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SEANCE IV

Georges Wiederkehr

L'EVOLUTION DE LA RESPONSABILITE CIVILE
EN DROIT FRAN<;AIS

Si l'on compare une edition contemporaine a l'edition de 1804, on ne peut
rnanquer d'etre frappć, au milieu des nombreux bouleversements qui, surtout
depuis la seconde moitie du XX" sieclc, ont affecte le Code civil, par la
perennitć des articles qu'il consacre a la responsabilite civile.

Des cinq articles du chapitre „Des delits et des quasi-dćlits", seul l'article
1384 a subi quelques retouches.

Encore le texte originel n'a-t-il ete modifić qu'une seule fois, en 1970, dans
l'un seul de ses alineas, celui relatif a la responsabilite des parents, cette
rnodilication n'etant dailleurs que la consćquence de lirnportante reformę du
droit de la familie qui a ete l'objet veritable de la łoi du 4 juin 1970.

Les deux autres reformes qui ont touche l'article 1384 sont plus anciennes
et n'ont pas modifić, mais seulemcnt cornplete le texte de 1804. Dans les deux
cas, de manierę paradoxalc, l'intervcntion du legislateur a vise a restituer sa
place a la fautc: la łoi du 7 novembre 1922 soumet au rćgimc de la faute
Prouvće la rcsponsabilitć en cas de communication d'incendie et la łoi du
5 avril 1937 en fait de mćme pour le rćgime de la responsabilite des instituteurs.

A nc lire quc le texte du Code civil, on en conclurait donc ćvidcmment
a tort quc le droit de la responsabilitć civile n'a guere varie depuis 1804 et que
les rares interventions du legislateur ont vise a affermir la place de la faute.

La rćalite est bien diffćrcnte: l'action conjuguee du lćgislateur et de la
jurisprudence a conduit, sous les apparences inchangćes des articles du Code,
,1 des changements considerables qui atteigncnt le fondement merne de la
rcsponsabilitć civile.

La jurisprudence a denne un autre sens aux mots du Code. De son cóte, le
lćgislateur a multiplić !es rćgimcs spćciaux dispersćs dans des textes ćpars, non
int6gr6~ au Code civil, mais perfois insćrćs, de maniero plus ou rnoins

[169)



170 Georges Wiederkehr

surprenante, dans d'autres codes ou doctrine et jurisprudencc ont du mal a !es
decouvrir '.

Si l'on cherche a faire le bilan des reformes tant pretoriennes que
lćgislatives, on ne peut que faire le constat du dćmantćlcmcnt du systćrnc de
responsabilite tel que l'avaient concu les auteurs du Code civil.

Les cinq articles du chapitre ..Des delits et des quasi-dćlits" font songer
,'t ces chateaux des Vosges dont les rnurs et les tours sont toujours dćbout, Mais
la rnajeste de leur architecture ne parvient pas a en dissimuler la ruine.
Aujourd'hui cependant il est question de les restaurer, ou du rnoins certains
d'entrc eux, de les transformer en hótels ... ou que sais-jc encore. Ce serait une
cntrcprisc moins chirnćriquc de restaurer !es articles du Code qui, pour l'hcurc,
ne sont plus que des facades. Les principes sur lesquels ils reposaient ne sont,
en effet, pas tout a fait morts, Encore faut-il garder ,'t l'esprit que la meilleure
restauration n'est jamais la rćsurrection pure et simple du passe.

S'en tenir a l'evolution du droit de la responsabilite civile de 1804 ,'t nos
jours, c'est dresser le constat de demantelement d'un systeme. Mais l'evolution
n'est pas arretee. Si le futur reste hypothetique jusqu'au jour ou il cesse d'ćtre
le Iutur et si toute prospective est donc inccrtainc, on peut du moins Iorrnuler
des souhaits pour l'avenir.

C'est pourquoi apres quelques observations sur le demantelernent du
systćmc du Code civil (I), je voudrais hasardcr quelques rćtlexions sur lcs
chances d'une restauration (TT).

Pour mesurer le dćrnantelcment. il faut d'abord considćrer le systeme qui
a ćtć dćmantelć (A), avant de voir cornment il !'a ćtć (B).

A. On a rćpetć a satićte que le systerne du Code civil a etć bati sur la notion
de faule. Encore convient-il dinsistcr sur l'unite et la coherence du "ysteme
a son origine (a), unite et coherence tenant ;,l la conception mćmc de la faute
initialement adoptee (b).

a. L'articlc 1382 du Codc civil. on le sait, posc le principe de la
responsabilite pour faute. Mais, dans le systeme du Code civil, !es autres textes
de la section de meme que ceux relatifs a la responsahilite contractuelle ne

1 Yoir, p. ex„ ran. 421.9. Code de l'Urbanisme. relatifau problcme de la pre-occupation duns
le domaine des troubles du voisinage. Le texte cdictć par une łoi du 3 l decembre l 976 a etć
remplace par une łoi du 4 juillet 1980 par article L 112 du Code de la construction et de
l'habitation.
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derogcnt pas ,'t ce principe, Tls n'instaurcnt pas des rćgimes dexception. Ce
sont des tcxtes dapplication qui prćcisent la signification du principe dans des
situations particulićrcs, de sorte que l'article 1382, avec l'appui ou non d'autres
textes, a une portee tout ,'t fait generale. Dans la premierę moitić du XJXe
sićclc, Marcadć- ćcrit quc l'articlc 1382, ,,parsa rćdaction large et comprćhcn­
sive, cmbrasse tous les cas possibles de dćlits et de quasi-dćlits [ ... ], sa
proposition eomprend donc tous les faits dommagcables et reprehensibles. sans
distinction [ .. .]".

Il n'existe donc qu'un seul rćgime de responsabilite: la responsabilite pour
fautc. La rcsponsabilitć du Iait dautrui (art. 1384), des animaux (art. 1385) ou
du Iait des batimcnts (art. 1386) est toujours, en rćalitć, une rcsponsabilitć
pour fautc personnclle. Comme I'ecrit l'un des tout premiers commentateurs
du Code civil, Toul!ier3: ,,La prernićre regle dimputation des actions
humaines, en morale, est sans contredit, que celles d'autrui ne sauraient nous
etre imputćes qu'autant que nous y avons coneouru ou que nous pouvions et
dcvions lcs ernpćcher ou lcs dirigcr, car chacun est obligć dcrnpechcr les
autres, autant qu'il le peut de fairc une mauvaise action". Et, Colmet de
Santerre+ ćcrira plus tard, pour expliquer la responsabilitć du fait d'autrui et
des choses: ,,La simple negligence obligcant ,t reparation, la łoi rend certaines
pcrsonnes rcsponsables du fait des pcrsonnes qu'clles doivcnt survcillcr ou des
choses qu'cllcs ont sous lcur gardc".

Le systcrnc de rcsponsabilitć du Code civil est donc de la plus grande
simplicite. Si simple que les volumineux traites de l'epoque qui s'etalent sur
vingt ou trente tomes ne trouvent a consacrcr 21 la matiere que quelques
tnaigres pagcs, souvent moins d'une dizaine5. Si le systemc est simplc, c'est
qu'il est unitairc. Mais cette unitć n'a ćtć possiblc, mcmc a l'ćpoquc du Code
civil, que grace ,'t la conception de la faute sur laquelle repose le systeme.

b. Les propos de Toullier (ci-dessus relates) le montrent: la responsabilite
civile n'a ete corn;:ue que comrnc la mise en oeuvre, dans le domaine juridique,
de la morale. Mais l'erreur sou vent cornlllisc a ćtć dL: croirL: 4ue IJ refćrencc est
celic d'unc morale punitivc, alors qu'il s'agit plutót d'une morale distributive.
On en a deduit que la fautc civile n'est autre que la faule morale, celle qui
appelle un chfttiment ou, <I tout ie moins. la reprobation. Mais ia punition, s1

punition il doit y avoir, releve du droit pena!. La responsabilite civile ne vise,
pour sa part, qu\'t la rćparation d\111 dommage subi par une victimc. La

2 Mar Ca d ć, Ele11w11/s du drnit c'il'il ./i'(lll('Ois, 3< ed., t. 5, I 949, p. 28 I.
3 To li i 11 ie r, /,e droit ch•i/ fi·1111('(lil suil'{[11/ /'on/re du Cocle, :i" ćd., t. 11, 18]9, p. 323.
" Cour.1· u,wlrticJU<' de Code 1-ii'il par l) em a n te, continut': depuis l'article 980 par Co I 111 et

de San terre, 2" ed., t. 5, 1883, p. 660.
5 Yoir: Co I rn et de San ter re, D lir a n to n. Co11r.1· de clroil fi'mt('(lis s11il'wll le Code cil'il, 3c

ćd., r. 7, l 833 fa1t tcnir tout le co nuncn tai re des articlcs 1382 s. en 5 pages.
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morale qui est en jeu n'est pas celle qui prćtend evaluer les comportements
a l'aune du bien et du mal. Mais c'est une morale de devoir dont le principe est
que chacun doit assumer la consequence deses actes, de sorte que, s'il cause un
dommage a autrui, il doit le reparer.

Mais ou est alors la place de la faute? D'abord, dans la regle que seule la
personne douee de discernement peut avoir des devoirs et etre chargee dune
obligation de reparation. Ensuite, dans ce que Domat, principal inspirateur
avec Pothier du Code civil, indique deja de manierę tres claire, sinon tout a fait
explicite, en ecrivant: ,,S'il arrive quelque dommage par une suite imprevue
d'un fait innocent, sans qu'on puisse imputer de faute a l'auteur de ce fait, il ne
sera pas tenu d'une telle suite. Car cet evenement aura quelque autre cause
jointe a ce fait soit l'imprudence de celui qui aura souffert le dommage, ou
quelque cas fortuit".

Autrement dit, le fait n'est causa! que s'il est fautif. Et la proposition doit
s'inverser: le fait constitue civilement une faute, s'il est la veritable cause
juridique du dommage. La faute c'est le fait qui a ćte le grain de sable qui a fait
devier le cours norma! des choses vers la realisation d'un dommage. Jl n'y a pas
de faute civile en soi, sans dommage.

On voit donc que la notion de faute est tres large. Meme, en 1804, une
notion plus restrictive n'aurait pu etre le fondement unique de tout le droit de
la responsabilite. On voit aussi et surtout que la notion de faute est directcment
liee a celle de causalite comme le suggere d'ailleurs la formulation merne de
l'article 1382. En realite, la faute apparait commc la violation de l'obligation
de ne pas nuire a autrui. Domat declare a ce sujet: ,,L'ordre qui lie les hommes
en societć ne les oblige pas seulement a ne nuire en rien par eux-memes a qui
que ce soit, mais il oblige aussi chacun a tenir tout ce qu'il possede en un tel
etat que personne n'en recoive ni mal, ni dommage".

Ces propos ne prefigurent-ils pas la theorie de Starek et son obligation
generale de securite". Mais la difference est que, pour Domat, la violation de
cette obligation suffit a constituer une faute, alors que Starek s'efforce de
trouver un fondement de la responsabilite en dehors de la faute.

B. C'est qu'entretemps la notion merne de faute a change. Or, s'il ne faut
evidemment pas meconnaitre l'influence souvent relevee des facteurs ćconomi­
ques, tcchniqucs Oli sociaux, on a pcut-ćtrc trop nćglige cet autrc facteur
proprement juridique du demantelement du systeme du Code civil.

Ni la doctrine, ni la jurisprudence n'ont reconnu cette conception causaliste
de la faute. Elles ont tendu -- sans d'ailleurs toujours y parvenir, comrne le

6 Voir: B. St arek, Essai d'une thćorie generale di' la responsabilite civile, considerec en sa
double fonction de garantic et di' pełne pril•i>C', these, Paris 1947; Domaine <'I fo11d('111('t1/ de la
responsabili1ć sans faute, Rev. trim. dr. civ. I 958, 475 s. Voir egalement, B. Star ck, Droil civil.
Ob/igations, I, Responsabilite dćlictuelle, 3° ed., 1988, Litec, par Roland et Boyer, n° 57 s.
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manifeste, par exemple, l'ernergence ćpisodique de la faute virtuelle7 ~ a re­
streindre la notion de faute a un comportement en soi reprehensible, de sorte
que, meme si d'autres facteurs n'etaient pas intervenus, de toute facon, la faute
se scrait rćvelće cornmc un fondemcnt insuffisant de la responsabilite civile.

Cette insuffisance a entraine la multiplication des regimes speciaux de
responsabilite qui se diversifient selon la part plus ou moins importante que
chacun laisse a la faule. C'est ainsi que la jurisprudence, d'une part (a), et le
legislateur, d'autre part (b), ont peu a peu dernantelć le systerne unitaire du
Code civil.

a. La jurisprudence a construit des regimes speciaux sur les ruines et avec
les pierres du Code, en transformant le sens des textes qu'elle pretend
appliquer.

Dans le systeme du Code civil, les articles 1383 et suivants presentent
differentes varietes de fautes: faute de nćgligence, d'imprudence, faute de ne
pas avoir cmpćche comme on I'aurait du le Iait dommageable de l'enfant, du
prćpose, de l'animal ou du batirncnt en ruinc. Dans un premier temps, la
jurisprudence et la doctrine n'ont plus voulu voir dans les cas des articles 1384
et suivants quc des prćsomptions de faute, de sorte que la responsabilite pour
Iaute presumee a constitue un regime distinct du regime de la responsabilite
pour faute prouvće des articlcs 11~2 et 1 383. Puis ks articles I 384 et suivants
ont eux-rnernes ete divises en plusieurs regimes distincts selon le role laisse a la
faute.

Aujourd'hui. la responsabilitć du fait du mineur repose encore, semblc-t-il,
sur une presornption de faute des parents ou de l'artisan. En revanche, elle ne
supposc plus une faute prouvec, ni mćmc prćsumec de l'cnfant (la raison de
Jot1icr 4uc la responsubilitć des pći c et merc puissc demeurer une respon­
sabilite fondee sur une presomption de faute d'education et de surveillance,
c'est qu'on ne voit pas en quoi une telle faute pouvait etre la cause du
dommage resultant d'un fait innocent de 1·enl'ant). Pour la responsabilite du
fait du prćposć c'cst l'invcrsc: si la prcuvc d'unc fautc du prćposć est toujours
exigee, en revanche, la responsabilite du commettant ne suppose plus aucune
foute prouvec, ni prćsumec de sa part.

L'idee de faute n'est pas absente, meme aujourd'hui, de la responsabilite du
f:1it dc5 bflti111t'nt,. L'arti,lr 13% c1<ir,c. c~n cff,~t, q11r la ruine du hatiment soit
due a un defaut d'entretien ou a un vice de construction. Il faut donc bien une
faute, meme si le respori.sable n'est pas necessairement le fautif.

Ma.is la jurisprudcncc a Jmsi rcconr,u sur le fondcmcnt des tcxtes dL, Code
civil des regimes de responsabilitć dits „sans faute".

7 ~ur laqu.ellc. voir. p. ex .. li. Starek. /)l(li/ cii'il .... 11 231 2J2; Malaur1c <:t Aynes.
Cours de Droit ci1,i/. Les ob/igations, 1985, ed. Cujas, n° 35.
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Curieusement, le plus anciennemenl reconnu de ces rćgimes, la respon­
sabilite pour troubles de voisinage, est aujourd'hui encore fonde par la
jurisprudence sur l'article 1382 du Code civil8. Il est vrai que, si aujourd'hui on
considere gćneralement que, dans le rćgime, la responsabilite est indćpendante
de toute faute du responsable, !es premieres decisions a partir de 18449
tendaient plutót a decouvrir dans la rćalisation des troubles une variete de
faute.

Sans doute n'est-il pas necessaire dinsister sur la decouvcrte en 189610 et
sur l'evolution du rćgime de la responsabilite du fait des choses et du Iait des
animaux qui a mene d'une presornption de faute a une responsabilite de plein
droit en passant par une presomption de responsabilitć11. On peut tout de
merne remarquer que la faute n'a pas ćtć totalement evincće de ces regimes de
responsabilitć dits „sans faute". Des analystes de la jurisprudence ont cru
remarquer que !es juges du fond avaient souvent bien du mal a refouler l'idee
de faute de la mise en oeuvre de ces responsabilitćs12.

Plus ouvertement, avec !'abandon en 1987 de la jurisprudence Desrnares",
la faute, du moins celle de la victirne, a fait un retour en force, non, il est vrai,
comme condition de la responsabilite, mais comme cause de sa mitigation. Ce
retour demontre, en tout cas, com bien un systeme de responsabilite dans lequel
la place de la faute serait trop mesuree est difficile a accepter.

b. Mćme le lćgislateur qui, dans de nombreuses lois particulieres n'a
pourtant pas hesite a bousculer !es principes structuraux de la responsabilitć
- par exemple, en deniant tout effet exoneratoire a la force majeure et en
rompant ainsi avec le principe merne de la causalite - a toujours recule devant
l'eviction totale de la faute14.

La łoi du 8 juillet 1941 relative aux accidents de telephćrique, comme le
Code de l'aviation civile, alors qu'ils prevoient une responsabilite de plein
droit, precisent que „cette responsabilitć ne peut etre attćnuee ou ecartee que

8 En mćme ternps que sur l'art. 544. Sur la question, voir, p. cx., M. BI o ca il­
i e- Bo ut e Ie t, Le voisinage, etude comparee en droit prive et en droit public, these, Lille. i 981.
dactyl.

9 Cass. civ. 27 novembre 1844. D. 1845.1.13.
1° Cass. civ. 16 juin 1896, S. L896. I. I 7, D. 1897.1.433, note Saleilles.
11 L'arret marquant de cette evolution a ete larret Jandheur, encore quc celui-ci nutilise pas

la formule de la responsabilite de plein droit. Sur la substitution de cette derniere formule a la
,,presomption de responsabilite" voir: R. Rodiere, note sous Cass. civ. 14 novembre 1958, J. C. P.
1959, Il, I 0934. Sur l'ensemble de la question, voir, p. ex., FI o ur et A ub er t, Droit civi/. Les
ohligations, vol. 2, Sources: le fait juridique, 4e ed., 1989, n 225 s.

12 Cf. Flour et Au bert, op. cit., spec. 11° 240. Cf. B. Starek, Droit civil... , n 436.
13 Desmares: Cass. civ. 2, 21 juillet 1982, D. 1982. 449, conclus. Charbonnier, note

Larroumet, J. C. P. 1982. 19861, note Chabas. Son abandon: Cass. civ. 2, 6 avril I 987, D. I 988.
note Mouly.

14 Voir pour une liste de regimes legaux speciaux „sans faute": B. Starek, Droit civi/....
n° 32 s.
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par la prcuve de la faute de la victime". Certes, la łoi du 5 juillet 1985 relative
aux accidents de la circulation est allee plus loin dans le refoulement de la
Iaure. Ełk conserve neanrnoins un clfct cxoneratoirc cl la Iautc inexcusable et
exclusive de la victime.

Quant ,l la łoi plus ancienne sur !es accidents du travail qui a pour objet de
soustraire ceux-ci au droit mćmc de la responsabilitć civile, elle garde, elle
aussi, une place pour la faute et, qui plus est, pour la faute de l'auteur:
l'cmploycur est civilcmcnt rcsponsablc en cas de faule inexcusablc15.

Cctte łoi ouvrait une voie qui na malheurcuscmcnt pas ćtć suivie jusqu'au
bout par la łoi sur lcs accidcnts de la circulation. Cetle łoi pouvait conduire
\'1;r, b rcalisarion de, conditions pcrmcttant la restauration d'un veritablc
systerne de responsabilite selen les principes initiaux du Code civil.

fi

On ne peut, en effet, envisager de restaurer un systeme unitaire fonde sur la
fautc quc s'il ne doit pas cntraincr une dćgradation de la situation des victimcs.

De u: poiut de v uc, on pcut essaycr Je tircr lu lecon des deux changemcnts
!es plus importants intervenus ces dernićres annees dans le droit de la
rcsponsabilite civile!":

chungcment lcgislatif avec la loi sur !es accidcnts de la circulation (A);
changement jurisprudentiel avec la serie des arrets de l'Assemblee

plćniere du 9 mai 1984 qui met en jeu la notion de (aute (B).

A. On a debattu du point de savoir si la łoi du 5 juillet 1985 relevait ou non
du droit de la rcsponsabilitć civile. Or il semble que la reponsc s'irnpose: la łoi
et, avcc clle, les accidcnts cle la circulation apparticnncnt bien au domaine de la
responsabilitć civile (a), mais si telle est bien la veritć, elle est cependant
rcgrcttablc (b)

a. La łoi a eu pour objectif de faciliter l'indemnisation des victimes (objectif
retlćtć par son titre: ,,łoi [ ... ] tendant a l'amćlioration de la situation des
, 1cu111e~ d ·acciJen t~ Je la ci rcu ia tion et ,t raccćlćration des procćd u res
d'indemnisation''). Eile fait peser l'obligation d'indemnisation sur le conduc­
teur dont le vćhicule est implique dans l'accidcnt. Cetle obligation, il l'assume
entierernent merne en cas de force ma.1eure ou de fait du tiers et, s·agissant des

" łoi du 9 avril 1898. Voir. aujourd·hui. art. L. 411 I s .. sec. soc.
" Yoir: u. W i c J c r k eh r. Le.1 i11,·id,·11ces du ,',)lllf'Or/<'111<'11/ d<' la l'it·ti111e sur la respo11s<1hili1<;

eo droit fi-cmcais, (dans:] Evolution de la responsahilite dNictuelle en droit compare, ouvragc collcctif
sous la direction de G. Weick, Frankfurt am Main, Alfred Metzner Ycrlag, 1987, p. 113 s.
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dommages rćsultant d'atteintes a la personne meme de la victime, mćme en cas
de faute de celle-ci, saufsi cette faute est inexcusable et est la cause exclusive du
dommage. (Du moins, est-ce le regirne qu'on pcut qualifier de droit commun
instaure par cette łoi. Ce rćgime est partiellement ćcarte s'agissant, d'une part,
de victimes particulierement protegćes en raison de leur age ou de leur etat de
sante et, d'autre part, de victirnes elles-rnćmes conducteurs).

La raison qui a permis de douter que ces regles appartiennent au droit de la
responsabilite civile - en dehors du motif tres formel puis de l'absence du terrne
de responsabilitć dans la łoi (mais ce terme ne figure pas non plus dans !'art.
1382 C. civ.!) - tient a ce que le conducteur est condamne meme si son fait ou
celui de son vehicule ri'est pas la cause vćritable du dommage.

Mais la łoi prćvoyant que le conducteur implique sera condamnć a reparer
le dommage, il faut bien admcttre que ce conducteur est tenu pour responsab­
le: ćtre civilemcnt responsablc, ce n'est rien d'autre que d'etre tcnu d'une
obligation de rćparer un dommage.

b. Tl est vrai qu'une telle responsabilite ne manque pas de heurtcr le
sentiment elementairc de la jus tice. Comment l'automobiliste, condamne parce
qu'un cycliste, ayant brulć un feu rouge, s'est inopinement jete sous les roues
de sa voiture, ne ressentirait-il pas sa condamnation comme radicalernent
injuste? En revanche, la justice n'exige sans doute pas que le cycliste distrait ou
imprudent soit prive de toute indemnisation.

Pour eoncilier !es deux points de vue, il faudrait que l'indemnisation soit
obtenue par la victime sans condamnation de l'automobiliste. Techniquement,
il n'y aurait la rien d'impossible. De toute facon, le conducteur n'assume pas
dćfinitivcrncnt le poids pćcuniairc de sa condamnution, du moins s'il s'cst
soumis a son obligation d'assurance. Puisque, de toute facon, c'est la
collectivite des assures qui en dernier ressort supporte la charge financiere des
indcmnisations, en quoi le dćtour dune condamnation individuellc est-il
necessai re?

Ce qui a ete fait pour les accidents du travail pourrait etre transpose, avec
tous lcs accomodements opportuns, aux accidcnts de la circulation.

De maniere generale, on peut dire que si, a propos de certains accidents, on
estime que des raisons sociales rendent nćcessaire que la victime soit
indcmnisćc en toute occurrcncc et qucllc quc soit la causc de son domrnagc, la
solution ne pcut plus relever de la responsabilitć civile, mais seulement d'un
systerne d'assurance Oli de securitć sociale.

B. A supposer ce point ac4uis, ricn n·empcchcrait alors de rćinstaurer un
systcmc cohćrcnt et donc unitairc de rcsponsabilitć civile. L'histoirc dćmont­
rant qu'on ne peut se passer de la fautc, l'unite et la coherence exigent que
ccilc-ci redevienne le fondemcnt exciusif de la rcsponsabilite civile.

Encore faut-il que la notion de faute soit suffisammcnt comprćhensivc pour
que les victimes qui ne bćneficient pas d'un systeme collectif d'indemnisation
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ne soient pas trop mal loties. Or les arrćts de lAssemblće plćniere de la Cour
de Cassation du 9 mai 1984 ont elargi la notion de faute. D'une maniere
discutahle, il est vrai (a), mais dont les conseqences indirectes du moins
pourraicnt se rćvćler fructucuscs (b).

a. Les arrćts de l'Asscmblće plćnićrc!? ont supprimć la condition du
discernement exige du responsable. En ce qui concenre la faute, la solution
revient a en retrancher l'ćlćment morał et .a la reduire a son element matćriel.
Malgre l'approbation donnec par d'ćminents auteurs18, il n'est pas sur que la
cl1sparit1on de la condition du discernernent puisse etre consideree comme un
reel progres du droit. L'inspiration morale des auteurs du Code civil leur
dictait que scul un ćtre doue de la facultć de discernement peut assumer les
consćquences de ses actes et il n'est pas certain qu'un tel principe doive ćtre
considćrć comme revolu.

b. Cependant, si i.i decision expresse de l'Assemblee pleniere ne merite
peut-etre pas de soulever l'enthousiasme, certaines consequences implicites
cloivent etre remarquees. Il faut, en effet, se rendre compte que la distinction
n,tgucre cncore faite entre element morał et ćlćmcnt materiel de la faute est
surtout d'ordrc didactique. Dans la rćalitć, les deux elćmcnts etaient profon­
dćment imbriques, de sorte que la suppression de l'elernent morał ne peut
munquc. de rcjaillir sur l'ćlćmcnt matćricl. Quc nous dit-on, en ctict. de ce
dernier? L'ćlement materie! c'est le cornporternent anormal; le cornporternent
ext anorrnal s'il n'cst pas cclui d'un homrnc prndcnt et dihgcnt. Or la prudcncc
t'l la dil,gence sunt des venus rnurales.

Plus concretement, on peut remarquer que, dans l'apprćciation du compor­
tc-ment, pour en modćrer le caracterc in uhstrnr·to, la ,iurisprudcncc tcnait
eomptc non seulement des circonstanccs de la cause, mais aussi de certains
facteurs personnels ,'t l'auteur, dans la mesure ou ils peuvent paraitre objectifs:
la qualification professionnelle, par exemple, ou l'age. On n'est pas pruden.t et
cli!igent cle la mćmG fac;on ;l douze ou {t quarante ans.

La suppression de l'ćlćment morał ne va-t-elle pas rendre impossihle la
rri~c en considćration cle tels facteurs') Ainsi, !'enfant est, aujourd'lrni.
considcre comme ćventuellcment fautif meme s·it n'a pas attcint l'::"igc du
diseerncment (s'il n'a que 18 mois, p. ex.). Or quel est le comportement norma!
d'un enfant qui n'a pas atteint l';\g:c du discernemcnt, si ce n'est un
corn.portement sans discernement'!

La suppression de l'ćlćment morał dcvrait donc en tra i'ner un rćexamen de
la notion cl'6lćment materie!. La -;olution, pour sortir de la difficultć, ne

17 Sur lcsquels. voir. p. ex .. G. Wie d c r k eh r, op. cit .. p. 119 s. et la bibliographic citće p.
I I <i Les arrrls oni etć puhlit:~ notammenl ,1u Bull. ci,·. et au 81111 rrim n 16:!. Douab: Bull riv.
I\"· l'lcn. n I. <,ah1li<:t: 11 2. L,m,,irc t'I ,,11m:,: n .\. l)crgu111~,•: n -I. l·ulh:11w,1rtil.

18 Yoir: H. Mazeaud, /.,r1jaute ohjeuii•c, D. 1985, Chron., p. 13.
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serait-elle pas d'apprecier cet element d'apres son róle causa!? N'est-ce pas, en
somme, ce qui s'cst passe avcc la responsabilite de larticle 1384, alinea I? La
jurisprudence, apres avoir parle du role actif de la chose, declare aujourd'hui
que la chose doit avoir ete l'instrument du dommage. Ce role instrumental
suppose un element d'anorrnahtć dans sa situation ou dans son comportement.
Jadis cela suffisait pour que le gardien soit considere comme fautif d'avoir
manque a son obligation de garde.
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