attribuer le juge. Il en ressort
que I’intérét a agir sera souvent trés proche, sinon identique, de 1’intérét 1ésé.

%3 C. proc. civ., art. 31. Adde L. CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé, LexisNexis/Litec, coll.
Manuels, 7¢ éd 2011, n° 361 et s., et S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure civile. Droit
interne et droit de ['Union européenne, Dalloz, coll. Précis, 30° éd., 2010, n° 132 et s.,

%4 V. not. A. COLIN et H. CAPITANT par L. JULLIOT DE LA MORANDIERE, Traité de droit civil, t. 2,
Dalloz, 1959, n° 1077, H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., n° 216., B. STARCK, H. ROLAND et L.
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demande et son adversaire étre systématiquement condamné... L’erreur est véritablement
dommageable lorsque, traitant de 1’exigence substantielle d’un intérét, il est envisagé de
maniére erronée des questions relatives a son homonyme processuel. 1l y aura alors attribution
au droit substantiel d’¢éléments de droit processuel, par confusion des deux exigences. La
question est pourtant d'importance.

Il convient pour éviter cet écueil de bien distinguer 1’intérét auquel font respectivement
référence le droit substantiel et le droit processuel. Substantiellement, 1’intérét, c’est
[’avantage lésé par le fait de I’auteur ou de la chose, celui dont on parle lorsque I’on traite du
dommage et du préjudice. 1l a trait aux conditions de la responsabilité, de naissance du droit
de créance. Pour reprendre le langage des tenants de la conception structurale du droit de
MOTULSKY?*® il reléve du présupposé de la régle juridique. C’est 1’avantage perdu. Pour le
processualiste en revanche, I’intérét est celui que le demandeur a & agir®®®, soit /’avantage qui
fait I’objet de la demande et qui pourrait, si la demande est bien fondée, étre attribué a celui
qui agit®®’. Il ressortit, pour ce qui nous concerne, 4 la mise en ceuvre de la responsabilité, a
I’action en réparation ou a l'action publique, a I’effet juridique de la regle de droit. C’est
I’avantage susceptible d’étre obtenu en vertu de ces actions.

La distinction peut effectivement étre trés délicate a opérer. Elle reste néanmoins
fondamentale puisque la dualité de référence a 1’intérét peut entrainer une dualité d’exigence
de certains des caracteres requis dudit intérét. Or tel est bien le cas de celle qui a trait a la

légitimité de l'intérét®®®,

2. Lanotion de léqgitimité de l'intérét en droit de la responsabilité

62. Fonction de filtre de la notion de légitimité. Si les intéréts sont trouvés dans le
donné, dans la vie sociale des hommes, tous n'ont pas pour autant vocation a étre satisfaits
par le droit. Il est en effet des besoins, des désirs, des idéaux auxquels le systeme juridique ne
peut apporter son soutien sans contredire les fondements de la société qu'il régit. La
satisfaction d'une pulsion pédophile, la joie ressentie a la mort d'un ennemi, la tristesse
éprouvée a la naissance d'un enfant non désiré, I'idéal de la pureté de sang de tel ou tel peuple,
voici des intéréts bien réels pour ceux qui les recherchent ou les éprouvent. Mais ils entrent en
conflit avec d'autres valeurs que sont la protection de I'enfance, le respect de la vie humaine

BOYER, Obligations. 1. Responsabilité délictuelle, préc., n° 111, et F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE,
Droit civil. Les obligations, préc., n° 704.

%% \n Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, préc. Adde not. C. BLERY, L efficacité
substantielle des jugements civils, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 328, 2000, et J. HERON par Th. LE
BARS, Droit judiciaire privé, Monchrestien, coll. Domat, 4° éd., 2010, n°46.

%6 ¢. proc. civ., art. 31.

%7 \/. not. G. BOLARD, « Qualité ou intérét pour agir ? » Mél. S. Guinchard, Dalloz, 2010, pp. 597 et s., L.
CADIET et E. JEULAND, op. cit., n° 365, S. GUINCHARD C. CHAINAIS et F. FERRAND, op. cit.,, n® 135 et
s., F. KERNALEGUEN, « Intérét, qualité, pouvoir : le ménage a trois de la théorie de I’action ? », Mél. S.
Guinchard, préc., pp. 771 et s., et J. HERON par Th. LE BARS, op. cit., n° 65.

%8 Cela est aussi le cas pour ce qui est du caractére personnel de I'intérét. V. infra n° 365 et s.
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ou I'égalité. Le legislateur doit donc choisir. Et I'un des moyens qui s'offrent a lui est la notion
de légitimité : seuls seront reconnus et protégés les intéréts légitimes, c'est-a-dire ceux qui
sont conformes ou qui ne heurtent pas les fondements et les finalités du systeme juridique. La

notion de légitimité joue ainsi un role de filtre entre le donné et le construit®®°.

63. Acceptions processuelle et substantielle d'intérét légitime. Puisquil faut
discriminer les notions substantielle et processuelle d'intérét, il faut aussi distinguer celles
d'intérét légitime selon que I'on envisage le droit matériel ou le droit processuel®™.

En droit processuel d'une part, I'intérét est celui que I'on peut obtenir en vertu du jugement,
la production d'un effet juridique attaché a la constatation d'une situation juridique
préexistante — jugement déclaratif — ou a la création d'une situation juridique nouvelle —
jugement constitutif. De ce point de vue, la légitimité doit s’apprécier au regard de 1’avantage
qui est susceptible d’étre obtenu via I’action et qui est demandé par le plaideur. Mais quand
peut-on dire que I’avantage susceptible d’étre obtenu en justice est illégitime ? Certains
auteurs proposent d’assimiler Iexigence de légitimité a celle d’un intérét sérieux®™.
Cependant, dans ce cas, plus que I’avantage, ce sont surtout les moyens employés pour
I’obtenir, a savoir la mise en marche de la machine judiciaire pour des bagatelles, qui sont
illégitimes. Cette assimilation semble donc contestable. Quant a la proposition qui consiste a

dire que l’intérét a agir est illégitime lorsque 1’action est détournée de sa destination, soit

%9 Rappr. en ce sens C. GRARE-DIDIER, « Du dommage », Pour une réforme du droit de la responsabilité
civile, préc., pp. 131 et s. Plus généralement, comp. M. VIRALLY, op. cit., pp. 24 et s.

%70 Bt la tache n’est pas facile, surtout pour les civilistes. En effet, le principe de la réparation intégrale et la
fonction de la réparation conduisent & une certaine adéquation entre 1’intérét substantiel et 1’intérét processuel.
L’avantage susceptible d’étre obtenu doit compenser ou rétablir I’avantage perdu. Par conséquent, si ce dernier
était illégitime, alors tel sera aussi le cas de 1’intérét a agir. D’ou I’affirmation selon laquelle 1’exigence de la
Iégitimité a agir est une « passerelle » entre le processuel et le substantiel (I’image est de M. CADIET, Le
préjudice d'agrément, thése Poitiers, 1983, n° 337. Dans le méme sens, v. not. S. GUINCHARD, C. CHAINAIS
et F. FERRAND, op. et loc. cit., et Ph. LE TOURNEAU et alii, Droit de la responsabilité et des contrats, préc.,
n° 1392) et la critique dont elle fait ’objet (v. not. L. CADIET, op. cit, n° 339 et s., et s., et Ph. LE
TOURNEAU et alii, op. et loc. cit.). Si la confusion est dénoncée par certains (v. not. Ph. BRUN, op. cit., n°
190, note 78, L. CADIET et E. JEULAND, op. cit., n° 362, et Ph. LE TOURNEAU et alii, op. et loc. cit.), elle
reste, naturellement, plutot répandue (v. not. ainsi Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, op.
cit., n° 243, H. MAZEAUD, «La lésion d’un intérét légitime juridiquement protégé, condition de la
responsabilité civile », D., 1954, chron., pp. 39 et s., H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., n® 277-7 et s. et
327 et s.,, B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op. cit., n° 101 et 111, F. TERRE, Ph. SIMLER et Y.
LEQUETTE, op. et loc. cit., J. VIDAL, « L’arrét de la Chambre mixte du 27 février 1970, le droit a réparation
de la concubine et le concept de dommage réparable », JCP, 1971, I, 2390, et G. VINEY et P. JOURDAIN,
Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, préc., n° 273). La jurisprudence elle-méme est d'ailleurs
hésitante sur la question. Certains croient savoir qu’elle statue sur la recevabilité (v. not. J. HERON par Th. LE
BARS, op. cit, n° 64, et X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, L.G.D.J.,
Bibliotheque de droit privé, t. 415, 2004, n° 112) et d’autres qu’elle se prononce sur le bien-fondé de 1’action. V.
not. Ph. BRUN, op. et loc. cit., et S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, op. cit., n° 137. La réalité
semble étre que les juges ne sont pas trés surs d'eux quant au fait de savoir s’il s’agit d'une condition du droit ou
de ’action. Comp. not. Civ. 2, 19 févr. 1992 (recevabilité) : JCP, 1993, Il, 22170, note G. CASILE-HUGHES,
Pau, 7 oct. 1993 (recevabilité) : JCP, 1994, IV, 2212, et Civ. 2, 24 janv. 2002 (bien-fondé) : Bull. civ., n° 5. En
ce sens, v. not. G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 274, G. WICKER, art. cit., et G. WIEDERKEHR, art.
cit. Sur la question, adde J.-S. BORGHETTI, « Les intéréts protégés et I'étendue des préjudices réparables en
droit de la responsabilité civile extra-contractuelle », Mél. G. Viney, préc., pp. 145 et s.

71\, not. X. PRADEL, op. cit., n° 111 et s.
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quand il y a abus de droit d’agir, elle parait opérer une confusion entre I’existence et
I’exercice de ’action®’. En effet, s’il s’agit d’abus de droit, c’est que le droit existe. Or, la
légitimité de I’intérét a agir est une condition de 1’existence de 1’action. Qu’il y ait abus de
droit suppose donc qu’il y ait préalablement un intérét 1égitime a agir. On a également avancé
que I’intérét a agir serait illégitime lorsque la cause efficiente de 1’action, la situation qui en
constituerait le fondement, se révélerait contraire au droit, le juge ayant alors la possibilité de
refuser le concours de la justice a une telle situation aux fins d’éviter une incohérence au sein
du systéme juridique®. Toutefois, cette thése se rapproche du droit substantiel*”* tout en
s’¢loignant de la notion d’intérét a agir. De fait, la situation illicite qui fonde 1’action n’est pas
I’avantage qui est sollicité par le demandeur et qui peut étre retiré de I’exercice de I’action et
c’est pourtant celui-la seul dont la 1égitimité parait devoir étre appréciée. 1l ne faut pas que
I’avantage demandé ou procuré soit contraire a 1’ordre public et aux bonnes mceurs. Ainsi
sera-t-il impossible d’agir en justice pour obtenir I’expulsion d’un voisin trop bruyant,
précisément parce qu’un tel résultat, s’il peut étre un avantage pour celui qui le demande, est
illégitime®™.

Sur le terrain du droit substantiel de la responsabilité d'autre part, la 1égitimité de 1’ intérét
est moins difficile a identifier. Elle s’entend de celle de 1’avantage 1¢és¢ par le fait de 1'auteur
ou de la chose, et non de celle des circonstances dans lesquelles la Iésion est intervenue.
Ainsi, c'est l'agrément perdu qui doit étre conforme ou, au moins, non contraire au droit*’®.
L'intérét 1ésé doit donc étre un bien juridique, « émanation » d'une valeur morale ou sociale
puisée dans le donné et qui est jugée digne de reconnaissance par le Iégislateur®”’. D'un point
de vue technique, il semble pouvoir intégrer le présupposé d'une norme juridique de

32 \/. G. BOLARD, art. cit., G. WICKER, art. cit., qui convient toutefois lui-méme qu’il est alors question de
I’exercice de I’action, et G. WIEDERKEHR, « La légitimité de 1’intérét pour agir », Mél. S. Guinchard, préc.,
pp.877 et s.

3 G. WICKER, art. cit.

%74 On précisera cependant que ’auteur propose de distinguer le bien-fondé de la notion plus large de "fond du
droit". Le bien-fondé se réduirait a I’ensemble des « éléments de droit et de fait auxquels la régle légale
subordonne la réalisation de ['effet de droit recherché », tandis que le fond du droit s’étendrait aux
« circonstances qui ont pu entourer la réalisation de ces divers éléments » (ibid.). Cependant, il n’est pas certain
que les éléments qui, selon I’auteur, reléve du fond sans ressortir au bien-fondé, a savoir la situation ou le droit
dont le demandeur requiert réparation de la lésion, ne soient pas des conditions d’application de la regle
juridique. Bien au contraire, il semble possible de les analyser comme des conditions préalables a la constitution
du fait générateur de responsabilité et donc, radicalement, comme des éléments générateurs de la responsabilité.
> On lit parfois qu’il semble impossible d’envisager une action exercée dans un intérét illégitime car toute
action est encadrée par la loi et ne produit que I’effet produit par la loi (rappr. not. G. WICKER, art. cit.). Cela
est vrai mais le moyen de cet encadrement est peut-étre précisément 1’exigence d’un intérét 1égitime a agir.

376 Ce qui ne signifie pas que la dignité de la victime sera dépourvue de toute influence puisque la faute de cette
derniére pourra, selon sa gravité ou l'importance de sa force causale, la priver de tout ou partie de son
indemnisation. Sur ce point, v. infra not. n° 321 et s.

377 \/. M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, préc., n° 470 ets. Le
fait que le bien juridique soit avant tout celui qui est jugé digne de protection par le législateur ne signifie pas
que tout choix législatif doive étre approuveé sans discussion. Comme l'affirme le méme auteur (ibid., n° 480), il
faut que « la doctrine (...) débatte du contenu axiologique de son objet d'étude et reconnaisse qu‘aucun systéme
dogmatique n'est absolument neutre ». Adde J.-S. BORGHETT]I, art. cit.
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responsabilité a travers le concept de condition préalable, définie comme « une situation
juridique de droit*"® ou de fait®”® (...) et qui représente le bien juridique » protégé®*°.

En définitive, le concept de responsabilité juridique semble imposer que le résultat 1égal ait
pour objet un intérét substantiel quelconque, puisé dans les faits portés a la connaissance du
juriste, jugé digne de protection juridique et qualifiable, a ce titre, de bien juridique. Une telle
exigence parait confirmée par le droit positif.

B- La réalité de I'exigence

64. Conformité du droit positif. Malgré les évolutions jurisprudentielles, le droit civil
de la responsabilité exige encore que le dommage ou le préjudice consiste en la lésion d'un
intérét juridiquement protégé (1). A fortiori, l'existence d'un bien juridique doit donc
apparaitre comme évidente en droit pénal (2).

1. Une exigence persistante en droit civil de la responsabilité

65. Déclin apparent et persistance réelle de I'exigence. La jurisprudence a pu, un
temps, subordonner explicitement la réparation a « la lésion certaine d’un intérét légitime
juridiqguement protégé », considérant qu’un dommage quelconque ne suffisait pas, et semblant
ainsi en faire un caractére du résultat juridique lui-méme®*. Aujourd'hui, on enseigne
classiquement & ce sujet que cette exigence serait en voie de disparition®*? ou, tout du moins,
nuance-t-on le propos®®
a celle d’une licéité de D’avantage perdu®*. Ainsi si la situation du concubin, méme
homosexuel®®, et méme adultére®®

en disant notamment que I’on passerait d’une exigence de 1égitimité

, n’empéche plus les juges de lui accorder réparation, il

%78 11 s'agit d'« une situation définie et régie par le droit » (B. THELLIER DE PONCHEVILLE, La condition
préalable de l'infraction, préc., n° 23), telle que les droits subjectifs.

*7° Soit une situation de fait protégée par le droit, comme la vulnérabilité d'une personne.

%80 B, THELLIER DE PONCHEVILLE, op. et loc. cit.

%Ly, not. Civ. 1, 21 oct. 1952, JCP G, 1953, 11, 7792, note R. RODIERE.

%2 Et ce depuis I’arrét Dangereux, rendu par la chambre mixte de la Cour de cassation le 27 février 1970
accordant réparation a la concubine de la victime : D., 1970, note R. COMBALDIEU, p. 201 ; et JCP, 1970, II,
16305, concl. R. LINDON et obs. P. PARLANGE. Sur cette question, v. not. Ph. BRUN, op. cit., n°® 188 et s., L.
CADIET, « Les métamorphoses du préjudice », Les métamorphoses de la responsabilité, préc.., pp. 63 et s., P.
JOURDAIN, « Le préjudice et la jurisprudence », Resp. civ. et ass., hors-série juin 2001, La responsabilité civile
a 'aube du XXI°™ siécle, n° 8, pp. 4 et s., Ch. LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH et S. MORACCHINI-
ZEIDENBERG, Droit des obligations, préc., p. 163, et Ph. LE TOURNEAU et alii, op. et loc. cit.

%3\, Ph. BRUN, op. cit., n° 191, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. et loc. cit., P. JOURDAIN,
art. cit., X. PRADEL, op. cit., n°111 et s., parlant de « constante de légitimité », et G. VINEY et P. JOURDAIN,
op. cit., n° 271.

%4 En ce sens, v. spéc. Ph. LE TOURNEAU et alii, op. et loc. cit., Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, op.
cit., n° 570, B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op. cit., n° 101, et G. WICKER, art. cit.

%5 TGI Belfort, 25 juill. 1995 : JCP, 1996, I1, 22724, note C. PAULIN.

%86 Crim., 20 avr. 1972 (femme mariée handicapée abandonnée depuis trente-six ans par son époux) : JCP, 1972,
I, 17278, note J. VIDAL. Adde F. CHABAS, « Le cceur de la cour de cassation (Le droit a réparation de la
concubine adultére) », D., 1973, chron., pp. 211 et s.
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existe des cas ou I’illicéité se manifeste pour exclure toute indemnisation, notamment
lorsqu’il y a perte de revenus illicites®®’. Certains estiment que la jurisprudence hésite encore
quant a ’application de cette exigence?®. Pour d’autres, celle-ci suit un raisonnement logique.

Parmi les critéres de distinction proposés par les interprétes de la jurisprudence®®, le plus
pertinent®®
dommage de la victime en situation illicite

est celui qui estime que la Cour de cassation admet désormais 1’indemnisation du
%91 pour ne plus refuser que celle de la victime se
plaignant de la perte d’un avantage illégitime®*?. Ainsi la dignité de la victime — elle avait
payé et validé son ticket de bus ou non — est sans incidence sur la valeur lésée, qui peut étre
licite — elle a été atteinte dans son intégrité physique du fait d’un accident — ou illicite — elle a
perdu lors de I’accident les stupéfiants qu’elle venait d’acquérir. Cette présentation, en plus de
refléter fidelement la jurisprudence, révéle que les juges suivent une véritable logique au
regard de l'unité conceptuelle de la responsabilité juridique, d'une part, et de la fonction de la
responsabilité civile, d'autre part. En effet, s’il s’agit de faire en sorte que 1’avantage n’ait
jamais été perdu, il est en effet cohérent de ne pas admettre la réparation si ledit intérét n’était
pas lui-méme conforme au droit>®,

Le droit civil positif confirme donc I'exigence d'un intérét légitime objet de la dégradation
comme condition préalable & la constitution du fait générateur de responsabilité civile®**. A
plus forte raison devrait-il donc en étre ainsi pour le droit pénal.

2. Une exigence évidente en droit pénal de la responsabilité

66. Bien juridique et bien juridico-pénal. Si le droit opere un tri parmi les valeurs
sociales et morales émanant du donné afin de n'en protéger que celles qui permettent la
réalisation de ses finalités dans le respect de ses fondements, le droit pénal doit tout

%87 v/, not. Civ. 2, 30 janv. 1959 : Bull. civ., n° 116, et 24 janv. 2002 : Bull. civ., n° 5 ; et D., 2002, note D.
MAZEAUD, p. 2559.

%8 \/. par exemple, G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., 273 ets.

%9 Certains (v. not. M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. 2- Responsabilité civile et quasi-contrats,
préc., pp. 143 et s., et Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, op. et loc. cit.) estiment que, pour qu’il y ait
réparation, il faut qu’il n’y ait aucun lien entre 1’illicéité et le préjudice. La jurisprudence ne semble pas utiliser
ce critére : ni le fait de voyager sans titre ni celui de ne pas déclarer ses revenus ne peuvent expliquer un accident
ou ses implications financiéres pour la victime. D’autres (v. not. D. MAZEAUD, note cit., et X. PRADEL, op.
cit., n° 146) proposent de se fonder sur la nature de 1’intérét 1ésé, ce qui parait un peu trop simple et, surtout, ne
répond pas a la question du pourquoi de la distinction.

390 1] est développé par M. Brun in op. cit., n° 234. Favorable & cette interprétation, rappr. J.-S. BORGHETTI,
art. cit., et G. CASILE-HUGUES, note sous Civ. 2, 19 févr. 1992, préc.

¥ D’ou I’indifférence, au regard de cette exigence, des relations personnelles existant entre la victime
immédiate et la victime par ricochet ou du fait que la victime accidentée ait été au volant d’un véhicule volé.

%2 Dou la jurisprudence relative aux revenus illicites.

%3 \/. Ch. AUBRY et Ch. RAU par N. DEJEAN DE LA BATIE, Droit civil francais, t. VI-2, 8° éd., Librairie
Technique, 1989, n° 10, et Ph. LE TOURNEAU et alii, op. et loc. cit. Adde en dernier lieu sur la question, Ch.
QUEZEL-AMBRUNAZ, « La responsabilité civile et les droits du titre | du livre | du Code civil », préc.

%% 11 en est de méme du droit prospectif. V. Iarticle 1343 du I’article 1340 de l'avant-projet, préc., I’article 1384,
alinéa 1, de la proposition sénatoriale n°® 657 de loi portant réforme de la responsabilité civile, et I’article 8,
alinéa 1, du projet de réforme proposé par I’Académie des sciences morales et politiques, publié in Pour une
réforme du droit de la responsabilité civile, préc.
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simplement satisfaire lui aussi a I’exigence de légitimité. Ou plutot, on pourrait penser qu'il le
doit a fortiori, voire qu'il y satisfait necessairement. En effet, cette discipline ayant vocation a
protéger les valeurs les plus importantes de la société®®, tous les intéréts dont la lésion est
incriminée devraient évidemment étre légitimes. « Conformément au principe d'ultima ratio,
le droit penal ne doit pas protéger I'ensemble des biens juridiques contre I'ensemble des
attaques dont ils peuvent faire I'objet : si tous les biens juridiques peuvent trouver une
protection juridique, tous ne méritent pas d'étre des biens juridico-pénaux »*%. Le législateur
pénal doit donc opérer un double tri : déterminer quels sont les idéaux et intéréts qui, trouvés
dans le donné, doivent faire I'objet d'une protection juridique en premier lieu, puis, parmi
ceux-ci, identifier ceux qui meéritent la protection du droit criminel en second lieu.
Logiquement, I'élaboration du droit pénal sera susceptible de faire I'objet d'une double critique
de la part des juristes. Car, s'il est déja difficile de s'entendre sur les valeurs a protéger
juridiguement, a plus forte raison en est-il lorsqu'il est question de fixer le seuil au-dela
duquel la protection pourra passer par la mise en mouvement de I'appareil répressif®®’. Reste
que l'intérét représenté par la condition préalable a la constitution d'une infraction, dés lors
qu’il peut étre identifié, doit étre irréfragablement présumé légitime selon le droit positif.

L'exigence d'un intérét Iégitime est donc imposée par le concept de responsabilité juridique
et a priori respectée par ses applications pratiques en droit privé. Si la discussion doit rester
ouverte sur I'opportunité des choix opéres par le législateur, il est indéniable que ce choix est
opéré et que la protection n'est pas accordée sans discernement. Une certaine rigueur se
manifeste concernant cet impératif. Le droit se fait en revanche bien plus libéral lorsque I'on
aborde les autres aspects de la question.

82. Le libéralisme au-dela de I'exigence d'un intérét légitime

67. Etendue du libéralisme. Des lors que l'intérét Iésé consiste en un bien juridique, le
concept de responsabilité juridique n’impose plus rien. Le droit positif fait preuve d’un
libéralisme concernant aussi bien la nature dudit intérét (A) que la forme de la lésion,
lesquelles se révelent des lors totalement indifférentes (B).

¥ v/, infran® 339 et s., et, sur les incidences de cette fonction sur la nature de l'intérét protégé, n° 344 et s.

%6 M. LACAZE, op. cit., n° 473.

%7 Un auteur propose toutefois une piste consistant a se fonder sur les principes de nécessité et de
proportionnalité : « La restriction de liberté engendrée par la création d'un interdit pénal ne peut en effet étre
acceptée dans un systeme libéral, que si elle est indispensable a la protection des personnes ou de la société et
que si sa gravité est proportionnelle a I'importance du bien protégé et a la gravité de son atteinte » (M.
LACAZE, op. et loc. cit.).
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A- Le libéralisme quant a la nature de I'intérét lese

68. Intérét patrimonial. Des lors qu'il est Iégitime, I'avantage 1ésé peut étre d'une
nature quelconque. Tout bien juridique est protégé, qu'il soit de nature patrimoniale ou
extrapatrimoniale. L'intérét 1ésé peut ainsi étre patrimonial en premier lieu. Il s'agira alors
d'une lésion portée soit au patrimoine juridique, soit au patrimoine économique.

L'atteinte au patrimoine juridique consiste en la lésion d'un droit réel ou d'un droit de
créance, indépendamment de la valeur ou de l'utilité économiques du bien ou de la prestation
qu'ils ont pour objet. A ce titre, de nombreuses infractions protegent les droits réels,
principalement le droit de propriété*®®. On peut ainsi compter le vol, ’escroquerie, ’abus de
confiance ou les infractions de destruction, dégradation ou détérioration de biens**°. De
méme, les droits de créance sont protégés par le droit pénal tant dans leur formation que dans
leur exécution*®. De nombreuses infractions sont concernées parmi lesquelles figure, au
premier titre, I’abus de confiance*®. En effet, en plus de protéger la victime en tant que
propriétaire, il la prend en compte, lorsque la remise préalable repose sur un contrat, comme
créancier d’une obligation de rendre, de représenter ou de faire un usage déterminé de la
chose confiée. Traditionnellement considérée comme une infraction contre la propriété, il est
indéniable qu’elle sanctionne par la méme occasion une inexécution qui peut étre celle d’une
obligation légale, judiciaire ou contractuelle*®
fréquemment en pratique. En plus de protéger un droit réel, elle assurerait donc le respect
d’un droit personnel403. En outre, la nouvelle formulation de I’incrimination de 1’abus de

, hypothése que l’on retrouvera le plus

confiance, telle qu’elle résulte de I’article 314-1 du Code pénal, est de nature a lui faire jouer

%% |es droits réels accessoires que sont les sretés réelles bénéficient également, mais dans une moindre mesure,
de la bienveillance de la loi pénale. Ainsi de ’article 314-5 du Code pénal qui incrimine au titre de gage « le fait,
par un débiteur, un emprunteur ou un tiers donneur de gage, de détruire ou de détourner I'objet constitué en
gage » et le punit de trois ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende. Sur cette infraction, v. not. Ph.
CONTE, Droit pénal spécial, LexisNexis/Litec, coll. Manuels, 3° éd., 2007, n° 664 et s., E. DREYER, Droit
pénal spécial, Ellipses, coll. Cours magistral, 2° éd., 2011, n° 1178 et s., R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit
pénal spécial, Bréal, coll. Grand Amphi Droit, 2011, pp. 286 et s., et M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial.
Infractions du Code pénal, Dalloz, coll. Précis, 6° éd., 2011, n° 211 et s.

¥ Outre les ouvrages généraux de droit pénal spécial, v. R. OLLARD, La protection pénale du patrimoine,
préc., et « Du sens de 1’évolution de I’abus de confiance : la propriété, toutes les propriétés mais rien que la
propriété », Dr. pénal, 2045, Etude n° 9, et E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, thése Bordeaux, 2011,
passim., qui doutent toutefois de la nature patrimoniale de certaines de ces infractions. V. ibid., n°® 262 et s., et
370 ets.

%% bid., spéc., n° 331 et s. Adde R. OLLARD, op. cit., n° 38 et s., et R. OLLARD et F. ROUSSEAU, op. cit.,
pp. 347 et s.

1 | a plupart des autres incriminations tendant & protéger les créanciers semblent le faire moins en sanctionnant
les inexécutions contractuelles qu’en réprimant 1’atteinte portée au gage commun des créanciers. V. en ce sens la
banqueroute (C. com., art. L. 654-2 et s.) ou ’organisation frauduleuse de I’insolvabilité (C. pén., art. 314-7).

%02 C*était d’ailleurs la seule hypothése envisagée par 1’ancien Code pénal (art. 408). C’est la jurisprudence qui
en a étendu le champ par interprétation analogique, ce qui constitue une violation du principe de I’interprétation
stricte de la loi pénale. Pour une remise fondée sur un titre judiciaire, v. Crim., 3 déc. 2003 : Bull. crim., n° 232.
Sur un titre légal, v. Crim., 19 juin 2002 : Bull. crim., n® 140.

“%3 En ce sens, v. E. DREYER, op. cit., n° 1193 : « C’est davantage I’exécution de bonne foi d'une obligation
particuliere qu’il s agit de garantir ici que le statut de la chose ».
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un plus grand role repressif en permettant son application a des hypotheéses de pure
inexécution contractuelle. Ainsi les contrats en vertu desquels la remise doit étre effectuée
n’étant plus précisés et le détournement pouvant étre constitué¢ par la seule inexécution de
I’obligation de faire de la chose un usage déterminée, apparaissent de nombreuses hypothéses
dans lesquelles le propriétaire méme de la chose pourrait étre auteur d’un abus de confiance.
Un auteur a envisage la question et dressé une liste de ces situations dont on peut se borner a
citer des exemples : transferts de propriété sous condition résolutoire assortis de clauses
d’inaliénabilité, donation avec affectation du bien, fiducie-gestion, etc*®. Dans toutes ces
situations, ce ne serait plus le droit réel que I’on protégerait mais le droit personnel. Il est vrai
que la Cour de cassation s’y est montrée hostile a une telle application de la qualification en
posant que « [’abus de confiance ne peut porter que sur des fonds, valeurs ou biens remis a
titre précaire »*%°. Pourtant, le texte est suffisamment large pour étre appliqué & des cas de
remises précaires en propriété, a savoir celle qui ne donne pas tout pouvoir au propriétaire sur
la chose (transfert de propriété sous condition résolutoire ou assorti de charges)*®. Dés lors,
une telle jurisprudence, si elle ne constitue pas une violation de la loi pénale en ce sens qu’elle
en est interprétée en faveur de la personne poursuivie, procéde malgré tout d’une mauvaise
application de I’article 111-4 du Code pénal et d’une confusion entre interprétation stricte et
interprétation restrictive de la loi pénale. Ce texte n’exclut pas que 1’on applique une
qualification a 1’ensemble de son domaine mais seulement qu’on 1’en fasse sortir. Quant au
droit civil, il a déja été vu comment la jurisprudence relative au préjudice dans la
responsabilité contractuelle pouvait s'expliquer par la simple atteinte au droit personnel du
créancier®”’.

L'atteinte peut aussi porter sur le patrimoine économique de la victime, soit sur sa fortune.
C'est a ce titre qu'il est classique d’opposer la perte subie, le damnum emergens, du gain
manqué, le lucrum cessans*®. La lésion de la fortune résultera ainsi, d’un coté, des frais
exposés en raison du fait causal, de 1’obligation de contracter dans des conditions plus
onéreuses, de la perte d’un élément du patrimoine ou de la diminution de la valeur de biens, et

de I’autre, de la perte d’un emploi rémunérateur ou des secours attendus d’un proche.

69. Intérét extrapatrimonial — bien juridique a référent individuel. En second lieu,
I'intérét 1ésé peut bien sdr étre de nature extrapatrimoniale. Dans ce cas, le bien juridique peut
étre ou non doté d'un référent individuel, c'est-a-dire concerner ou non une personne

%% R. OLLARD, op. cit., n° 115 et s., et art. cit. V. également sur la question, E. PALVADEAU, op. cit., n° 265,
et412ets.

%% Crim., 14 févr. 2007 : Bull. crim., n° 47, Crim., 5 sept. 2007 : Bull. crim., n° 194 ; et JCP, 2007, II, 10186,
note S. DETRAZ, et Crim., 19 sept. 2007 : D., 2008, note D. REBUT, p. 958. Sur la question, v. R. OLLARD,
op. cit., n° 133 et s., et art. cit.

“% v/, not. R. OLLARD, op. cit., n° 128 et 135. Rappr. Y. MULLER, « La protection pénale de la relation de
confiance. Observations sur le délit d’abus de confiance », Rev. sc. crim., 2006, pp. 809 et s.

Y07\, supran°® 44 ets.

%08 \/. plus généralement sur cette distinction, infra n° 72.
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humaine™". Dans la premiére catégorie d'une part, on retrouve des valeurs telles que I'intégrité

physique ou morale de la personne, ainsi que son bien-étre concret.

On sait combien la premiére concentre l'attention des juristes qui insistent depuis
longtemps*'?, et de plus en plus**, sur la particularité du dommage corporel. L’intégrité
physique de la personne, sa vie, son corps, est ainsi I’intérét pénalement protége le plus
classique. L'incrimination du meurtre** en est le symbole le plus frappant. Mais on peut assez
facilement compléter la liste en citant les violences*, les atteintes involontaires a la vie*'* ou
a Dintégrité corporelle d’autrui*™®, les tortures et actes de barbarie*'®, etc. Pour étre complet,
on ajoutera que, lorsque le dommage corporel n’est pas I’objet principal de 1’incrimination, il
est souvent érigé en circonstance aggravante*’.

Quant a l'intégrité morale, le droit criminel protége quantité d’intéréts extrapatrimoniaux y
ayant trait. En suivant le plan du Code pénal, on trouvera des biens juridiques tels que les
libertés de la personne (art. 224-1 et s.), sa dignité (art. 225-1 et s.) ou encore sa vie privée
(226-1 et 5.)**®. Son honneur et sa considération sont également protégés dans et hors le Code
pénal*®. 1l en est de méme en droit civil. Pour ne prendre qu'un exemple, on se référera &
I’atteinte au droit au respect de la vie privée, en ce qu’elle est, d’une part, le domaine
d’¢élection de la jurisprudence relative a la question, et d’autre part, la « matrice (de) tous les
droits de la personnalité ayant pour objet de protéger l'intégrité morale » de la personne42°.
Les regles dégagées pour 1’un sur le fondement de ’article 9 doivent donc s’imposer a tous
les droits de la personnalité qui y trouvent leur siége. Il ne sera donc pas nécessaire de

“9\/. M. LACAZE, op. cit., n° 134.

#0\/. G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, préc., n° 88.

1 v/, principalement Y. LAMBERT-FAIVRE et S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, 7° éd.,
Dalloz, coll. Précis, 2012.

2. C pén., art. 221-1.

43 C. pén., art. 222-7, et s. et R. 625-1.

“4.C. pén., art. 221-6.

3 C. pén., art. 222-19, et s. et R. 622-1.

46 C. Pén., art. 222-1.

7 Ainsi du vol dont la sanction est aggravée lorsqu’il est commis avec violences (C. pén., art. 311-4 et s.).

“8 Sur la question, v. J.-Ch. SAINT-PAU, « Droit au respect de la vie privée et droit pénal », Dr. pénal, 2011,
Etude n° 20, et Jouissance des droits civils. Droit au respect de la vie privée. Régime. Action, J.-Cl. Civ. Code,
art. 9, fasc. 20, 2012, n® 147 et s.

9\ not. C. pén., art. R. 621-1 et Loi du 29 juill. 1881, art. 29.

%20 J.-Ch. SAINT-PAU, « L’article 9 du code civil : matrice des droits de la personnalité », D., 1999, comm., pp.
541 et s. L’auteur avait déja soutenu cette idée au sujet du droit au respect de I’anonymat in L'anonymat et le
droit, these Bordeaux, 1998, n° 538 et s., celui-ci pouvant donc étre assimilé a la vie privée. L’article 9 du Code
civil aurait donc vocation a servir de fondement & divers droits ayant pour objet commun une information
personnelle relative, soit a I’identité patrimoniale ou personnelle, civile ou physique, soit a I’intimité physique ou
morale des sujets de droit. La jurisprudence semble avoir admis cette conception dans une certaine mesure, en
faisant de ce texte la source d’autres droits que celui au respect de la vie privée, a I’instar du droit a I’image (v.
not. Civ. 1, 13 janv. 1998 : D., 1999, jur., note J. RAVANAS, p. 120, et Civ. 1, 16 juill. 1998 : D., 1999, comm.,
note J.-Ch. SAINT-PAU, p. 541), sans pour autant les confondre totalement puisque accordant une réparation
distincte pour chaque droit lésé (v. not. Civ. 1, 12 déc. 2000 : D., 2001, jur., note J.-Ch. SAINT-PAU, p. 2434) .
Malgré 1'unicité « textuelle », de source, il y aurait donc autonomie conceptuelle de chacun des droits. Sur ce
point, v. J.-Ch. SAINT-PAU, « Les pouvoirs du juge des référés sur le fondement de 1’article 9, alinéa 2, du code
civil », D., 2001, jur., pp. 2434 et s., et J.-Ch. SAINT-PAU et alii, Traité des droits de la personnalité,
LexisNexis/Litec, 2012, a paraitre.
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multiplier les exemples*!. Or, en la matiére, la position de la Cour de cassation est ferme :
«la seule constatation de [atteinte d la vie privée ouvre droit & réparation »*
L’interprétation de cette solution pose toutefois probléme et on a pu aller jusqu'a se demander
s'il s'agissait encore de responsabilité civile. On peut ainsi, une fois de plus, se placer sur le
terrain de la preuve ou sur celui du fond. Pour certains, il ne s’agit que d’une régle probatoire
qui ne remettrait pas en cause le rattachement de la solution au droit de la responsabilité
civile*”®
conséquence, le lien de causalité. Dans ce cas, le préjudice présumé est souvent considéré

. L’atteinte ferait simplement présumer la faute, le préjudice, et aussi, par voie de

comme purement moral. Il s’agira soit de la souffrance de voir son intimité ou son identité
investiguée ou divulguée*®, soit de celle résultant plus généralement de la frustration

. , . . . .~ 425
ressentie face au mépris d’un de ses droits subjectifs

. Pour d’autres, en revanche, il s’agit
d’une régle de fond. Par exception, on se passerait de la triple condition de la responsabilité
civile pour se satisfaire de la seule atteinte®®. Une telle conception posant un probléme
technique — comment justifier cette violation des conditions posées par I’article 1382 du Code
civil ? —, de plus en plus d’auteurs estiment que les droits de la personnalité sont désormais
autonomes par rapport au droit de la responsabilité civile*”’. La Cour de cassation semble
vouloir que 1’on interpréte en ce sens sa position428. Pour autant, on peut se poser la question
de la portée de cette « répudiation »** de la responsabilité civile par la théorie des droits de la
personnalité. Est-elle vraiment technique ou n’est-elle, plus simplement, que
« symbolique »”°? Pour ce qui est du résultat 1égal, il semble bien qu’elle ne soit qu’un

symbole tant le rattachement de la réparation a I’article 9 du code parait techniquement

21 pour cela, v. Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 1604 et s.

#22\/_ not. Civ. 1, 5 nov. 1996 : JCP, 1997, |, 4025, obs. G. VINEY, et II, 22805, note J. RAVANAS, Civ. 3, 25
févr. 2004, préc., et Civ. 2, 18 mars 2004 : Bull. civ., n° 137.

“2 En ce sens, v. not. Ph. BRUN, op. cit., n° 222, Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 1618, et G. VINEY et
P. JOURDAIN, op. cit., n® 258. Adde T. AZZI, « Les relations entre la responsabilité civile délictuelle et les
droits subjectifs », RTD Civ., 2007, pp. 227 et s., P. JOURDAIN « Les droits de la personnalité a la recherche
d’un modele : la responsabilité civile », Gaz. Pal., 18-19 mai 2007, doctr., pp. 1506 et s., et J.-Ch. SAINT-PAU,
L'anonymat et le droit, préc., n° 749 et « La distinction des droits de la personnalité et de 1’action en
responsabilité civile », préc. Adde J.-Ch. SAINT-PAU et alii, op. cit.

24\ not. J.-Ch. SAINT-PAU, L ’anonyma et le droit, op. et loc. cit., et n° 751.

5 \/. G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 270.

426\/. not. J.-Ch. SAINT-PAU, op. cit., n° 753, art. cit., et « Les pouvoirs du juge des référés sur le fondement de
I’article 9, alinéa 2, du code civil », préc.

2T En ce sens, v. P. JOURDAIN, art. cit., et J.-Ch. SAINT-PAU, « La distinction des droits de la personnalité et
de I’action en responsabilité civile », préc., et Jouissance des droits civils. Droit au respect de la vie privée.
Régime. Action, préc., n° 80 et s.

26 p. JOURDAIN, art. cit.

2 Ipid.

#%0 J.-Ch. SAINT-PAU, art. cit., n° 83 et s., et « La distinction des droits de la personnalité et de I’action en
responsabilité civile », préc. L’auteur, toutefois, estime que ’autonomie ne cesse qu’au stade de la réparation,
régie par I’article 1382 du Code civil, pour demeurer quant au principe de la responsabilité. Il est vrai que
Pauteur estime que ’article 9 organise un régime de responsabilité sans faute, ce qui peut étre discuté. Sur ce
point, v. infra n® 211.
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inutile®*

. La présomption de préjudice moral ne parait pas non plus étre la meilleure
explication a cette jurisprudence. En effet, il ne semble pas que les magistrats exigent ne
serait-ce que I’allégation d’une diminution de son bien-&tre par la victime. La seule atteinte
suffit, répetent-ils au contraire. Mais précisément, il faut la violation effective du droit au
respect de la vie privée ou du droit a I’image, c’est-a-dire qu’il faut la Iésion d’un droit de la
victime, ce qui est donc nécessaire mais suffisant**2. En exigeant une atteinte, les juges ne
présument pas une lésion mais en requicrent précisément une. L’autonomie est donc douteuse,
pas plus qu’elle n’est souhaitable si I’on veut garder une cohérence au sein du droit de la
responsabilité mais aussi de la théorie des droits subjectifs**>. L’intérét de cette qualification
pour un intérét donné est de permettre qu'elle fasse I'objet de prérogatives extrajudiciaires et
d'une protection préventive®®*. En revanche, il semble que la réparation des atteintes portées &
ces droits demeure ’affaire du droit commun de la responsabilité.

Enfin, l'atteinte au bien-étre des personnes fait I'objet de tous les préjudices moraux que
I'on pourrait regrouper sous l'acception unique de préjudice affectif** et dont la prise en
compte progressive a toujours beaucoup fait écrire**®. Admise depuis longtemps par la Cour
de cassation**’, son indemnisation, supposée immorale, indécente, obscéne*®®, est finalement
apparue comme la moins mauvaise des solutions et, dans une certaine mesure, empreinte
d’humanisme et facteur de « personnalisation » de la responsabilité civile**. On répare donc
aujourd’hui toute souffrance physique ou morale et le probléme actuel est plutot celui d’une
rationalisation et d’une limitation de cette indemnisation®. Entre la souffrance physique, la

souffrance morale, le préjudice esthétique, le préjudice d'agrément, le préjudice d’affection, le

1 Comp. T. AZZI, art. cit. L’auteur soutient que la jurisprudence peut s’expliquer par « la haute vulnérabilité
des droits de la personnalité (...) qui subissent des atteintes de plus en plus fréquentes » du fait des progrés en
matiére d’information et de communication. Rappr. G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n® 258.

2 pour une assimilation de la violation d’un droit de la personnalité & un dommage, v. not. Ph. LE TOURNEAU
et alii, op. et loc. cit. (implicite), et J.-Ch. SAINT-PAU, art. cit.

3 En ce sens, v. T. AZZI, art. et loc. cit. Doutant de I’autonomie, v. aussi G. VINEY et P. JOURDAIN, op. et
loc. cit.

434\, J.-Ch. SAINT-PAU, art. cit., n° 9 et 10. L'intérét tenant & la prévention des atteintes aux droits subjectifs
doit cependant étre nuancé au regard du potentiel préventif de la responsabilité juridique. V. infran® 73 et s.

5 |'heureuse expression est de M. Cadiet in Le préjudice d'agrément, préc. Elle a vocation & englober toute
diminution du bien-&tre de la victime.

% \/. not. R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé. Essai critique, réimpr. La mémoire du
droit, 2001, pp. 183 et s., J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait
juridique, préc., n° 139 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 1550 et s., H. et L. MAZEAUD et A.
TUNC, op. cit., n° 293 et s., R. SAVATIER, Traité de la responsabilité en droit frangais civil, administratif,
professionnel, procédural, t. 2, préc.., n° 525 et s., et B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op. cit., n° 114
ets.

37 Ch. réunies, 25 juin 1833, cité in Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 1554,

8 \/. not. les classiques, P. ESMEIN, « La commercialisation du dommage moral », D., 1954, chron., pp. 113 et
s., et G. RIPERT, « Le prix de la douleur », D., 1948, chron., pp. 1 et s. Plus récemment, v. J. CEDRAS, « Sans
préjudice d’affection », Mél. J. Pradel, Cujas, 2006, pp. 231 et s.

9V, R. SAVATIER, « Le dommage et la personne » et « Personnalité et dépersonnalisation de la responsabilité
civile », précités. Adde M. BOURRIE-QUENILLET, « Le préjudice moral des proches d’une victime blessée.
Dérive litigieuse ou prix du désespoir », JCP, 1998, I, 186, pp. 2205 et s.

40/, M. FABRE-MAGNAN, « Le dommage existentiel », D., 2010, chron., pp. 2376 et s., et L. CADIET, op.
cit. V. en dernier lieu sur la question, C. CORGAS-BERNARD, « Le préjudice extrapatrimonial a 1’épreuve des
réformes », Resp. civ. et assur., 2012, Etude n° 7.
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préjudice sexuel*?, et encore récemment le préjudice d’angoisse**?, les postes de préjudices

indemnisables se multiplient en effet de maniere exponentielle.

70. Intérét extrapatrimonial — bien juridique sans référent individuel. D'autre part,
on trouve dans l'ordre extrapatrimonial des biens juridiques qui ne sont rattachés a aucun
individu en particulier, de telle sorte que leurs Iésions ont un retentissement pour tout le
monde sans toucher une personne précise. Malgré les difficultés posées par ces biens
juridiques collectifs**, le droit pénal est fonctionnellement destiné & protéger des intéréts qui
transcendent ceux des individus. Pour I'illustrer, il suffit de citer quelques exemples. Les
valeurs les plus nobles, telles que la justice**, la confiance** ou la famille**, bénéficient de
sa protection, a l'instar d'intéréts qui peuvent n’apparaitre que comme purement techniques ou
conjoncturelles, ainsi que celui des consommateurs*’ ou la santé publique*®®. Le droit civil
évolue également en ce sens. La tendance est connue et le phénoméne massif**°. L'intérét des
consommateurs, des salariés, de I'environnement peut aujourd'hui servir de fondement a une
action en responsabilité civile.

On peut donc affirmer que le libéralisme est de mise en ce qui concerne la nature de
I'intérét Iésé. 1l en est de méme lorsque I'on s'intéresse a la forme de la Iésion.

B- Le libéralisme quant a la forme de la lésion

71. Atteinte concréte et atteinte abstraite. La Iésion subie par l'intérét peut prendre
des formes tres diverses et les exigences imposées par le concept de responsabilité juridique a
cet égard sont nulles.

Tout d'abord, s'adaptant a son objet, lI'atteinte peut étre abstraite ou concréte. Selon un
auteur en effet, certains intéréts seraient « abstraits, et des lors, [’atteinte dont ils peuvent étre

[’objet présentera, elle aussi un caractere abstrait ». D’autres, en revanche, « sont de [’ordre

*! La jurisprudence hésite actuellement & en consacrer 1’absorption par le préjudice d’agrément. Comp. Civ. 2, 8

avr. 2010 (2 arréts), préc., et Civ. 2, 17 juin 2010 : Resp. civ. et assur., 2010, comm. n° 240, note H. GROUTEL.
“2\/. Soc., 11 mai 2010 : D., 2010, note C. BERNARD, p. 2048 ; et JCP, 2010, 568. Adde C. CORGAS-
BERNARD, « Le préjudice d’angoisse consécutif a un dommage corporel : quel avenir ? », Resp. civ. et assur.,
avr. 2010, Etude n° 4.

“3\/. M. LACAZE, op. cit., n° 341 et s., et 384,

“4 Not. C. pén., art. 434-1 et s.

“> Not. C. pén., art. 441-1 et s.

“® Not. C. pén., art. 227-1 et s.

“7 Et ce depuis la loi du 1% aoGt 1905 relative & la répression des fraudes dans la vente de marchandises et des
falsifications des denrées alimentaires et agricoles, codifiée au C. cons., art. L.213-1ets.

“BA travers, par exemple, la réglementation des substances vénéneuses. V. not. C. santé publ., art. L. 5432-1 et s.
“9 V. not. L. BORE, La défense des intéréts collectifs par les associations devant les juridictions administratives
et judiciaires, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 278, 1997, Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n°® 1475 et
s., et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 289. La question, particuliérement intéressante, sera examinée
plus en détail infra n® 365 et s., car, si l'unité conceptuelle de la responsabilité en droit privé ne s'oppose pas a ce
que les intéréts suprapersonnels soient protégés au moyen de la responsabilité juridique, la fonction propre de
chaque responsabilité de droit privé pourrait bien y faire obstacle.
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du concret, ce qui a pour conséquence que [’atteinte qui leur est portée aura un caractére
tangible, objectivement constatable, et détachable des actes »*°. En premier lieu, I'atteinte
abstraite se retrouve dans deux hypotheses : lorsque le bien juridique atteint consiste en une
valeur immatérielle (honneur, intimité, liberté, etc.), d'une part ; lorsqu'il est purement
juridique, comme un droit subjectif, d'autre part. Dans ce cas, la lésion sera en principe
déduite de I'aptitude du comportement adopté par I'agent a la provoquer. C'est ainsi que tout
acte passant outre le consentement d'un individu porte a priori atteinte a sa liberté, peu
important que cette atteinte puisse frapper les sens ou non. De méme, la lésion portée a un
droit subjectif se confondra souvent avec I'acte de l'auteur : I'inexécution contractuelle, qui est
a la fois fait causal et résultat lIégal ; I'accomplissement d'une prérogative appartenant
exclusivement au titulaire du droit, comme la vente d'un bien appartenant a autrui. Des
atteintes concretes, en second lieu, sont également envisageables qui ont pour objet des
intéréts matériels, tangibles, tels que le corps humain, les choses ou les espéces et espaces
composant I'environnement. Une blessure, la destruction d'un bien, la pollution d'un site
naturel, sont des lésions aisément constatables que le droit de la responsabilité prend
évidemment en compte.

72.  Perte subie et gain manqué. Une autre distinction, ensuite, traduit également la
forme que peut prendre l'atteinte subie par l'intérét : il s'agit de I'opposition classique du
damnum emergens et du lucrum cessans. Elle est fonction de I'actualité de I'intérét Iésé. Il y a
perte subie si le résultat Iégal consiste en la dégradation d'une situation juridique existante :
ainsi de la mort d'un étre cher ou de la perte d'un bien acquis. En revanche, il n'y a que gain
manqué si l'atteinte a pour objet non un avantage d'ores et déja possédé par la victime mais
seulement un intérét qu'elle devait obtenir & l'avenir®®.

Classique, la distinction reste néanmoins d'un intérét trés médiocre. D'une part, il est
certain que le droit positif prend en compte les deux formes de lésion. D'autre part, elle ne
semble pas pouvoir s'appliquer a tous les types d'intéréts. Elle s'adapte bien a certains d'entre
eux, il est vrai : on peut perdre une somme d'argent acquise ou manquer des salaires a venir,
un handicap peut priver quelqu'un de la joie de pratiquer une activité habituelle comme de
celle attendue d'une vie future "normale”. A l'opposé, certains biens juridiques ne peuvent
qu'étre perdus et non manques, en raison de leur caractere permanent. La vie, la liberté, les
droits de la personnalité en sont des exemples. Enfin, la valeur de la distinction méme pourrait
étre discutée. En effet, qu'est-ce que le gain manqué sinon la perte subie d'une chance
particuliérement sérieuse®? ?

%0 J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 206 et s., spéc. n° 227 et s.

%51 Cette hypothése est a distinguer de celle du préjudice futur dans laquelle, si la Iésion est future, I'intérét lésé
peut, lui, étre tout a fait actuel. V. infran® 117 et s.

%52 Sur la perte de chance, v. infra n° 116.
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Quoi qu'il en soit, force est de constater que la forme de la lésion, comme la nature de son
objet, peuvent étre tenues pour indifférentes pour le concept de responsabilité juridique. La
seule chose a prendre en considération reste donc la légitimité de I'intérét Iésé. Des lors,
aucun obstacle ne devrait s'opposer a I'extension de la notion de résultat légal a la simple
menace d'un tel intérét.

Section 2. L'extension possible & la menace d'un intérét légitime

73. De la lésion au risque. Rien de plus légitime a ce que le droit prenne en compte la
Iésion causée a un intérét qu’il prend en compte et honore de sa protection. Du point de vue de
la victime, il s’agit d’assurer I’effectivité de ses droits et de cette protection, et de lui montrer
une certaine considération. De celui de la société en général, un tel systéeme garantit une
certaine sécurité juridique et rassure quant a la réalité des autorités et institutions publiques et
quant a celle de notre Etat de droit. Concernant le responsable enfin, il s’agit de lui restituer la
charge juridique et matérielle résultant qui du mauvais usage de sa liberté, de sa volonté ou de

son corps, qui de sa fonction sociale*?.

On peut avoir plus de scrupules, en revanche, a admettre que le droit intervienne avant
I’avénement d’un dommage ou d’un préjudice, et qu’il n’exige pas de résultat juridique au
titre du reésultat 1égal du fait générateur de responsabilité. On pourrait craindre en effet pour
les libertés individuelles*™*, les avancées sociales et celles de la connaissance impliquant
souvent le recours a des activités a risques. C’est précisément cette notion, celle de risque455,
qui devra justement retenir I’attention. Tantot rapprochée, tantdt distinguée d’autres

concepts®™® tels que la menace®’, le danger®®, le péril*®® ou le trouble*®, le risque a pu

3 11 s’agit d’une traduction de 1’opposition entre les deux modéles de responsabilités comportementale et

fonctionnelle qui seront étudiées infra n® 479 et s.

% En ce sens, v. not. S. GRAYOT, Essai sur le role des juges civils et administratifs dans la prévention des
dommages, L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé, t. 504, 2009, n° 3, C. GUILLEMAIN, Le trouble en droit
privé, P.U.A.M., 2000, n°® 86 et s., A. KISS, « Droit et risque », APD. Droit et science, t. 36, Sirey, 1991, pp. 49
et s., et, pour le droit pénal, Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n° 197.

%5 Sur laquelle, v., parmi une littérature abondante, P. BOUDOU et S. CHENE, « D’une société du risque a une
société du danger ? », Les nouvelles figures de la dangerosité, dir. P. MBANZOULOU, H. BATEX, O. RAZAC
et J. ALVAREZ, L’Harmattan, coll. Sciences criminelles, 2008, pp. 171 et s., M. BOUTONNET, Le principe de
précaution en droit de la responsabilité civile, préc., . CHACORNAC, « Le risque comme résultat dans les
infractions de mise en danger », préc., M. FREI), L infraction formelle, thése Paris, 1975, M.-A. GRANGER,
« Existe-t-il un "droit fondamental a la sécurité" ? », Rev. sc. crim., 2009, pp. 273 et s., S. GRAYOT, op. cit., C.
GUILLEMAIN, op. cit,, A. KISS, art. cit., V. LASSERRE, « Le risque », D., 2011, pp. 1632 et s., J.-Y.
MARECHAL, op. cit,, F. MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé, L.G.D.J., 2002, J.
MOURY, « Le droit confronté a I’omniprésence du risque », D., 2012, chron., pp. 1020 et s., P. PHILIPPOT, Les
infractions de prévention, préc., D. TAPINOS, Prévention, précaution et responsabilité civile, préc., et N.
VVOIDEY, Le risque en droit civil, P.U.A.M., 2005.

%56 Qui seront tenus, ici, pour synonymes sauf précision contraire.

7 |e risque serait une exposition non intentionnelle & une atteinte alors que la menace serait une exposition
désirée d’autrui a une lésion, v. M.-A. GRANGER, art. cit.

%58 |_e danger aurait une consistance plus concréte que le risque qui ne ferait que suggérer « [’idée d 'une menace
abstraite ». Le premier serait méme la cause du second, v. N. VOIDEY, op. cit., p. 43. Adde P. BOUDOU et S.
CHENE, art. cit., et M. BOUTONNET, op. cit., n° 375, selon qui le risque serait « la mesure du danger », lui-

101



recevoir plusieurs définitions : « hausse de probabilité d’une virtualité d’occurrence de
'atteinte au bien juridique »**, «danger plus ou moins éventuel, plus ou moins
prévisible »*®?, « éventualité d’un événement futur, incertain ou d’un terme indéterminé, ne
dépendant pas exclusivement de la volonté des parties et pouvant causer la perte d’un objet
ou tout autre dommage »*®3, « modification du monde extérieur par laquelle peut se produire
I"événement dommageable »*** ou « situation de fait comportant en elle-méme une aptitude &
causer une atteinte »*®, etc. On voit que ces définitions objectives*® du risque se rejoignent
en ce qu’elles mettent I’accent sur 1’idée d’éventualité, de probabilité, de faculté d’un
événement. De ce point de vue, on peut définir le risque comme un aléa*®’. Pour autant, I’aléa
est une notion relative, imposant un élément de référence permettant de déterminer ce qui est

aléatoire, incertain, possible. A ce titre, il faut noter que les définitions donnent une

méme assimilé au concept de menace, et Ph. KOURILSKY et G. VINEY, Le principe de précaution. Rapport au
premier ministre, Ed. Odile Jacob, La documentation francaise, 2000, pp. 16 et s. D’autres auteurs semblent
refuser la distinction. V. not. M. FREIJ, op. cit., J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 519, et P. PHILIPPOT, op. cit.
9 e péril serait un risque d’une particuliére gravité caractérisé par son imminence. Il s’agirait de 1’« espéce de
danger la plus puissante, la plus terrible, ou il y va presque toujours de la vie » ( N. VOIDEY, op. cit., p. 49).

%0 | a notion de trouble a été systématisée par C. GUILLEMAIN, in op. cit., et est entrée dans le vocabulaire de
certains auteurs. V. not., M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. NBT, vol. 111,
2012, n° 265 et s., C. BLOCH, La cessation de lillicite. Recherche sur une fonction méconnue de la
responsabilité civile, Dalloz, coll. NBT, vol. 71, 2008, n° 384 et s., Ph. BRUN, op. cit., spéc. n° 617 et s., et Ch.
LAPOYADE-DESCHAMPS, « Quelle(s) réparation(s) ? », Resp. civ. et ass., hors-série juin 2001, La
responsabilité civile a I'aube du XXI°™ siécle. pp. 62 et s. Si cette notion est souvent résumée a un précurseur du
dommage, soir & un risque (v. not. Ph. CONTE, préface a la thése de C. GUILLEMAIN, op. cit., p. 8, et Ch.
LAPOYADE-DESCHAMPS, art. cit.), elle est en réalité beaucoup plus complexe. Aprés avoir distingué le
trouble abstrait, qui s’identifie a I’illicéité, du trouble concret, seul objet de son étude (op. cit., n°® 11 et s.), Mlle
Guillemain le définit comme un résultat pouvant en causer un autre, a savoir le dommage, ce qui rapproche,
certes, le trouble du risque (ibid., n° 23 et s.). Néanmoins, elle met également I’accent sur I’importance de la
perception du trouble (ibid., n° 160 et s.) et de la réaction a celui-ci pour définir la notion (ibid., n° 170 et s.).
Elle prend d’ailleurs soin de le distinguer trés nettement du risque en se prévalant du fait que «le lien de
causalité entre [’existence d’un risque et la réalisation d’un danger est trop distendu » (ibid., n°® 59), ce qui
rapproche le trouble du danger tel que défini par certains (v. note précédente in limine). Dans le méme sens mais
plus succinctement, v. C. BLOCH, op. cit., n° 386, et C. THIBIERGE, préface a la thése de M. BOUTONNET,
p. VI. Contra, semblant exiger une certaine réaction sociale pour retenir la qualification de risque, v.
BOUTONNET, op. et loc. cit.

“*LJ. CHACORNAC, art. cit.

“2 N. VOIDEY, op. cit., p. 11.

%63 Définition retenue par Henri Capitant en 1936, cité in N. VOIDEY, op. cit., p. 28.

4 M. FRELJ, op. cit., p. 192.

%% J-Y. MARECHAL, op. cit., n° 519.

%8¢ Certains retiennent une conception subjective ou mixte du risque. Ainsi selon Mlle Boutonnet, le risque aurait
un double aspect objectif et subjectif, ce dernier consistant dans I’influence du risque sur la vie des individus et
dans leur réaction face a lui, compte tenu des conceptions idéologiques de 1’époque (op. et loc. cit.). 1l semble
cependant que la réaction au risque ainsi que ses conséquences soient des données extérieures a la notion méme
de risque qui existe indépendamment de toutes perturbations ou réactions. Adde P. BOUDOU et S. CHENE, art.
cit., et ’opinion rapportée mais non retenue par M. Philippot (op. cit., p. 77), en vertu de laquelle le danger ne
serait qu’une impression résultant de 1’ignorance face a I’avenir. Qualifiée d’« artifice intellectuel » par celui qui
la présente, elle peut étre désapprouvée en raison du fait que le risque ne doit pas s’apprécier une fois disparu
mais, tout au contraire, avant que 1’on connaisse le dénouement de la situation.

“7 Sur lequel, v. V. LASSERRE-KIESOW, « L’aléa », JCP, 2009, 182, X.-Y. LI-KOTOVTCHIKINE, « Le
certain en droit civil », Petites affiches, 6 juill. 1999, pp. 12 et s., et L. WILLIATTE-PELLITERI, Contribution a
[’élaboration d’un droit civil des événements aléatoires dommageables, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t.
457, 2009. Adde A. BENABENT, La chance et le droit, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 128, 1973, et C.
POMART-NOMDEDEDO, « L’événement aléatoire et le droit pénal », RRJ, 2009-3, pp. 1313 et s.
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connotation négative au risque*®®. L’objet de I’aléa, dans le risque, peut donc étre identifié
comme un événement défavorable*®. Le risque s’affirme dés lors comme un aléa quant a
I’avénement d’un événement défavorable, plus précisément lésionnaire, comme une
potentialité d’atteinte*’°,

La question du risque est particulierement vive actuellement. D’un point de vue subjectif,
il existe une tendance apparemment paradoxale aboutissant a ce que plus une société est sdre,
plus le besoin de sécurité et le sentiment d’insécurité s’accroissent’’!. La désaccoutumance au
danger produit une sensibilité accrue du corps social a son éventualité méme. Ce qui n’est pas
dépourvue de toute 1égitimité d’ailleurs, tant il est vrai qu’objectivement, les risques changent
et s’intensifient au gré des progrés techniques et scientifiques menacant de plus en plus de
42 1| était donc logique que le droit se

préoccupe de cette évolution de la conscience sociale et des réalités matérielles et qu’il y

personnes d’atteintes toujours plus importantes

apporte sa réponse afin d’assurer une meilleure protection des situations juridiques*”.

%8 M. Kiss, in art. cit., estime que le risque comprend trois éléments dont I’incertitude quant & un événement
futur et le caractere négatif de cet événement. Il en ajoute un troisiéme : cet événement devrait « résulter d’un
choix conscient entre deux ou plusieurs possibilités, comportant I’acceptation de la possibilité de violation d’une
norme ». Ce critére de définition apparait surabondant. En effet, faire dépendre 1’existence d’un risque de la
volonté humaine, voire d’un comportement humain, semble excessif. Le passage d’un cyclone sur une petite ile
des Antilles ne crée-t-il pas un aléa quant a la réalisation de 1ésions alors méme qu’aucun fait humain n’en est a
I’origine ? Rappr. cependant C. POMART-NOMDEDEDO, art. cit., et L. WILLIATTE-PELLITERI, op. cit., n°
3: «iln’y a d’aléa que parce que [’homme agit et se meut au sein de la société en étre conscient et doté de
volonté », et n° 4 : « |’aléa est un événement provoqué par I’homme ».

%9 Par opposition a la chance que I’on peut définir comme un aléa quant & I’avénement d’un événement
favorable. Contra A. BENABENT, op. cit., n° 1, qui assimile chance et aléa au motif que la chance peut étre
bonne ou mauvaise.

470 plutdt que comme une atteinte potentielle, expression qui semble vouloir dire que le risque est quelque chose
qui n’existe pas encore, alors que ce qui n’est pas encore 1a, c’est ’atteinte et non sa potentialité qui, réalité
objective, permet de déduire une Iésion éventuelle.

1 Sur cette question, v. not. M. BOUTONNET, op. cit., n° 429, S. GRAYOT, op. cit, n° 2 et s., Ch.
LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH et S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, op. cit., p. 138, F. MILLET, op.
cit., n° 367 et 465, A. SCHNEIDER, « Réparation et répression : histoire d’une transformation des besoins par la
notion de risque », Petites Affiches, 22 juin 1999, pp. 13 et s., J. MOURY, art. cit., et D. TAPINOS, op. cit., n° 6.
Rappr. Ph. KOURILSKY et G. VINEY, op. cit., pp. 28 et s.

2 Sur I"évolution des risques, v. M. BOUTONNET, op. cit., n° 44 et 380 et s., S. GRAYOT, op. cit, n° 1 ets.,
V. LASSERRE-KIESOW, art. cit.,, J. MOURY, art. cit., P. PHILIPPOT, op. cit., p. 3 et s., N. RIAS, Aspects
actuels des liens entre les responsabilités civile et pénale, préc., n° 1255, D. TAPINOS, op.et loc. cit., et n° 664
ets., et C. THIBIERGE, « Libres propos sur 1’évolution du droit de la responsabilité (vers un élargissement de la
fonction de la responsabilité civile ?) », préc. Adde A. GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et
responsabilité civile, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 472, 2006.

*% e droit serait passé par trois étapes différentes quant & son appréhension du risque. D’une attitude fataliste
considérant le risque comme un coup du sort pouvant uniquement rompre les liens juridiques, il 1’a ensuite
entrevu comme une contrepartie du progrés devant étre acceptée car nécessaire. Il s’est efforcé des lors d’en
prendre en charge les conséquences et, exceptionnellement, de tenter de les prévenir. Aujourd’hui, le risque,
estimé évitable bien qu’imprévisible, deviendrait objet de précaution et devrait étre empéché par la
multiplication des mesures de prévention. A ce sujet, v. G. J. MARTIN, « Le concept de risque et la protection
de ’environnement : évolution paralléle ou fertilisation croisée ? », Mél. A. Kiss, Frison-Roche, 1998, pp. 541 et
s. Rappr. A. BENABENT, op. cit.,, n° 3 ets., et 71 et s. , M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la
responsabilité civile », Mél. G. Viney, op. cit., pp. 739 et s., et F. MILLET, op. cit., n® 12.
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74. Du droit pénal au droit civil ? Le droit pénal visant a défendre les valeurs
fondamentales de la société et non, comme la responsabilité civile, a rétablir un équilibre
rompu entre les intéréts de deux ou plusieurs personnes juridiques*™, il est considéré comme
le seul a pouvoir intervenir de fagon préventive, avant toute atteinte effective a un intérét
protégé. La théorie pénale du résultat connait d'ailleurs un terme technique désignant le
résultat légal ne consistant pas en un résultat juridique, atteinte effective a un intérét
juridiquement protégé. Il s'agit de celui de résultat matériel qui, une fois écartées les
hypothéses d'infractions inoffensives, pourrait étre utilisé pour désigner celui des faits
génerateurs de responsabilité ne requérant pour résultat 1égal que I'exposition d'un intérét
juridiguement protégé a un risque. En revanche, le fait générateur de responsabilité civile,
défini comme un fait anormal dommageable, ainsi que la définition de la responsabilité civile
méme — telle qu’elle résulte de ses causes tant efficiente, la 1ésion, que finale, sa réparation —
indiquent que celle-ci ne semble pas pouvoir exister en 1’absence d’un résultat juridique.
Toute convergence entre les responsabilités de droit privé serait alors exclue dans une telle
hypothése*”. Il semblerait pourtant que, comme la charniére des XIX® et XX® siécles a été
marquée par I’apparition de responsabilités civiles sans faute, le XXI° siécle soit appelé a voir
naitre des responsabilités civiles sans dommage. C'est ainsi que I'on voit une part grandissante

de la doctrine civiliste proner la reconnaissance d’une responsabilité civile préventive.

Le débat est vif sur la question et mérite une étude approfondie et nuancée. Car si
I'extension du résultat l1égal au simple risque pour une situation juridique semble Iégitimée par
tout une série d'arguments, le droit positif ne refléte pas fidelement les potentialités offertes
par le concept de responsabilité juridique. La légitimité de I'extension (§81) devra donc étre
exposée avant que soit porté un jugement sur sa realité en droit positif (82).

81. La légitimité de I'extension

75. Pluralité de fondements. Une telle extension de la notion de résultat l1égal parait
bénéficier d'une assise ferme. Que I'on s'intéresse a l'institution générale de la responsabilité
juridique ou a ses applications pratiques en droit privé, tout pousse a promouvoir la
responsabilité préventive. Afin de le démontrer, on envisagera successivement les
justifications générales (A) et spéciales de cette extension(B).

4 V. not., en doctrine, R. SAVATIER, op. cit., n° 601 : « le propre de la responsabilité est de rétablir, aussi
exactement que possible, [’équilibre détruit par le dommage, en remettant la victime, aux dépens du responsable,
dans la situation ou elle aurait été sans I’acte reproché a celui-Ci », et, en jurisprudence, Civ. 1, 30 mai 1995 :
JCP, 1995, 1V, 1810.

5 A ce titre, I’exigence d’un dommage ou d’un préjudice a pu étre en effet présentée comme un critére de
distinction entre les faits générateurs des responsabilités pénale et civile. V. ainsi, F. CHABAS, Responsabilité
civile et responsabilité pénale, préc., n° 16 et s., et L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. 2,
préc., n° 410.
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A- La justification génerale de I'exigence

76.  Conformité au concept général de responsabilité juridique. 1l a été vu que toute
responsabilité juridique devait comporter un résultat l1égal en raison non seulement de son
essence retrospective mais aussi de sa destination sociale. Or, ces deux considérations ne
s'opposent ni l'une (1) ni l'autre (2) a I'apprehension du risque par l'institution générale de la
responsabilité juridique.

1. Laconformité a l'essence rétrospective de la responsabilité

77.  Caractere rétrospectif de la responsabilité préventive. D’un certain point de vue,
la prévention n’est pas exclusivement tournée vers l'avenir. Responsabilité préventive n'est
pas responsabilité prospective. Elle ’est assurément au regard de la lésion, résultat 1égal
classique qu'il s'agit précisément d'éviter. Mais elle n'est I'est plus relativement au risque qui,
lui, devra nécessairement s'étre réalisé pour que la responsabilité juridique soit mise en ceuvre.
Un aléa quant a la survenance d'un événement défavorable devra s'étre manifesté, ce qui est
déja une modification de I'ordre des choses. Conformément a ce que commande le concept de
responsabilité, il se passe quelque chose quand un risque est créé. Ne pas distinguer
responsabilité préventive et responsabilité prospective procede d'une confusion plus haut
dénoncée des conditions et des effets de la responsabilité*’®. En effet, tandis que les
conditions de la responsabilité en font un concept essentiellement rétrospectif, tourné vers le
passé — lésion définitivement produite, risque déja créé —, ses effets, la réaction qu'elle
produit, peuvent tres bien €tre orientés vers le futur — prévention d'une 1ésion, de 1'aggravation
d'une lésion, socialisation d'un délinquant, prévention spéciale et générale de la criminalité.

Compatible avec l'essence rétrospective de la responsabilité, I'extension de la notion de
résultat légal au risque I'est par ailleurs également avec la destination sociale de la
responsabilité juridique.

2. La conformité a la destination sociale de la responsabilité juridigue

78. Realité sociale du risque. La fonction sociale du droit et la nature technique de la
responsabilité juridigue commandent a la fois que le résultat légal se situe dans l'ordre
externe, et plus précisément l'ordre social, et qu’il ne soit pas autre chose que la dégradation
d'une valeur ou d'un intérét trouvé dans la société des hommes. Tel est bien le cas du risque.
D'un point de vue objectif d'une part, il se manifeste effectivement dans I'ordre externe et
spécialement dans la sociéte puisqu'il a pour objet des biens juridiques trouvés dans le donné.
Exposer la vie, la santé publique, I'environnement ou méme de simples choses, c'est dégrader

478 Sur ces questions, v. supra n° 32 ets.
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les situations juridiques qui représentent les biens juridiques qui sont I'émanation de ces
valeurs. Il en résulte que le résultat légal pourrait trés bien consister en la simple menace d'un
interét juridiquement protégé. Cette possibilité semble méme pouvoir étre hissée au rang de
nécessité. Subjectivement d'autre part, le risque a en effet pris une importance capitale
aujourd’hui et la sensibilité sociale a son endroit est de plus en plus vive. Par conséquent, la
prévention des dommages et, partant, l'appréhension du risque comme résultat légal
deviennent un besoin particulierement vif que le législateur est appelé a satisfaire. La
responsabilité juridique devient des lors un moyen privilégié pour y parvenir. Réagir de
maniere optimale a la dégradation anormale d'une situation juridique doit pouvoir passer, Si
besoin est, par la prévention de lésions a venir.

Ce dernier élément pourrait d’ailleurs autoriser la prise en compte du risque incertain au
sens du principe de précaution®*’’
risque qui pourrait étre mais dont la realité ne peut étre établie, principalement en raison de

. I s’agit de celui dont on doute de I’existence méme, le

I’incapacité de la technique et de la science a I’avérer. Il faut bien cerner néanmoins ce que
I’on entend par risque potentiel au sens dudit principe. Précisément, il s’agit de le distinguer
du risque putatif ou imaginaire, basé sur une croyance erronée mais exempte de doute*’®. Nul
n’a jamais proposé de prendre en compte ce dernier en droit de la responsabilité*”®. Le risque
potentiel, au contraire, est un risque dont on doute mais qui demeure plausible en raison de la
rigueur méthodologique des raisonnements ayant conduit a faire naitre cette incertitude et de
I’adhésion d’une partie méme minoritaire des scientifiques a la thése de son existence*®.
Tandis que dans le risque putatif, tout est subjectif et dépourvu d’aléa, en fait de risque
potentiel, 1’aléa existe et porte Sur un risque qui pourrait bien exister objectivement. Il n’en
reste pas moins que le risque incertain pose un probléme : soit il existe bel et bien en réalité
et, s’il y a responsabilité, celle-ci sera préventive et conforme a I’exigence d’un résultat 1égal ;
soit il n’existe pas et, s’il y a responsabilité, elle sera prospective et contraire a cet impératif.
Toute la difficulté réside dans cette incertitude et un des enjeux politiques et techniques du
principe de précaution consiste a décider s’il faut présumer ou non qu’un tel risque existe. Or,

eu égard a I’inquiétude sociale grandissante qui découle des risques incertains et a leur

7 Sur lequel, v. aussi et surtout infra n° 134 et s.

8 \/. not. D. ROETS, « Réflexions sur les possibles implications du principe de précaution en droit pénal de
I’imprudence », préc., et N. VOIDEY, op. cit., p. 63 et p. 164 et s.

4% En droit des assurances cependant, la théorie du risque putatif permet de maintenir la validité du contrat
d’assurance si les parties ont toutes cru en I’existence d’un aléa qui objectivement n’existait pas. Sur ce point, v.
not. A. BENABENT, op. cit., n° 14, et N. VOIDEY, op. et loc. cit. Une telle solution, qui peut se fonder sur la
volonté de protéger des parties de bonne foi et sur la théorie de 1’apparence parait expliquer la répression des
infractions inoffensives en matiére pénale. V. supra n° 53 note 342.

80 \/, M. BOUTONNET, op. cit., n° 1113, et N. VOIDEY, op. cit., p. 164. En pratique, de surcroit, ces risques
sont assez bien identifiés et concernent des hypothéses précises : les antennes-relais de télécommunication, les
organismes génétiqguement modifiés, les effets secondaires possibles mais non avérés de certains médicaments
ou vaccins, comme récemment celui de la grippe A/HLIN1. Certains auteurs vont méme plus loin en distinguant
le risque potentiel plausible, qui ne devrait entrainer qu’une obligation de recherche afin de vérifier la crédibilité
et/ou la probabilité du risque, et le risque potentiel étayé, qui seul donnerait lieu a des mesures de précaution (Ph.
KOURILSKY et G. VINEY, op. cit., p. 42 et s.). Adde D. TAPINQOS, op. cit., n°® 94 et s.
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existence potentielle, il ne serait donc pas tout a fait illégitime et impossible d’admettre, en
vertu d’une présomption influencée par le principe de précaution, la conformité de ce type de
risque avec le concept général de responsabilité juridique. Le risque présumé existant en
raison de son incertitude pourrait donc — sous cette réserve et par ce moyen technique —
constituer un résultat 1égal conforme a cette derniere exigence.

Le risque, événement déja passe et se manifestant dans I'ordre social en faisant peser une
menace, de moins en moins supportée par les sujets de droit, sur les situations juridiques,
semble donc pouvoir, sinon devoir, étre érigé en un résultat Iégal apte a engendrer une
responsabilité juridique. Ces considérations générales sont dailleurs confirmées par des
justifications propres a chaque responsabilité de droit prive.

B- Les justifications spéciales de I'extension

79. Légitimité pénale et légitimité civile. Que I'on se penche sur le droit pénal (1) ou
civil (2) de la responsabilité, I'extension de la notion de résultat Iégal au risque semble
totalement légitime.

1. Les justifications propres au droit pénal de la responsabilité

80. Conformité a la fonction préventive du droit pénal. Malgré les critiques dont
elle fait l'objet et les doutes qu'elle suscite®, la fonction préventive du droit pénal est tout &
fait classique. A l'aspect subjectif de la prévention qui consiste en une dissuasion genérale et
spéciale adressée aux sujets de droit, on peut en effet opposer une prévention objective
consistant & l'anticipation des lésions susceptibles d'étre causés aux biens juridico-pénaux*®.
Si le droit criminel tend a assurer la protection et la promotion des valeurs morales et sociales
les plus éminentes, auquel titre il punit toute atteinte qui leur est portée, il reste indéniable que
cette protection sera bien plus efficace dans le cas ou il n‘aura pas été attendu qu’un tel
résultat soit causé*®. On peut méme penser qu'elle ne sera réellement effective que dans ce

“81 /. not. Mlle Boutonnet (op. cit.,, n° 35) qui, bien que reconnaissant que la fonction préventive est plus
développée en matiére pénale qu’en droit de la responsabilité civile, estime que celle-la comporte de nombreuses
faiblesses en raison de la rigidité du principe de légalité, de la nécessit¢ d’une faute, de I’inadaptation des
sanctions pénales a la prévention des dommages, mais aussi de I’accueil décevant que le droit pénal aurait fait au
principe de précaution qui lui empécherait de relever le défi lancé par les nouveaux risques. Mlle Grayot, in op.
cit., n° 4, considére que le droit criminel ne joue qu’« un réle d’appoint dans le développement de la prévention
plutdt qu'un role moteur ». Le droit pénal n’aurait pas une fonction de prévention mais un simple effet préventif.
Par ailleurs, elle estime que « la prévention gagnerait a étre développée indépendamment de la stigmatisation
qui accompagne le droit pénal ». Adde Ph. MALAURIE, « L’effet prophylactique du droit civil », Mél. J.
Calais-Auloy. Dalloz, 2004, pp. 669 et s.

“82 /. plus précisément sur la question, infra n® 340 et s.

“83 En ce sens, v. F. CHABAS, op. cit., n° 23 : « la fonction du droit pénal n’est pas seulement de sanctionner en
se vengeant du tort subi par la société, elle est aussi de punir la faute, en la faisant expier, et surtout de prévenir
les dommages ». Insistant sur la fonction préventive du droit pénal, sur son ancienneté, son extension et son
adéquation, adde P. PHILIPPOT, op. cit., p. 5, et N. RIAS, op. cit., n° 1255 et s.
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cas. La vie humaine est, en fait, mieux protégée lorsque I'on sanctionne celui qui roule a plus
de 50 km/h en agglomération que lorsque I'on punit I'assassin apres son crime. Il en va des
devoirs de I’Etat dont la répression est une des fonctions régaliennes.

L'appréhension du risque en tant que resultat légal apparait donc conforme a la fonction
préventive du droit pénal. Malgré les apparences, elle I'est aussi aux exigences diverses
imposées par le droit de la responsabilité civile.

2. Les justifications propres au droit civil de la responsabilité

81. Conformité a la fonction victimaire du droit de la responsabilité civile. La
responsabilité civile préventive apparait en conformité totale avec la fonction de protection
des victimes que remplit la responsabilité civile depuis la fin du XIX®siécle.

Jusqu’a présent, le seul argument a fortiori ne suffisait pas. On ne pouvait prétendre
affirmer que, puisque le droit protégeait les personnes juridiques contre la lésion de leurs
intéréts en sanctionnant ceux qui en étaient responsables, il fallait forcément permettre au juge
d’anticiper de telles atteintes. Les rédacteurs du Code n’avaient-ils pas en effet pris soin au
contraire de ne pas perpétuer les actions préventives que lui avait légué I’histoire*®* 2 L’esprit
des articles 1382 et suivants reside bien dans la conception de la responsabilité comme
sanction d’une liberté mal exercée. Mais aujourd’hui, 1’évolution victimaire de I’institution,
combinée a I’esprit "précautionniste" contemporain, conduit a ce que le risque soit de moins
en moins supportable. La protection des victimes qui est devenue la fonction essentielle de la
responsabilité civile peut passer, voire impose désormais de passer par l'anticipation des
dommages*®. Cela parait naturel et les arguments présentés sont souvent de bon sens :
certains dommages seraient aujourd’hui trop graves pour que I’on se permette de simplement
les réparer*®, « il serait vain de prétendre traiter les effets présents du fait dommageable sans
se préoccuper de tarir la source méme du dommage »**’, I’institution qui répare les lésions
devrait naturellement les empécher*® etc. En bref, puisque toutes les évolutions du droit de la
responsabilité civile tendent a une meilleure indemnisation des victimes, il semble tout a fait

logique que cette application de la responsabilité juridique puisse €tre mise en ceuvre afin

8 \/. 0. DESCAMPS, « Le damnum infectum et I’operis novi nuntiatio : deux exemples de responsabilités
préventives en droit romain », Mél. G. Viney, préc., pp. 319 et s.

*® Et non par la dissuasion, qui passerait par des dommages et intéréts punitifs, qui constituent une confusion
excessive et inopportune entre droit pénal et responsabilité civile. V. supra n° 48 et s.

% \/. R. BOUT, préface a la thése de C. BLOCH, op. cit., p. X1l , qui interroge : « A-t-elle bien "veiller" (sur
les victimes), cette loi qui s’est bornée a désigner le "réparateur”, sans prévoir de régle permettant de prévenir
ou de faire cesser le fait a l’origine du dommage ? », M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 42, G. MAITRE, La
responsabilité civile a I'épreuve de I’analyse économique du droit, L.G.D.J., coll. Droit et économie, 2005, n°
109, et C. THIBIERGE, art. cit.

“7 ph. BRUN, op. cit., n° 599.

“88 \/. not. C. BLOCH, op. cit., n° 233,
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d'empécher toute lésion de l'intérét d'un particulier. On pourrait dés lors parler plus
généralement d'une fonction victimaire de la responsabilité civile*®°.

En fin de compte, I'extension de la notion de résultat Iégal, totalement conforme au concept
de responsabilité juridique, est également de nature & ameliorer I'efficacité fonctionnelle de
chacune de ses applications en droit privé. Elle est donc tout a fait fondée. A la lumiere de ces

développements, il convient donc d'en apprécier la réalité en droit positif.

§2. La réalité de I'extension

82.  Non-conformité du droit positif. Alors que le concept de responsabilité juridique
permet, sinon commande, I'appréhension du risque en tant que résultat légal, et que chacune
de ses applications pratiques y tend également, le droit privé de la responsabilité n'exploite
pas encore toutes les potentialités qui lui sont offertes. Il y a sur ce point un déséquilibre net
entre droit pénal et droit civil puisque, 1a ou le premier considere souvent un tel résultat
comme suffisant a engendrer une responsabilité pénale, le second s'y refuse encore tres
largement. La jurisprudence, poussée par une doctrine motivée, voire militante, commence a
peine a envisager de I'admettre. Si la convergence du droit pénal et de la responsabilité civile
est donc possible sur ce terrain, elle n'est pas encore acquise et a I'appréhension effective du
risque en droit pénal (A) s'oppose sa prise en compte progressive en droit de la responsabilité
civile (B).

A- L'appréhension effective du risque en droit pénal de la responsabilité

83. Moyens et objets de la prévention pénale. Le droit criminel déploie de nombreux
instruments afin de réprimer la simple création d’un risque, faisant ainsi ceuvre préventive
afin de mieux protéger les valeurs essentielles dont il est le gardien. Pour autant, les étudier ne
suffirait pas a cerner la notion de risque pénal, celle générale de risque étant suffisamment
vague et large pour recouvrir des réalités trés diverses*®. L’examen de la répression du risque

(1) devra donc étre suivi de I’analyse du risque réprimé (2).

1. Larépression du risque

84. Instruments pénaux de la prévention. Le droit pénal connait deux instruments de
prévention des dommages qui font écho aux deux modes légaux de participation criminelle :
I’infraction (a) et la complicité (b).

9 V. infran® 340 et s.
% Syr la souplesse de la notion de risque mais dans une étude de droit civil, v. N. VOIDEY, op. cit.
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a- La répression du risque par l'infraction

85. Dualité des modes de commission de I’infraction. Aux termes de I’article 121-4
du Code pénal, il est deux maniéres de se rendre auteur d’une infraction, la commission** des
« faits incriminés » (a), et la tentative (B). Les deux peuvent étre le moyen de réprimer le
risque.

o- L'infraction consommée

86.  Définition négative de I’infraction formelle. On oppose assez classiquement les
infractions selon qu’elles sont matérielles ou formelles**. Pour autant, alors que la définition
de P’infraction matérielle — comme infraction dont la consommation exige I’atteinte a un
intérét juridiqguement protége, soit celle dont le résultat légal est un résultat juridique — est
satisfaisante*
souvent qu’elle ne soit définie que négativement, par a contrario de I’infraction matérielle,

. n , . , . .,494
comme celle qui, pour étre consommeée, n’a pas besoin qu’un résultat ne se soit produit™ .

, il est difficile d’en dire autant de celle de I’infraction formelle. Il arrive ainsi

Mais, outre I’insatisfaction que peut procurer toute définition purement négative, celle-ci ne
s’applique pas toujours a la méme réalité selon le résultat sur lequel raisonnent les auteurs. En
effet, si certains se référent a celui qui était désiré par auteur*®, d’autres se référent a

I"atteinte a I’intérét protégé par la 10i**®, voire au préjudice*®’. Enfin, un auteur a pu remarquer

491 . . . . .
Qu’il faut comprendre comme la consommation de 1’infraction et non comme ’accomplissement d’un acte

positif, par opposition a I’omission.

2\ hors les références citées supra, note n° , J. CHACORNAC, art. cit., M. FREIJ, op. cit., S. JACOPIN, « La
dangerosité saisie par le droit pénal », Peine. Dangerosité. Quelles certitudes ?, Dalloz, coll. Essais de
philosophie pénale et de criminologie, vol. 9, 2010, pp. 225 et s., S. KEYMAN, « Le résultat pénal », Rev. sc.
crim., 1968, pp. 781 et s., J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 466 et s., Y. MAYAUD, Le mensonge en droit pénal,
préc., n° 359 et s., P. PHILIPPOT, op. cit., A. PROTHAIS, Tentative et attentat, préc., n° 451 et s., N. RIAS, op.
cit., n° 1260 et s., L. ROZES, « L’infraction consommeée », préc., P. SPITERI, « L’infraction formelle », Rev. sc.
crim., 1966, pp. 497 et s., et A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, L.G.D.J.,
Bibliotheque de sciences criminelles, t. 7, 1967, , n° 107 et s., et n° 249 et s.

“%3 Nonobstant les critiques formulées par certains, 4 I'image de M. Maréchal qui juge le qualificatif « "matériel”
« ambigu et imprécis » (op. cit., n°® 472) en raison du fait que toutes les infractions ont un élément matériel (ibid.,
n° 471). 11 ajoute que ’atteinte peut n’étre pas concréte et donc s’¢loigner de I’idée de matérialité de la 1ésion
(ibid., n° 472). Enfin, le terme pourrait entrainer une confusion avec les anciens délits matériels (ibid., n° 473).
M. Mayaud affirme qu’au contraire, « son appellation fait ressortir le plein de matérialité qui (...) correspond
(aux infractions matérielles), la consommation d’une infraction ne pouvant étre (...) plus complete », in Droit
pénal général, préc., n° 178.

% \/. ainsi B. BOULOC, op. et loc. cit., P. BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, t.
1, préc., n° 118, J. CHACORNAC, art. cit.,, F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit.,, n° 445, H.
DONNEDIEU DE VABRES, op. cit.,, n° 187, R. GARRAUD, op. cit.,, n° 236 a, S. KEYMAN, art. cit., R.
MERLE, op. cit., p. 144, J. PRADEL, op. cit., n° 398, A. PROTHAIS, op. cit., n° 285, M.-L. RASSAT, Droit
pénal général, préc., n° 270, J.-H. ROBERT, op. cit., p. 212, L. ROZES, art. cit., A. TSARPALAS, op. cit., p.
171, et G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, préc., n° 81.

%5 v/, par exemple, G. VIDAL et J. MAGNOL, op. et loc.

%\ not. J.-H. ROBERT, op.et loc. cit.

“7/, principalement H. DONNEDIEU DE VABRES, op. et loc. cit., et Essai sur la notion de préjudice dans la
théorie générale du faux, Sirey, 1943. Rappr. B. BOULOC, op. et loc. cit., et J. PRADEL, op. et loc. cit., qui se
réféerent au dommage. Reste a savoir si ces derniers entendent dommage au sens strict de dommage subi par la

110



que le caractere négatif de la définition ne cachait rien de la grande diversité des infractions
concernées : «la catégorie considérée regroupe aujourd’hui les situations les plus

éclectiques, ne correspondant plus & un schéma uniforme et véritablement original »*.

Un effort doctrinal a donc été déployé afin de dégager une définition plus séduisante de la

notion d’infraction formelle, une définition positive.

87.  Definition positive de I’infraction formelle — critéres insatisfaisants. Parmi les
démarches de la doctrine, toutes ne sont pas convaincantes.

Parmi les déceptions, on compte celles qui tentent de trouver le sens de I’infraction
formelle en usant d’une image ou en se fondant sur la figure contestable — puisque raisonnant
sur une infraction forcément lésionnaire —, de I’iter criminis*®® pour la définir comme la
tentative de I’infraction matérielle correspondante, érigée en infraction distincte®®. Cette
méthode est tres insatisfaisante. Non seulement parce qu’elle oblige a se référer a la définition
de la tentative, elle-méme débattue et sujette & interprétations®* mais aussi parce qu’elle prive
I’infraction formelle de toute autonomie par rapport a Iinfraction matérielle®®. Enfin, cette
assimilation malheureuse a la tentative conduit d’ailleurs une certaine doctrine a conclure que
I’infraction formelle est nécessairement intentionnelle®®®, ce qui reste a démontrer.

D’autres ont donc tenté de trouver un véritable critére leur permettant de catégoriser
I’infraction formelle. On s’est référé au procéd¢ utilisé par D’auteur, faisant ainsi de
I’infraction formelle une infraction de moyen par opposition a [’infraction matérielle,
infraction de résultat™. Si ce critére a ’avantage de mettre 1’accent sur la forme de
I’infraction et donc de faire écho a son appellation, il ne se vérifie cependant pas forcément

victime. Adde R. OLLARD, « La distinction du dommage et du préjudice en droit pénal », Rev. sc. crim., 2010,
pp. 561 et s.

“% J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 498.

%% Pour une critique de cette figure qui a surtout un intérét pédagogique, v. J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 378
ets., et A. PROTHAIS, op. cit.,, n° 81 et s.

%00/ not. F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 460, Y. MAYAUD, op. cit., n° 374, R. MERLE et
A. VITU, op. cit.,, n° 514, X. PIN, op. cit., n°® 155, P. PHILIPPOT, op. cit., p. 44, J. PRADEL, op. et loc. cit., A.
PROTHAIS, op. cit., et L. ROZES, art. cit.,

0L/, infra n® 250 et s.

02 \/. en ce sens M.-L. RASSAT, op. et loc. cit.: «il est aussi faux de dire que linfraction formelle est
[’érection d’une tentative en délit achevé que de soutenir que la tentative serait le moyen d’ériger une infraction
matérielle en infraction formelle (...). Il y a la trois catégories pénales différentes qu’il n’y a aucun intérét a
mélanger ». Adde N. RIAS, op. cit., n°® 1299.

%y, par exemple, M. FRELJ, op. cit., p. 140, J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 500, P. PHILIPPOT, op. cit., p. 44
et s., A. PROTHAIS, op. cit,, n°® 452 et s., pour lequel le critére de distinction de I’attentat, infraction
intentionnelle (ibid., n° 530 et s.), et ’infraction formelle réside seulement dans la punissabilité de la tentative
qui serait I’apanage du premier, et P. SPITERI, art. cit.

%04 |nsistant sur le moyen pour définir I’infraction formelle, v. not. P. BOUZAT et J. PINATEL, op. et loc. cit.,
M. FRELIJ, selon qui ce critére de définition serait propre a la doctrine frangaise, op. cit., R. MERLE, op. cit., n°
144, R. MERLE et A. VITU, op. et loc. cit., X. PIN, op. et loc. cit., J. PRADEL, op. et loc. cit.,, M.-L. RASSAT,
op. et loc. cit., J.-H. ROBERT, op. et loc. cit., et L. ROZES, art. cit., et P. SPITERI, art. cit., qui fait du moyen le
crittre de distinction de I’infraction formelle et de la tentative, tout en ne I’estimant pas suffisant a
I’identification catégorique de la premiere.
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dans toutes les infractions n’exigeant pas de résultat juridique pour leur consommation®®. ||

suffit a ce titre de citer I’exemple d’infractions d’omission, comme le refus de porter secours a
personne en péril (C. pén., art. 223-6, al. 2), qui ne se singularisent pas par I’emploi d’une
activité particuliére, mais, tout au contraire, par 1’absence de tout mouvement. En outre,
I’usage d’un moyen particulier peut fort bien se retrouver, a I’inverse, en matiére d’infractions
matérielles. Il n’est que de citer I’administration de substances nuisibles ayant porté atteinte a
I’intégrité physique ou psychique d’autrui (C. pén., art. 222-15) ou 1’escroquerie (C. pén., art.
313-1) pour en étre convaincu.

88. Définition positive de D’infraction formelle — critéres pertinents. Mais la

doctrine a toutefois réussi a cerner d’autres critéres beaucoup plus pertinents.

On a ainsi pu faire état de la dangerosité du comportement ou du moyen employé, de son
aptitude causale®®. L’intensité de cette derniére a d’ailleurs pu servir de critére de distinction,
au sein des infractions non matérielles, entre les infractions formelles au sens strict et les
infractions-obstacles, les derniéres étant considérées comme n’ayant qu’un rapport tres
lointain avec intérét pénalement protégé™ . Une telle conception peut séduire. En effet,
méme le refus de porter secours a personne en péril peut étre considéré comme ayant une
aptitude causale dans la mesure ou s’il ne crée pas a lui seul une 1ésion, et n’a pas a le faire, il
se traduit tout de méme par une augmentation de la probabilité de la réalisation de cet
événement défavorable.

Un autre courant doctrinal a entrepris de définir positivement 1’infraction formelle en
insistant sur le fait qu’elle se consommait par la réalisation d’un résultat distinct de celui
requis par les infractions matérielles. On peut ici distinguer deux tendances. Les uns estiment
que la ou I’infraction matérielle exigerait une modification du monde extérieur, un résultat
réel ou matériel, I’infraction formelle ne requerrait qu’un "résultat juridique"508 consistant en
I’atteinte a I’ordre juridique résultant de la violation de la norme pénalesog. A T’opposé,
d’autres prétendent que I’infraction matérielle se caractériserait par la nécessité d’un résultat
juridique, entendu dans le sens plus strict d’atteinte effective a un intérét juridiquement

protégé, tandis que ’infraction formelle se contenterait d’un résultat matériel, & savoir la

5 M. Freij remarque d’ailleurs que I'importance du moyen diminue dans ce qu’il appelle les infractions
formelles modernes (op. cit., p. 101).

%% En ce sens, v. not. F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 461, M. FREIJ, op. cit., p. 98 et s. et p.
193, J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 500, R. MERLE et A. VITU, op. et loc. cit., M.-L. RASSAT, op. et loc. cit.,
J.-H. ROBERT, op. et loc. cit., et L. ROZES, art. cit. Rappr. S. JACOPIN, art. cit.

07/, par exemple, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 322, M. FREJ, op. cit., p. 224 et
s., Y. MAYAUD, Droit pénal général, préc., n° 193 et s., R. MERLE et A. VITU, op. et loc. cit., X. PIN, op.
cit,, n° 155 et s., N. RIAS, op. cit., n° 1319 et s. Reprenant ce critére de distinction pour opposer infractions
formelles classiques et modernes, v. S. KEYMAN, art. cit., et A. PROTHAIS, op. et loc. cit. Pour une critique de
ce critére de distinction, v. V. MALABAT, « Retour sur le résultat de I’infraction », préc.

%08 Les guillemets ne tendent qu’a signifier que la notion n’est pas entendue dans le méme sens que celui retenu
ici. V. supra n® 57.

%9v/, not. M. FRELJ, op. cit., p. 171, et X. PIN, op. cit., n° 155. Rappr. P. PHILIPPOT, op. cit., p. 44 et s., et P.
SPITERI, art. cit.
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modification immédiate du monde extérieur telle que découlant du comportement
incriminé®'®. Cette seconde conception emporte davantage la conviction. En effet, le résultat
matériel, qui est défini de la méme maniere par les deux courants, se retrouve dans les toutes
les infractions, formelles comme matérielles. On remarquera ainsi, a titre d’exemple, que
I’empoisonnement entraine au moins la présence du poison dans le corps de la victime, et le
non-respect de la réglementation pénale attachée a I’exercice de certaines professions®?,
I’introduction dans la corporation d’agents potentiellement incompétents. De plus, le résultat
juridique tel que défini par les premiers auteurs, outre qu'il renvoie a une conception
formaliste de I'infraction déja rejetée®’?, est commun & toutes les infractions puisqu’elles
impliquent toutes la violation d’une norme juridique. En revanche, si 1’on retient 1’acception
qu’en donnent les seconds, force est de constater que ’atteinte portée a un intérét protégé est
le privilége de certaines infractions. On peut des lors opposer les infractions matérielles, celles
qui se consomment par I’obtention d’un résultat juridique, et les infractions formelles, qui
sont celles qui se satisfont d’un résultat matériel a titre de résultat 1égal.

L’aptitude causale ou la dangerosité du comportement incriminé, 1’existence d’un résultat
matériel, semblent donc étre les deux éléments propres a autoriser une définition positive de
I’infraction formelle. Toutefois, pris isolément, ils paraissent encore insuffisants. 1l semble
donc préférable de cumuler ces deux critéres pour mieux définir le résultat matériel constitutif

de I'infraction formelle comme étant un risque.

89. Le risque comme résultat de I’infraction formelle. Il est certain que comme toute
action, ’acte partiellement constitutif de I’infraction a nécessairement un effet, effet que 1’on
peut qualifier de résultat. Et si cet effet n’est pas nécessairement constitutif d’une atteinte a un
intérét juridiquement protégé, il s’agira au moins toujours d’une modification du monde
extérieur. L’infraction formelle a donc un résultat, bien qu’il soit strictement matériel. En
outre, puisque tout comportement inoffensif doit étre exclu du champ du droit de la
responsabilité pénale®*®
incriminés comme infraction formelle le sont pour prévenir une lésion effective a un intérét
juridique. Ils sont dangereux car potentiellement dommageables. On peut, par conséquent,
penser que la modification du monde qui est prise en compte dans ces infractions consiste en

, est convaincante I’affirmation selon laquelle les comportements

la création d’un risque, d’une potentialit¢ de résultat juridique ou, tout au moins, en
I’augmentation de la probabilité de 1’avéenement d’une circonstance défavorable. Certains
auteurs I’admettent. Dés le XIX°® siécle, une part de la doctrine italienne, a laquelle on doit la
distinction des infractions formelles et matérielles, était déja en ce sens”. CARRARA

*9\/. not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 322, et V. MALABAT, art. cit.

%11 par exemple, la médecine (C. santé publ., art. L. 4161), le commissariat aux comptes (C. com., art. L. 820-5,
2°) ou bien la profession de banquier (C. mon. fin ., art. L. 511-5).

12/, supran°® 34 ets.

13y, supran® 50 et s.

34 Sur les théories italiennes, et francaises, de I’infraction formelle, v. M. FREIJ, op. cit., p. 25 ets.

113



estimait ainsi qu’« alors que les infractions matérielles se consomment par la production du
dommage effectif, les infractions formelles se consomment par le dommage potentiel »°*°.
ROCCO avait poussé la logique jusqu’a proposer un changement de terminologie, proposant
de rebaptiser "de lésion" ou "de dommage" les infractions matérielles, et "de menace™ ou "de
mise en péril" les infractions formelles®'®. Une part de la doctrine francaise contemporaine
semble également ’admettre®’. On peut ainsi lire un éminent pénaliste écrire que « chaque
infraction représente donc soit une atteinte, soit une menace a un bien juridique
déterming »*8

résultat légal est constitué par un résultat matériel caractérisé par un risque.

. Il semble dés lors possible de définir ainsi I’infraction formelle : celle dont le

90. Vérifications. Quelques exemples permettront de se mettre d’accord sur le principe
que le résultat matériel, et donc le résultat 1égal, de ’infraction formelle peut étre qualifié de
risque.

Si I’on s’intéresse aux infractions de droit commun tout d’abord, ce principe se Vérifie.
L’article 212-3 du Code pénal incrimine la participation a un groupe préparant un crime
contre ’humanité. Il s’agit de faciliter la préparation, et donc, par la force des choses la
perpétration des infractions des articles 211-1 et suivants du méme code qui sont des
infractions matérielles puisqu’elles impliquent des atteintes touchant soit a la vie, soit a
I’intégrité¢ physique, soit a la liberté. Augmentant la probabilit¢ de I’occurrence de telles
lésions, le résultat matériel de cette infraction est qualifiable de risque'®. On citera également
la corruption active réprimée par I’article 433-1, al. 1, 2 et 3 du Code pénal qui consiste en la
proposition d’avantages divers a une personne exercant une fonction publique afin d’obtenir

d’elle qu’elle accomplisse ou n’accomplisse pas un acte relevant de ou facilité par sa fonction,

> |pid., p. 42.

%18 |bid., pp. 48 et s. Certains auteurs estiment que les deux distinctions ne coincident pas. V. ibid., p. 48-1, et P.
PHILIPPOT, op. cit., qui pense que les infractions formelles sont des infractions de lésion, car impliquant un
résultat juridique, se distinguant des infractions matérielles par I’absence de résultat matériel. Sa démonstration
est cependant trés loin d’étre convaincante puisqu’ils se fondent sur une assimilation abusive de la lésion
effective a un intérét juridique et de la seule volonté d’une telle lésion pour conclure a I’existence d’un résultat
juridique dans P’infraction formelle. Or, il est clair qu’il y a une grande différence le fait de tuer et celui de
vouloir tuer et qu'une telle confusion doit tout a une conception trop formaliste de I'infraction ! En ce sens, v. M.
LACAZE, op. cit.,, n° 87. Adde J.-P. DOUCET, « Les infractions de prévention », Gaz. Pal., 1973, doctr., pp.
764 et s., et C. POMART-NOMDEDEDO, art. cit.

517y, not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. et loc. cit., qui estiment qu’infractions formelles et
obstacles « se résument a la création d’un péril », /. MALABAT, art. cit., Y. MAYAUD, Le mensonge en droit
pénal, préc., n° 363 et s., X. PIN, op. cit.,, n° 156, qui retient la notion de mise en péril pour les infractions-
obstacles, I’affirmation valant dés lors a fortiori, pour les infractions formelles, et N. RIAS, op. cit., n°® 1337, qui
affirme trés clairement que «le résultat légal des infractions formelles est constitué par un risque de
dommage ». Rappr. F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 461 et s., et J. PRADEL, op. et cit., n°
398, note 1, qui affirme que « si [’on introduit [’idée de résultat, on peut dire que dans ['infraction matérielle, le
résultat découle du comportement (et consiste dans un dommage effectif) alors que dans [’infraction formelle le
résultat s’intégre au comportement (le dommage n’étant alors qu’éventuel ou en germe) ».

8y MAYAUD, op. et loc. cit.

%19 Voire d’une atteinte effective a la valeur Humanité. Sur ces infractions, v. not. Ph. CONTE, Droit pénal
spécial, op. cit., n° 40 et s., E. DREYER, op. cit., n° 774 et s., V. MALABAT, Droit pénal spécial, Dalloz, coll.
HyperCours, 5° éd., 2011, n° 8 et s., et R. OLLARD et F. ROUSSEAU, op. cit., pp. 154 et s.
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%20 car bien que ne nécessitant pas

sa mission ou son mandat. Il s’agit d’une infraction formelle
une atteinte effective a la probité de 1’agent public, résultat juridique, elle en augmente les
possibilités tant il est vrai que celui a qui ’on propose une chose peut I’accepter aussi bien
que la refuser. Il y a donc un résultat matériel constitué par un risque.

Si I’on s’intéresse a des infractions dites plus techniques, de droit pénal des affaires, cette
analyse se trouve également confirmée. Ainsi en matiére de droit pénal des sociétés, de
nombreuses infractions sont relatives a la constitution du capital social, élément fondamental
s’il en est puisqu’a la fois gage général des créanciers sociaux, facteur de confiance pour le
monde des affaires et critére de détermination des pouvoirs et droits sociaux des associés®>.
De ce fait, toute mention fausse ou incorrecte est de nature a créer un risque pour cette
confiance et ces droits patrimoniaux, a augmenter la probabilité qu’il leur soit porté
effectivement atteinte. Ce risque est précisément causé par un certain nombre d’infractions®??
telles que I’omission de déclaration du capital dans les statuts d’une société a responsabilité
limitée®* ou la majoration frauduleuse des apports en nature®**, qui peuvent au moins tromper
les créanciers sociaux sur la teneur véritable de leur gage commun. De méme, en droit pénal
de la consommation®?, des infractions telles que le commerce de produits et appareils propres
a effectuer des falsifications®® ont bien un résultat matériel, qui consiste en la création d’un
aléa quant a ’avénement de telles falsifications®?’ , & savoir la fabrication ou la modification
illicite d’une denrée alimentaire ou médicamenteuse, d’une boisson ou d’un produit agricole
ou naturel destiné a la vente ou une autre forme d’aliénation®?®, Or une telle falsification est
elle-méme de nature a créer un risque pour les personnes ou pour la réputation de la denrée ou
de la marchandise falsifiée.

Un premier examen tres sommaire permet donc de penser que toute infraction formelle,
qu’elle soit d’omission ou de commission, qu’elle soit plus ou moins proche ou ¢éloignée d’un
résultat juridique, crée un risque pouvant étre considéré comme le résultat matériel constitutif
du résultat légal de D’infraction. Le risque permet ainsi la consommation de certaines

infractions. Mais la prévention pénale passe aussi par la répression de la tentative.

°20 Au contraire, il semble que la corruption passive soit une infraction matérielle car, malgré I’absence possible
d’accord, il y a déja Iésion effective a la probité des agents publics dans le fait, pour eux, de proposer un pacte de
corruption. Contra A. LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON et R. SALOMON, Droit pénal des affaires,
LexisNexis/Litec, coll. Manuels, 2° éd., 2010, n° 455, et V. MALABAT, op. cit., n° 920.

2L\, A. LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON et R. SALOMON, op. cit., n° 668.

%22 Sur lesquelles, v. ibid., n° 667 et s., et J.-H. ROBERT et H. MATSOPOULOU, Traité de droit pénal des
affaires, P.U.F., coll. Droit fondamental/Traité, 2004, n° 247 et s.

%3 C. com,, art. L. 241-1.

%24 C. com., art. L. 241-3, 1° pour les SARL, L. 242-2, 4° pour les sociétés anonymes, L. 243-1 pour les sociétés
en commandites par actions, et L. 244-1 pour les sociétés par actions simplifiées.

25 V. not. A. LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON et R. SALOMON, op. cit., n° 1161 et s., et J.-H.
ROBERT et H. MATSOPOULOU, op. cit., n° 176 et s.

%26 C. consom., art. L. 213-3, al. 1%, 4°.

%27.C. consom., art. L. 213-3, al. 1, 1°.

528 \Jersement de salaires (Crim., 3 nov. 1938 : D., 1939, p. 21) ou apport en société (Crim., 25 juill. 1977 : Bull.
crim., n® 272), par exemple.
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B- L'infraction tentee

91. A la recherche du résultat de la tentative. L’analyse précédente et la définition
doctrinale du résultat Iégal conduisent & reconnaitre que la tentative pourrait elle-méme
comporter un resultat légal. Cela devra évidemment étre démontré. Puis, les conséquences
devront étre tirées de cette reconnaissance.

92. Ladémonstration de I'existence du résultat de la tentative : le resultat materiel
de la tentative. Tension subjective et objective inaboutie vers la consommation d’une
infraction, la tentative est définie par I’article 121-5 du Code pénal comme 1’exécution
commencée et suspendue ou ayant manque son effet en raison de circonstances indépendantes
de la volonté de son auteur. C’est d’ailleurs en suivant les deux conditions citées par le texte,
que sont le commencement d’exécution et 1’absence de désistement volontaire, que les auteurs
présentent classiquement ce fait générateur de responsabilité pénale®®. Pourtant, cette
présentation n’est pas a I’abri des critiques. D’une part, elle démontre une certaine
insuffisance de conceptualisation de la tentative de la part d’une doctrine qui la réduit a une
simple technique de répression par anticipation. D’autre part, cette maniére de faire entraine
une confusion des aspects subjectifs et objectifs de la tentative qui n’en facilite pas Iétude™.
Des auteurs ont donc proposé¢ une présentation différente passant par 1’étude des éléments
constitutifs de la tentative®®
énumere les conditions dans lesquelles « la tentative est constituée »
plus loin en assimilant la tentative & « une infraction a part entiére »***. Reconnaitre une telle

, qui peut d’ailleurs se prévaloir des termes de ’article 121-5 qui

2
%32 D’autres vont encore

autonomie a la tentative semble étre assez conforme a I’article 121-4 du Code pénal qui met
sur un pied d’égalité les deux modes de commission de I’infraction que sont la consommation

et la tentative®*,

S’il est donc possible et souhaitable d’affirmer que, comme toute infraction, la tentative est
composée de deux éléments constitutifs, matériel et moral, il faut toutefois en tirer les
conséquences, a savoir notamment que I’élément matériel est nécessairement fait d’une action

et, puisque toute action produit un effet, d’un résultat matériel consistant dans la modification

29\, not. B. BOULOC, op. cit., n° 242 et s., P. BOUZAT et J. PINATEL, op. cit., n° 202 et s., E. GARCON,
Code pénal annoté, préc., art. 3, n° 31, R. MERLE et A. VITU, op. cit., n° 151 et s., J. PRADEL, op. cit., n° 378
ets., P. ROSSI, op. cit., pp. 147 et s., et G. VIDAL et J. MAGNOL, op. cit., n° 96.

%% En ce sens, v. A. PROTHAIS, op. cit., n° 477.

31 v/, not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 326 et s., R. GARRAUD, op. cit., n° 230,
A. PROTHAIS, op. cit., n° 476 et s., M.-L. RASSAT, op. et loc. cit. L’expression "éléments constitutifs" est
aussi utilisée par des auteurs qui retiennent une présentation plus classique V. par exemple, E. GARCON, op.
cit,, art. 3, n° 95, R. MERLE, op. cit., p. 156, et R. MERLE et A. VITU, op. cit., n° 503. Rappr. P. PHILIPPOT,
op. cit., p. 299.

%32 Sur cette évolution, v. J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 440 et 442 et s.

%3 ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 325 et 334. Adde A.-Ch. DANA, Essai sur la
notion d’infraction pénale, préc., n° 40 et 490, M. FREIJ, op. cit., p. 112, et P. ROSSI, op. cit., p. 162 (« il existe
un véritable délit dans la tentative »). Rappr. J.-Y. MARECHAL, op. cit., n® 441,

%3 Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 235.
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du monde extérieur. Or, il est ressorti de 1’étude de I’infraction formelle que ce type de
résultat pouvait étre analysé en un risque, le monde étant modifié en cela que les probabilités
de la survenance d’un événement défavorable avaient augmentées du fait de 1’acte. Dés lors,
on doit pouvoir conclure que si la tentative est une infraction, ces observations doivent
pouvoir s’y appliquer.

Concernant le comportement, il est certain qu’on le retrouve en la matiére : il s’agit du
commencement d’exécution®. Pour ce qui est du résultat en revanche, les choses sont plus
complexes. Il est certain que le résultat juridique ne peut pas étre celui de la tentative qui
justement est un moyen de prévenir les atteintes aux intéréts protégés par la loi pénale. A ce
titre, le terme "effet" visé par ’article 121-5, de méme que le mot "conséquences” utilisé par
certaines décisions™® n’est pas le résultat de la tentative mais celui de I’infraction consommée
qui, précisément, pour celui-la, n’est pas atteint et, pour celle-ci, n’est pas constituée. Pour
autant, si toute action a un effet, et si la tentative suppose, comme toute infraction, une action,
alors il convient d’en conclure que la tentative a un effet qui est son résultat, celui-ci pouvant
étre seulement matériel, prenant la forme d’une simple modification du monde. Or, la
définition actuelle du commencement d’exécution, qui est trés clairement causaliste®,
emporte pour conséquence que la consommation de I’infraction doit avoir été rendue
possible538. En d’autres termes, le commencement d’exécution doit avoir augmenté le risque
de consommation. Plus précisément, elle devra avoir multiplié les possibilités d’occurrence du
point final de cette derniére, a savoir le résultat 1égal de ’infraction consommée®®. Le résultat
de la tentative est donc, comme celui de [’infraction formelle, un résultat matériel qui peut se
définir comme un aléa quant a I’occurrence d’un événement défavorable, ici le résultat légal

. . ;540
de linfraction consommée™".

93. La démonstration de I'existence du résultat de la tentative : le résultat Iégal
dans la tentative. Mais peut-on pour autant considérer qu’il s’agisse 1a d’un résultat 1égal ?

Tout dépend de ce que I’on entend par résultat 1égal, notion souffrant justement d’une certaine
ambiguite.

*% Cette notion devrait donc rester étrangére aux données subjectives, qui sont relatives a 1’élément moral de la
tentative. Sur ce point, v. infra n® 250 et s., et 432.

%% /. not. Crim., 25 oct. 1962 (2 arréts) : Bull. crim., n° 292 (Lacour) et 293 (Benamar et Schieb), et Crim., 18
aoQt 1973 : Bull. crim., n® 339.

> Sur ce point, v. infra n® 250 et s.

%% La question de I’infraction impossible, qu’elle soit tentée ou consommée, parait relever d’une institution
autonome et distincte de la tentative dont elle ne remplit pas les conditions, bien qu’y étant rattachée par la
jurisprudence et une part importante de la doctrine. Pour cette raison, elle a été étudiée séparément, supra n° 53
ets., et 253.

%% Comp. P. PHILIPPOT, op. cit., p. 34.

%0 Rappr. M. LACAZE, op. cit., n° 173.
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Elle est parfois utilisée comme synonyme de consommation de I’infraction ou, pour étre
plus clair, pour désigner le point qui fixe le moment de cette consommation®**. Dans ce cas,
on ne peut que conclure a I’incompatibilité des notions de résultat 1égal et de tentative. C’est
en ce sens qu’un auteur a pu écrire que « la tentative opére (...) une localisation répressive du
résultat légal, (alors que) les infractions formelles et mateérielles (réalisent) une localisation
structurelle »* ou que «la tentative punissable est indifférente au résultat légal »***. La
tentative ne fixerait ainsi pas un seuil de consommation mais un seuil de répression

« fictivement assimilée & une consommation »°*

. Il ne s’agirait en définitive que « d’une
consommation d’emprunt »*.

Cependant, les mémes auteurs font aussi du résultat légal le «seuil de la juridicité
pénale »**, le « seuil de lillicite fixé par le législateur »**", « le résultat pénal qui déclenche
la répression, aussitot qu’il a été produit par le délinquant »**°. Bref, le résultat légal est le
point auquel le législateur attache le prononcé de la sanction. Dans ce cas, la notion est tout a
fait conciliable avec celle d’infraction tentée. En effet, la tentative n’est-elle pas un
comportement infractionnel, illicite ? Ne déclenche-t-elle pas la répression ? N’est-elle pas
sanctionnée pénalement ? Il est tout a fait admissible de parler du résultat 1égal de I’infraction
tentée, comme Pon parle de celui de I’infraction consommée®. La tentative est un fait
générateur de responsabilité et, en tant que tel, il peut appeler une sanction dés lors qu’est
atteint 1I’événement érigé par le 1égislateur en résultat 1égal. En matiére de tentative comme en
matic¢re d’infraction formelle, ce résultat 1égal semble &tre un résultat matériel consistant en
un risque, en la potentialité¢ d’un événement défavorable, ici la consommation de I’infraction
ou, mieux encore, I’atteinte du résultat 1égal de I’infraction consommée.

La notion de résultat légal de la tentative souléve toutefois diverses difficultés qui ne
pourront étre résolues qu’apres qu’aient été tirées les conséquences de 1’existence du résultat
légal de la tentative.

94. Les implications de la reconnaissance du résultat légal de la tentative : la
distinction des notions de consommation et de constitution. La notion de résultat Iégal,
jusqu’ici limitée dans son domaine aux infractions consommées, pouvait largement étre

*1 V. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., 319, selon qui le résultat pénal est « celui qui
déclenche la répression parce qu’il consomme juridiquement ['infraction », V. MALABAT, art. cit., et Y.
MAYAUD, op. cit., n° 367, 372 et s., et Droit pénal général, préc., not. n° 189 et s., 212, et 262.
2y MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, préc., n° 375.
>3 |bid. Adde, du méme auteur, Droit pénal général, préc., n° 280.
;‘: Y. MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, préc., n° 376.

Ibid.
>® Ipid., n° 368.
ij; Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 319.

Ibid.
9 MM. Conte et Maistre du Chambon ne sont pas loin de I’admettre lorsqu’ils écrivent « [’incrimination de la
tentative est le moyen d’ériger une infraction matérielle en une infraction formelle, en déplacant le résultat
[égal » (ibid.). Pour autant, cette conclusion ne s’impose pas, tant la définition de la notion de résultat légal est
ambigué. Une telle phrase semble se vouloir pédagogique avant tout.
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assimilée a celle de consommation. Or cette notion>*’, définie comme la réunion de
I’ensemble des conditions, préalables et constitutives, de I’infraction telles que requises par la
10>, est traditionnellement présentée comme fondamentale en droit pénal général. Et pour
cause, de nombreux intéréts y sont attachés parmi lesquels ne figurent rien de moins que la
localisation spatiale et temporelle de I’infraction, nécessaire a la détermination de la loi
applicable, de la juridiction territorialement compétente, du point de départ du délai de
prescription de 1’action publique ou a la distinction du désistement volontaire et du repentir
actif>®”, Or précisément, ces éléments confortent la thése du résultat légal de I’infraction
tentée puisque la tentative doit elle aussi étre localiseée pour étre réprimée. Quelle sera le point
qui permettra la localisation de la tentative si ce n’est, en effet, son résultat 1égal ? Mais se
pose alors la question de savoir comment concilier les notions de consommation et de résultat
Iégal de la tentative.

Certains continuent d’utiliser la notion de consommation en 1’appliquant a la tentative. Les
uns font appel a la notion de "consommation d’emprunt" qui ne parait ni juste ni utile®®. Une
telle réflexion ne permet en effet pas de dire ou et quand la tentative s’est commise et, surtout,
achevée. De méme, il est assez difficile d’admettre a Iopposé que la tentative est une
« infraction juridiguement consommée » parce qu’ayant atteint un "résultat juridique"
constitué par le « mal social et général qu’engendre la violation de la loi par [’activité du
délinquant »>*. S’il est vrai qu’infraction consommée comme infraction tentée entrainent un
trouble a 1’ordre public justifiant leur incrimination, la distinction de la consommation et de la
tentative est trop ancrée et conserve suffisamment d’intérét pour que les deux notions ne
soient pas purement et simplement assimilées.

Il ne semble pas nécessaire d’inclure la consommation dans la théorie de la tentative pour
expliquer la notion de résultat légal de l'infraction tentée et trouver une solution a la
localisation de cette derniere. Il faut plutdt intégrer la premiére dans la notion générale de
constitution et 1’en distinguer. Il est admis que la tentative comme [’infraction consommée
nécessitent toutes deux, en tant que faits juridiques générateurs de responsabilité, la réunion
de conditions préalables et d’¢léments constitutifs. Ce processus, que 1’on peut appeler
constitution, est la premiére étape de la génération de la responsabilité dont la seconde est
I’imputation. Il s’agit de vérifier si toutes les conditions requises par la loi pour la perfection
du fait juridique a imputer et sanctionner sont réunies. La constitution peut ainsi se définir

% 5ur laquelle, v. R. GARRAUD, op. cit., n° 236, J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 378 et s., L. ROZES, art. cit.,
et A. TSARPALAS, op. cit.

1 En ce sens, v. R. GARRAUD, op. et loc. cit., J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 413 et s., P. PHILIPPOT, op.
cit., p. 304, L. ROZES, art. cit., et A. TSARPALAS, op. cit., n° 258 et 262. En revanche, il faut rejeter avec M.
Maréchal (op. cit., n® 378 et s., et 426) les définitions de la consommation qui sont fonction d’une infraction
supposée classique ou de référence et qui se référent a I’image contestable de I’iter criminis ou au résultat
redouté ou recherché par I’auteur (v. par exemple, J. ORTOLAN, op. cit., n® 982).

%52 Sur les intéréts de la notion de consommation, v. not. L. ROZES, art. cit., et A. TSARPALAS, op. cit., n° 39
ets.

%3y, MAYAUD, op. cit., n° 376.

M. FREIJ, op. cit., p. 111 et s.
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comme la réunion de ['ensemble des conditions requises par la loi pour qu’un fait générateur
de responsabilité soit parfait au regard du texte d'incrimination et puisse étre imputé et,
éventuellement, sanctionné. C’est le résultat 1égal qui, chronologiquement, en est le point
final, méme si sa présence n’est pas suffisante & la constitution®. La consommation, quant &
elle, n’est qu’une forme particuliere de constitution consistant en la réunion de [’ensemble
des conditions requises par un texte spécial d’incrimination®®. Celle de la tentative peut se
définir comme la réunion des conditions de I’article 121-5 du Code pénal®™’. Mais toutes deux
requiérent un résultat légal.

Il découle de cela que la plupart des intéréts classiqguement attribués a la notion spéciale de
consommation doit en fait étre liée a celle générale de constitution. C’est en effet la
constitution, et plus précisément le résultat légal qui parfait le fait générateur de
responsabilité, qui fixe le fait générateur de responsabilité dans I’espace et dans le temps. De
méme, c’est lui qui permet de faire le départ entre désistement volontaire et repentir actif. On
prétend en effet que celui qui tente de rebrousser chemin en réparant les conséquences de son
action ou en essayant de les amoindrir ou de les prévenir peut obtenir 1I’impunité si I’infraction
n’est pas encore consommeée, c’est-a-dire s’il y a désistement volontaire et non repentir
actif®®. Si I’on souligne souvent que le principe doit étre nuancé en raison des nombreuses
exceptions a la régle de indifférence du repentir actif®®, il faut aussi remettre en cause celle
qui veut que le désistement doit intervenir avant la consommation. En réalité, il semble plus
juste de dire qu'il doit avoir lieu avant la constitution, ce qui a pour conséquence que le
repentir actif s'avére finalement soluble dans la tentative®®. Celle-ci est constituée par
I’obtention d’un résultat 1égal consistant en un risque, résultat matériel. En outre, il est exigé,
du point de vue moral, la volonté de consommer I’infraction, d’atteindre le résultat 1égal de

1 PR
"0 ¢*est-a-dire que 1’agent ne

I’infraction consommeée. Cette intention doit étre "irrévoquée
doit pas avoir manifesté 1’abandon de son projet par une interruption ou un échec volontaire.
Dés lors qu’un risque de consommation aura été créé mais se sera soldé par la non-survenance
du fait malheureux probable, et ce, en raison d’un échec ou d’une interruption de 1’exécution

ne devant rien a la volonté de I’agent, la tentative sera donc constituée, et ainsi a priori

%V, J.-Y. MARECHAL, op. cit., n° 432 et s.

%% 1] n’est donc plus question de retenir la définition plus vaste qui est classiquement utilisée. Celle-Ci peut en
effet convenir a toutes hypothéses de constitution. M. Tsarpalas 1’avait compris qui estimait que le critére de la
conformité des faits au texte s’appliquait aussi la tentative. Il avait néanmoins "résolu" le probléme en proposant
de ne retenir la définition que pour I'infraction consommée. V. op. Cit., n° 258 et s.

7 |a jurisprudence parle elle-méme de constitution de la tentative. V. not. Crim., 3 mai 1974 : Bull. crim., n°
157 ; et D., 1973, somm., p. 20, et Crim., 5 juin 1984 : Bull. crim., n°® 212,

%8 En ce sens, la doctrine est quasiment unanime. V. ainsi. B. BOULOC, op. cit., n° 252 et s., P. BOUZAT et J.
PINATEL, op. cit.,, n° 212 et s.,, R. GARRAUD, op. cit., n° 234 b, R. MERLE et A. VITU, op. cit., n° 504, X.
PIN, op. cit., n° 168, J. PRADEL, op. cit., n°® 387, J.-H. ROBERT, op. cit., pp. 223 et s., P. SAVEY-CASARD,
« Le repentir actif en droit pénal frangais », Rev. sc. crim., 1912, pp. 515 et s., et A. TSARPALAS, op. cit., n°
105 et s.

9P SAVEY-CASARD, art. cit.

%80 Comp. ibid. L auteur y affirme en effet que « le repentir actif peut se manifester au cours de la consommation
du délit ou apreés la consommation », juste avant d’illustrer son propos par une référence au délit manqué.

%81 Sur ce point, v. A. PROTHAIS, op. cit., n° 487 ets., et 503 et s.
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imputable et sanctionnable. Toute manifestation de regret postérieure a ce stade est un
repentir actif alors méme que I’infraction n’aura pas ¢été consommée. On peut citer un
exemple simple aux fins d’illustration. Une personne en jette une autre a I’eau en sachant
pertinemment qu’elle ne sait pas nager et en en souhaitant la mort. La premicre crée un risque
que la seconde décéde en voulant obtenir le résultat 1égal de I’infraction matérielle
correspondante. Un troisieme protagoniste, témoin de la scene, plonge et sauve la victime. La
mort n’ayant pas ¢été obtenue, I'infraction de meurtre n’est pas consommée. En revanche,
I’échec ayant été involontaire, la tentative 1’est. Supposons que, sans connaitre I’ intervention
du tiers, ’auteur, pris de remords, décide de revenir sur ses pas et de plonger a 1’eau pour
réparer son erreur. Il ne pourrait y avoir désistement volontaire, I’échec du meurtre consommé
ne devant rien a la volonté de son auteur mais étant dii a la seule action d’un tiers. L’attitude
de celui-la ne peut donc étre qualifiée que de repentir actif, notion qui n’est donc pas
étrangeére a la théorie de la tentative. Et la raison en est que le moment de distinction du
repentir actif et du désistement volontaire n’est pas celui de la consommation mais bien plutot
celui de la constitution, plus précisément de I’avénement du résultat 1égal.

La notion de consommation reste tout de méme fondamentale puisque si, a I’instar de la
constitution, il s’agit bien d’une notion abstraite, de pure technique juridiqu6562, et en cela
relative®®, elle est également une notion référentielle dans la mesure ol elle permet de
compléter la définition d’autres notions relatives®®®, dont notamment la tentative et la

complicité. Elle sert également a distinguer I’infraction formelle de I’infraction tentée.

95. Les implications de la reconnaissance du résultat légal de la tentative : la
distinction des infractions formelles et tentées. Dans la mesure ou infraction consommée
formelle et infraction tentée ont 1’'une et I’autre le risque pour résultat 1égal, il est possible et
Iégitime de se demander comment distinguer les deux hypotheses. En outre, les deux
participant deés lors de la fonction préventive du droit pénal, on peut s’interroger sur 1’intérét
de la distinction.

Concernant le critére de distinction de la tentative et de I’infraction formelle en premier
lieu, il est certain qu’il ne peut pas consister dans la présence ou pas d’un risque créé.
L’exigence ou non d’un résultat 1égal ne sera pareillement d’aucune aide dans la mesure ou
celui-ci renvoie a la notion de constitution, commune aux deux institutions, et non a celle plus
specifique de consommation. Toutefois, cette derniere peut fournir le critére de distinction des
infractions tentées et consommées formelles. Alors que la tentative est ['infraction dont la
constitution requiert la réunion des conditions de [’article 121-5 du Code pénal — parmi
lesquelles figure implicitement 1’exigence d’un risque créé, résultat matériel érigé en résultat

%2 Sur le caractére abstrait et technique de la notion de consommation, v. M. FREIJ, op. cit., p. 109, J.-Y.
MARECHAL, op. cit., n° 421et s., A. PROTHAIS, op. cit., n° 122, et L. ROZES, art. cit.

%03 Aux termes de la loi et notamment a 1’événement érigé en résultat légal.

%4 En ce sens, v. également A. PROTHAIS, op. cit., n° 484, et A. TSARPALAS, n° 247 et s.
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legal, !'infraction formelle consommée est celle dont la constitution suppose la satisfaction
des exigences d’un texte spécial d’incrimination dans lequel [’aléa quant a ’avenement d’un
événement défavorable est érigé en résultat légal. C’est donc en définitive le mode
d’incrimination qui va permettre de distinguer les deux hypothéses.

Quant a ’'intérét de la distinction, en second lieu, il tient a la différence de régimes entre
les deux mécanismes. Chacun présente des avantages. La technique traditionnelle de
répression du risque, I’infraction tentée, permet ainsi de maintenir une certaine gravité de la
sanction puisque les peines prévues pour la tentative sont, en droit frangais, équivalentes a
celles fulminées a I’encontre de I’infraction consommée®. Cependant, le domaine naturel®®®
de la tentative est assez réduit et I’infraction formelle consommée est un moyen de pallier ces
insuffisances. En effet, par I’incrimination d’une infraction formelle, on peut atteindre la
création involontaire ou inconsciente de risques®®’ mais aussi la création de risques par
omission®®, ce qui n’est pas possible en mati¢re de tentative tant il est vrai qu’il n’est pas
possible d’essayer de faire quelque chose sans en avoir I’intention ou d’essayer de s’abstenir.
L’intention dans l’infraction formelle est aussi moins consistante que celle de 1’infraction
tentée. Tandis que celle-ci requiert la méme intention que I’infraction consommée
référentielle®®, & savoir, en régle générale, celle d’atteindre le résultat 1égal de cette derniére,
I’infraction formelle intentionnelle n’exige en principe que ’intention d’atteindre son propre
résultat 1égal, ¢’est-a-dire celle de créer un risque®”. Enfin, 'infraction formelle offre des
avantages en termes de prévention, dans la mesure ou elle est elle-méme, comme infraction

571

consommeée, susceptible d’étre commise par tentative® ~. L’ensemble de ces avantages se

%% Sur cette question, v. not. J. ORTOLAN, op. cit., n° 995 et s., A. PROTHAIS, op. cit., n° 148 et s., et P.
ROSSI, op. cit., p. 158 et s.,

%% par opposition au domaine artificiel ou légal. M. Prothais préfére employer les termes de limites extrinséques
et intrinséques. V. op. cit. n° 371 et s.

%7 Sur I’exclusion de la tentative d’infraction non intentionnelle, v. E. DREYER, Droit pénal général, préc., n°
906, R. GARRAUD, op. cit., n® 233111, X. PIN, op. cit., n°® 165, note 2, et A. PROTHAIS, op. cit., n° 378 et s.

%8 Sur I’exclusion de la tentative d’infraction d’omission, v. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op.
cit., n° 327, E. DREYER, op. et loc. cit., et P. SAVEY-CASARD, art. cit. M. Prothais est plus réservé (op. cit.,
n° 384).

%9 En ce sens, v. A. PROTHAIS, op. et loc. cit., n° 484. Rappr. J. DEVEZE, « Le commencement d’exécution
de I’infraction en jurisprudence », Rev. sc. crim., 1981, pp. 777 et s. V. infra n® 432.

30y cependant pour I’empoisonnement, Crim., 18 juin 2003 : Bull. crim., n® 127, exigeant I’intention de tuer,
soit d’atteindre le résultat 1égal du meurtre, infraction matérielle correspondante. Cette décision a été beaucoup
critiquée par la doctrine en raison du fait que cela revenait a exiger un dol spécial, le probléme n’étant pas tant
qu’une infraction formelle ne saurait comprendre par principe un dol spécial mais, plut6t, que le texte n’en
exigerait pas un en matiere d’empoisonnement. On peut se demander, toutefois, s’il ne le fait pas de maniére
implicite en faisant référence a la notion d’attentat, calquée sur celle de la tentative dont on a vu qu’elle exige
I’intention d’obtenir un résultat qu’elle ne produit pas elle-méme, le résultat 1égal de ’infraction correspondante.
Sur cette question et sur la notion de dol spécial, v. infra n°® 426 et 432.

™ /. not. en ce sens, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. et loc. cit., M. FREIJ, op. cit., p. 288 et
s., qui exclut néanmoins I’hypothése de I’infraction formelle manquée, Y. MAYAUD, Droit pénal général, préc.
n° 261, et A. PROTHAIS, op. cit. Contra V. X. PIN, op. et loc. On peut donc opposer I’infraction matérielle
tentée, dont le résultat consiste dans un risque d’atteinte & un intérét juridiquement protégé, et ’infraction
formelle tentée dont la conséquence est I’existence d’un 1’aléa quant a I’avénement d’un risque. On voit 1’apport
que peut avoir en termes de prévention la combinaison de I’infraction formelle et de I’infraction tentée. Par
ailleurs, cela peut aussi expliquer la multiplication moderne des infractions formelles au point qu’on a pu parler
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paient néanmoins par le fait que les sanctions sont en principe®”? plus faibles que celles des
infractions matérielles tendant a protéger la méme valeur. L’articulation de ces deux régimes
est somme toute assez équilibrée et ces deux formes d’infractions peuvent étre efficacement
combinées aux fins de prévention des dommages.

La complicité est également une technique qui peut étre utilisée dans cet objectif et qui
illustre combien le risque est un résultat 1égal classique en droit pénal.

b- La répression du risque par la complicité

96. Eléments constitutifs et conditions préalables de la complicité. Comme tout fait
générateur de responsabilité en général, la complicité est susceptible d’étre analysée et
présentée sous la forme d’¢léments constitutifs. C’est ce que font certains auteurs en
présentant les éléments légal, moral et matériel de ce mode de participation criminelle®”.
D’autres poussent encore plus avant I’assimilation en parlant de la complicité comme d’une
«infraction & part entiére »*’*. D’autres encore affirment que la complicité exigerait une
condition préalable particuliere mais commune a des infractions telles que le recel ou le
blanchiment : & savoir une infraction pénale®”, laquelle ayant la particularité d’avoir été

commise par autrui®’.

d’un «déclin de la théorie de la tentative » sous I’influence du droit a la sécurité, V. J. DANET et S.
GRUNVALD, « Le droit a la sécurité et le risque au coeur d’un nouveau droit pénal ? », Mél. J.-C. Hélin, Litec,
2004, pp. 197 et s.

%72 V. cependant I’empoisonnement a nouveau, qui est puni des mémes peines que le meurtre. On peut la aussi
penser que c’est un héritage de la notion d’attentat qui mettait sur un pied d’égalité la tentative et la
consommation mais au sein d’une méme qualification d’infraction consommée. Cette identité de peine est assez
critiquable au regard de la différence de gravité objective des deux infractions, puisqu’elle a pour conséquence
que la simple tentative d’empoisonnement — par exemple le seul fait de méler une substance mortifére a une
boisson — peut entrainer la méme sanction que le fait de donner effectivement la mort & une personne !

573 En ce sens, v. not. J. CARBONNIER, « Du sens de la répression applicable aux complices selon Darticle 59
du Code pénal », JCP, 1952, |, 1034, Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 407 et s., F.
DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 535 et s., E. GARCON, op. cit., art. 59 et 60, n° 233 et s., R.
GARRAUD, op. cit., t. 3, n° 889 et s., R. MERLE et A. VITU, op. cit., n® 540 et 542 et s., et M.-L. RASSAT,
op. cit., n° 353 et s.

> Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 407. Adde A.-Ch. DANA, op. cit., n° 40 note 48, et
N. STONESTREET, La notion d’infraction pénale, préc., n° 2 et 10. Cette conception, bien que n’étant pas aussi
excessive que la théorie de la complicité délit distinct de GETZ selon laquelle la complicité serait une infraction
tout a fait autonome ne comportant donc aucune particularité par rapport a celle de 1’auteur (sur laquelle, v. R.
MERLE et A. VITU, op. cit., n° 539), est tout de méme exagérée. En effet, il n’y a aucun intérét a assimiler des
notions différentes soumises a des régimes juridiques distincts. Si la complicité est effectivement un fait
générateur de responsabilité pénale, il ne s’agit toutefois pas d’une infraction, comportement incriminé a titre
principal. MM. Conte et Maistre du Chambon ne lui reconnaissent d’ailleurs pas une indépendance absolue.

> L article 121-7 du Code pénal se référe en effet au crime, au délit ou a I’infraction, et non un fait principal
punissable, notion purement doctrinale presque unanimement utilisée (v. not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU
CHAMBON, op. cit., n° 410 et s., H. DONNEDIEU DE VABRES, , op. cit., n° 427 et s., et R. MERLE et A.
VITU, op. cit.,, n° 542 et s.), peut-étre, aux fins d’explication d’une certaine jurisprudence tendant a retenir la
complicité alors que ’auteur était irresponsable. Une telle jurisprudence peut pourtant s’expliquer techniquement
par la notion d’imputation, sur laquelle v. infra n® 477 et s.

>’® Favorables a I'idée selon laquelle I'infraction serait une condition préalable de la complicité, v. J.
CARBONNIER, art. cit., qui I’affirme de maniére implicite en assimilant la complicité a une infraction de
conséquence, F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 535, et M.-L. RASSAT, op. cit., n° 353.
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Cette présentation est contestable. Si I’on entend par condition préalable une condition a
laguelle est subordonnée la qualification de la complicité, I’assertion est certes admissible.
Cela ne fait, en effet, aucune différence avec le fait de dire que I’intention est une condition
préalable a la qualification des crimes®”’ ou que le résultat juridique en est une pour la
qualification des infractions matérielles. On peut méme défendre 1’idée selon laquelle la
complicité est dépendante de infraction principale®’®. En effet, on est toujours complice de
quelque chose et non dans I’abstrait, ce qui fait de la complicité une notion relative dont
I’élément de référence consiste en ’infraction d’autrui. Par ailleurs, le 1égislateur a organisé
un « emprunt de pénalité » ou un systeme de pénalité par référence selon les termes du doyen
CARBONNIER®”. Cependant, les auteurs paraissent plutot se référer & la notion technique de
conditions préalables, prises comme celles qui se caractérisent par leur antériorité et leur
extériorité au comportement de 1’agent. Or, il est certain que la complicité ne peut étre
postérieure a I’infraction a laquelle elle doit étre antécédente ou au moins concomitante®’. En
outre, la répression de la complicité repose sur le fait que I’infraction principale résulte en
partie du comportement du complice. Cela ne se découvre, comme pour la tentative, que par
I’analyse des comportements incriminés au titre de la complicité, au sein de laquelle la
causalité joue un role important®®!. Force est par conséquent de constater que Iinfraction
principale n’est pas une condition préalable de la complicité mais bien plutdt son résultat®?.

97. Nature relative du resultat de la complicité. La question se pose de savoir si le
résultat de la complicité est un résultat juridique ou bien matériel, si les conséquences de
I’acte de complicité consistent en la lésion d'un intérét juridiquement protégé ou en la simple
mise en danger d'un tel bien juridique.

Il est certain qu’il n’est pas nécessaire que la complicité ait provoqué une atteinte effective
a un intérét pénalement protégé, c’est-a-dire un résultat juridique. En effet, d’une part, il peut
y avoir complicité¢ d’infraction matérielle comme d’infraction formelle, dans lequel dernier
cas il n’y aura pas besoin d’un tel résultat pour que la complicité soit qualifiée, et, d’autre
part, la consommation de I’infraction n’est pas nécessaire, la complicité de tentative étant
répréhensible®®. Ainsi, pour que la qualification de complicité soit soumise & la production

7.C. pén., art. 121-3, al. 1.

%8 En ce sens, v. not. . CARBONNIER, art. cit., Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 407,
et R. MERLE et A. VITU, op. cit., n® 540.

9 Art, cit.

%% Syr ce point, v. not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, et J.-H. ROBERT, op. cit., p. 347.

1y infran® 254 ets.

*%2 Cela ressort d’ailleurs implicitement de la distinction de la provocation suivie d’effet et de celle qui ne ’est
pas (v.not. R. GARRAUD, op. cit., n° 914, et J.-H. ROBERT, op. cit., p. 345). Cet effet, c’est, tout simplement,
le résultat méme de la complicité ! En ce sens, v. P.-A. BON, La causalité en droit pénal, LG.D.J., coll. de la
Faculté de Droit et des Sciences sociales de Poitiers, 2006, n° 236. Rappr. A. TEANI, La responsabilité pénale
du fait d’autrui, these Bordeaux, 2007, n° 175. Contra v. F. ROUSSEAU, L imputation dans la responsabilité
pénale, préc., n° 190.

*83 v/, par exemple, Crim., 25 oct. 1962 (2 arréts), préc., et Crim., 19 mars 1998 : Gaz. Pal., 1998, 2, chron., p.
126.
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d’un résultat juridique, il faudra qu’elle se rapporte a une infraction matérielle dont la
tentative ne serait pas incriminée, comme par exemple le délit de violation de secret
professionnel incriminé a I’article 226-13 du Code pénal, qui exige une atteinte effective a la
probité professionnelle et qui n’est pas susceptible de tentative. Mais dans la plupart des
hypotheses, la qualification de complicité¢ ne sera pas subordonnée a la réalisation d’un tel
résultat legal.

Le résultat matériel, modification du monde extérieur que I’on a vu jusqu’ici pouvoir étre
appréhendée comme un risque, suffirait donc a la qualification de la complicité. Mais en quoi
pourrait-il bien consister ? Contrairement a la tentative, il semblerait que le simple risque de
consommation ou de constitution de l'infraction principale soit insuffisant. 1l ne suffit
effectivement pas que le comportement du complice ait augmenté la probabilité d’un passage
a lacte de lauteur comme pourrait le laisser penser la lettre du Code pénal®™*, il faut
véritablement qu’il y ait eu « réalisation de ’infraction par I’auteur »*>. On dit ainsi que la
tentative de complicité n’est pas punissableS%. Sans infraction tentée ou consommée, il n’y a
pas de complicité. En définitive, le résultat de la complicité parait bien consister dans la
commission d’une infraction par autrui>®'. Or cela aboutira souvent & un résultat matériel, a
un risque créé, qu’il y ait complicité de tentative ou d’infraction formelle consommeée.

Le résultat de la complicité prenant la nature de celui de la qualification principale, il y
est donc, en réalité, relatif. De nature matérielle en général, consistant alors en un aléa quant a
la réalisation d’un événement défavorable, il peut étre, par exception, juridique, résultant des

lors de la Iésion d’un intérét protégé.

98. Reésultat légal de la complicité. Mais ce résultat est-il qualifiable de 1égal ? Rien
ne s’y oppose. La complicité, en effet, est un comportement incriminé, pénalement illicite et
dont I’auteur est susceptible de faire 1’objet d’une peine. Il y a, par suite, nécessairement un
seuil qui fixe le moment ou 1’on passe du statut de simple comparse, juridiqguement
indifférent, & celui de complice, réprimé par le droit criminel®®. Ce seuil est le résultat Iégal
qui consiste, pour la complicité, en principe, en un résultat matériel et, parfois aussi, en un

%84 Larticle 121-7 parait se satisfaire, pour la complicité par aide et assistance, de la facilitation de la préparation
d’une infraction et n’exige pas que le crime ou le délit ait été commis. On pourrait en déduire que le simple
risque de constitution d’une infraction serait suffisant a ce qu’il y ait complicité. Ce n’est ni ce que juge la Cour
de cassation (v. not. Crim., 2 juill. 1958 : Bull. crim., n° 513) ni ce qu’estime et enseigne la doctrine unanime.
On peut faire la méme remarque pour la complicité par fournitures d’instruction. Seule la provocation a
I’infraction principale pourrait a la rigueur paraitre requérir, aux termes de la loi, la réalisation effective d’une
infraction principale. On notera que I’article 60 de ’ancien Code pénal était plus explicite lorsqu’il exigeait
notamment que les objets fournis devaient avoir servi a I’action.

% ph, SALVAGE, « Le lien de causalité en matiére de complicité », Rev. sc. crim., 1981, pp. 25 et s. Rappr. R.
GARRAUD, op. et loc. cit.

% En ce sens, v. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 411, H. DONNEDIEU DE
VABRES, op. cit., n° 428, E. GARCON, op. cit., art. 59 et 60, n° 344, et M.-L. RASSAT, op. cit., n° 360. Adde
Crim., 23 mars 1978 : Bull. crim., n° 116.

%7 Concernant la complicité par provocation, cette réalité technique est déja admise d’un point de vue
criminologique. V. a ce titre, F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n° 544,

*%\/. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 413.
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résultat juridique. On peut induire de cela, pour conclure, que la notion de constitution est
également applicable a ce mode de participation criminelle, la constitution de la complicité
pouvant des lors étre définie comme suit : la réunion des conditions requises par [’article
121-7 du Code pénal.

La complicité rejoint donc I’infraction, tentée et consommée formelle, parmi les faits
générateurs par lesquels le droit pénal remplit sa fonction préventive en érigeant le risque en
résultat 1égal, c’est-a-dire en point final de leur constitution. Cependant, si cette étude a
permis de mesurer 1’importance du réle anticipatif du droit pénal de la responsabilité, elle ne
I’a fait qu’en partie, notamment en raison du fait que cerner les moyens pénaux

d’appréhension du risque, n’est pas encore identifier les risques réprimés.

2. Lerisque réprimé

99. Variabilité du risque. Le risque recouvre une réalité diverse et tres vaste. On a pu
dire a cet égard qu’il s’agissait d’une notion synchronique, au sens de mouvant, et
diachronique, évoluant selon les époques®®. Il importe donc de cerner quelles sont les
hypotheses de risque prises en compte par le droit pénal. De multiples distinctions sont, a ce
titre, possibles pour passer en revue ces différents cas. Les unes se fondent sur I’objet du

risque (a), les autres sur le risque lui-méme (b).

a- Les distinctions fondées sur I'objet du risque

100. Equivalence du risque a la lésion. Le risque comme la Iésion ne sont réprimés que
s’ils concernent certains intéréts que le systeme juridique estime dignes de protectionsgo. Mais
malgré son caractére plus liberticide qu’une réaction fondée sur une atteinte effective,
I’anticipation des dommages et des préjudices n’est pas soumise a une sé€lection des intéréts
protégés plus rigoureuse. On verra en effet que 1’objet du risque peut étre multiple, comme en

témoigne de I’étude de sa nature (o) comme de sa précision (B).
a- La nature de l'objet du risque

101. La lésion comme objet du risque — exemple des infractions classiques. L’intérét
juridiquement protégé peut étre, d’abord, directement menacé par le comportement incrimine,
le risque de lésion étant alors son résultat 1égal. On peut le vérifier tout d’abord en feuilletant
le Code pénal.

%9 N. VOIDEY, op. cit.
%% Comme il a été vu supra n° 58 et s.
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Il prévient, en premier lieu, les atteintes a la vie ou a la santé humaine. Ainsi en est-il du
meurtre tenté qui a pour résultat un aléa quant a la survenance de la mort d’une personne.
Tirer en direction de quelqu’un, c’est en effet créer la possibilité qu’il meure. Le droit pénal
appréhende également le risque pour la santé ou la sécurit¢ d’autrui avec, notamment,
I’incrimination du délaissement d’une personne hors d’état de se protéger en raison de son age
ou de son état physique ou psychique de I’article 223-3 du Code pénal ou du délaissement de
mineur de quinze ans dans des conditions n’assurant pas sa santé ou sa sécurité de Iarticle
227-1 du méme Code®*. Abandonner un handicapé ou un jeune enfant, c¢’est rendre possible
toutes sortes de lésions auxquelles ces personnes sont incapables de parer par elles-mémes.

Il en est de méme, en deuxieme lieu, des droits patrimoniaux puisque 1’article 322-11-1 du
Code peénal incrimine « la détention ou le transport de substances ou produits incendiaires ou
explosifs (...) en vue de la préparation » d’un délit de destruction, dégradation ou
détérioration d’un bien appartenant a autrui par un moyen de nature a créer un danger pour les
personnes. Si 1’objectif final reste la prévention des atteintes causées aux personnes, ce texte
prévient également les atteintes a la propriété puisqu’il s’agit d’une infraction formelle dont le
résultat, matériel, consiste dans 1’augmentation des probabilités qu’une atteinte aux biens
d’« autrui » se réalise®®, cette précision traduisant I’importance de la valeur propriété dans
cette incrimination. La répression du détournement de gage®® se contente quant a elle de la
création d’un risque de violation des droits personnels d’un créancier par la destruction ou le
détournement d’une streté réelle destinée a garantir la créance. On ne sanctionne, en effet, pas
le fait de ne pas payer ses dettes mais le simple fait de prendre le risque de ne pas étre en
mesure de satisfaire son créancier.

%% On aura bien sir noté la différence de rédaction qui n’exige que le délaissement ait lieu dans des conditions
n’assurant pas la santé ou la sécurité de la victime que lorsque celle-ci est un mineur. Elle pourrait laisser penser
qu’est suffisant le simple fait de délaisser une personne agé ou hors d’état de se protéger en raison de son état
physique ou psychique, sans qu’il soit nécessaire qu’un risque ait été créé pour leur santé ou sécurité. Pour
autant, la précision que ces personnes sont hors d’état de se protéger et la situation de I’infraction dans un
chapitre relatif a « la mise en danger de la personne » doit conduire a rejeter cette interprétation. Les auteurs
estiment d’ailleurs qu’il n’y a pas lieu de tenir compte de « cette différence de rédaction (qui) jette inutilement le
trouble » (Ph. CONTE, op. cit., n° 108, note 44. Adde, dans le méme sens, E. DREYER, Droit pénal spécial,
préc., n° 669, note 4. Contra bien que critiquant la distinction, v. A. GOUTTENOIRE, Rép. pén. Dalloz, V°
Abandon d’enfant ou de personne hors d’état de se protéger, n° 12 et 43 et s., 2002, et M.-L. RASSAT, Droit
pénal spécial, préc., n° 398).

% Tel n’est pas le cas, en revanche, des menaces de destruction, de dégradation ou de détérioration (C. pén., art.
322-12 et s., R. 631-1 et R. 634-1) qui ne créent pas un risque pour les biens (dire que 1’on va détruire tel ou tel
chose n’est pas une cause de la destruction effective de cette chose) mais pour les personnes. En ce sens, v. Ph.
CONTE, op. cit., n° 489 et s., qui en fait une infraction contre la streté morale des personnes, E. DREYER, op.
cit.,, n® 476 et s., selon qui il s’agirait de protéger la quiétude, et M.-L. RASSAT, op. cit., n° 436 et s., qui y voit
une atteinte a la sécurité et a la tranquillité des personnes. Il ne s’agit, en effet, que d’un risque car si la victime
doit bien avoir eu connaissance de la menace, il n’est pas nécessaire que celle-ci I’ait effectivement ne serait-ce
qu’intimidée. Il suffit que cela ait pu se faire. Leur insertion dans les infractions aux biens est donc critiquable.
% C. pén., art. 314-5.
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En dernier lieu, 1I’objet protégé peut également consister en une valeur plus abstraite, telle
que la liberté sexuelle, comme dans le cas de I’exhibition sexuelle®® — qui doit étre accomplie
dans un lieu accessible au public, et donc créer le risque d’une atteinte a la liberté d’assister a
une scéne sexuelle — ou d'un bien juridique collectif°®® comme la confiance. Il peut s’agir de
la confiance publique avec le faux>®
cette confiance, ou avec la corruption active®®’ qui peut ne se consommer que par la
proposition du pacte de corruption faite a un agent public, ce qui ne fait que créer un risque

d’acceptation et donc de dommage porté a la confiance publique. La confiance peut encore

qui, tant qu’il n’est pas utilisé, ne crée qu’un risque pour

étre d’ordre professionnel, ce qui reléve du domaine privé. Les atteintes qui y sont portées
peuvent alors étre prévenues par les incriminations qui régissent non seulement 1’accés mais

encore 1’exercice de certains métiers™ .

102. La lésion comme objet du risque — exemple du droit pénal de I’environnement.
On signalera encore les infractions qui ont pour objet la prévention des atteintes a
I’environnement. Le Code pénal, en son article 421-2, incrimine le terrorisme écologique et le
punit d’une peine de vingt ans de réclusion criminelle et de 350 000 euros d’amende a
’article 421-4, alinéa 1. Il s’agit bien de prévention dans la mesure ou la substance introduite
«dans [’atmosphere, sur le sol, dans le sous-sol, dans les aliments ou les composants
alimentaires ou dans les eaux » doit seulement étre « de nature a mettre en péril la santé (...)
des animaux ou le milieu naturel », et non pas y avoir effectivement porté atteinte. L’effort
préventif est toutefois réduit par la limitation du domaine de I’infraction a I’hypothése du
terrorisme ce qui, sur le fond, écarte la punissabilit¢ du simple fait d’introduire une telle
substance dans le milieu naturel ou dans les aliments, et qui, en termes probatoires, rend
difficile la qualification des faits, cette pollution devant pouvoir étre rattachée a une entreprise
terroriste, ¢’est-a-dire ayant pour but de troubler gravement 1’ordre public par la terreur. Si
I’environnement peut étre protégé, il n’est donc pas 1’objet principal de la protection accordée
par cette incrimination, qui vise plus généralement la paix publique et la sécurité des
personnes*°.

%4.C. pén., art. 222-32. Sur la nature préventive de cette infraction et I’interprétation de I’expression « imposée &
la vue d’autrui » qui pourrait &tre un simple rappel du fait que les agressions sexuelles ont pour condition
préalable commune le défaut de consentement de la victime, v. Ph. CONTE, op. cit., n° 254. Favorable a la
nature formelle de I’infraction, v. M.-L. RASSAT, op. cit., n° 599 et s.

%% L’objet du risque pénalement pris en compte peut donc étre individuel ou collectif. A cette approche
qualitative de la distinction répond son pendant quantitatif. Mais le droit pénal se désintéresse, sauf exception,
comme en matiére de crimes contre I’humanité, et certainement a tort au vu du développement des dommages de
masse (sur quoi, v. A. GUEGAN-LECUYER, op. cit., et D. ROETS, « Réflexions sur les possibles implications
du principe de précaution en droit pénal de I’imprudence », Rev. sc. crim., 2007, pp. 958 et s.), et du nombre de
victimes d’une infraction. Pour la distinction du risque collectif et du risque individuel, v. P. PHILIPPOT, op.
cit., p. 244, et N. RIAS, op. cit., n° 1272.

% C. pén., art. 441-1.

7.C. pén., art. 433-1.

%% \/. supra n° 88 note 511.

%9V, en ce sens la seule circonstance aggravante de cette infraction qui concerne le cas ot I’acte aura « entrainé
la mort d’une ou plusieurs personnes » (C. pén., art. 421-4).
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Hors du Code pénal, de nombreux textes érigent en infraction formelle des comportements

mettant en péril I’environnement®®

. Ainsi des infractions a la police de I’eau, comme la mise
en place et I’exploitation non autorisées d’une installation ou d’un ouvrage de I’article L. 216-
8 du Code de I’environnement qui vise a contourner les contrdles institués pour prévenir les
risques pour la qualité de I’eau et 1’équilibre des écosystémes aquatiques, ou a la police de la
péche, a I'instar de Ientrave a la circulation des poissons migrateurs®”. De méme, en matiére
de déchets, le Code de I’environnement sanctionne tout acte comportant le risque d’une
¢limination non saine de ces derniers que ce soit par 1’abandon de déchets générateurs de
nuisances®®, par le transport, le courtage ou le négoce non réglementaires de déchets®®, par la
remise de déchets & personne non agréée® ou par I’élimination ou la récupération non
réglementaire de déchets®®. Dans I’ensemble de ces hypothéses, une atteinte effective a

I’environnement n’est pas requise et le droit pénal intervient pour en prévenir le risque.

Malgré cet aspect positif, le régime juridique de ces infractions reste critiquable®®.

Beaucoup trop technique pour mettre en exergue 1’importance qu’a prise la préoccupation
environnementale dans la société civile, leur structure méle de surcroit ce qui pourrait étre

800 gyr ces questions, v. not. A. BEZIZ-AYACHE, Rép. pén. Dalloz, V' Déchets, 2007, Eau, 2007, et
Environnement, 2007.

0L C. env., art. L. 432-8.

®%2C. env., art. L. 541-46, |, 4°.

%3 C. env., art. L. 541-46, I, 5°.

4 C. env., art. L. 541-46, 1, 6°.

5. ¢C. env., art. L. 541-46, 1, 8°.

8% Bien qu'il participe fortement & la protection de ’environnement (v. principalement 1’ouvrage de référence de
Mme Guihal, Droit répressif de I’environnement, Economica, 3° éd., 2008, et C. COURTAIGNE-DESLANDES,
L'adéquation du droit pénal a la protection de I'environnement, these Paris, 2010), le droit pénal est d'ailleurs
généralement critiqué (v. not. F. CABALLERO, Essai sur la notion juridique de nuisance, L.G.D.J.,
Bibliotheque de droit privé, t. 169, Bibliothéque de droit public, t. 140, 1981, n° 6, P. GIROD, La réparation du
dommage écologique, L.G.D.J., Bibliotheque de droit public, t. 120, 1974, p. 211 et s., D. GUIHAL, « Le droit
pénal de I’environnement peut-il &tre efficace ? », Mél. J.-H. Robert, préc., pp. 329 et s., L. NEYRET, Atteintes
au vivant et responsabilité civile, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 468, 2006, n° 366 et s., M. PRIEUR,
Droit de I’environnement, Dalloz, coll. Précis, 6° éd., 2011, n° 1222 et s., et D. ROETS, « Les sanctions pénales
du droit de I’environnement sont-elles utiles ? », RD rur., 1992, pp. 323 et s.) : sur-pénalisation, faiblesse des
sanctions, éparpillement et multiplication de textes spéciaux, caractére purement subsidiaire et accessoire d’un
droit répressif trop technique ne mettant pas suffisamment en exergue la valeur-environnement, usage abusif de
la technique de I’incrimination par renvoi, inadaptation de la répression pénale, exonération trop aisée, politique
pénale des magistrats trop molle ou arbitraire, lacunes. On notera combien les reproches faits peuvent étre
contradictoires, oscillant entre le "trop"” et le "pas assez". En ce sens, v. B. COTTE, préface au manuel de D.
GUIHAL, préc., p. IX. Mais ces défauts ne semblent pas inhérents a I’institution méme qu’est le droit criminel.
Ces critiques sont plut6t a adresser au législateur répressif et aux organes de la répression (rappr. J. MONGIN et
E. DAOUD, « Le droit pénal demeure-t-il étranger a la notion de "développement durable” ? Rien n’est moins
shr ! », AJ pénal, 2009, pp. 402 et s.). En effet, la faiblesse des sanctions ou la multiplicité des faits justificatifs,
autorisation de la loi ou commandement de 1’autorité 1égitime, témoignent simplement du fait que le 1égislateur
n’a pas encore pleinement conscience de 1I’importance de ce bien juridique et qu’il lui préfére d’autres intéréts
collectifs. De méme, I’insuffisance de la répression, poursuite et condamnation, révéle I’imperfection des
hommes et pas de I’instrument. On rappelle souvent que les magistrats sont encore peu formés et sensibilisés a la
question, de telle sorte qu’ils hésitent a frapper durement. A ce sujet, v. les éclairantes observations de M.
Canivet et Mme Guihal, in « Protection de 1’environnement par le droit pénal : I’exigence de formation et de
spécialisation des magistrats », D., 2004, chron., pp. 2728 et s. La doctrine pénaliste ne saurait d’ailleurs, a
I’exception de certains auteurs, donner de legons tant son intérét pour la question reste encore limité. Sur la
question, v. D. GUIHAL, art. cit. Ce n’est donc pas I’institution qui doit changer, ce sont les mentalités. Le droit
pénal de I’environnement doit s’améliorer et il le peut. Sur la question, adde infra n° 371.
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éléments constitutifs et faits justificatifs, semblant faire de 1’autorisation de la loi non pas une
circonstance légitimant une infraction bel et bien constituée mais une condition préalable a la
constitution méme de I’infraction. Cela révéle, tout comme les faibles peines prévues a
I’encontre de ces comportements, le peu d’intérét que lui porte un législateur n’ayant pas
encore mesuré I’ampleur du probléme mais aussi la haute technicité et le role prééminent joué
par les sciences en la matiere et qui empéchent encore de considérer comme un mal tout fait
de pollution. Il manque encore une incrimination générale de mise en danger de

I’environnement en droit frangais®®’.

. . . . . , 608
Sur ce point, toutefois, les choses pourraient changer sous I’influence du droit européen™".

Si la convention européenne sur la protection de I’environnement par le droit pénal signée le 4
novembre 1998 sous 1’égide du Conseil de I’Europe n’est pas encore entrée en Vigueurﬁog, le
droit communautaire semble quant a lui en meilleure voie. Une directive relative a la
protection de I’environnement par le droit pénal®'® a en effet été adoptée le 19 novembre 2008
par I’Union européenne. Elle incrimine un certain nombre de comportements menagant ou

®11 | ’arsenal parait assez complet. Le 1égislateur pourrait

portant atteinte a I’environnement
r1: 612 \ . y s e
cependant I’améliorer °. Le systéme a en effet 1’inconvénient de poser comme condition

préalable I’illicéité du comportement au regard de la réglementation communautaire et des

%7 Dans le méme sens, v. M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, préc., n°335.

%% Sur ce point, v. not. A. BEZIZ-AYACHE, Environnement, préc., n° 15 et s., D. GUIHAL et P. THIEFFRY,
« L’incrimination pénale, instrument ultime de mise en ceuvre du droit européen de 1’environnement », Gaz.
Pal., 28-29 janv. 2009, pp. 11 et s., J. MONGIN et E. DAOUD, art. cit., E. MONTEIRO, « Atteintes a
I’environnement et infractions de mise en danger : vers une incrimination commune en Europe ? », Rev. sc.
crim., 2005, pp. 509 et s., et D. ZEROUKI-COTTIN, dir. C. NOURISSAT, « Derniéres avancées d’une "difficile
rencontre entre le droit pénal et le droit communautaire” en matiére d’environnement. La directive du 19
novembre 2008 relative a la protection de 1’environnement par le droit pénal », RPDP, 2009, pp. 205 et s. D’un
point de vue général, il semble que la réponse la plus adaptée aux atteintes a I’environnement réside dans le
développement d’un droit international pénal spécialisé et propre a appréhender le caractére global de ce bien
juridique collectif et la nature multinationale des entreprises dont I’activité est a la source de telles nuisances. V.
a ce titre, A. NIETO MARTIN, « Eléments pour un droit international pénal de 1’environnement », Rev. sc.
crim., 2012, pp. 69 et s.

809 I ¢ systéme qu’il contient n’est, quoi qu’il en soit, guére satisfaisant dans la mesure ou il ne semble pas mettre
en place une véritable infraction formelle de protection de I’environnement mais plut6t des incriminations créant
un risque pour les personnes via I’environnement. V. en ce sens, E. MONTEIRO, art. Cit.

*1% Directive n® 2008/99/CE du Parlement européen et du Conseil, JOCE L 328/28, 6 déc. 2008.

®11 Comme « le rejet, I'émission ou I'introduction d'une quantité de substances ou de radiations ionisantes dans
I'atmospheére, le sol ou les eaux » (art. 3, a), «la collecte, le transport, la valorisation ou I'élimination de
déchets, y compris la surveillance de ces opérations ainsi que I'entretien subséquent des sites de décharge et
notamment les actions menées en tant que négociant ou courtier » (art. 3, b), « I'exploitation d'une usine dans
laquelle une activité dangereuse est exercée ou des substances ou préparations dangereuses sont stockées ou
utilisées » (art. 3, d), et « la production, le traitement, la manipulation, I'utilisation, la détention, le stockage, le
transport, I'importation, I'exportation ou I'élimination de matiéres nucléaires ou d'autres substances
radioactives dangereuses » (art. 3, ) « susceptibles de causer (...) une dégradation substantielle de la qualité de
I'air, de la qualité du sol, ou de la qualité de I'eau, ou bien de la faune ou de la flore », ainsi que « la production,
I'importation, I'exportation, la mise sur le marché ou I'utilisation de substances appauvrissant la couche
d'ozone » (art. 3, i). La vie et l’intégrité corporelle de la personne sont également protégées, signe que le
Iégislateur a du mal & se départir d’une conception anthropocentrique de la protection de 1’environnement.

81211 s’est contenté, pour I’instant, de simplifier et d’harmoniser le droit positif par I’Ordonnance n° 2012-34 du
11 janvier 2012 portant simplification, réforme et harmonisation des dispositions de police administrative et de
police judiciaire du code de I'environnement. V. Dr. pénal, 2012, Alertes n° 8.
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normes internes visant & lui faire produire effet®'®. Ce faisant, on méle encore & la question de
la constitution de I’infraction des données qui pourraient bien ne relever que de la théorie de
la justification et donc de I’imputation, et qui présente 1’inconvénient de rendre purement
technique ces incriminations et de leur donner I’apparence de protéger le respect de la
réglementation beaucoup plus que 1’environnement lui-méme. Inverser le raisonnement serait
plus satisfaisant car cela poserait comme principe la désapprobation de la mise en danger de
celui-ci, et comme exception la menace écologique justifiée par autorisation de la loi.
L’infraction prendrait alors un tour plus classique qui conviendrait mieux a la fonction
expressive du droit pénal®.

103. Le risque comme objet du risque. Le droit pénal va encore plus loin lorsqu’il
réprime le risque de risque, soit un aléa quant a la survenance d’une possibilité de dommage.
C’est par la technique de I’infraction formelle tentée, et de sa complicité, qu’il y parvient.
Ainsi de I’empoisonnement. Si 1’on pose que son résultat 1égal est un résultat matériel
consistant dans la création d’un risque de mort®™ et que le résultat 1égal de la tentative est
constitué¢ par la création d’un risque d’obtention de celui de I’infraction consommée de
référence, alors la combinaison de ces deux principes aboutit a ce que le point final de la
constitution de I’empoisonnement tenté réside dans la simple augmentation des probabilités
qu’un aléa quant a I’avénement de la mort d’autrui survienne. On peut ainsi remonter trés loin
dans le cheminement causal. La préparation d’un poison, voire son achat, pourrait constituer
le commencement d’exécution de 1’empoisonnement. Resterait cependant a rapporter la
preuve de l’intention de consommer I’infraction et 1’auteur aurait encore une marge de
manceuvre pour se désister volontairement jusqu’a ce que le risque de mort soit bel et bien
créé par l’administration de la substance. Il parait donc admissible que soit reconnu
responsable de tentative d’empoisonnement celui qui serait arrété a la sortie d’une officine ou

il aurait acquis de ’arsenic ou celui qui aurait fait tomber 1’éprouvette dans laquelle il venait

®13 A cet égard, v. D. GUIHAL et P. THIEFFRY, art. cit., et D. ZEROUKI-COTTIN, art. cit.

614 Rappr. D. GUIHAL, art. cit. Par ailleurs, d’un point de vue pratique, cela entrainerait un renversement de la
charge de la preuve au détriment du pollueur. En effet, si I’illicéité du comportement est un élément constitutif,
c’est au ministere public de rapporter la preuve que les agissements de la personne poursuivie n’était pas
couverts par une norme communautaire ou interne. En revanche, s’il ne s’agit que d’un fait justificatif, alors
c’est a I’agent de prouver qu’il avait le pouvoir exceptionnel de commettre I’infraction. Toutes ces remarques
valent d’ailleurs pour un grand nombre d’infractions formelles, notamment celles qui ne relevent pas du droit
commun ou il est assez souvent précisé que le comportement doit étre illicite. Cela peut s’expliquer de
différentes maniéres. 1l peut s'agir d'un refus de considérer le risque de nuire comme étant néfaste ou mal, et, en
tout état de cause, incriminable par principe — ce qui ne fait que traduire le fait que I’attitude de I’homme face au
risque reléve encore de la seconde étape, celle du risque appréhendé comme contrepartie nécessaire du progres,
et pas encore tout a fait de la troisiéme, qui reléve d’une position de précaution (v. supra n° 73, note 473). 1l peut
encore étre question de I'utilisation de la technique d’incrimination par renvoi qui aboutit & faire des infractions
en question la simple sanction de la violation d’une norme technique et qui fait perdre de vue la valeur finale qui
est protégée par la loi...

815 En ce sens, v. V. MALABAT et J.-Ch. SAINT-PAU, « Le droit pénal général malade du sang contaminé »,
Dr. pénal, 2004, chron. n° 2.
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de concocter une substance mortifére quelconque®'®. Crée aussi un risque de risque futur celui
qui aide & tenter de détruire ou de dissimuler un bien saisi®’’. Ce faisant, il ne fait

qu’augmenter les risques que soit rendue possible la violation de la créance de la victime.

Il semble donc que le droit pénal retienne une acception assez large du risque a réprimer,
ce qui atteste de I’efficacité de son role préventif, constat qui ne peut qu’étre confirmé par

1’étude de la précision de I’objet du risque.
B- La précision de I'objet du risque

104. Indifférence de la précision de I’objet du risque. L’objet que le systéme juridique
entend protéger peut étre identifié ou identifiable a la lecture du texte. Il peut étre unique,
comme avec la corruption active par proposition qui vise la prévention des atteintes a la
probité, ou multiple, comme en fait de terrorisme écologique, qui prévient les atteintes aux
personnes et a I’environnement, ou avec I’infraction de 1’article 322-11-1 du Code pénal,

autorisant une protection anticipée de la propriété et de la personne d’autrui.

Mais tel n’est pas toujours le cas, notamment dans certaines infractions-obstacles dont on a
vu que la particularité réside selon la doctrine dans le caractére tres lache du lien causal qui
les unit & une lésion donnée®®
aux termes de I’article 450-1 du Code pénal en « tout groupement formé ou entente établie en

. On peut citer a ce titre I’association de malfaiteurs qui consiste

vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels, d’un ou plusieurs
crimes ou d’un ou plusieurs délits punis d’au moins cing ans d’emprisonnement ». Le résultat
de cette infraction consiste dans la création d’un risque de réalisation d’un crime ou d’un délit
quelconque, ce qui peut recouvrir un nombre trés important de lésions mais aussi de risques.
Au moment de la consommation, il sera impossible de déterminer I’objet précis de 1’aléa qui
pourra trés bien consister, par exemple, dans le décés d’une personne (association en vue de la
préparation d’un assassinat) ou en I’augmentation de la probabilité de I’avénement de ce que
I’on a pu appeler le "préjudice biologique", a savoir I’atteinte effective a I’espéce humaine,
par « le prélévement de cellules ou de gamétes, dans le but de faire naitre » un clone®®. 1l en
est de méme de la détention et du port d’armes prohibés®® qui est un comportement qui crée
un risque dont I’objet est indéterminable dans la mesure ou une arme peut étre le moyen de
porter atteinte aussi bien a la vie qu’a I'intégrité physique ou psychique de la personne, a sa

liberté qu’a ses droits patrimoniaux, a la paix publique qu’aux especes protégées. La encore

816 Tout au moins, il apparait que I’élément matériel de I’empoisonnement serait alors caractérisé.
817.C. pén., art. 314-5, al. 2.

818 /. supra n° 88.

819 C. pén., art. 511-1.

020 C. défense, art. 2339-5 et s.
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ce risque n’a pas a étre précisé ou déterminé lors de la consommation de I’infraction. En
réalité, « tout est ici redouté » a écrit un auteur®,

On le voit, le droit pénal n’a pas peur d’intervenir avant méme qu’un intérét bien précis ait
été menace, des lors que le comportement apparait suffisamment dangereux pour causer une
atteinte importante a cet intérét ou bien que ce dernier est en lui-méme suffisamment noble
pour que I’on en évite toute Iésion effective. Il joue donc un réle préventif important dans la
mesure ou 1’objet du risque est particuliérement varié. Qu’en est-il maintenant du risque lui-
méme ?

b- Les distinctions fondées sur le risque lui-méme

105. Variabilité intrinséque du risque. La variabilité intrinséque du risque ne tient pas
seulement a la variété des intéréts protégés contre lui mais plus véritablement a son intensité,
soit son degré de probabilité, voire & sa réalité. Tout sera par conséquent fonction des

caracteéres certain ou incertain (o), et concret ou abstrait dudit risque ().
a- La certitude du risque

106. Selection du critere de distinction. Pour mesurer I’intensité et la réalité du risque,
on peut dans un premier temps opposer le risque certain et le risque incertain. Mais cette
distinction peut avoir deux sens.

Par risque certain, on peut d’abord entendre le risque qui existe maintenant, le risque
actuel. Dans ce cas, on I’opposera au risque dont I’avénement est possible, le risque futur et
conditionnel. Cette hypothese a déja été étudiée a 1’occasion de I’examen de la nature de
I’objet du risque ou il a été vu que ce dernier pouvait étre constitué par un autre risque.

La notion de risque certain peut cependant avoir un autre sens. Est certain celui dont il n’y
a aucun doute qu’il soit présent. Ce n’est plus 1’actualité du risque qui est en cause mais sa
réalité. 11 s’agit d’un risque réel®”. Par opposition, le risque incertain serait celui dont on
doute de I’existence méme, au sens du principe de précaution®?®. Selon certains civilistes, le
droit pénal n’aurait pas recu le principe de précaution, voire ne le pourrait ou ne le devrait

21y MAYAUD, op. cit., n° 193. En revanche, il doit étre au moins déterminable, a défaut de quoi il n’y aurait
pas de bien juridique protégé et donc pas de résultat 1égal au sens ou semble I’imposer le principe de nécessiteé,
d’un point de vue spécial, et le concept méme de responsabilité¢ juridique, d’un point de vue général. Un tel
comportement devrait donc étre exclut non seulement du droit pénal, mais, plus globalement encore, du droit de
la responsabilité.

822 e risque certain peut lui-méme varier dans son intensité. C’est la différence entre la possibilité, « aptitude
objective » du comportement a produire le résultat redouté, et la probabilité, « appréciation quantitative de cette
aptitude » (v. P. PHILIPPOT, op. cit., p. 79. Rappr. M. BOUTONNET, op. cit., n° 375). La certitude du risque
implique la possibilité sans préjuger de la probabilité. Pour une distinction du risque en fonction de sa
probabilité, v. not. N. VOIDEY, op. cit., spéc. la deuxiéme partie.

823 \/. supra n°® 78.

133



as®®*. On verra I’accueil que lui fait et qu’est apte a lui faire la responsabilité civile®®. Mais

p
pour le moment, il convient de vérifier cette assertion.

107. Veérification des deux branches de la distinction. Il ne fait aucun doute que le
risque dont I’existence est certaine est pris en compte par le droit pénal. Le risque d’atteinte a
la confiance dans les affaires existe sans en aucun doute en cas de présentation de comptes
inexacts®®®, de méme qu’en cas de diffusion d’informations fausses ou trompeuses en matiére
boursiére®”’. La question est entendue.

Plus délicate est celle de savoir si les risques potentiels au sens du principe de précaution
peuvent donner lieu a constitution d’un fait générateur de responsabilité pénale. De lege lata,
il est assez rare que cela soit le cas. Ce n’est pas tout a fait exclu cependant. Ainsi le Code de
I’environnement contient certaines dispositions permettant de lutter contre le risque que
pourrait présenter les organismes génétiquement modifiés. Ces « infractions-obstacle de
précaution »*%8 consistent par exemple en I’exploitation illicite d’une installation utilisant des
organismes génétiqguement modifiés a des fins de recherche, de développement ou
d’enseignement®®, la dissémination volontaire non autorisée d’organismes génétiquement
modifiés ou d’une combinaison d’organismes génétiquement modifiés®® ou la mise sur le
marché de produits consistant en organismes génétiquement modifiés ou en contenant®*!. En
revanche, il est certain qu’il n’existe pas d’incrimination générale ayant pour objet la
prévention des risques hypothétiques®®.

De lege ferenda, il n’existe pas de projet en ce sens. La question est suffisamment neuve et
on peut comprendre la prudence d’un législateur qui refuse de jouer les apprentis sorciers. Le
droit pénal remplit néanmoins toutes les conditions techniques et fonctionnelles pour
accueillir pareille incrimination. Contrairement & ce qui est affirmé, le principe de Iégalité ne
s’oppose pas a I’incrimination de tels comportements qui ne sont pas plus vagues et variés que

ceux incriminés en matiere d’infraction contre les personnes par exempleﬁ?’?’. Le meurtre n’est

624 \/. not. M. BOUTONNET, op. cit., n° 35, et G. J. MARTIN, « Précaution et évolution du droit », D., 1995,
chron., pp. 299 et s., « Le concept de risque et la protection de I’environnement », préc., « Apparition et
définition du principe de précaution », Petites affiches, 30 nov. 2000, pp. 7 et s. Sur la question de ’influence du
principe de précaution sur la responsabilité pénale, v. plus généralement, Ph. KOURILSKY et G. VINEY, op.
cit., pp. 168 et s.

625 \/ infran ° 112 ets., et spéc. n° 134 et s.

626 Not. C. com., art. L. 242-6, 2° (SA), L. 241-3, 3° (SARL), L. 243-1 (SCA), L. 242-30 (sociétés a directoire),
et L. 244-1 (SAS).

827 . mon. fin., art. 465-2, al. 2.

%25 D. ROETS, art. cit.

629.C. env., art. L. 536-3. Les peines prévues sont d’un an d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende.

830 C. env., art. L. 536-4, 1°. Les peines prévues sont de deux ans d’emprisonnement et de 150 000 euros
d’amende.

831 C. env., art. L. 536-4, 2°. Pour les peines, v. note précédente. Pour une application, v. Crim., 30 juin 2009 :
JCP, 2009, 37, p. 34.

832 En ce sens, v. M. BOUTONNET, op. et loc. cit., N. RIAS, op. cit., n° 133, et D. ROETS, art. cit.

833\, ainsi, N. RIAS, op. cit., n° 1399 et s., et D. ROETS, art. cit. Adde infra n° 190.
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pas autrement défini que comme «le fait de donner la mort & autrui »*** Quant & son

homologue non intentionnel, il s’agit simplement du « fait de causer (...), par maladresse,
imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de
prudence imposée par la loi ou le reglement, la mort d’autrui », selon les termes de 1’article
221-6 du Code pénal. Dans ces deux cas, 1’acte incriminé n’est précisé que par référence au
résultat qu’il doit produire. On sanctionne a priori tout fait ayant conduit a la mort de la
victime®®. Ne serait pas plus large ou plus floue une incrimination visant le fait d’exposer
autrui a un risque, incertain mais plausible, de mort ou de lésion grave ou irréversible, sachant
que les notions de plausibilité¢ et d’irréversibilité sont assez bien cernées en doctrine®®. Il
s’agirait d’une infraction formelle dont le résultat Iégal serait classiquement un résultat
matériel constitué par la possibilit¢ d’un événement défavorable, cet aléa étant lui-méme
aléatoire. On ajoutera que le droit criminel peut techniquement assurer la protection de
valeurs collectives telles que 1’environnement et la santé publique, qui sont déja des biens
juridiques pénalement protégés®’. Concernant la fonction expressive du droit criminel®®, une
telle incrimination serait préférable aux nombreuses infractions techniques consistant dans la
violation de mesures de précaution — qui seront pourtant certainement et malheureusement
préférées par le législateur — en ce qu’elle soulignerait mieux I’importance de la valeur
protégée®®. Enfin, le droit pénal apparait comme un droit régulateur par essence, notamment
quant a ceux qui lesent ou menacent les intéréts essentiels de la société, contrairement a ce
qu’ont pu prétendre certains®*. « Dans ces conditions, la péremptoire mise hors-jeu du droit
pénal par la doctrine « précautionniste » laisse perplexe »**.

B- Le caractére concret ou abstrait du risque

108. Selection du critéere de distinction. Les notions de risque abstrait et de risque
concret ont recu plusieurs définitions®*?. Certains ont pu retenir comme critére le degré de
probabilité d’avénement de la l1ésion ou du risque pour opposer le caractére concret et abstrait

d’un risque, ce qui est assez difficile a mettre en ccuvre — en tout cas pour retenir une

64 C. pén., art. 221-1.

6% \/. cependant infra n° 275.

8% Sj les termes de I’incrimination peuvent lui donner un tour un peu radical, il faut se rappeler qu’il est toujours
possibles de réduire le domaine des faits qualifiables ou imputables en se montrant exigeant concernant
1’élément moral de I’infraction ou en multipliant les faits justificatifs.

837 En ce sens, v. D. ROETS, art. cit.

%38/, not. N. RIAS, op. cit., n° 1405.

%9 On peut d’ailleurs mentionner le fait que ce qui empécherait que le risque hypothétique ne soit recu dans une
incrimination unique tient davantage a ce que les infractions sont classées en fonction de I’objet protégé par le
droit pénal. Il serait donc nécessaire d’en prévoir plusieurs et au moins deux : 1’une pour la protection des
personnes ; 1’autre pour celle de I’environnement. Un autre facteur de la diversification des incriminations
pourrait tenir aux différents éléments moraux qui pourraient animer un tel comportement.

%0y, G. J. MARTIN, « Précaution et évolution du droit », art. cit.

1L D. ROETS, art. cit.

82 Sur ces différents critéres de distinction, v. N. RIAS, op. cit, n° 1272, et les références citées, et P.
PHILIPPOT, op. cit., pp. 220 et s.
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distinction binaire — dans la mesure ou la probabilité qu’un événement se produise est difficile
a établir et change sans cesse en fonction des circonstances. D’autres se sont fondés sur la
précision de 1’objet du risque, pour la raison que ce qui est abstrait est vague. Cet aspect du
probléme a déja été envisagé®. On a également fait valoir qu’il y aurait risque abstrait
lorsque la répression interviendrait alors méme que le risque a disparu, et risque concret si
I’agent était appréhendé tandis que le danger qu’il avait créé persistait. Cette proposition reste
marginale et ne peut étre retenue tant elle semble délicate a appliquer, le risque étant par
essence provisoire. Enfin, on a pu estimer que la distinction devait s’opérer en fonction du
mode d’appréciation du danger. C’est ce critére qu’il semble opportun de retenir en ce qu’il

est "neuf" et plus facile a mettre en ceuvre®,

De ce point de vue, il y a risque concret lorsqu’il y a bien risque dans un cas d’espéce
envisagé, tous les facteurs de la cause étant pris en compte, y compris les données les plus
atypiques®®, et risque abstrait quand le risque est déduit d’une situation abstraite et du
comportement en question par le moyen de I’expérience commune. Il s’agirait ainsi d’opposer
le « danger d’espéce » au « danger exemplaire »**°.

109. Répression du risque concret — exposition d’autrui a un risque. En présence
d’un risque concret, le juge est tenu, pour condamner, de vérifier qu’un risque a bel et bien été
créé. La preuve doit en étre rapportée. 1l ne fait aucun doute que, dans ce cas, le risque est
bien un élément constitutif de I’infraction dont il est le résultat 1égal, point final de sa
constitution.

Le premier exemple qu’il est possible d’étudier est le délit d’exposition d’autrui a un risque
de mort ou de blessures graves de I’article 223-1 du Code pénal, dont le caractére concret ou
47 Il est défini comme « le fait d’exposer
directement autrui a un risque immédiat de mort ou de blessures de nature a entrainer une

abstrait du risque a fait I’objet de controverses

mutilation ou une infirmité permanente par la violation manifestement délibérée d’une
obligation particuliere de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement ».
Présenté comme une des innovations principales du Code pénal en vigueur, sollicité depuis

83 \/. supra n° 104 et s. Précisons toutefois que le caractére vague du risque peut tenir & la date de réalisation de
I’événement aléatoire, ce qui, toutefois, concerne aussi 1’objet du risque. V. P. PHILIPPOT, op. cit., p. 222.

%4 Sur ce critére, v. ibid., M. FREIJ, op. cit., p. 190 et s., pour qui toute infraction produit un risque abstrait qui
peut étre ’attribut du moyen caractéristique des infractions formelles, le risque concret étant le seul a méme
d’avoir un impact technique sur la structure d’une infraction, et P. PHILIPPOT, op. cit., pp. 82 et s., et pp. 219 et
S.

5 p_PHILIPPOT, op. cit., p. 224.

% Ipid.

%7 Sur cette question, v. parmi une littérature importante, J. CHACORNAC, art. cit., Ph. CONTE, op. cit., n° 19
ets., E. DREYER, op. cit.,, n° 192 et s., V. MALABAT, « Le délit dit de "mise en danger". La lettre et I’esprit »,
JCP, 2000, I, 208, Y. MAYAUD, « Des risques causés a autrui. Applications et implications, ou de la naissance
d’une jurisprudence », Rev. sc. crim., 1995, pp. 574 et s., et Rép. pén. Dalloz, V° Risques causés a autrui, 2007,
R. OLLARD et F. ROUSSEAU, op. cit., pp. 88 et s., M. PRALUS, « Le délit de risques causés a autrui dans ses
rapports avec les infractions voisines », JCP, 1995, I, 3830, M. PUECH, « De la mise en danger d’autrui », D.,
1994, chron., pp. 153 et s., et Ch. RUSSO, « Le risque dans le délit de mise en danger délibérée d’autrui »,
Petites affiches, 18 ao(t 2000, pp. 6 et s.
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longtemps par la doctrine, ce délit, de par sa formulation particulierement complexe a force de
se vouloir précise, a suscitt de nombreuses difficultés d’interprétation et donc
d’application®®, notamment quant au caractére abstrait ou concret du risque. Ainsi, les auteurs
s’entendent pour dire que le résultat 1égal de I'infraction consiste en un danger®. Toutefois,
la question s’est néanmoins posée de savoir si I’«autrui » visé au texte devait s’entendre
d’une personne effectivement présente sur les lieux de I’infraction et ayant, de ce fait, été
effectivement exposée a un risque ou s’il pouvait suffire qu’une victime ait pu étre exposée a
une telle menace si elle avait été présente, ce qui a une répercussion sur le risque. Dans cette
derniére hypotheése en effet, un risque abstrait découlant de la simple violation de 1’obligation
de sécurité ou de prudence suffirait a qualifier I’infraction, la violation d’une obligation qui a
pour objet d’assurer l'intégrit¢é des personnes ayant nécessairement pour conséquence
immédiate la création d’un aléa quant a I’avénement de la mort ou de I’atteinte a 1’intégrité
physique d’autrui. Une telle thése est défendue par certains en raison du fait qu’elle permet
d’éviter que la répression d’une personne ayant montré un grand mépris pour la sécurité des
tiers ne dépende du hasard, ce qui nuirait & I'objectif préventif de I’incrimination®®. Exiger un
risque abstrait serait conforme & Iesprit de la loi et aux « veeux du législateur »**. A I’opposé,
d’aucuns estiment qu’il doit étre établi qu’un risque a effectivement été créé et a concrétement
exposé un ou plusieurs individus, dont I’identification ou la détermination reste indifférente, a
une menace pour leur vie ou leur intégrité corporelle®?. On met alors en avant la dualité des
composantes de 1’¢lément matériel de I’infraction qui ressort expressément du texte
d’incrimination : I’exposition directe d’une personne a un risque immédiat d’une certaine
gravité et la violation d’une obligation de prudence ou de sécurité. Retenir un risque abstrait,
déduit de la seule violation de la norme, serait réduire & néant la premiére exigence®™. En
outre, ce serait un moyen de correctionnaliser & bon compte certaines contraventions
consistant dans la violation de ces obligations particuliéres de prudence et de sécurité®. Le
législateur aurait trés bien pu, s’il avait voulu cela, les élever au rang de délits, ce qu’il n’a pas

fait. 1l faut donc conserver a chacune de ces incriminations leur autonomie en s’assurant pour

88 \/. J. CHACORNALC, art. cit., Ph. CONTE, op. cit., n° 19, E. DREYER, op. cit., n° 194, V. MALABAT, art.
cit., M. PRALUS, art. cit., et M.-L. RASSAT, op. cit., n°® 387, selon qui « telle qu’elle est "définie” par la loi,
linfraction devrait étre a proprement parler inapplicable ».

49\, not. J. CHACORNAC, art. cit., V. MALABAT, art. cit., R. OLLARD et F. ROUSSEAU, op. cit., p. 88, M.
PRALUS, art. cit., M.-L. RASSAT, op. cit., n°® 388, et Ch. RUSSO, art. cit.

0 v/, not. V. MALABAT, art. cit., qui ne semble cependant pas prendre parti pour I'une des théses, M.
PRALUS, art. cit., et M. PUECH, art. cit. Adde Ph. CONTE, op. cit., n° 25 et s., qui estime que la jurisprudence
apprécie abstraitement « la gravité du risque », ce qui ne dit rien de I’appréciation du risque lui-méme, d’autant
plus que I’auteur ne parait pas avoir de position sur ce point, envisageant les deux cas, risque abstrait et risque
concret.

851 \/. MALABAT, art. cit. Adde A. COCHE, note sous Paris, 27 oct. 1995 : D., 1996, pp. 445 et s.

%2 Favorable & l'acception concréte du risque, v. not. J. CHACORNAC, art. cit., E. DREYER, op. cit., n° 204, Y.
MAYAUD, art. précités, R. OLLARD et F. ROUSSEAU, op. et loc. cit., et Ch. RUSSO, art. cit., qui semble
cependant admettre des exceptions.

853 V. V. MALABAT, art. cit., Y. MAYAUD, « Des risques causés & autrui », préc., et Ch. RUSSO, art. cit.
854Y. MAYAUD, art. cit., et Risques causés & autrui, préc., n° 47.
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la constitution du délit, par un examen des circonstances précises de 1’espece, de I’existence
d’un risque concret créé par la violation de 1’obligation de sécurité.

C’est en ce sens que la jurisprudence semble interpréter le texte. D une part, elle refuse de
déduire le risque de la seule violation d’une norme de prudence et de sécurité. Ainsi la Cour
d’appel de Douai a jugé dés les premiéres applications du texte qu’il ne saurait étre posé pour
principe que le simple dépassement de la vitesse autorisée est, a elle seule, objectivement de
nature & créer directement un risque immédiat®®. Elle a été suivie en cela par la chambre
criminelle pour qui «un comportement particulier » doit s’ajouter « au dépassement de la
vitesse autorisée, et » exposer « autrui a un risque immédiat »**°. D’autre part, la simple
possibilité que des tiers aient pu étre présents ne suffit pas a caractériser le risque. La Cour de
cassation a eu I"occasion de se prononcer en ce sens dans un arrét du 3 avril 2001%" & propos
duquel était en cause une personne ayant violé un arrété municipal interdisant 1’utilisation
d’engins a moteur sur des pistes de ski aux heures d’ouverture en empruntant une de ces
pistes avec une motoneige durant les horaires prohibés. Les juges du fond ayant condamné le
prévenu, la Cour de cassation casse 1’arrét attaqué au motif qu’ils n’auraient pas « préciser les
circonstances de fait, tirées de la configuration des lieux, de la maniére de conduire du
prévenu, de l’encombrement des pistes, des évolutions des skieurs ou de toute autre
particularité de [’espéce, caractérisant le risque (...) auquel le prévenu (aurait) exposé
directement autrui ». Pourtant, les motifs de I’arrét annulé®® font particuliérement référence
aux circonstances de la cause, puisqu’il est retenu que le comportement avait eu lieu durant
les heures d’ouverture de la piste, qui était réservée a des débutants ne controlant pas encore
leur trajectoire et leur arrét, et que ’engin présentait une dangerosité particuliére dans la
mesure ou il n’était équipé d’aucun avertisseur lumineux ou sonores permettant d’attirer
’attention sur son arrivée ou sa présence. Il est donc clair qu’en I’espeéce un tiers, voire des
tiers, qui plus est particulierement vulnérables car non habitués a la pratique du ski, auraient
pu étre présents. Mais cela n’a pas paru suffire a la jurisprudence qui semble donc vouloir que
le risque soit encore davantage concrétisé par les juges du fond, notamment — nécessairement
— par la preuve qu’un tiers était présent sur les lieux et au moment ou I’infraction a été
commise, soit dans le champ de nuisance spatio-temporel de I’auteur. Les décisions rendues
par les juges du fond attestent justement que la présence de tiers effectivement exposés au
risque figure parmi les circonstances de fait systématiquement prises en compte pour
concrétiser le risque, pour rendre palpable I’aléa. Si ’on se référe au contentieux de la
circulation routiére, les juges du fond, suivis par la chambre criminelle, prennent bien en

%5 Douai, 26 oct. 1994 : Rev. sc. crim., 1995, obs. Y. MAYAUD, p. 578. V. également, Toulouse, 27 sept.
2001 : JCP, 2002, 1V, 1466.

8% Crim., 19 avr. 2000 : Bull. crim., n° 161.

87 Crim., 3 avr. 2001 : Bull. crim., n° 90. Adde Crim., 19 avr. 2000, préc.

858 Chambéry, 11 mai 2000 : JCP, 2000, 1V, 2769.
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%9 ou des piétons®®® au moment et & I’endroit des

compte le fait qu’il y avait d’autres véhicules
faits. Il semble méme que la présence de tiers concrétement exposés au risque ne soit pas en
elle-méme suffisante a la constitution de I’infraction. Dépasser la vitesse autorisée a un
moment durant lequel la circulation était importante, les trois voies étant occupées, n’est pas,
pour la Cour de cassation, constitutif du délit®**. De méme, la présence de personnes dans le
champ de nuisance de I’auteur n’implique pas que le texte soit applicable des lors que la
sécurité des tiers n’a pas 6té menacée®®.

L’exigence d’un risque concret trouve des illustrations dans bien d’autres domaines®®.
Pour terminer, on fera remarquer que, lorsque qu’elles se prononcent sur la question de
I’¢lément moral de I’infraction, les juridictions du fond précisent parfois que ’auteur doit
avoir voulu causer un risque, ce qui implique la connaissance par lui de la présence d’un
tiers®®. Or, il est certain qu’une telle exigence est incompatible avec un risque abstrait sauf a
y voir un mobile, lequel n’est pas, a la lecture du texte, érigé en dol spécial par le

législateur®®®.

110. Répression du risque concret — illustrations complémentaires. D’autres
infractions requiérent un risque concret.

La fabrication, le transport, la diffusion et le commerce du support d’un message a
caractére violent, pornographique ou gravement attentatoire a la dignit¢é humaine n’est
punissable que lorsque ce message est susceptible d’étre per¢u par un mineur®®®. Le résultat de

859 /. par exemple, Versailles, 3 févr. 1995 (policiers & moto) : Bull. inf. C. cass., 1996, p. 60, Paris, 27 oct.
1995, préc. (autres usagers et passagers, policiers), Crim., 12 nov. 1997 (motocyclistes) : Bull. crim., n° 384,
Rouen, 31 mai 2000 (route non dépourvu de tout trafic, dépassement concomitant par un véhicule) : JCP, 2001,
IV, 1763, Toulouse, 27 sept. 2001, préc. (usagers non génés, piétons en sécurité et absence de passagers, relaxe),
Paris, 28 janv. 2004 (usagers de la voie publique présents au méme moment) : JCP, 2004, 1V, 2443, et Crim., 22
juin 2005 (camion, autres usagers et autres passagers du véhicule) : Bull. crim., n°® 192 ; et Rev. sc. crim., 2006,
obs. Y. MAYAUD, p. 69.

880 v par exemple, Paris, 27 oct. 1995, préc. (présence d’agents en uniforme), Crim., 9 juin 1999 (mobylette
roulant & 156 km/h dans une zone habitée d’une agglomération) : Gaz. Pal., 1999, 2, chron. J.-P. DOUCET, p.
143, et Crim., 27 sept. 2000 (course dans une cité ou jouaient de nombreux enfants) : Bull. crim., n° 284.

%61 Crim., 19 avr. 2000, préc.

%2 Toulouse, 27 sept. 2001, préc.

863 Aix-en-Provence, 1% déc. 1997 (risque d’incendie pour des campeurs) : Dr. Pénal, 1998, note. A. MARON,
p. 136, Crim., 11 févr. 1998 (bateau ayant embarqué un nombre de passagers dépassant « largement » ses
capacités) : Bull. crim., n° 57, et Crim., 9 mars 1999 (présence d’un groupe de pisteurs et d’autres surfeurs) :
Bull. crim., n® 34, Paris, 25 févr. 2000 (divagation d’un chien dangereux dans un jardin dont les clotures n’en
garantissent pas I’isolement, risque concret pour les voisins) : JCP, 2000, 1V, 2861, et Crim., 4 oct. 2005 (preuve
admise et efficace de 1’absence de risque concret résultant pour la population d’une pollution dépassant le seuil
d’alerte) : Bull. crim., n® 250 ; et Rev. sc. crim., 2006, obs. Y. MAYAUD, p. 68.

%% Grenoble, 19 févr. 1999 : D., 2000, somm. comm., obs. Y. MAYAUD, p. 34.

%3 Elle résulte suffisamment par ailleurs de la connaissance qu’un tiers est exposé au risque et de la persistance
dans I’activité dangereuse (T. corr. Péronne, 4 juill. 1995 : Gaz. Pal., 19-20 juin 1996, chron. J.-P. DOUCET, p.
96). Cette jurisprudence n’est pas incompatible avec celle qui estime que le délit n’exige pas la recherche d’un
résultat « dommageable » (Douai, 11 janv. 1995 : Rev. sc. crim., 1996, obs. Y. MAYAUD, p. 651) ou que la
violation de I’obligation de prudence devait étre délibérée (Crim., 9 mars 1999, préc.). V. infra n® 426 et 432 sur
les notions de mobile et dol spécial, et n° 434 sur 1’élément moral de I’exposition d’autrui & un risque en
particulier.

%6 C. pén., art. 227-24.
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cette infraction consiste dans la création d’un risque pour le «sens moral »%7 la

« candeur »*® ou I’innocence des enfants et des adolescents. A ce titre, on pourrait fort bien
considérer que le seul fait que ces messages soient créés augmente déja le risque que la pureté
d’un mineur ne soit entachée®®. A fortiori sa diffusion et son commerce auront une aptitude
plus forte encore a en souiller I’esprit. Mais c¢’est un risque concret qu’il faudra établir et la
constitution de I’infraction dépend des conditions dans lesquelles le message et son support
seront fabriqués®™, transportés, diffusés ou commercialisés®”*. Ainsi, vendre des ouvrages ou
des films pornographiques dans un sex-shop, ces articles étant rangés derriére des rideaux ou
dans des tiroirs, n’est pas une forme de commercialisation dangereuse pour les mineurs®’?, de
méme que le fait d’envoyer par courrier €lectronique a un majeur 1’adresse d’un site
comportant des messages violents et le lien permettant d’y accéder est une forme inoffensive
de transport®”® dés lors qu’un tel courrier est protégé par un mot de passe personnel et

674 A T’inverse, si le décryptage

confidentiel qui n’est censé étre connu que de son titulaire
d’un film pornographique est facile et a la portée d’enfants, I’infraction de diffusion de
messages corrupteurs est constituée®”. 1l en est de méme de la vente en kiosque ou en librairie
de magazines contenant de tels messages®’®. 1l arrive d’ailleurs parfois que la relaxe soit
clairement prononcée au motif que, bien que vendu en librairie, ils n’avaient pas pu étre vus
par un mineur®””.

Il semble qu’il en soit aussi ainsi en cas de tentative d’infraction matérielle. En effet, il sera
nécessaire d’expliquer en quoi 1’acte retenu au titre du commencement d’exécution tendait
immédiatement et directement a 1’obtention du résultat 1égal de I’infraction consommée de
référence, en d’autres termes de la 1ésion. Cela implique qu’il faille & chaque fois concrétiser
le risque qu’une telle 1ésion ne survienne. En matiére de tentative de vol par exemple, il ne
suffit pas de relever qu’il y avait eu "guet-apens" pour caractériser le risque d’atteinte a la
propriété d’autrui®’®, il faut préciser ce qui, dans les circonstances, concrétisait le risque que
I’infraction ne soit consommeée. Ainsi du fait de s’étre postés, armés et a proximité spatio-

temporelle de la personne destinée a se faire voler®”® ou du fait de provoquer I’ouverture de la

%7 ph, CONTE, op. cit., n° 384.

%8 E DREYER, op. cit., n° 571.

%9 Ipid., n° 632.

870 [ *hypothése de la fabrication accomplie dans des conditions permettant 4 un mineur de percevoir le message
parait difficile a envisager. V. Ph. CONTE, op. et loc. Moins catégorique, comp. E. DREYER, op. et loc. cit.
°L\/. J. CHACORNALC, art. cit.

672 Besangon, 9 mai 1972 : D., 1972, somm., p. 174. Adde Crim., 29 mai 1995 : Gaz. Pal., 1995, 2, chron. J.-P.
DOUCET, p. 457.

7% v/, E. DREYER, op. cit., n° 630.

874 Crim., 3 févr. 2004 : Bull. crim., n° 28.

87> Crim., 23 févr. 2000 : Bull. crim., n° 85. Il suffisait aux mineurs de se présenter comme majeurs par le biais
d’un serveur télématique dépourvu de contrdle pour obtenir la clef de décryptage.

876 paris, 14 déc. 1994 : Dr. pénal, 1995, comm. n° 90, note M. VERON, et Aix-en-Provence, 9 févr. 1996 : JCP,
1996, 1V, 2369.

877 paris, 9 févr. 1995 : Dr. pénal, 1995, comm. n° 90, note M. VERON.

878 Crim., 2 mai 1974 : Bull. crim., n° 156.

879 Crim., 3 janv. 1913 : S., 1913, 1, note J.-A. ROUX, p. 281, cite in A. PROTHAIS, op. cit., n° 71.
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porte d’une banque pour permettre a des personnes armées d’y pénétrer°®°. La précision des
circonstances, et non la simple évocation d’un procédé, est nécessaire.

Il est donc certain que le risque concret est parfois nécessaire a la constitution d’une
infraction®!. 1l en est alors, 3 n’en plus douter, un élément constitutif, son résultat matériel et

1égal a la fois. Mais le droit pénal n’est pas toujours aussi exigeant.

111. Répression du risque abstrait. Un simple risque abstrait suffit parfois, ¢’est-a-dire
que le risque peut étre simplement déduit du comportement adopté par 1’auteur lorsque ce
comportement est empreint d’une dangerosité tenant, par exemple, a 1’utilisation de moyens
dangereux. Cette hypothése est d’ailleurs plus fréquente que celle du risque concret. Plusieurs
exemples illustreront le propos. La corruption active par proposition crée un risque d’atteinte
a la probité publique qui est déduit des procédés employés par le corrupteur qui doivent
prendre la forme de ceux énumérés par le Iégislateur : des offres, des promesses, des dons, des
présents ou des avantages quelconques. On peut en effet déduire de ces derniers qu’ils ont la
capacité de créer un risque d’acceptation de la part de I’agent public, acceptation constituant
’atteinte a la probité. De méme, ’ensemble des infractions relatives au trafic de stupéfiants
crée un risque abstrait d’atteinte a la vie et a la santé de la personne que 1’on peut déduire de
la nature dangereuse du produit®®
stupefiants ou a la consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques dans

, tout comme la provocation d’un mineur a I'usage de

lesquels cas s’ajoutent en outre le caractére supposé plus influencable de la victime®®. Enfin,
on peut citer la provocation directe a un attroupement armeé qui doit passer par des procédés
particuliers, a savoir des cris ou des discours publics, des écrits affichés ou distribués ou tout
autre moyen de transmission de 1’écrit, de la parole ou de I’image®. Le caractére public et
direct de la provocation fait qu’on lui reconnait une puissance causale importante dont on
déduit le risque abstrait®® d’une atteinte a la paix publique, d’un point de vue général, mais
aussi la commission d’une variété indéterminable d’infractions.

Toutefois, il faut apporter une précision. Risque abstrait ne doit pas signifier risque absent,
et celui-ci ne sera effectif que si la déduction que 1’on fait se traduit par une régle de preuve,
une présomption, et non par une régle de fond, sous la forme d’une appréciation purement
abstraite du pouvoir causal du procédé ou de la substance employés®®®
véritablement risque, le caractére abstrait ne doit pas empécher la preuve de ’absence de

. Pour qu’il y ait

risque. Risque présumé effectif de par la dangerosité de I’attitude de ’agent considérée

d’aprés I’expérience commune, le risque abstrait doit pouvoir étre remis en cause si la

%80 Crim., 7 sept. 1993 : Bull. crim., n° 262.

%81 pour une démonstration similaire & propos de la mendicité avec enfant, v. M. LACAZE, op. cit., n° 271.

%82 C. pén., art. 222-34 et s.

883 C. pén., art. 227-18 et 227-19.

884 C. pén., art. 431-6.

%5 Dautant plus abstrait que si la provocation n’a pas été suivie d’effet (C. pén., art. 431-6, al. 2), il n’y a eu que
risque de risque.

%86 En ce sens, v. M. LACAZE, op. et loc. cit.
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personne poursuivie parvient a faire mentir les statistiques et les probabilités qui lui étaient les
moins favorables. Ainsi devrait étre déclaré irresponsable celui qui parvient a prouver que le
discours tenu dans un lieu public par sa nature, la place d’un village par exemple, et qui était
censé inciter ses habitants & un attroupement armé, n’a pu créer aucun aléa quant a la
réalisation d’un tel attroupement en raison du fait que le hameau était totalement abandonné
au moment des faits. 1l ne pourrait, dans ces hypothéses, n’y avoir que tentative. Or celle-Ci
n’est pas incriminée. Il se peut que la preuve inverse soit matériellement impossible a
rapporter, notamment lorsque 1’objet du risque est difficilement identifiable puisqu’il est alors
impossible de prouver que rien n’a jamais été exposé a un risque pendant la durée des faits®®’.
Celui qui circule en état d’ébriété®® méme sur une route déserte croise nécessairement des
biens privés ou publics qu’il expose a un risque de destruction, de dégradation ou de
détérioration. De méme, celui qui se livre a une association de malfaiteurs ne pourra pas
rapporter la preuve que cette association n’a jamais créé le risque qu’une infraction plus
dangereuse en résulte et, avec elle, une atteinte aux personnes, aux biens ou a la paix
publique. Mais ce n’est qu’une question de fait qui n’enléve rien a la réalité du risque. Les
choses sont différentes lorsque la preuve inverse est juridiquement impossible. Il ne s’agit
plus de présomption puisqu’il est communément admis qu’une présomption irréfragable
devient une régle de fond®®°. On passe alors du risque abstrait au risque absent, et par la méme
a la répression d'une infraction inoffensive dont on a déja dit pourquoi et & quel point elle était
critiquable®®.

On le voit, le droit pénal de la responsabilité connait bien le résultat matériel, ce résultat
légal qui prend la forme de I'exposition d'un bien juridique a un simple risque. Les moyens
d'y répondre sont multiples et le risque qui est appréhendé peut prendre des formes tres
variées®™. Le droit civil positif n'en est pas encore la et, malgré les encouragements de la

doctrine, la jurisprudence n'en est qu'a ses premiers balbutiements en ce sens.

B- L'appréhension progressive du risque en droit civil de la responsabilité

112. De la responsabilité civile préventive. Malgré 1’importance prise par le dommage
et le préjudice auxquels la doctrine reconnait un réle essentiel en matiére civile®?, le résultat

%87 Sur ce point, v. P. PHILIPPOT, op. cit., pp. 225 et s.

888 C. route, art. L. 234-1 et R. 234-1.

%89 \/. F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 3, préc., n° 232, pp. 282 et s.

8% v/, supra n® 50 et s.

%1 On comprend donc & quel point peuvent étonner les critiques civilistes portant sur les insuffisances de la
prévention pénale. Elles sont d’autant plus curieuses quand on sait que les pénalistes, quant a eux, dénoncent
plus volontiers le recours excessif qui y est fait. V. not. 0. KHAN, « Le principe de nécessité en droit pénal —
thése radicale », préc.

892\, not. Ch. AUBRY et Ch. RAU par N. DEJEAN DE LA BATIE, op. cit., n° 10, J. CARBONNIER, op. cit.,
n° 1121, A. COLIN et H. CAPITANT par L. JULLIOT DE LA MORANDIERE, op. cit., n° 1069, J. FLOUR, J.-
L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit., n° 133 et s., Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, op. cit., n°® 554 et s.,
H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., n°® 208, G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil d’aprés
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juridique ne semble plus étre considéré comme nécessaire a la constitution du fait générateur
de responsabilité civile, et cela, par une part importante des "producteurs de droit”. Ceux-ci
tendent en effet a lui préférer la notion de risque, bien connue des civilistes et, mieux encore,
des spécialistes du droit de la responsabilité civile, que ce soit en raison de 1’étude des
fondements de cette derniere, avec la théorie du risque, ou bien de celle de la discipline qui lui
est depuis plusieurs années satellite, le droit des assurances®®. Une des questions les plus
débattues en la matiere est précisement celle de la responsabilité civile préventive.

Si une certaine doctrine fait preuve d'enthousiasme, celui-ci parait pour le moins excessif.
Non seulement, en effet, une telle application de la responsabilité civile n'est pas encore de
droit positif (1), mais, en outre, ses perspectives réelles ne paraissent pas aussi larges que
certains semblent I'espérer (2).

1. Les avancées timides de la responsabilité civile préventive

113. Absence de reconnaissance légale de la responsabilité civile préventive. Il est
tout d’abord certain que le législateur n’a pas envisagé de responsabilité civile fondée sur un
fait juridique dépourvu de résultat juridique. Qu’il s’agisse de la responsabilité délictuelle ou
contractuelle®®, le dommage ou le préjudice apparaissent comme des conditions
incontournables. Il est vrai qu’il existe une hypothése particuliere pour laquelle la
responsabilité civile pourrait sembler se passer d’une véritable 1ésion. Il s’agit du cas du
préjudice spécifique de contamination défini par la loi du 31 décembre 1991 en faveur des
victimes de transfusions sanguines®®. En effet, celui-ci permet la réparation de I’incertitude
quant a I’avenir mais encore et surtout les préjudices « qui apparaitraient en phase de
maladie déclarée », autrement dit de simples risques. Pour autant, est-ce a dire que cette loi
reconnaisse une véritable responsabilité civile préventive ? Rien n’est moins siir. Ainsi, ce
risque de préjudice est noyé, au sein d’une définition globale, parmi de nombreux préjudices
et dommages réels (troubles dans les conditions d’existence, troubles psychiques, craintes de
Iésions éventuelles, préjudice sexuel et de procréation, etc.) qui, a eux seuls, suffisent a
constituer le résultat Iégal du fait générateur de la responsabilité civile.

le traité de Planiol, t. 2, L.G.D.J., 1957, n° 984, A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, P.U.F., coll.
Droit fondamental/Manuels, 2006, p. 112, B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op. cit., n° 95, et G.
VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n°® 247.

%93 Sur la notion de risque en droit civil, v. F. MILLET, op. cit., et N. VOIDEY, op. cit. Adde S. GRAYOT, op.
cit, n°19ets., etn®° 363 ets.

8% Qur les arréts semblant se passer de cette exigence en matiére de responsabilité contractuelle, dans lesquels
cas on a vu qu’il était toujours possible de qualifier un dommage a défaut d’un préjudice. V. supra n° 44 et s.
Cette jurisprudence est parfois utilisée afin de démontrer ’abandon supposé du dommage et du préjudice par le
droit positif. Sur ce point, v. not. M. BOUTONNET, op. cit., n° 1049, et D. TAPINQOS, op. cit., n° 888 et s.

895 Sur lequel, v. par exemple G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n © 265.
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Il n’y a donc pas de reconnaissance légale d'une responsabilité civile fondée sur un simple
résultat matériel. Il en résulte un premier enseignement : toute dérogation a 1’exigence d’un
dommage ou d’un préjudice pour reconnaitre une responsabilité civile doit étre considérée
comme une violation de la loi.

114. Question de la reconnaissance jurisprudentielle de la responsabilité civile
préventive. Pour autant, limiter le droit positif de la responsabilité civile aux textes de loi
serait avoir une vision archaique et restrictive de cette matiére que les tribunaux se sont depuis
longtemps appropriés. C’est donc a travers 1’étude de la jurisprudence que 1’appréhension du
risque par le droit civil positif devra étre vérifiee. A ce titre, deux modalités d’appréhension
du risque peuvent étre envisagées. Indirectement, le juge pourrait maquiller cette violation de
la loi en retenant une acception large de la notion de préjudice ou de dommage (a). D’une
maniére plus directe, c’est a travers d’autres notions que les magistrats pourraient avoir
reconnu une responsabilité préventive (b). Dans les deux cas cependant, il faudra vérifier de
fagon systématique que les faits auxquels s’appliquent les notions utilisées sont effectivement
de simples risques et non des Iésions véritables.

a- L'appréhension indirecte du risque par le droit civil de la responsabilité

115. Permanence de la nature curative de la responsabilité civile. L’appréhension
indirecte du risque par la responsabilité civile n’a pas pour effet de faire de celle-ci une
responsabilité préventive, détachée de toute lésion effective et fondée sur le simple aléa de la
réalisation d’un dommage ou d’un préjudice. En effet, qu’il s’agisse d’envisager la perte de
chance (a) ou le préjudice futur (B), ce n’est pas un risque, un résultat matériel, qui justifie
que son auteur soit responsable mais bel et bien une lésion, un résultat juridique.

a- La perte de chance

116. Appréhension apparente du risque. Si la question de la perte de chance n’est pas
simple, certains des usages de la notion étant assez souvent contestés en doctrine®®, la

8% v/, not. A. BENABENT, op. cit., n° 237, et Droit civil. Les obligations, Montchrestien, coll. Domat, 12° éd.,
2010, n° 679, Ph. BRUN, op. cit., n° 181 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n°® 1425 et 1434, Ch.
QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. NBT, vol. 99,
2010, n° 182 et s., C. RUELLAN, « La perte de chance en droit privé », RRJ, 1999-3, pp. 729 et s., B. STARCK,
H. ROLAND et L. BOYER, op. cit., n° 110, et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 280 et s. La critique
porte particulierement sur I’extension de la notion aux hypothéses de perte d’une chance d’éviter un dommage et
sur I’'usage qui parait étre fait de la notion aux fins de pallier les doutes existant sur le lien de causalité. Cette
tendance, soutenue par certains (v. surtout J. BORE, « L’indemnisation des chances perdues: une forme
d’appréciation quantitative de la causalité d’un fait dommageable », JCP, 1074, 1, 2620, et F. G'SELL-
MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, thése Paris, 2005, n° 574. Adde S. GAUDEMET, « Aléa et
responsabilité civile », L'aléa, ouvrage collectif, Journées nationales de l'association Henri Capitant, T. XIV/Le
Mans, Dalloz, coll. Themes & commentaires, 2011, pp. 59 et s., et I. VACARIE, « La perte d’une chance », RRJ,
1987-3, pp. 903 et s.), est assez fluctuante et on annonce souvent son déclin pour étre, ensuite, obliger d’en
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position de la Cour de cassation est trés claire quant & elle : il s’agit d’un préjudice®’. La
solution est ancienne®® et constante. Cependant, la question est justement de savoir si,
derriére ce vocable conforme aux exigences de la loi, ne se cache pas une autre réalité. Ce qui
est réparé par le biais de la perte de chance constitue-t-il vraiment une atteinte effective a un
intérét juridiquement protégé ou ne s’agit-il que d’indemniser la simple possibilité de celle-
ci?

Il s’agit ici d’accorder réparation a la personne qui, placée dans I’expectative de
I’avénement d’un événement favorable, perd, par le fait anormal d’un autre ou de la chose
dont quelqu'un a la garde, tout espoir que cette occurrence ne se produise. L’aléa disparait. On
cite souvent, a titre d’exemple, le parieur ayant misé sur un cheval empéché de prendre le
départ de la course®®, le plaideur ayant perdu toute chance de se défendre en raison d’une
faute de son défenseur’® ou encore le candidat a un concours ou un emploi qui n’a pas pu s’y
présenter’™
ou de guérison
préjudiciable’®,

Une certaine conception de la question pourrait amener a n’y voir qu’une pure application

. Aujourd’hui, on y ajoute I’hypothése du patient ayant perdu une chance de survie

702 celle de ’individu privé de la possibilité de ne pas conclure un engagement

de 1’équité704, de la justice de Salomon’®, ou, d’une maniére moins noble, de la politique de
“la poire coupée en deux"'®. En effet, cette jurisprudence donne la forte impression qu’en
présence d’une Iésion finale (la perte du pari, du proces, 1’échec au concours, ’atteinte a la vie
ou a I’intégrité physique ou la perte économique) dont on ne sait pas si elle se serait réalisée
ou non en I’absence d’un fait anormal de I’homme ou de la chose, le juge préfére reconnaitre
une responsabilité obligeant le débiteur a ne réparer qu’une fraction de cette 1ésion fonction
de la probabilité que ce fait anormal en soit la cause. Ce faisant, on ne prendrait en compte
qu’un dommage éventuel, soit un risque, pour fonder la responsabilité civile.

Il est permis de douter de la pertinence de cette conception des choses car la perte de
chance peut aussi étre analysée comme un préjudice distinct de la Iésion finale incertaine. En

constater le retour. Comp. par ex., en matiére de responsabilité médicale : Civ. 1, 13 nov. 2008 (refus de la perte
de chance et indemnisation du préjudice final) : JCP, 2009, II, 10030, ou en matiére de violation d’une
obligation de mise en garde : Civ. 1, 9 juill. 2009 (refus de la perte de chance et indemnisation du préjudice
final) : Resp. civ. et assur., 2009, comm., n° 323, et Com., 20 oct. 2009 (indemnisation de la seule perte de
chance) : D., 2009, act. jur., obs. X. DELPECH, p. 2607 ; et JCP, 2009, 482, note S. PIEDELIEVRE.

87 |a Cour de cassation parle de « I’élément de préjudice constitué par la perte de chance ». V. not. Crim., 4
déc. 1996 : D., 1997, IR, p. 67.

%% Depuis Req., 17 juillet 1889, cité not. in J. BORE, art. cit.

%99 \/_ not. Civ. 2, 4 mai 1972 : D., 1972, jur., p. 598.

0\/ not. Req., 17 juill. 1889, préc., et Com., 7 avr. 2009 : JCP, 2009, 142.

0/, not. Grenoble, 3 juill. 2001 : JurisData n° 182628, cité in Ph. BRUN, op. cit., n° 185, note 55, et Civ., 2,
9 avr. 2009 : D., 20009, act. jur., p. 1277.

92/, not. Civ. 1, 18 mars 1969 et 27 janv. 1970 : JCP, 1970, II, 16422, note A. RABUT, et Civ. 1, 4 nov. 2003 :
Bull. civ., n° 224.

793 \/. not. Com., 20 oct. 2009, préc.

04y, B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op. et cit.

%1, VACARIE, art. cit.

7% Rappr. A. BENABENT, op. et loc. cit., Ch. LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH et S. MORACCHINI-
ZEIDENBERG, op. cit., p. 161, et B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op.et loc. cit.
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effet, de nombreux auteurs traitent la perte de chance comme un préjudice autonome par
rapport au préjudice final”’. La jurisprudence est également en ce sens’®, et cela & juste titre
car la chance peut tres bien constituer un intérét en tant que tel, intérét patrimonial ou
extrapatrimonial selon la nature du gain espéré®. Il s’agit d’un avantage pour la personne
juridique qui en jouit, d’une véritable valeur. En premier lieu, on pourrait affirmer en ce sens
que «rien ne prouve mieux [’'importance de la chance que l'indemnisation de sa perte »10
En effet, que le juge y voit un préjudice a part enticre témoigne du fait qu’il considére la
chance comme un intérét juridiquement protégé. Cependant, il est vrai que cela n’écarte pas la
possibilité que cette qualification ne serve qu’a maquiller le contournement de la condition
d’un dommage ou d’un préjudice certain. Cela revient a tourner en rond... C’est pourquoi, en
second lieu, il faut affirmer qu’indépendamment du droit, la chance peut se voir attribuer une
valeur. Un auteur a ainsi démontré que les progres accomplis dans le domaine du calcul des
probabilités avaient entrainé la possibilité d’estimer 1’aléa et donc la chance, de lui donner une
valeur économique : «des l'instant ou [’espérance se voit affublée d’une valeur, elle entre
dans le patrimoine »**. Il y ainsi un phénomeéne de « « patrimonialisation » de [’aléa »"*%. Un
billet de loterie n’a-t-il pas une valeur qui n’est autre que celle de la chance ? La chance de
gagner un proces ne se chiffre-t-elle pas lors de la cession d’un droit de créance non encore
judiciairement réalisée ? On pourrait ajouter a cela la valeur extrapatrimoniale, si ce n’est
sentimentale, que peut représenter 1’espoir de réussir au concours de 1’agrégation pour un
jeune docteur ou, tout simplement, de guérir pour un malade. Cet espoir doit étre distingué de
la réussite ou de la guérison elles-mémes, les deux existent séparément, et successivement. La
chance comme valeur est donc un intérét en tant que tel, et sa perte peut étre qualifiée de
préjudice, préjudice qui doit répondre aux conditions classiques de la responsabilité civile
comme le rappelle la jurisprudence qui continue d’insister sur 1'exigence de certitude — celle
de I'existence de la chance antérieurement au fait anormal’* et celle de sa perte. Il en résulte

"7\, not. C. RUELLAN, art. cit., I. VACARIE, art. cit., et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 283. On
ajoutera que ’avant-projet Catala, préc., dispose en son projet d’article 1346 du Code civil que « la perte de
chance constitue un préjudice réparable distinct de I’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s’était
réalisée ». Cela n’est toutefois pas toujours affirmé expressément et certains auteurs sont plutdt confus sur la
question, qui consideérent la perte de chance comme un préjudice partiel ou qui parlent de perte définitive du gain
espéré, alors qu’il faudrait traiter de la perte définitive de 1’espoir d’obtenir le gain. V. ainsi J. BORE, art. cit.,
Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, La responsabilité civile délictuelle, préc., n° 44, et A.
SERIAUX, op. cit., p. 116.

%8 \/. not. Civ. 1, 24 mars 1981 : D., 1981, p. 545, note J. PENNEAU.

7% Reconnaissant une valeur propre a la chance, v. not. J. BORE, art. cit., V. LASSERRE-KIESOW, art. cit., Ph.
MALINVAUD et D. FENOUILLET, op. cit., n° 569, H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., n° 219, C.
RUELLAN, art. cit.,, F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 701, I. VACARIE, art. cit., et G.
VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n® 279,

"9V, LASSERRE-KIESOW, art. cit.

1 C. RUELLAN, art. cit. Sur I’apport de la théorie des probabilités pour 1’appréhension de I’aléa par le droit,
adde A. BENABENT, La chance et le droit, préc., n° 4, 71, et 164 et s.

2 C. RUELLAN,, art. cit.

™3 | a chance perdue devait étre réelle et sérieuse pour que sa perte donne lieu & réparation. V. not. Civ. 1, 21
nov. 2006 : Bull. civ., n® 498, et Civ. 1, 2 avr. 2009 : JCP, 2009, chron., n® 248, Ph. STOFFEL-MUNCK .
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que la responsabilité civile dont le fait générateur est constitué par une perte de chance se
fonde bien sur un résultat juridique’™*.

En outre, pour qui ne serait pas persuadé, on pourrait ajouter que la perte de chance
entraine, quasi systématiquement, ipso facto des préjudices bien reels, tels que la perte des
frais engagés dans le but de tenter sa chance, le préjudice affectif résultant de la perte de la
chance, etc’*®. 11 s’agit ici de 1ésions absolument classiques qui constituent un résultat légal
sur lequel se fonde habituellement la responsabilité civile.

Enfin, a supposer qu’aucune de ses explications convainquent, reste encore a se demander
si I’on serait vraiment en présence d’une responsabilité préventive fondée sur un résultat
matériel, a savoir un simple risque. Certes, il est question d’aléa mais il est douteux que celui-
ci ait trait au dommage. En effet, lorsqu’un proces est perdu, le dommage existe bel et bien. 11
en est de méme lorsque la course est perdue ou que la guérison n’est pas advenue. Le résultat
espéré ne s’est pas réalisé. De ce point de vue, le dommage ou le préjudice n’est pas incertain.
Ce dont on doute en réalité, c’est du lien de causalité entre le fait anormal et le non avénement
de I’événement favorable. La seule question qui se pose est celle de savoir si, en 1’absence
d’un tel fait, le plaideur aurait obtenu gain de cause, le cheval aurait remporté la course ou la
maladie aurait été vaincue. Ce qui est incertain, c’est le lien de causalité’®. Le résultat n’est
pas ici matériel, ce n’est pas un risque’*’. Ce dont on doute, ¢’est du fait qu’il s’agisse bien du
résultat du fait anormal, sa nature de résultat juridique n’étant en définitive pas en cause.

L’appréhension indirecte du risque n’est donc ici qu’apparente, c’est un véritable résultat
juridique qui donne lieu a responsabilité civile. 1l semble en outre que cette conclusion puisse
aussi étre formulée, encore que ce soit pour une autre raison, au sujet du préjudice futur.

"4 La seule particularité tient en réalité a 1’évaluation de la valeur de la chance perdue. Si I’on utilise a ce titre la

notion de "réparation partielle" (en jurisprudence, v. not. Civ. 1, 27 mars et 9 mai 1973 : JCP, 1974, Il, 17643,
obs. R. SAVATIER, ou en doctrine, v. par exemple, A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, préc., loc.
cit.), ce n’est souvent qu’une image. En réalité, la perte de la chance est entiérement réparée, conformément au
principe de réparation intégrale. En ce sens, v. J. BORE, art. cit.,, I. VACARIE, art. cit., et G. VINEY et P.
JOURDAIN, op. cit., n° 284. Cependant, le mode de calcul choisi par la jurisprudence aboutit a faire de la
créance de réparation de la perte de chance une fraction de ce qu’aurait été celle relative a la perte de
I’événement espéré. La jurisprudence le sait bien qui use plus souvent de cette formule: « la réparation d’une
perte de chance doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a I’avantage qu’aurait procuré cette
chance si elle s’était réalisée ». V. not. Civ. 2, 9 avr. 2009, préc., et Soc., 18 mai 2011 : Resp. civ. et assur.,
2011, comm. n° 276. Hostiles a cette méthode, v. A. BENABENT, op. et loc. cit., et La chance et le droit, préc.,
n° 237, R. SAVATIER, obs. cit., et B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, op.et loc. cit.

™5 En ce sens, v. H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. et loc. cit.

16 Rappr. X.-Y. LI-KOTOVTCHIKINE, art. cit.

7| a jurisprudence exclut elle-méme la confusion de la perte de chance et du risque. V. par exemple, Civ. 1, 16
juin 1998 : «un risque, flt-il certain, ne suffit pas a caractériser la perte d’une chance », «le préjudice en
résultant (étant) purement éventuel » (JCP, E, 1998, note L. LEVENEUR, p. 2077,). Adde Civ. 1, 14 janv.
2010 : JCP, 2010, 413, note L. RASCHEL.
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B- Le préjudice futur

117. Appréhension surabondante du risque. La réparation du préjudice futur est une
donnée acquise et assez classique du droit de la responsabilité civile. On affirme assez
souvent que le caractére d’actualit¢ du dommage et du préjudice ne doit pas étre compris
comme I’exigence que la Iésion dont on demande la réparation soit deja réalisée mais,
simplement, comme celle qu’elle soit certaine, et ce, qu’elle soit actuelle ou a venir'®, La
jurisprudence est en ce sens qui, depuis bien longtemps, fait le départ entre préjudice futur

certain et préjudice purement éventuel pour ne réparer que le premier’*®.

Or, il est sir que cette Iésion & venir est nécessairement qualifiable de risque’?. Certes, on
affirme assez souvent que la Iésion qualifiée de préjudice futur est celle qui est inéluctable et
la jurisprudence exige elle-méme qu’elle soit immédiatement évaluable. Mais, en réalité, les
auteurs s’entendent pour dire qu’entre préjudices futur et éventuel, 1I’opposition est plus de

degré que de nature’®. « Comme d’ordinaire, en droit, (la certitude) qui est requise ne

s 'entend que d’une probabilité suffisante »' 22

. Il va de soi en effet que tout ce qui n’est pas
encore réalisé est aléatoire’®®. Celui qui, en raison d’un accident, est devenu tétraplégique aura
certainement besoin d’une assistance personnelle a vie. Mais il existe une possibilité que la
science et la technique progressent au point de lui permettre de marcher a nouveau ou méme
qu’il meurt, abrégeant en méme temps ses besoins en assistance. Celui qui voit son terrain
traversé par des lignes a haute-tension risque de voir des agents de I’entreprise de
maintenance passer sur sa propriété sa vie durant. Mais rien ne dit qu’il ne vendra pas le fonds
avant ou que les lignes ne seront pas déplacées dans un bref délai. En réalité, c’est bien d’un
aléa qu’il s’agit, d’un risque, mais qui se caractérise par une probabilité trés importante,
suffisante pour que le juge accepte d’en accorder la réparation par avance, dans la mesure ou

I’évaluation est possible au moment ou il statue.

8/, not. Ph. BRUN, op. cit., n° 220, A. COLIN et H. CAPITANT par L. JULLIOT DE LA MORANDIERE,
op. cit.,, n° 1078, J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit.,, n° 136 et s., L. JOSSERAND, op. cit., n°
439-2°, Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n® 1410, H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., n° 216, G.
RIPERT et J. BOULANGER, op. cit., n® 986, et R. SAVATIER, op. cit., n° 523. Sur la question, v. aussi C.
SINTEZ, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile. Contribution a la théorie de l’interprétation
et de la mise en effet des normes, préc., n° 123 et s.

™% Req., 1° juin 1932 : «s’il n’est pas possible d’allouer des dommages-intéréts en réparation d’un préjudice
purement éventuel, il en est autrement lorsque le préjudice, bien que futur, apparait aux juges du fait comme la
prolongation certaine et directe d’un état de chose actuel et comme étant susceptible d’estimation immédiate »
(D., 1932, 1, jur., rapport Conseiller PILON, p. 102).

20 En ce sens, v. S. GRAYOT, op. cit., n° 406.

"2y, not. A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, préc., n° 678, Ph. BRUN, op. cit., n° 177, Ph. CONTE et
P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n° 43, Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n® 1411 et 1414, R.
SAVATIER, op. et loc. cit., et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit, n°® 276. Adde L. Cadiet, «Les
métamorphoses du préjudice », préc., et X.-Y. LI-KOTOVTCHIKINE, art. cit.

22 3 FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit., n° 137.

23 Dans le méme sens, v. not. S. GAUDEMET, art. cit.
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La question qui se pose est alors de savoir si c’est bien ce risque qui justifie la
responsabilité civile, si son fait générateur ne peut pas trouver d’autres fondements. Si
certains semblent admettre que le préjudice futur puisse a lui seul fonder la responsabilité de
son auteur, ils sont assez rares’?*. En réalité, une autre thése peut étre soutenue. Dans ces
hypothéses, la responsabilité civile ne se justifie pas par D’existence, outre les autres
conditions requises, d’un simple risque trés probable de lésion. Le principe de la
responsabilité s’explique en fait par ’existence d’une atteinte d'ores et déja effective a un
intérét juridiquement protégé. Le préjudice futur ne permet qu'une extension de la dette et de
la créance de réparation au nom d'une bonne administration de la justice’® qui exige que, dés
lors que la responsabilité est reconnue dans son principe, il faut réparer I’ensemble des Iésions
actuelles et a venir qu’il est possible d’évaluer afin d’éviter la multiplication des recours. La
doctrine, méme si elle semble n’y voir qu’une question de fait, parait parfois le reconnaitre’?.
L’analyse des exemples, jurisprudentiels ou non, rapportés par les auteurs atteste par ailleurs
du fait que le risque n’est jamais seul.

Ainsi, dans I’arrét de la chambre des requétes souvent présenté comme fondateur, il était
question d’un propriétaire sur le terrain duquel avait été installés des pylones et des lignes de
transport d’énergie €électrique. S’étant vu condamnée a lui accorder une indemnité pour la
dépréciation de la valeur du fond, pour la diminution de jouissance du bien, et pour le passage
des préposés a l’entretien des lignes sur son terrain, 1’entreprise concessionnaire s’était
pourvue en cassation, notamment au motif que ces préjudices étaient purement éventuels. La
Cour de cassation, au vu notamment du rapport du Conseiller PILON, avait alors posé la
distinction des préjudices futur et éventuel. Est-ce a dire qu’elle reconnaissait une
responsabilité préventive dépourvue de I’exigence d’un dommage actuel, seul a étre
véritablement certain ? Tel ne parait pas étre le cas. Tout d’abord, suivant les conseils du
rapporteur, le préjudice futur n’est admis a la réparation que s’il « apparait aux juges comme
la prolongation certaine et directe d’un état de chose actuel ». Or, cet état de chose, que le
conseiller PILON avait précisé devoir étre un préjudice actuel en évolution ou appelé a se
répéterm, est en ’espece de cette nature. Il y avait bien déja une 1ésion actuelle justifiant a
elle seule la responsabilité civile, a savoir I’installation des pylones sur le terrain de la
victime, soit une atteinte au droit de propriété de la victime. En outre, il se pourrait bien qu’il
y ait eu en I’espéce préjudice patrimonial, soit une perte économique. En effet, la dépréciation
de la valeur de sa propriété peut étre considéree comme étant actuelle dans la mesure ou la

" H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. et loc. cit., et R. SAVATIER, op. et loc. cit.

2 En ce sens, v. le lumineux rapport de M. le conseiller Pilon, sous Req., 1* juin 1932, préc. Adde H. et L.
MAZEAUD et A. TUNC, op. et loc. cit. Ceux-ci évoquent également 1’idée selon laquelle il y aurait, en cas de
préjudice futur, un intérét né et actuel a agir. Mais il s’agit 1a d’une considération d’ordre processuel qui révele,
en réalité, une confusion entre ’action en réparation et le droit de créance.

726/, not. Ph. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, op. et loc. cit. (« le dommage est certain et actuel dans
son principe, pour n’étre futur que dans ses conséquences »), H. et L. MAZEAUD et A. TUNC, op. cit., n® 218,
et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit.,, n® 277 et s. (« dans tous les cas, ’aléa qui affecte le quantum du
dommage ne doit pas faire obstacle a [’admission du principe de la réparation »).

727 Rapport sous Req., 1% juin 1932, préc. Dans le méme sens, v. X.-Y. LI-KOTOVTCHIKINE, art. cit.
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valeur du bien a diminué d¢s I’installation des pylones et des lignes, nonobstant le fait évident
que cela ne se manifestera, le cas échéant, qu’au moment de la vente du terrain®. La
réparation du préjudice futur est certes admise mais elle ne fonde pas ici la responsabilité
civile qui trouve sa cause dans un fait générateur constitué de véritables résultats juridiques.
La méme conclusion peut étre faite a propos de ’ensemble des arréts cités en doctrine’?°.

L’appréhension du risque est deés lors ici surabondante.

118. Appréhension déclinante du risque ? En outre, la jurisprudence a inauguré une
nouvelle technique de réparation du préjudice futur qui pourrait bien en signifier la fin. En
effet, ’exigence posée en 1932 relative a la possibilit¢ d’une évaluation immédiate du
préjudice futur a été tempérée par la jurisprudence. Non seulement est-il loisible au juge de
condamner le responsable au versement d’une provision et de surseoir a statuer’® mais encore
celui-ci se reconnait-il la capacité de prononcer des condamnations conditionnelles”". 11 s agit
de subordonner le versement de I’indemnité a la réalisation effective du préjudice futur. La
doctrine y est assez favorable’®. Mais ce sentiment n’est cependant pas unanime et ce
mécanisme pourrait méme produire I’effet inverse de celui qui est recherché par la

jurisprudence, a savoir I’extension du champ des 1ésions réparables.

Outre le fait qu’elle tende a une condamnation pour des préjudices purement éventuels’,

certains éléments sont mis en avant par un auteur qui souligne les nombreuses difficultés
causés par les questions non résolues par la jurisprudence’*. « Comment le bénéficiaire du
jugement établira-t-il auprés du défendeur que la condition est réalisée, c’est-a-dire que le
préjudice existe ? Cela ne va-t-il pas faire rebondir systématiquement le contentieux ? »,

notamment si la Iésion effective s’avere différente, plus ou moins ¢élevée, que la 1ésion

28 En ce sens, v. J. CARBONNIER, op. cit., n°1127, et R. SAVATIER, op. et loc. cit.

29/ not. atteintes effectives & un droit subjectif : Com., 9 juill. 1979 (droit intellectuel) : Bull. civ., n°226, et
Civ. 3, 26 janv. 1993 (vices de construction qualifiable de violation d’un droit de créance) : Resp. civ. et assur.,
1993, com., n° 168. V. aussi atteintes effectives a 1’intégrité corporelle : Crim., 2 juin 1964 : Bull. crim., n® 187,
Crim., 11 oct. 1988 : Bull. crim., n° 337 ; et D., 1988, IR, p. 281, et Civ. 2, 20 juill. 1993 : Bull. civ., n° 174.
On ajoutera que les exemples imaginés par les auteurs ou par les parlementaires (v. le rapport d’information n°
558 de la commission des lois du Sénat du 15 juillet 2009) permettent systématiquement d’isoler un résultat
juridique apte a fonder la responsabilité civile.

30/ par exemple, Civ. 2, 19 avr. 1958 : Bull. civ., n° 264. Sur la question, v. not. C. SINTEZ, op. cit., n° 129 et
133.

81y, not. Civ. 2, 20 juill. 1993, préc., et Civ. 1, 29 févr. 2000 : Bull. civ., n° 72 ; et RTD Civ., 2000, obs. P.
JOURDAIN, p. 576. Sur cette question, adde S. GRAYOT, op. cit., n° 413 et s., Ph. MALINVAUD et D.
FENOUILLET, op. cit., n° 568, A. SERIAUX, op. cit., p. 117, et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n® 277-
2.

32 \/_ not. P. JOURDAIN, obs. cit., et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. et loc. cit. Adde I’article 1345, alinéa 2,
de I’avant-projet Catala, préc., qui propose de codifier cette technique.

8 v/, ainsi la jurisprudence relative a la responsabilité notariale (sauf & considérer qu’il ne s’agit alors que de
perte de chance, dans lequel cas il faut se demander pourq uoi une réparation définitive n’est pas accordée).
Celle-ci donne lieu, sur le fondement d’un préjudice plus éventuel que virtuel, & une condamnation, certes,
conditionnelle (ce qui empéche de conclure a une responsabilité préventive) mais qui pourra donner lieu au
versement d’une provision nuisible au débiteur conditionnel. Sur cette jurisprudence, v. not. S. GRAYOT, op.
cit., n° 403 et s., P. JOURDAIN, obs. cit., et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. et loc. cit.

¥ 5. GRAYOT, op. cit., n° 413 et s., et « De la responsabilité civile conjuguée au provisoire » Mél. G. Viney,
préc., pp. 467 ets.
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envisagée’®

pour le créancier
certainement tout acte conservatoire

. Dépourvue d’autorité de la chose jugée, la condamnation perdrait de son intérét
736 qui ne bénéficierait d’ailleurs que d’un droit éventuel lui empéchant tres
37 Au contraire, le débiteur en ressortirait plus fort, armé
«d’une sorte d’action en "révision" » lui permettant de remettre en cause 1’existence du
préjudice’®. En fin de compte, I’indemnisation conditionnelle serait « un recul par rapport
aux cas d’indemnisation immédiate, le juge se contentant d’une forte probabilité de
réalisation du dommage futur pour en retenir [’existence », elle renforcerait « [’exigence de
certitude »"*°. La réparation du préjudice futur pourrait donc fort bien étre sur la voie du
déclin.

En définitive, si le dommage tres probablement risqué est réparé, il ne fonde toutefois pas a
lui seule la responsabilité civile qui demeure curative. L’appréhension indirecte du risque par
le droit de la responsabilité civile est donc soit simplement apparente, soit surabondante, —
voire déclinante — et dans tous les cas insuffisante a la consécration d’une responsabilité civile
préventive, détachée du préjudice. Lorsqu’en revanche, le juge civil utilise des notions autres
que celle de dommage ou de préjudice pour déclarer la responsabilité civile, on peut se
demander si le risque, directement pris en compte, n’est pas alors suffisant a la génération de
cette derniere.

b- L'appréhension directe du risque par le droit civil de la responsabilité

119. Par-dela dommage et préjudice. Si les notions de préjudice et de dommage ne
désignent donc bien que le résultat juridique, cela ne signifie pas que la jurisprudence n'a pas
étendu la notion de résultat 1égal au simple risque et créé une responsabilité civile préventive.
Le champ lexical du droit de la responsabilité civile est en effet suffisamment riche pour que
I’étude se poursuive via ’analyse d’autres notions dont il conviendra d’expliquer en quoi elles
pourraient fonder une responsabilité civile préventive (o). On Vérifiera ensuite si le droit
positif en fait ou non usage (B).

a- Examen des outils dappréhension directe du risque par le droit civil de la
responsabilité

120. Le risque comme résultat matériel de la responsabilité civile. Doctrine et
jurisprudence civiles utilisent deux notions qui pourraient constituer des résultats matériels
propres a composer le fait générateur de responsabilité civile : celle, franche, de risque, ainsi

55 GRAYOT, op. cit., n° 415.
736 H
Ibid.
7 Ibid., n° 416.
" Ibid., n° 415.
™ Ibid., n° 417. Trés instructif en ce sens, v. Civ. 2, 20 juill. 1993, préc.
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que celle, complexe et peu étudiée, de trouble, pourraient ainsi étre la voie prétorienne de la

construction positive d’une responsabilité civile préventive.

Si le risque n’a pas forcément pour objet un dommage ou un préjudice740

n’est jamais lui-méme une lésion, soit un résultat juridique. Résultat autonome, cet aléa quant
a la survenance d’une circonstance défavorable ne peut étre qualifiable que de résultat

, 11 va de soi qu’il

\

juridique. Reste a savoir s’il peut participer de la constitution du fait générateur de
responsabilité civile. Certes la jurisprudence rappelle souvent la nécessité d’'un dommage ou
d’un préjudice certain’. Plus clairement encore, elle souligne que le simple risque ne saurait
suffire & nouer le lien de responsabilité civile”®. Elle 1’a réaffirmé encore récemment
dans I’affaire qu’il semble convenu d’appeler des "sondes cardiaques défectueuses”"'®. A la
suite de I’annonce par leur fabricant d’un vice de conception de la sonde cardiaque dont
étaient équipés certains patients, dont quelques-uns étaient déja décédés, d’autres avaient,
apres plusieurs années vécues avec cette « épée de Damocles plantée au milieu de la
poitrine »"**
I’appareil. lls avaient ensuite agi en justice pour obtenir réparation de leurs préjudices affectif

(crainte de succomber a une crise cardiaque) et économiques (frais liés a 1’opération), et de

et sous surveillance médicale soutenue, pris I’initiative de se faire explanter

leur dommage corporel (atteinte a I’intégrité corporelle liée a 1’opération, voire a ses
complications). La Cour de cassation, suivant en cela la grande majorité des juges du fond,
avaient alors admis ou prescrit le refus de I’indemnisation au motif que « le changement de
sonde, effectué a titre préventif et sans preuve que (la surveillance médicale) aurait été
insuffisante, n’avait pas posé de probleme et que le patient avait été soumis a un risque qui ne
s était pas réalisé, la cour d’appel (avait) pu en déduire que le préjudice invoqué avait un
caractere éventuel ». Le principe réaffirmé encore en 2006 est donc clair : le risque ne peut
étre analysé qu’en un préjudice éventuel inapte a donner lieu a la responsabilité civile de son
auteur’®.

0 11 peut également avoir pour objet un risque. V. supra n° 103.

L Civ. 1, 27 mars 2001 : JCP, 2001, 11, 10089, note D. GUIHAL.

™2 \/. not. Civ. 1, 16 juin 1998, préc., Civ. 1, 27 mars 2001, préc., et Civ. 1, 19 déc. 2006 (2 arréts) : D., 2007,
pan., chron. Ph. BRUN, p. 2897 ; Resp. civ. et assur., 2007, comm., n° 64, note Ch. RADE ; et RTD Civ., 2007,
obs. P. JOURDAIN, p. 352.

3 Civ. 1, 19 déc. 2006 (2 arréts), préc.

’* Ch. RADE, note cit.

™ En réalité, si le principe de I’indifférence du risque est bel et bien affirmé — ce qui a été vu par une doctrine
regrettant que la Cour de cassation ne se soit pas saisie de I’occasion qui était censée lui étre donnée de consacrer
une responsabilité préventive se fondant sur le principe de précaution et anticipant I’article 1344 du Code civil de
I’avant-projet Catala, préc., (v. not. P. JOURDAIN, obs. cit., Ch. RADE, note cit. Adde S. HOCQUET-BERG,
cité in Ph. BRUN, chron. cit.,), il n'en demeure pas moins trés mal illustré et appliqué en 1’espéce. La seule
l1ésion éventuelle ici consiste dans la réalisation de 1’arrét cardiaque, la crainte qu’il ne se réalise, les dépenses et
les lésions corporelles subies sont bien réelles. Prétendre le contraire est « injurieux pour les victimes » ainsi que
I’a écrit un auteur (P. JOURDALIN, obs. cit.). Comme I’a relevé la doctrine unanime (v. Ph. BRUN, chron. cit., P.
JOURDAIN, obs. cit., et Ch. RADE, note cit.), la difficulté ne tenait pas ici a I’existence incontestable des
atteintes mais a I’établissement du lien de causalité. La question qui se posait était seulement de savoir si, en
I’absence de I’anormalité de la sonde cardiaque, 1’explantation aurait été réalisée. La réponse a cette question
étant non, c’est donc que cette défectuosité est une cause des dommages et préjudices, cause que I’on peut juger
suffisante a ce qu’il y ait responsabilité civile. En ce sens, adde C. SINTEZ, op. cit., n® 119.
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Pourtant, il n’en reste pas moins qu’une part de plus en plus considérable de la doctrine fait
¢tat d’une tendance jurisprudentielle a admettre timidement que le simple risque suffit a ce
que la responsabilité de son auteur ne soit engagée’®
jurisprudence que la responsabilité civile soit fondée sur un simple résultat materiel, ouvrant

. Des lors, c’est que 1’on accepte en

ainsi la porte a une responsabilité préventive. Cela devra faire 1’objet d’une vérification. En
attendant, une démonstration similaire, quoique moins évidente, doit étre menée pour la
notion plus mystérieuse de trouble.

121. Le trouble comme résultat matériel de la responsabilité civile. Si la notion de
trouble est de plus en plus utilisée par la doctrine civiliste”’
étudié trés sérieusement la distinction de cette notion et de celles de dommage et préjudice’™®,

, peu d’auteurs ont néanmoins

Ceux qui I’ont fait ont en tout cas insisté tres clairement sur la différence qu’il y avait entre
elles : « I’opposition entre le trouble et le dommage implique de la rigueur »"*. Constatant
que ’«on a pris ’habitude de réduire le fait délictueux a un fait générateur et a un
dommage, unis par un lien de causalité »"% un auteur propose, s’inspirant du droit suisse, de
présenter les « trois séquences du fait délictueux »". Celui-ci se décomposerait de la sorte :
une action ou une omission ; une atteinte consistant dans « le fait ou [’état de fait illicite en
tant qu’événement de nature a perturber les intéréts d’autrui » ; et les conséquences de cette
derniére, le dommage et le préjudice™ . 1l identifie plus tard™® cette atteinte, étape
intermédiaire entre le fait et la Iésion, au trouble qui apparait surtout comme étant le

« précurseur du dommage »">* et non ce dernier lui-méme, qui ne serait qu’une potentialité du

™8 \/. not. J.-V. BOREL, «La responsabilité pour troubles anormaux de voisinage : de la réparation a la
prévention », RRJ, 2007-4, pp. 1754 et s., M. BOUTONNET, op. cit., 1057 et s., S. GAUDEMET, art. cit., S.
GRAYOT, op. cit., n° 405 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n°1413-1, N. RIAS, op. cit., n°®,1185 et s.,
C. SINTEZ, op. cit., passim., D. TAPINOS, op. cit., n° 896 et s., G. VINEY, Traité de droit civil. Introduction &
la responsabilité, préc., n° 66-3, et G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n° 278,

™7\, not. C. BLOCH, op. cit., n° 384 et s, M. BOUTONNET, op. et loc. cit., Ph. BRUN, op. cit., n° 504, Ph.
CONTE, préface a la thése de C. GUILLEMAIN, op. cit., C. GUILLEMAIN, op. cit., Ch. LAPOYADE-
DESCHAMPS, art. cit., Ch. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit.,, n°424 et s., et « Antennes-relais : distinguer
risque, trouble et préjudice sur fond de principe de précaution », RLDC, 2009, n°® 3374, Ph. LE TOURNEAU,
avant-propos a la thése de C. BLOCH, op. cit., p. XVI, C. SINTEZ, op. cit., n° 449 et s., C. THIBIERGE,
préface a la these de M. BOUTONNET, op. cit., et G. VINEY, « Cessation de ’illicite et responsabilité civile »,
MEél. G. Goubeaux, Dalloz/L.G.D.J., 2009, pp. 547 et s.

8 En réalité, il semble n’y en avoir que trois en droit francais, a savoir en premier lieu, Mlle Guillemain (op.
cit.), puis M. Bloch (op. cit., n° 369 et s.), et enfin M. Sintez (op. et loc. cit..).

™3 C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 16. Adde ibid., n°, 19, 35, 38, 59, et 190, C. BLOCH, op. cit., n° 369, 377, 378,
386, et 388, et Ph. CONTE, op. cit. La jurisprudence ferait également la distinction, v. ainsi Civ. 3, 3 nov. 1977 :
D., 1978, jur., note F. CABALLERO, p. 434. Contra v. V. WESTER-OUISSE, « Responsabilité pour troubles
anormaux : le modéle d’une responsabilité fondée sur le dommage », RRJ, 2007-3, pp. 1219 et s.

0 C_BLOCH, op. cit., n° 375.

"1 Ipid., n° 376 et s.

2 Ibid.

3 Ibid., n° 385 et s.

754 Cette expression de Mlle Guillemain (op. cit., n° 23, 47, et 59) est constamment reprise par la doctrine (v. not.
C. BLOCH, op. cit., n° 388) qui parait méme tendre a résumer le trouble a cela (v. not. Ph. BRUN, op. cit.,
n°215, note 4, Ph. CONTE, op. cit., p. 8, et Ch. LAPOYADE-DESCHAMPS, art. cit.). Sur cette notion, adde
supra n° 73, note 460.
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trouble™®. Le critére de distinction serait donc principalement chronologique. Précédant la
Iésion, le trouble ne peut étre un résultat juridique et n’est par conséquent qualifiable que de
résultat matériel”®
est le précurseur du dommage, « il fait planer la menace d’un résultat porteur d’un mal plus
considérable, le dommage »™*’, il tend « & compromettre un intérét »°°, il est constitué par
«la seule potentialité de la situation illicite a (...) entrainer » un dommage ou un

, et donc de risque. Plusieurs éléments militent en ce sens. Tout d’abord, il

préjudice™. Sa définition méme en fait un risque, un résultat caractérisé par le fait qu’il
augure un événement défavorable. 1l en est ainsi également de son caractére « inséparable du
fait ou de 1'état de fait illicite » . Tel est en effet le cas du risque qui ne nait et ne vit en
principe que tant que I’activité dangereuse demeure, ce qui pose souvent la question de savoir
s’il est un effet détachable ou un simple attribut de 1’acte. Enfin, a ét¢ mise en exergue la
nature préventive de I’action ayant pour objet de s attaquer au trouble’®*. Pourtant, les auteurs
prennent soin de distinguer le trouble de la notion de risque. En realité, toutefois, cela ne
signifie pas que le trouble n’est pas un risque mais simplement que tout risque n’est pas un
trouble™2. Celui-ci se caractériserait par son effectivité’®® et par son caractére concret, au sens
de proche causalement et temporellement’®, et trés probable’. Le trouble serait donc un
résultat matériel constitué par un risque certain et d’une grande probabilité ayant
nécessairement une lésion pour objet avec lequel elle aurait un rapport de proximité causale et
temporelle. Reste a savoir si ce résultat matériel peut constituer un fait générateur de
responsabilité civile.

On retrouve la notion de trouble dans divers domaines particuliers traditionnellement
rattachés au droit de la responsabilité civile, a savoir le contentieux des troubles de voisinage
ou de la concurrence illicite ou déloyale’®®. En outre, elle aurait un domaine général

d’application au travers du droit de la cessation de I’illicite qui reléverait également de la

™ C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 49. Rappr. Ph. LE TOURNEAU, op. et loc. cit.

"8 On notera qu’il est tout de méme considéré comme un résultat & part entiére. En ce sens, v. C. BLOCH, op.
cit.,, n° 386, Ph. CONTE, op. et loc. cit., et C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 19 et 23.

7' ph, CONTE, op. et loc. cit.

%8 C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 15. Adde n° 23, 47, et 59.

% C. BLOCH, op. cit., n° 388, et 390-2.

"% |pid., n° 377. Adde C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 32.

81y not. C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 19 et 199. Adde G. VINEY, art. cit.

62 /. trés clairement, M. BOUTONNET, op. cit., n°1058 : « un trouble représente nécessairement un risque
mais tous les risques ne créent pas toujours des troubles », « Quand le juge hésite a appliquer le principe de
précaution », note sous Aix-en-Provence, 8 juin 2004, D., 2004, jur., pp. 2678 et s., et « Les risques éventuels
générés par les antennes-relais de téléphonie mobile devant le juge civil », Gaz. Pal., 22-24 nov. 2009, pp. 11 et
s., et C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 33 : « n’importe quel risque n’est pas a méme de constituer un trouble ».
Rappr. C. THIBIERGE, op. cit.

®3\/. C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 27 et 205, et C. BLOCH, op. cit., n° 390-2. Cette exigence d’un risque
certain exclut nécessairement que le principe de précaution, ayant vocation a s’appliquer aux risques
hypothétiques de dommage ou de préjudice, soit mis en ceuvre a travers cette notion. Trés clairement en ce sens,
v. ibid.

64\/. M. BOUTONNET, op. et loc. cit., et C. GUILLEMAIN, op. cit., n° 33 et 59.

V. ibid., n° 59.

86 \/. C. BLOCH, op. cit., et G. VINEY, art. cit.
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responsabilité civile’’. En dépit du fait qu’elle ne se manifeste clairement que dans des cas
particuliers™®, I’institution serait d’application générale par le biais de Particle 1382 du Code
civil qui constituerait le seul fondement juridique substantiel envisageable pour une théorie
générale de la cessation de Dillicite en droit privé’®. Camouflée sous les airs de la réparation
en nature et confondue avec elle par la doctrine’ et, trés souvent également, par le droit
positif’ "t
peut-étre ainsi pas tant & consacrer qu’a simplement formaliser’'2, notamment pour que son
autonomie de régime puisse étre pleinement reconnue et appliquée’”. Cette autonomie se
traduit notamment, quant aux conditions de la responsabilité, par une objectivation opérant un
glissement de la Iésion au trouble’".

Il résulte de cela que la responsabilité civile pourrait exister sans dommage ni préjudice,

sur le fondement d’un simple risque, au moins dans quelques domaines particuliers, voire, au

, 11 s’agirait d’une véritable fonction de la responsabilité civile. L’institution ne serait

mieux, par la vocation universelle de la cessation de I’illicite de droit commun.

122. Nécessité d’une vérification. Sans discuter encore’” le rattachement, ni dans sa
réalité ni dans son opportunité, de cette derniére a la responsabilité civile, il faut toutefois
verifier que le trouble amene la responsabilité civile a vraiment reposer sur un simple résultat
matériel. Il en sera de méme pour la notion de risque. Cela supposera, d’une part, de
s’interroger sur la réalité de la distinction du trouble ou du risque et de la 1ésion, de s’assurer
que les faits qualifiés de trouble ou de risque ne puissent pas 1’étre également de dommage ou
de préjudice. D’autre part, moins radicalement, il se pourrait que le trouble, tout en n’étant pas
qualifiable de résultat juridique, ne soit pris en compte par le droit de la responsabilité civile
qu’accompagner d’une lésion précédente ou concomitante apte a fonder le lien

d’obligation776.

87 (C’est la thése défendue par M. Bloch (op. cit) et a laquelle adhérent divers auteurs. V. not. M.
BOUTONNET, op. cit., Ph. BRUN, op. cit., n° 599 et s., Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 26 et 2441, C.
SINTEZ, op. cit., spéc. n° 8 et s., 86 et s., et 252 et s., et G. VINEY, art. cit. Adde, moins clairement, M.
FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 43.

788\, C. BLOCH, op. cit., n° 96 et s., et 131 et s., et G. VINEY, art. cit. Il s’agit notamment des contentieux de
la concurrence déloyale, des droits de la personnalité, du droit des pratiques restrictives de concurrence, du droit
de la consommation, ainsi que du droit de la propriété intellectuelle.

9\, ibid., et C. BLOCH, op. cit., n° 10-2, 131 et s, et 240.

"y ibid. , n° 6 et 69 et s. On notera que méme les auteurs qui en reconnaissent la spécificité I’étudient avec la
réparation en nature. V. par ex., Ph. BRUN, op. et loc. cit.

"L\, C. BLOCH, op. cit., n° 7-2 et s., 64 et 67 et s., et Ph. LE TOURNEAU et alii, op. cit., n° 2444,

2\/. C. BLOCH, op. cit., n° 222, 176, 436, 460 et s., et 547 : « De cette fonction de cessation de l'illicite, le
droit positif a dispersé la matiére mais la livre pourtant ».

v/, ibid., n° 241 et s. Adde Ph. BRUN, op. et loc. cit., et G. VINEY, art. cit.

M\, C. BLOCH, op. cit., n° 334 et s, et G. VINEY, art. cit.

V. infran® 131 ets., et 135 et s.

% En ce sens, v. G. VINEY, art. cit.
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B- Veérification de I'effectivité de I'appréhension directe du risque par le droit civil de la
responsabilité

123. Le bon grain et I'ivraie. De nombreuses hypothéses sont imaginées ou rapportées
de la jurisprudence pour illustrer cette évolution de la responsabilité civile en un sens
prospectif. Il faut cependant se méfier et savoir séparer le bon grain de I’ivraie’”’ car, parfois,
I’appréhension du risque peut étre discutée, ce qui n’empéche pas qu’il y ait des situations

d’appréhension véritable du risque par le droit de la responsabilité civile.

124. L'appréhension contestable du risque par la responsabilité civile : caractere
erroné de la qualification de risque ou de trouble. Parfois, on peut contester le fait que la
responsabilité civile soit fondée sur le risque, et ce, en raison du fait qu’il n’y a pas
véritablement risque ou trouble mais bien dommage ou préjudice.

Tel est le cas, principalement, lorsque le soi-disant trouble consiste en I’atteinte a un droit
subjectif’”®. Le dommage consistant en la lésion d’un intérét juridiquement protégé et le droit
subjectif étant la qualification applicable aux intéréts les plus évidemment protégés par le
droit, il en résulte que toute atteinte effective a un droit subjectif est nécessairement
qualifiable de dommage. L’empiétement sur le terrain d’autrui, 1’inexécution contractuelle,
I’usage du nom, de la voix ou de I’image d’autrui, I’atteinte portée a sa vie privée, en sont
donc’”. Cela est admis par SAVATIER qui, parmi les premiers, a insisté sur la distinction de
la réparation et de la cessation, et qui a pu écrire : « le simple fait que (le) droit a été entamé
autorise la victime a demander réparation, méme si la perte a été pécuniairement

insignifiante »"%°

. On peut aussi trouver d’autres illustrations de cette hypothese. Ainsi, parmi
les cas d’espéces présentés par un auteur comme censes illustrer des exemples dans lequel il
serait question de cessation de simples troubles ayant pour objet un intérét collectif, il y a
parfois en réalit¢ une véritable atteinte, que ce soit a 1’environnement781, a Dintérét des

consommateurs’®? ou & la dignité de la personne humaine’®.

T\/.N. RIAS, op. et loc. cit.

8 pour des ex., v. C. BLOCH, op. cit., n° 342 et s., et C. SINTEZ, op. cit., n° 34 et s., et n° 446 et s.

" pour plus de détails, v. infra n° 350 et 352 et s.

80 |n op. cit., n° 522.

By, par ex., Caen, 6 sept. 1994 (destruction effective d’une espéce végétale protégée) : JCP, 1995, IV, 1367, et
Poitiers, 23 janv. 1996 (construction illicite de nombreux logements portant atteinte effective a I’environnement
de I’ile d’Oléron): Rev. jur. env., 1996, n° 4, note B. DROBENKO, p. 469, et R. LEOST.

82 \/. not. TGI Nanterre, 22 mai 2002 (atteinte effective & la confiance des consommateurs par publicité
trompeuse) : D., 2002, n° 22, obs. V. AVERA-ROBARBET, p. 1832, et Civ. 1, 9 mars 2004 (idem) : Comm.
com. électr., 2004, comm. n°® 93, note L. GRYNBAUM.

8 \/. not. Paris, 28 mai 1996 (réparation et cessation de ’atteinte a la dignité de la personne humaine causé par
une campagne publicitaire utilisant des clichés de parties du corps humain tatoué¢ de I’inscription "HIV
positive") : D., 1996, note B. EDELMAN, p. 617, TGI Paris, 8 aolt 2002 (réparation refusée au motif de
I’absence de préjudice mais cessation et donc responsabilité admise de celui qui contribue, en hébergeant des
sites néonazis, & porter ce qui peut étre considéré comme une atteinte effective a la dignité humaine et a 1’égalité
entre les hommes), cité in C. BLOCH, op. cit., n° 360, note 1509, et Versailles, 24 nov. 2004 (commercialisation
d’un singe en peluche dénommé "Nazo le skizo" et ayant 15 voix, jugée comme portant « atteinte » a la dignité
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Dans I’ensemble de ces cas, la responsabilité civile est fondée sur un résultat juridique, et

méme n’est fondée que sur cela.

125. L'appréhension contestable du risque par la responsabilité civile : caractére
surabondant du fait qualifiable de risque ou de trouble. Il peut aussi arriver que le juge
civil prenne effectivement en compte le risque ou le trouble sans que ceux-ci ne fondent la

responsabilité civile, un dommage ou un préjudice pouvant étre également identifié’®*.

En mati¢re de cessation de l’illicite par exemple, certaines mesures tendent a éviter la
perpétuation d’un trouble actuel ayant déja causé un dommage ou un préjudice, tandis que
d’autres ont pour objet d’éviter son existence ou plutot celle de ses conseéquences lésionnaires,
soit qu’il s’agisse de prévenir leur réitération, soit qu’il soit question d’empécher leur toute
premiére survenance. Les deux premiéres hypothéses’® doivent étre rangées ensemble car
elles entrent dans le cadre classique de la responsabilité civile dans la mesure ou celle-ci
pourrait suffisamment s’expliquer par un résultat juridique, a savoir le dommage ou le
préjudice qui s’est déja réalisé. Cette solution doit méme s’appliquer a fortiori car, si I’on
admet que le préjudice futur soit indemnisé, alors il parait aller de soi qu’il puisse étre
prévenu. Les mémes raisons’®® motivent les deux solutions. Il semble méme que la réparation
de ce dernier type de préjudice ne trouve son explication que dans le fait que la prévention
n’est plus possible.

Certaines décisions semblent fonder la responsabilité civile sur I’existence d’un risque.
Ainsi, il est souvent jugé qu’il y a lieu a responsabilité¢ quand il y a un risque pour la sécurité
des biens de la victime™’, de sa fortune, de sa santé ou sa vie’®. Cependant, dans bien des
cas, le risque s’accompagne d’un dommage ou d’un préjudice véritable apte a fonder, en
I’absence du risque, la responsabilité de son auteur’*. De fait, le préjudice affectif résultant de

des schizophrénes, terme juridiquement exact dans la mesure ou la dignité, en tant qu’intérét collectif, n’est pas
seulement menacée mais bien Iésée) : RTD Civ., 2005, obs. J. HAUSER, p. 364.

8 En ce sens, v. not. Ch. QUEZEL-AMBRUNAZ, art. cit.

"8 Qui, pour certains, semblent les seules envisageables (v. G. VINEY et P. JOURDAIN, Traité de droit civil.
Les effets de la responsabilité, L.G.D.J., 2° éd., 2001, n° 7 et s.) et qui sont souvent les seules envisagées (V. Ph.
LE TOURNEAU et alii, op. cit., n® 2442).

78 \/. supra n® 117 et s.

7V, not. Civ. 2, 16 juill. 1982: D., 1982, IR, p. 429, TGI Paris, 8 janv. 1986 : D., 1987, somm. comm. p. 138,
1°® esp., Civ. 2, 17 mai 1995 : Bull. civ., n° 142, Civ. 2, 12 déc. 1996 : Bull. civ., n° 287, et Civ. 2, 24 févr. 2005
(2 arréts) : Bull. civ., n° 50 et 51 ; D., 2005, jur., note N. DAMAS, p. 1395 ; JCP, 2005, Il, 10100, note
TREBULLE, et I, 149, obs. G. VINEY, et 181, obs. H. PERINET-MARQUET ; et RTD Civ., 2005, chron. P.
JOURDAIN, p. 407.

8 \/. not. Crim., 11 juin 1985 : Bull. crim., n° 222, et Civ. 2, 12 déc. 1996, préc., et 26 sept. 2002 : JCP, 2003, I,
154, chron. G. VINEY.

8 \/_ not. Civ. 2, 16 juill. 1982, préc., et Civ. 1, 19 déc. 2006 (2 arréts), préc.

0 v/ ainsi Riom, 10 févr. 1830, cité in S. GRAYOT, op. cit., n® 406 (I’arrét dispose certes que « les riverains
exposés a souffrir de [’existence d’une digue sont fondés a en demander la suppression, méme avant qu’il en ait
résulté un dommage » mais la souffrance s’analyse en une diminution du bien-&tre qualifiable de préjudice
affectif), Civ. 2, 16 juill. 1982, préc. (les juges notent qu’il y un risque d’incendie mais ne font qu’ajouter cela au
bruit et & ’odeur, le tout conduisant nécessairement un préjudice affectif), Civ. 2, 17 mai 1995, préc.
(dépréciation d’un bien immobilier), Civ. 2, 18 déc. 1996, préc. (perte de jouissance, dépréciation d’un bien
immobilier, destruction partielle du méme bien), et Civ. 2, 26 sept. 2002, préc. (préjudice patrimonial dd a la
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la crainte du risque’®* ou le préjudice patrimonial découlant de la dépréciation des biens de la
victime sont presque systématiques’®?. Cela est particuliérement vrai lorsqu’est pris en compte

g " ou de cambriolage”™® ou, plus

. 794 5. .
¢boulements™, d’incendie
797

un risque d’inondation
généralement, un trouble du voisinage
parfois explicitement pris en compte par la jurisprudence

. Les préjudices affectif et patrimonial sont d’ailleurs
%8 || suffit de citer deux décisions
qui ont beaucoup fait écrire pour s’apercevoir qu’elles entrent tout a fait dans les canons
classiques de cette matiere dont elles respectent toutes les exigences techniques.

L’arrét rendu par la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation le 10 juin 2004, en
premier lieu, concernait une affaire dans laquelle une personne résidant dans une villa situee a
proximité d’un parcours de golf faisait, tout comme sa propriété, 1’objet d’une pluie de balles.
Elle avait demandé réparation des dégats qui en avaient résulté et modification du parcours de
golf. L’arrét de la cour d’appel de Montpellier qui lui avait accordé 1’indemnisation demandée
avait fait I’objet d’un pourvoi. La Cour de cassation en saisit ’occasion pour affirmer que la
victime, étant « contrainte de vivre sous la menace constante d’une projection de balles qui
devait se produire d’'une maniere aléatoire et néanmoins inéluctable, et dont le lieu et la force
d’impact, comme la gravité des conséquences potentielles, étaient totalement
imprévisibles, continuait a subir des inconvénients qui excédaient dans de fortes proportions

cessation de 1’activité professionnelle), Crim., 11 juin 1985, préc. (alors que la responsabilité semble étre admise
sur le seul fondement du risque d’étre exposé a des dommages non couverts par une assurance obligatoire mais
non souscrite par le responsable et a des frais liés a 1’obligation a venir pour les victimes de contracter une
assurance personnelle, il faut noter que la Cour de cassation reléve également « la violation d’une obligation
contractuelle », soit un dommage patrimonial), TGI Paris, 8 juin 1986, préc. (non seulement les juges précisent
que « le préjudice subi par la demanderesse (...) résulte notamment du risque » mais elle caractérise, en outre,
une atteinte a la vie privée), Civ. 3, 25 mai 2005, préc. (présence de désordres et malfagons, atteinte au droit de
créance par violation contractuelle, sans compter que 1’exposition d’un ouvrage a des risques sismiques
entrainent forcément sa dépréciation), et Civ. 1, 19 déc. 2006 (2 arréts), préc. (la jurisprudence ne semble pas
s’opposer a la réparation du préjudice moral résultant de la crainte du risque mais la cassation n’est prononcée
que pour défaut de réponse a conclusions).

1 Qui semble rejoindre le chef de préjudice naissant qualifié¢ de préjudice d’angoisse. V. supra n° 69.

792 C’est souvent ainsi que le comprend et, peut-étre pour cela, que I’admet la doctrine. V. not. L. CADIET, Le
préjudice d’agrément, op. cit., n° 150 et s., qui considere que les « nuisances » sont, avec les accidents, la cause
des préjudices affectifs et que « le préjudice d’agrément est a l’origine de la jurisprudence sur les troubles
anormaux du voisinage » (ibid., n° 165), J. CARBONNIER, op. et loc. cit. : « la crainte du préjudice éventuel
crée d’ores et déja une insécurité, qui est un préjudice actuel, parce qu’elle entraine une certaine dépréciation
de 'immeuble », et R. SAVATIER, op. cit.,, n° 523 : « méme lorsqu’un dommage est encore éventuel, il se
traduit fréquemment sous la forme actuelle d’une dépréciation ou d’une menace ». Comp. C. GUILLEMAIN,
op. cit., n® 33 et 60, qui estime que le trouble se caractérise par I’existence d’« une géne concréte », une
perturbation effective pour la victime, ce qui peut étre qualifié de préjudice affectif.

%\, par ex., Civ. 3, 17 déc. 2002 : JCP, 2004, |, 101, chron. G. VINEY.

4 \/. not. Civ. 2, 17 mai 1995, préc., Civ. 2, 18 déc. 1996, préc., et Civ. 2, 26 sept. 2002, préc.

3\ not. Civ. 2, 16 juill. 1982, préc., et Civ. 2, 24 févr. 2005, préc.

8 \/_par ex. Paris, 4 nov. 1986 : D., 1986, IR, p. 459.

7\, not. Civ. 2, 15 déc. 1971 : Bull. civ., n° 345, Civ. 2, 16 juill. 1982, préc., Civ. 2, 24 févr. 2005, préc., et
Civ. 3, 3 nov. 1977, préc.

"8Ainsi pour la dépréciation de la valeur du bien, v. Civ. 2, 15 déc. 1971, préc., Civ. 2, 17 mai 1995, préc., et
Civ. 2, 18 déc. 1996, préc. De méme, pour le préjudice affectif résultant du risque, v. Riom, 10 févr. 1830, préc.,
et Civ. 2, 15 déc. 1971, préc. Rappr. Civ. 1, 19 déc. 2006 (2 arréts), préc.

9 Civ. 2, 10 juin 2004 : D., 2005, pan., chron. D. MAZEAUD, p. 185 ; Resp. civ. et ass. , 2004, comm. n° 336 ;
et RTD Civ., 2004, pp. 738 et s., obs. P. JOURDAIN.
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ceux que [’on pouvait normalement attendre du voisinage d’un parcours de golf », ce qui
justifiait son droit de créance. Il est tres clair en I’espéce que si le risque de Iésions dues a la
chute de balles a constitué une des motivations principales de cette décision, celle-ci n’en
demeure pas moins classique dans la mesure ou il y a bien eu, non seulement des dommages
et des prejudices patrimoniaux resultant des atteintes portées aux biens de la victime, mais
encore un préjudice affectif consistant en le désagrément que cause 1’obligation de vivre sous
la menace de subir des atteintes imprévisibles & chaque instant®®.

En second lieu, c’est a 1’affaire Lagouge qu’il faut faire référence®™. A la suite de
I’installation d’une antenne-relai de téléphonie mobile, des familles habitant a proximité
avaient demand¢ en justice la réparation de leur préjudice et le démanteélement de I’ouvrage.
Elles obtinrent gain de cause devant les juges de premiere instance, puis devant la Cour
d’appel de Versailles qui se fonda sur le préjudice moral consistant dans I’anxiété 1égitime
causé par le risque sanitaire hypothétique auxquelles les victimes étaient depuis plusieurs
années exposées. On voit clairement qu’ici le risque n’est pas suffisant et que ce qui motive la
réparation tient a I’existence d’un préjudice moral. Il ne s’agit pas d’un «risque
préjudiciable »**, au sens ou ¢’est le risque méme qui serait considéré comme une lésion par
les magistrats, mais bien d’un préjudice affectif consistant classiquement en la diminution du
bien-étre de la victime. Ce préjudice a été contesté en 1’espéce au motif que la crainte des
victimes ne serait fondée que sur un risque incertain de dommage ce qui serait irrationnel®®,
Néanmoins, en disant cela on n’en conteste pas la réalité, la certitude, mais simplement la
Iégitimité On ne dit pas qu’il ne s’agit pas d’un résultat juridique mais, simplement, que celui-
ci n’a pas tous les caractéres requis pour fonder une responsabilité civile. Or, il semble bien
que sous l’influence de 1’esprit "précautionniste" qui innerve aujourd’hui le droit de la
responsabilité civile, a ’image de la société elle-méme, les juges aient estimé légitime la

800 st la présentation inverse que retiennent les commentateurs (v. note précédente) qui mettent 1’accent sur
I’importance des risques comme fondement de la responsabilité. Si la conviction des juges tient peut-étre a cela,
I’important pour notre étude est de vérifier dans quelle mesure la responsabilité civile peut se passer
techniquement d’une lésion. Rappr. R. DEMOGUE : « la privation de jouissance d’'un immeuble sans préjudice
matériel autre est déja un dommage suffisant. C’est le cas si le voisinage d’un champ de tir par les obus passant
a proximité empéche de jouir d’un terrain. La chute de projectiles outre les dégdts matériels cause un trouble de
jouissance donnant lieu a réparation », cité in S. GRAYOT, op. et cit., et F.-G. TREBULLE, note cit.

801 \sersailles, 4 févr. 2009, Lagouge : Gaz. Pal., 11-12 mars 2009, note A. SULTAN, p. 65 ; JCP, 2009, act., 83,
obs. C. BLOCH, et I, 123, chron. Ph. STOFFEL-MUNCK, et 2009, 248, chron. Ph. STOFFEL-MUNCK ; et
Resp. civ. et ass., 2009, comm. n° 75, note G. COURTIEU. Adde Ch. QUEZEL-AMBRUNAZ, art. cit., et Ph.
STOFFEL-MUNCK, « La théorie des troubles du voisinage a 1’épreuve du principe de précaution : observations
sur le cas des antennes relais », D., 2009, chron., pp. 2817 et s. V. aussi, plus récemment, Montpellier, 15 sept.
2011: D., 2012, chron. Ph. BRUN et O. GOUT, p. 53, et note B. PARANCE, p. 267.

82 £ _.G. TREBULLE, note cit. L auteur n’est pas toujours trés clair cependant qui dit, tantdt que « le risque
peut, en lui-méme, étre regardé comme caractérisant un préjudice actuel et certain », tantét que « [’existence
méme d’un risque est (...) de nature a altérer la situation personnelle ou patrimoniale de celui qui y est
exposé ». C’est dire deux choses différentes. Dans le premier cas, le risque est un préjudice. Dans le second, il
cause un préjudice. C’est cette seconde présentation qui parait la plus juste. Adde J.-V. BOREL, art. cit., et M.
BOUTONNET, «Le risque, condition "de droit" de la responsabilité civile, au nom du principe de
précaution ? », D., 2009, pp. 819 et s.

803 /. ainsi M. BOUTONNET, art. cit., et Ph. STOFFEL-MUNCK, « La théorie des troubles du voisinage &
I’épreuve du principe de précaution », préc., et chron. sous Versailles, 4 févr. 2009, préc.
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crainte résultant de risques dont I’inexistence objective potentielle est compensé par
I’incapacité de la science a apporter des réponses et par la gravité des 1ésions éventuellement
encourues. S’il y a lieu de critiquer le raisonnement des magistrats, c’est sur ce jugement de
valeur, non sur le jugement de réalité constatant 1’existence de I’angoisse des victimes®™. Par
ailleurs, la jurisprudence présente parfois expressément le risque comme un simple fait causal
ou alors comme le révélateur de I’anormalité de ce fait causal, plutét que comme un résultat
légal®®.

Il faut donc se méfier de I’utilisation des notions de trouble et de risque par la
jurisprudence qui, soit est maladroite dans les qualifications qu’elle applique, soit n’a pas ni
pour effet ni méme pour objet de reconnaitre une responsabilité civile préventive fondée sur
un simple résultat matériel. Néanmoins, ces hypothéses contestables de prise en compte du
risque ne doivent pas cacher les situations ou cette derniére est indiscutable.

126. L’appréhension véritable du risque par la responsabilité civile : 1'exemple
facheux du contentieux des antennes-relais. La responsabilité civile pour risque existe. Elle
est bien cachée, il faut la chercher minutieusement, mais on finit par la trouver. Seuls des
exemples, cependant, peuvent étre donnés et il n’existe par conséquent aucune regle générale
donnée par la jurisprudence pour fonder, expliquer ou encadrer cette direction contra legem
prise par le droit de la responsabilité civile.

Alors que l’on craignait devoir attendre une action exercée en représentation d’une
personne en état végétatif chronique®® occupant un logement dont il n’est pas le
propriétaire®™’ pour qu’il soit possible de vérifier si le risque « pur de tout alliage »*® est en
mesure de fonder la responsabilité de son auteur, le contentieux des antennes-relais est venu
apporter une réponse a cette question. La décision dont il s’agit est contestable et contestée a
bien des égards. Pour autant, elle illustre bien I’existence positive d’une responsabilité civile
préventive fondée sur un résultat matériel. Il s’agit d’un arrét de la cour d’appel d’Aix-en-
Provence du 8 juin 2004%”°. Des antennes-relais de téléphonie mobile avaient été
régulierement implantées aux alentours du terrain appartenant a une commune et mise a la

disposition d’une école primaire. Les enfants s’étaient immédiatement plaints de maux de téte

804 M. Quézel-Ambrunaz évoque, in art. cit., une autre difficulté tenant au lien de causalité. Selon lui, I'angoisse
des victimes n'est pas due aux ondes mais aux doutes concernant leur innocuité, ce qui exclurait toute conception
matérialiste du lien causal. On pourrait toutefois caractériser une cause bien matérielle dans I'installation méme
des antennes-relais.

85 \/. par ex., Civ. 2, 17 mai 1995, préc., Civ. 2, 18 déc. 1986, préc. (« sans rechercher si (...) par le seul effet de
la menace d’écroulement de la falaise, les consorts Allard n’avaient pas été privés de la jouissance de leur
bien »), et Civ. 2, 26 sept. 2002, préc. (« ce risque constituait donc la cause de la cessation d’exploitation de
[’hétel »). Sur ce point, v. Ch. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n® 425 et s., et art. cit., F. MILLET, op. cit.,, n°
313 ets., et N. VOIDEY, op. cit., p. 243.

806 Ce qui aurait écarté tout préjudice affectif. V. infra n° 352 et s.

87 Ce qui exclurait le préjudice patrimonial découlant de la dépréciation du bien.

808 Selon I’expression utilisée par MM. Mazeaud et Tunc au sujet du préjudice moral, in op. cit., n° 295.

809 Ajx-en-Provence, 8 juin 2004 : D., 2004, jur., note M. BOUTONNET, p. 2678. Adde M. BOUTONNET,
« Quand le juge hésite a appliquer le principe de précaution », préc.
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et de troubles du sommeil, de telle sorte que certains parents avaient demandé qu’on les fasse
changer d’école. La commune avait donc agi en justice pour obtenir le déplacement de
I’antenne. Aprés avoir obtenu gain de cause en premiére instance®', sur le fondement de la
théorie des troubles anormaux du voisinage affublée de la « prothése argumentative »*'* du
principe de précaution, appel fut interjeté de cette décision que les juges aixois confirmérent
mais avec substitution de motifs®*?. La cour d’appel jugea que « la commune de la Roquette
sur Siagne, qui ne peut garantir aux usagers de son bdtiment scolaire l’absence de risques
sanitaires liés au voisinage de [’antenne, subit un trouble qui excéde les inconvénients
normaux de voisinage et se trouve fondé a obtenir qu’il y soit mis fin ».

I1 est incontestable qu’ici, pour le demandeur, il n’y a aucun résultat juridique. En tant que
personne morale, la commune ne peut subir aucun préjudice affectif®*. De plus, le terrain
expos¢ aux ondes potentiellement dangereuses est mis a la disposition d’un établissement
scolaire ce qui rend douteux le préjudice patrimonial découlant d’une dépréciation du bien. Il
faut donc se résoudre a conclure que, pour la cour d’appel d’Aix-en-Provence, responsabilité
civile et lésion ne sont pas indissociables. Cependant, quel est le risque ici ? La réponse a
cette question rend cet arrét particulierement critiquable. A priori, il devrait s’agir de risques
sanitaires, puisque c’est de la production de ceux-la que sont suspectées les antennes-relais.
La cour en fait d’ailleurs mention. Toutefois, il est certain que ce n’est pas le propriétaire du
terrain exposé, la commune, personne morale, qui encoure de tels risques. Cela, les magistrats
le savent aussi, tant et si bien qu’ils n’ont rien trouver d’autre que d’affirmer que le trouble du
voisinage consistait en [’impossibilit¢ pour le demandeur de garantir aux usagers de
I’établissement 1’absence de risques causés par le voisinage, de « remplir son obligation de
sécurité en tant que propriétaire mettant a disposition un immeuble », ce qui a été qualifié de
trouble « juridique » par un auteur®™. Ce que risquerait le demandeur, ce serait de voir sa
responsabilité engagée dans le cas ou un dommage effectif se réaliserait. Cela signifierait
qu’il puisse étre déclaré responsable du fait de 1’opérateur de téléphonie mobile, ce dont on
peut douter, ou que 1’on puisse lui reprocher de ne pas avoir respecté le principe de précaution
en laissant s’installer une antenne-relai. Mais dans ce dernier cas, encore aurait-il fallu que la
commune ait la compétence juridique pour faire obstacle a une telle implantation, en I’espece

conforme au droit positif. Les seuls a étre exposés a un risque en 1’espéce étaient donc les

810 TG| Grasse, 17 juin 2003 : Resp. civ. et ass. , 2003, chron. n° 29, S. KOWOUVIH.

811 5. KOWOUVIH, « Les troubles anormaux du voisinage et les antennes relais de téléphonie mobile : une
utilisation inédite du principe de précaution en matiere de responsabilité civile », chron. cit. sous TGI Grasse, 17
juin 2003, préc. Adde C. SINTEZ, op. cit., n° 67 et s.

812 Formellement, le principe de précaution est passé sous silence mais il imprégne ’arrét dont les auteurs ont
finalement fait « du principe de précaution sans le dire » (M. BOUTONNET, note sous Aix-en-Provence, 8 juin
2004, préc.). Par ailleurs, on notera qu’une telle solution est désormais inenvisageable, et ce, depuis que le
Tribunal des conflits, dans six arréts du 14 mai 2012 (n° C3844, C3846, C3848, 3850, 3852 et 3854), réserve au
juge administratif la compétence pour ordonner le déplacement d’une antenne-relais, le juge civil ne pouvant que
prononcer une condamnation en indemnisation du préjudice causé ou en cessation du trouble occasionné :

83V, infran® 352 et s.

84 M. BOUTONNET, note sous Aix-en-Provence, 8 juin 2004, préc .
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usagers du batiment®’®, la commune ne craignait rien. Il aurait donc fallu rejeter la demande
de la commune comme n’ayant pas intérét personnel a agir ou la considérer — mais sur quel
fondement alors ? — comme représentante des usagers de 1’établissement scolaire. Sur ce
point, et sur bien d’autres encore, cet arrét est donc critiquable. Il est toutefois intéressant d’en
traiter dans la mesure ou il démontre que 1’absence de toute lésion n’arréte plus la
jurisprudence®®. Reste que cette solution est rare dans ce type de contentieux®'’ et que, sauf
exception®'®, c’est surtout dans le domaine économique que la responsabilité civile pour

résultat matériel s’épanouit.

127. L’appréhension véritable du risque par la responsabilité civile : 1'exemple
fameux du droit économique. Cela semble évident lorsqu’une association de défense des
consommateurs agit en suppression d’une stipulation abusive dans un contrat-typeslg. Si
aucun contrat n’a été signé, il n’a existé qu’un risque pour les particuliers. Pour autant, on
pourrait y voir une atteinte a I’intérét collectif des consommateurs. Cependant, si I’action
intervient alors méme que la clause n’a été insérée dans aucun contrat encore proposé a la
conclusion, ce dommage collectif n’existe méme pas en I’absence de tout déséquilibre
effectif, bien qu'abstrait, des relations consommateurs-professionnels. 1l y a un simple risque
de dommage collectif a ’intérét des consommateurs. Mais peut-&tre cet exemple est-il trop

85 Dans ce cas cependant, un résultat juridique aurait pu étre relevé. Premiérement, I’arrét fait état de la
« préoccupation légitime » des parents, de leur peur, ce qui aurait pu étre qualifié de préjudice affectif (comp.
Versailles, 4 févr. 2009, préc.). Par ailleurs, on sait que les enfants ont manifesté des symptdmes, qualifiables de
dommages corporels et de préjudices affectifs, immédiatement aprés I’installation de I’ouvrage. Certes, il aurait
alors fallu les rattacher causalement au fait de ce dernier. Cependant, 1’influence du principe de précaution aurait
pu se manifester en permettant de présumer le lien de causalité (sur cette question, v. infra n° 341). D’un fait
connu, les maux de tétes et les troubles du sommeil, et d’un fait probable, le pouvoir causal qu’auraient les
antennes-relais de provoquer ce type de résultat, on aurait déduit un fait inconnu, la causalité concréte entre le
résultat juridique et le fait de la chose. D'ailleurs, ce type de raisonnement est admis en jurisprudence, TGI Tulle,
28 oct. 2008 : D., 2009, pan., pp. 2456 et s., obs. F.-G. TREBULLE, et Civ. 3, 18 mai 2011 : Resp. civ. et assur.,
2011, Etude n° 11, M. BARY. Sur cette décision, adde B. PARANCE, « Le principe de précaution sous la férule
des régles de la responsabilité civile », RLDC, 2011, n° 4374.

816 Une analyse similaire peut étre faite de I'arrét rendu par la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation le
8 juin 2011 (n° 10-15.500) accordant réparation du préjudice moral causé a des associations écologistes du fait
de la violation d'un arrété préfectoral de nature a créer un risque de pollution. Sur cet arrét, v. RLDC, 2011, n°
4341, J.-Ph. BUGNICOURT, et B. PARANCE, « Action en justice des associations de protection de
I'environnement, infraction environnementale et préjudice moral », D., 2011, note, pp. 2635 et s.

817 Ce type de demande semble étre plus souvent rejeté qu’accueilli et les juridictions y seraient d'ailleurs de
moins en moins favorables. V. par ex., TGI Lyon, 15 sept. 2009 : Gaz. Pal., 10-11 mars 2010, jur., chron. M.
MEKKI, p. 16, Chambéry, 4 févr. 2010 : JCP, 2010, 407, obs. J. LE BOURG, et 531, note B. PARANCE, Aix-
en-Provence, 24 juin 2011 : JCP, 2011, 1073, Lyon, 3 févr. 2011 et Bastia, 21 juill. 2011 : RLDC, oct. 2011,
note B. PARANCE, p. 63. Ces deux derniers arréts sont trés nettement opposés a l'application de la
responsabilité civile au contentieux des antennes-relais, voire au principe méme d'une responsabilité civile
préventive. V. toutefois, Montpellier, 15 sept. 2011, préc. Pour plus de références et de détails, adde M.
BOUTONNET, art. cit., et Ph. STOFFEL-MUNCK, « La théorie des troubles du voisinage a 1’épreuve du
principe de précaution », préc.

818 \/. par ex., Civ. 3, 13 juill. 1999 (interruption de travaux violant les régles de 1’urbanisme mais dont I’état
d’avancement était inoffensif pour les voisins) : Bull. civ., n°® 177.

819 C. cons., art. L. 421-2. Sur ce point, v. C. BLOCH, op. cit., n° 359 et s.
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particulier et peut-étre peut-on douter qu’il s’agisse encore de responsabilité civile. C’est

pourquoi un passage par le contentieux de la concurrence déloyale apparait intéressant®%.

L’action en concurrence déloyale, dont le rattachement a la responsabilité civile ne cesse

821 est la principale source de décisions reconnaissant que

d’étre affirmé par la jurisprudence
cette responsabilité puisse exister sans la moindre 1ésion. Lorsqu’il s’agit de demander la
cessation du comportement fautif d’un concurrent, en premier lieu, nul ne le conteste®??, Ainsi
un concurrent peut faire obstacle a la parution d’un magazine adoptant un titre et une
présentation parasitaire du sien, alors que 1’ouvrage parasite, inconnu du public et non encore
mis a la vente, ne pouvait produire qu’un risque de détournement de clientéle ou de perte de
rentabilité des investissements liés au magazine parasité®. De méme, tout concurrent peut

empécher la mise irréguliecre d’un produit sur le marché sur lequel il agit824

. L’agent
économique qui se livre a un abus de position dominante, consistant a profiter de sa situation
monopolistique pour vanter les produits et services qu’il propose dans un autre secteur ou il a,
en revanche, des concurrents, peut se voir contraint de faire cesser cette activité déloyale par
toute personne juridique agissant dans son intérét personnel®®. Les exemples sont Iégion®%.
Mais méme en dépassant le strict cadre de la cessation de I’illicite pour rejoindre le domaine
de la réparation, les juges de la concurrence déloyale semblent admettre qu’il puisse y avoir
responsabilité sans dommage ou préjudice. Ainsi partant de I’indemnisation de la perte de
clientele ou de contrat, I’action en concurrence déloyale s’est ouverte, au gré d’'un mouvement
de « diversification du préjudice réparable »*’, a la réparation d’un trés grand nombre de
préjudices dénommés tantdt trouble commercial®®, tant6t préjudice concurrentiel. Certains
auteurs ont tenté de qualifier cette lésion en la ramenant dans le giron du préjudice

patrimonial®®® ou en y voyant une perte de chance d’accéder a un marché, de conserver ou de

820 sur le contentieux de la concurrence déloyale, v. not. C. BLOCH, op. cit., not. n° 352 et s., M.-L. IZORCHE,
« Les fondements de la sanction de la concurrence déloyale et du parasitisme », RTD Com., 1998, pp. 17 et s.,
Ph. LE TOURNEAU, « De la spécificité du préjudice concurrentiel », RTD Com., 1998, pp. 83 et s., et Y.
SERRA, Rép. com. Dalloz, V° Concurrence déloyale, 2004.

81 v/ not. Com., 29 mai 1967 : Bull. civ., n° 209, et Com., 4 févr. 1998 : Bull. civ., n° 86.

822/ not. C. BLOCH, op. cit., n° 353 et s., et Ph. LE TOURNEAU, art. cit.

823 paris, 24 mars 1988 : JurisData n° 021956, cit