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RESUME DE LA THESE 

 

A l’heure de la réforme du droit des obligations, il n’était pas inutile de revenir sur un phénomène 

remarqué du droit privé : l’émergence de la faute de fonction. Celle-ci interroge le privatiste quant à la 

possibilité de transposer dans sa matière une institution de droit administratif : la faute de service. 

Deux conditions doivent impérativement être remplies pour que la faute de fonction devienne une 

notion juridique opératoire. 

La première condition a pour objet de garantir que l’introduction de cette notion ne sera pas 

source d’insécurité juridique. Or, seule une conceptualisation de la faute de fonction pourrait permettre 

d’atteindre cet objectif. Celle-ci explique pourquoi la faute de fonction concerne les préposés et les 

dirigeants de personne morale : ces deux agents exercent communément une fonction pour le compte 

d’une entreprise. Ce point commun explique que leurs fautes de fonction correspondent aux mêmes 

critères de définition. 

La seconde condition a pour objet de vérifier que la faute de fonction peut être opérationnelle en 

droit de la responsabilité. Fondé sur la théorie du risque-profit et la théorie du risque anormal de 

l'entreprise, ce régime, articulé autour de la notion d’imputation, est particulièrement efficient en droit 

de la responsabilité civile où les fonctions de réparation et de sanction doivent être conciliées. En droit 

de la responsabilité pénale, droit sanctionnateur, la faute de fonction ne semble devoir s’exprimer que 

de façon très résiduelle. 

 

Title: Misconduct within their function 

 

Abstract: 

 

At the time of contract law reform, it’s not unnecessary to go back to a noticed phenomenon of 

private law: the rise of the “misconduct within their function”. This concept raises questions for 

private lawyers with regards to the transferability of an administrative law concept into their own 

domain: the administrative fault. Two conditions must be satisfied in order for the misconduct within 

the function to become an operative legal concept. 

The first condition is about guaranteeing that introducing this concept will not be the source of 

legal uncertainty. However, only a conceptualisation of the “misconduct within the function” could 

achieve this goal. It explains why (its) liability applies to employees and leaders of a legal person: 

these two agents commonly undertake a task on behalf of the company. This common denominator 

explains that their liability equate to the same definition criteria.  

The second condition checks that the misconduct within their function can be operational in tort 

law. Based on the benefit-risk theory and the abnormal risk theory of the company, this system 

structured around the idea of imputation is particularly efficient in the law of civil liability where 

repair functions and sanctions must be reconciled. In criminal law liability, sanctioning law, the 

“misconduct within their function” appears to only be expressed in a residual way.  

 

Mots-clés : lien de préposition, mandat social, dépassement de fonction, détournement de fonction, 

théorie du risque-profit, imputation, responsabilité civile, responsabilité pénale.  

 

Keywords: master-servant relationship, social mandate, excess of function, function creep, benefit-

risk theory, imputation, civil liability, criminal liability.  
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INTRODUCTION 

 

 

 

 

 

 

 « Les notions les plus abstraites, celles que le 

commun des hommes regarde comme les plus 

inaccessibles sont souvent celles qui portent avec 

elles une plus grande lumière. » 

J. D’ALEMBERT, Discours préliminaire à 

l’Encyclopédie, 1951. 

 

 

 

 

1. La faute de fonction : une réalité factuelle ? – C'est avec cette conviction que ce 

sont des plus obscures problématiques que naissent les plus éclairantes réflexions, qu’il faut 

entreprendre l’étude de la faute de fonction en droit privé. En effet la locution n’évoque 

généralement à l’homme de la rue comme au juriste qu’une bien maigre intuition de la réalité 

qu’elle désigne. En faire l’objet d’une thèse peut donc paraître bien incongru, comme ne 

correspondant ni à une nécessité de traiter d’un phénomène social, ni au besoin de revenir ou 

de se pencher sur une notion juridique connue. Pourtant, ici aussi, c'est la route qui surprendra, 

plus encore, peut-être, que la destination
1
. 

Certes, il n’est pas rare qu’au terme de « fonction » soient accolés des objets. Ainsi, « véhicule 

de fonction » et « logement de fonction » sont des locutions notoirement connues du grand 

                                                 
1
 Proverbe gitan selon lequel « c'est la route et pas la destination qui compte ». 
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public. Elles font souvent penser aux attributs du pouvoir, certainement en raison de la 

communication médiatique dont elles font l’objet
2
. Pourtant, il s’agit plutôt d’accessoires 

nécessaires à la fonction exercée, que de véritables privilèges. En atteste le fait qu’un livreur 

de pizza dispose d’un véhicule de fonction ou que le concierge d’une résidence se voit parfois 

octroyer un logement de fonction. Quoi qu’il en soit, l’expression est source de 

représentations, mêmes parcellaires, pour le non-juriste.  

La locution « faute de fonction » procède, pour sa part, de l’adjonction, au terme de 

« fonction », d’une inconduite – la faute. Loin de correspondre à une expression du langage 

courant, elle suscite deux réactions opposées du non-juriste. Dans le pire des cas, elle n’évoque 

aucune situation factuelle particulière tandis que dans le meilleur des cas, elle renvoie à des 

réalités très diverses. Or, cette dernière réaction pourrait être partagée par la communauté des 

juristes.  

 

2. La faute de fonction : une réalité juridique ? – Si le langage courant ne connaît pas 

de ce type de locution, peut-être est-ce parce que cette expression appartient à la catégorie des 

locutions d’appartenance juridique exclusive
3
. C'est ce qu’il convient de vérifier en procédant 

à la recherche de ses traces en droit positif. Malheureusement, une telle démarche se révèle 

vaine car le groupe nominal n’y est aucunement mentionné, au contraire de la locution « faute 

de gestion », par exemple
4
. L’expression n’est pas davantage connue des lexiques juridiques. 

Dès lors, elle apparaît, en tant que telle comme un néologisme juridique.  

Si la faute de fonction ne suscite pas immédiatement une représentation mentale de la situation 

de fait qu’elle pourrait désigner, elle n’est toutefois insondable ni pour le profane ni pour le 

juriste. Les termes qui composent le groupe nominal relèvent en effet d’une double 

appartenance, au langage courant et au langage juridique
5
. Ainsi, les dictionnaires de la langue 

française définissent-ils la faute comme « le fait de manquer à ce qu’on doit », « le 

manquement à une règle », « une manière d’agir maladroite ou fâcheuse »
6
 et la fonction 

comme « l’exercice d’un emploi, d’une charge »
7
. La définition de la faute n’est, dès lors, 

guère éloignée de celle des dictionnaires juridiques pour lesquels la faute est un « acte illicite 

supposant la réunion […] d’un élément matériel […] ; […] d’un élément d’illicéité, la 

                                                 
2
 Les médias oscillent entre des enquêtes très poussées ( !) sur la marque des voitures de fonction du Président de 

la République (V. par exemple H. LASBLEIS, La saga des voitures présidentielles, Le Monde, 11 mai 2005) ou 

de ses ministres ou sur la question du respect du Code de la route par le Président et les membres du 

gouvernement. 
3
 G. CORNU oppose les mots d’ « appartenance juridique exclusive » aux mots « de double appartenance » (G. 

CORNU, Linguistique juridique, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 3
ème

 éd., 2005, n°16 et s. 
4
 Article 1873-5 du Code civil (à propos du gérant d’une indivision) ; article 1850 du Code civil (à propos du 

gérant de société civile) ; article L. 223-22 du Code de commerce (à propos du gérant de SARL) ; articles L. 

225-251 et s. (à propos de l’administrateur et directeur général). 
5
 G. CORNU, op. cit., loc. cit. 

6
 Le Petit Robert. Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, 2011. 

7
 Ibidem. 
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violation d’un devoir, la transgression du Droit […] ; […] et d’un élément moral »
8
. En 

revanche, la fonction reçoit, dans ces derniers ouvrages, des définitions contingentes au 

domaine auquel elle est rattachée. Pour le droit public, la fonction serait ainsi l’ « ensemble des 

actes qu’un organe déterminé est appelé à faire pour le service » ou l’ « ensemble des actes 

d’une même sorte concourant à l’accomplissement du service ». Pour le droit privé, elle 

désignerait l’ « ensemble des pouvoirs et devoirs appartenant ès qualités, à l’organe d’un 

groupement »
9
.  

La confrontation de ces définitions permet de penser que le langage courant peut admettre 

qu’une faute de fonction soit une inconduite commise dans ou à l’occasion de l’exercice d’un 

emploi ou d’une charge quels qu’ils soient, tandis que le langage juridique commande que ce 

manquement ne puisse avoir été commis que dans ou à l’occasion d’une charge publique ou au 

sein d’un groupement de droit privé (société, association ou syndicat par exemple). Partant, 

l’appréhension de la faute de fonction par le langage juridique semble incontestablement plus 

restrictive que celle du langage commun. Une telle situation doit être admise car le droit, en 

tant que science (humaine), emprunte une technicité nécessaire à son bon fonctionnement
10

.  

Le langage juridique a-t-il cependant permis de circonscrire l’objet de l’étude de manière 

pertinente ? C'est à ce propos qu’il est permis de douter. Compte tenu de la restriction du sujet 

au droit privé, cette première orientation conduirait en effet à dresser le catalogue de 

l’ensemble des fautes qui pourraient être commises lors de l’exercice d’une fonction au sein 

d’un groupement, probablement de les classer par catégorie, éventuellement d’en tirer une 

définition générale. Or il n’est pas certain que l’étude n’ait pas déjà été menée via les 

recherches consacrées à la faute de gestion
11

 et plus généralement à la responsabilité des 

organes des groupements
12

. Il est alors possible de comprendre le sujet, différemment, à 

condition de tenir compte de la mention au droit privé. 

                                                 
8
 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 2011, V° Faute. 

9
 Ibidem. 

10
 G. WIEDERKHER, La droit et le sens des mots in Liber amicorum. Mélanges en l’honneur du professeur 

Gilles GOUBEAUX, Dalloz, 2009, p.571. 
11

 Par exemple, F. CHERCHOULY-SICARD, La responsabilité civile des dirigeants sociaux pour fautes de 

gestion, thèse Paris, 1982 ; S. HADJI-ARTINIAN, La faute de gestion en droit des sociétés, Litec, coll. Affaires 

Finances, 2001. 
12

 De manière non exhaustive : J.-P. BERDAH, Fonctions et responsabilités des dirigeants de sociétés par 

actions, Sirey, Bib. de droit commercial, t. 27, 1974 ; F. DESCORPS DECLERE, Pour une réhabilitation de la 

responsabilité civile des dirigeants sociaux, RTD com. 2003, p.25 ; I. GROSSI, Le devoir des dirigeants 

sociaux : bilan et perspectives, thèse Aix-Marseille, 1998 et La responsabilité des dirigeants in Colloque 

Entreprise et responsabilité civile, Dr. et Patrimoine 2003, p.50 ; A. MARTIN-SERF, La responsabilité civile 

des dirigeants sociaux : un nuancier de plus en plus subtil in Mélanges Jean-Pierre SORTAIS, Bruylant, 2002, 

p.385 ; J.-P. METIVET, Les articles 52 alinéa 1
er

 et 244 de la loi du 24 juillet 1966 et la responsabilité du 

dirigeant social envers les tiers in Rapp. C.cass. pour l’année 1998, p.111 ; B. PETIT, Y. REINHARD, 

Responsabilité civile des dirigeants, RTD com. 1997, p.282 ; J. REDENIUS-HOEVERMANN, La 

responsabilité des dirigeants dans les sociétés anonymes en droit français et en droit allemand, LGDJ, Bib. de 

droit privé, t. 517, 2010 ; E. SCHOLASTIQUE, Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés : droit 

français et anglais, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 302, 1998 ; R. VATINET, La réparation du préjudice causé par 

la faute des dirigeants sociaux, devant les juridictions civiles, Rev. sociétés 2003, p.247 ; D. VIDAL, La 

responsabilité civile des dirigeants sociaux, CDE, 2001, p.16 – Adde, Y. GUYON, B. LE BARS, 

Administration. Responsabilité civile des administrateurs, J.-Cl. Société, fasc. 132-10, 2011. 
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3. Faute de fonction et faute de service. – Une seconde orientation de la recherche est 

possible. La faute de fonction pourrait non plus correspondre à une terminologie commode 

pour désigner un ensemble de fautes aux contours et régimes disparates, mais désigner une 

catégorie particulière de faute répondant à des critères et à un régime commun. Plus encore 

que l’orientation précédente, celle-ci donnerait tout son sens à l’emploi de l’article défini « la » 

devant la locution « faute de fonction ». 

Une telle appréhension n’est alors pas sans rappeler la faute de service, instrument notoire, si 

ce n’est nœud gordien, de la responsabilité administrative pour faute
13

. Même si la définition 

de la faute de service reste encore sujette à caution et si elle est, par ailleurs, bien davantage 

définie de manière négative par rapport à son alter ego – la faute personnelle –, la notion existe 

et donne lieu à un régime de responsabilité bien typé. 

En droit administratif, la qualification de faute de service de l’agent public emporte deux 

conséquences juridiques : en premier lieu, cette faute provoque la compétence juridictionnelle 

de l’ordre administratif et l’engagement de la responsabilité de l’Etat ; en second lieu, elle fait 

obstacle à l’engagement de la responsabilité personnelle de l’agent
14

. La faute de service 

s’oppose alors à la faute personnelle, qui autorise la compétence de l’ordre judiciaire pour 

statuer sur la responsabilité civile de l’agent public, aux conditions des articles 1382 et 1383 

du Code civil.  

Si l’apparition de la faute de service est postérieure à l’admission de la responsabilité étatique 

– soit postérieure à l’arrêt Blanco
15

 –, il est très remarquable que cette faute relève des plus 

anciennes « institutions » du droit de la responsabilité administrative puisqu’elle semble avoir 

été consacrée la même année par l’arrêt Pelletier
16

. Faute de service et faute personnelle sont 

alors prioritairement conçues comme des instruments de répartition de compétence 

juridictionnelle entre l’ordre administratif, amené à connaître de la responsabilité de 

l’Administration pour faute de service, et l’ordre judiciaire, statuant sur la responsabilité 

personnelle de l’agent pour faute personnelle. Cependant, la qualification de faute de service 

implique inexorablement la seule mise en cause de l’Administration, de sorte qu’elle constitue 

                                                 
13

 La matière connaît également de régimes de responsabilité sans faute. Ces régimes sont généralement apparus 

sous l’impulsion de la jurisprudence, le « dernier-né » étant, semble-t-il, la responsabilité administrative fondée 

sur la garde d’autrui initiée par le Conseil d’Etat dans une décision du 11 février 2005, GIE Axa Courtage 

(R. 45 ; AJDA 2005, p.663, note ROUAULT ; RTD civ. 2005, p.585, note J. HAUSER – D. MEILLON, Un 

nouveau fondement pour la responsabilité sans faute des personnes publiques : la garde d’autrui, RDP 2006, 

p.1221). − Pour un aperçu exhaustif de la question, V. not. F. VINCENT, Responsabilité sans faute, J.-Cl. 

Administratif, fasc. 824, 2008. 
14

 H. DUPEYROUX, Faute personnelle et faute du service public, thèse Paris, 1922 ; J. DEFRESNOIS, La faute 

du service public, thèse Bordeaux, 1937 ; D. RASY, Les frontières de la faute personnelle et de la faute de 

service en droit administratif français, LGDJ, Bib. de droit public, t. 43, 1963 ; M. PAILLET, Recherches sur la 

faute du service public dans le droit administratif français contemporain, LGDJ, Bib. de droit public, t. 136, 

1980. 
15

 TC, 8 février 1873, R. 61, concl. R. DAVID – Confirmation de l’arrêt Rotschild, CE 6 décembre 1855, R. 707. 
16

 TC, 30 juillet 1873, GAJA n°2 ; D. 1874, p.5, concl. R. DAVID − La terminologie de faute de service apparaît 

en réalité plus tard dans le contentieux, V. infra n°359. 
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également un instrument de répartition du poids de la dette de réparation. Participant de 

l’évolution globale du régime de responsabilité administrative, la faute personnelle a, pour sa 

part, connu un destin beaucoup plus original. Cette catégorie de fautes a, effectivement, été 

diversifiée, avec l’objectif presque non dissimulé de permettre aux victimes de ces fautes de 

bénéficier de la garantie de l’Administration. Pour admettre l’action en responsabilité de la 

victime contre l’Etat devant la juridiction administrative, il importera peu, en effet, que la faute 

de l’agent public ait été simplement « détachable du service » et il suffira qu’elle ait été « non 

dépourvue de tout lien avec le lien avec le service ». Sans être véritablement des fautes de 

services, ces fautes personnelles leur empruntent donc une part non négligeable de leur régime. 

Elles sont cependant bien distinctes des fautes de service stricto sensu puisqu’elles peuvent 

également être à l’origine d’une action en responsabilité civile de l’agent devant une 

juridiction judiciaire et, par ailleurs, d’une « action récursoire »
 17

 de l’administration. Or, un 

tel régime, articulé autour du rattachement de la faute au service semble, avoir fait des émules 

en droit privé de la responsabilité extracontractuelle. 

 

4. Indices du droit positif en faveur de l’importation d’un avatar de la notion de 

faute de service et de son régime. – Si la locution « faute de fonction » n’est pas présente en 

droit positif, ce dernier connaît cependant de régimes de responsabilité très précisément 

ordonnés autour de la faute de fonction. Plus particulièrement, il s’agit d’identifier des régimes 

portant deux stigmates. Le premier stigmate réside dans le double effet produit par la faute 

commise : l’irresponsabilité de celui qui l’a commise et/ou la responsabilité d’un autre sujet de 

droit. Le second stigmate consiste dans la prééminence du rôle du rattachement de la faute aux 

fonctions exercées dans la survenance de ces effets. 

 

5. Indices flagrants dans le régime de responsabilité du commettant du fait de ses 

préposés. − Depuis 1804, la responsabilité civile du commettant du fait de ses préposés est 

prévue à l’alinéa 5 de l’article 1384 du Code civil
18

. Selon ce texte, le commettant est 

responsable « du dommage causé par [ses] […] préposés dans les fonctions auxquelles il[…] 

les [a] employés ». Très rapidement, l’application de ce texte a donné lieu à de nombreuses 

circonvolutions tant s’est avéré difficile de faire le départ entre les fautes commises dans les 

fonctions et celles qui ne l’avaient pas été. Ainsi, les juges ont-ils dû répondre à l’argument des 

commettants mis en cause, selon lesquels le préposé avait désobéi à ses ordres et plus 

                                                 
17

 Cette « action en remboursement » sera concrètement exercée selon la technique dite de l’état exécutoire c’est-

à-dire que l’Administration émettra un titre de perception dont la régularité pourra être contestée par l’agent 

public devant les juridictions administratives (TC, 26 mai 1954, Moritz, R. 708 ; S. 1954, p.85, concl. 

LETOURNEUR ; JCP A 1954, n°8334, note G. VEDEL ; D. 1955, p.385, note R. CHAPUS) ou plus 

exceptionnellement devant le juge judiciaire (article L. 411-4 du Code de l’organisation judiciaire à propos des 

magistrats). 
18

 Pour un historique de cette responsabilité, V. J. JULIEN, La responsabilité civile du fait d’autrui. Ruptures et 

continuités, PUAM, 2001, n°137. 
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généralement avait commis un « abus de fonction »
19

. Cet « abus de fonction » correspondait-il 

à une faute commise « dans les fonctions » ou non ? Pas moins de cinq interventions de la 

Cour de cassation en formation solennelle furent nécessaires
20

, pour que, finalement, une 

décision règle plus ou moins définitivement la question
21

 en affirmant que « le commettant ne 

s'exonère de sa responsabilité que si son préposé a agi hors des fonctions auxquelles il était 

employé, sans autorisation, et à des fins étrangères à ses attributions »
22

. Autrement dit, le 

commettant est bien responsable des abus de fonction de ses préposés
23

. Si de « faute de 

fonction » il pouvait déjà être question, il faut reconnaître qu’elle ne constituait qu’un embryon 

de la faute de service du droit administratif
24

, puisqu’elle ne remplissait pas un office de 

répartition de responsabilités entre le commettant et le préposé. En effet, la responsabilité 

personnelle du préposé était maintenue pour les fautes qu’il commettait dans ses fonctions. 

Après de nombreuses années de statu quo sur ce point, la jurisprudence allait cependant initier 

une révolution.  

La première phase de cette révolution débute par un arrêt de la chambre commerciale du 12 

octobre 1993, dit arrêt Rochas
25

. Dans cette affaire, une société avait agi en responsabilité 

civile contre une autre société et deux de ses préposés, suite aux agissements de concurrence 

déloyale dont elle avait été victime. La Cour d’appel avait retenu la responsabilité de la société 

mais avait exclu celle des préposés. C'est pourquoi un pourvoi avait été formé par la société 

victime. La chambre commerciale confirma la décision de la Cour d’appel aux motifs 

qu’aucune faute personnelle des préposés n’avaient été démontrée puisque ces derniers avaient 

« agi dans le cadre de la mission qui leur était impartie par leur employeur et qu’il n’était pas 

établi qu’ils en avaient outrepassé les limites ». Cette solution, qui aurait pu rester d’espèce, fut 

en quelque sorte
26

 confirmée et confortée par un arrêt de l’Assemblée plénière : l’arrêt 

                                                 
19

 La question a fait l’objet de nombreux commentaires doctrinaux mais également d’études spécifiquement 

dédiées à la question : par ex. V. AMOUROUX, La responsabilité civile du commettant et l’abus de fonction, 

thèse Bordeaux, 1975 ; P. GRAFTIEUX, L’abus de fonction et la responsabilité des commettants, Thèse Paris, 

1959. 
20

 Ch. Réunies, 9 mars 1960 (D. 1960, p.329, note R. SAVATIER ; JCP 1960, II, 11559, note R. RODIERE)  – 

AP 10 juin 1977 (D. 1977, p.465, note C. LARROUMET ; JCP 1977, II, 18730, concl. P. GULPHE ; RTD civ. 

1977, p.774, obs. G. DURRY) – AP, 17 juin 1983 (JCP 1983, II, 20120, note F. CHABAS ; RTD civ. 1983, 

p.749, note G. DURRY ; D. 1984, p.134, note D. DENIS) – AP, 15 novembre 1985 (JCP 1986, II, 10568, note 

G. VINEY ; D. 1986, p.81, note J.-L. AUBERT et p.143, chron. Y. LAMBERT-FAIVRE ; RTD civ. 1986, 

p.128, obs. J. HUET) – AP, 19 mai 1988 (D. 1988, p.513, note C. LARROUMET ; RTD civ. 1989, p.88, obs. P. 

JOURDAIN). 
21

 Le contentieux dit de l’« abus de fonction » n’a pas totalement été expurgé, ainsi qu’en attestent les 

nombreuses interventions de la Cour de cassation en la matière. 
22

 AP, 19 mai 1988, réf. préc. 
23

 P. BRUN, Les mots du droit de la responsabilité : esquisse d’abécédaire in Libre droit. Mélanges en 

l’honneur de P. LE TOURNEAU, Dalloz, 2008, p.117, spé. p.118-119. Il en résulte qu’il faudrait cesser de 

concevoir l’ « abus de fonction » comme une cause d’exonération du commettant. Sur ces points, V. infra n°237 

et 578. 
24

 V. cependant la comparaison opérée par R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privée, les 

influences réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire, LGDJ, 1953 
25

 D. 1994, p.124, note G. VINEY ; JCP 1995, II, 22493, note F. CHABAS ; RTD civ. 1994, p.113, obs. P. 

JOURDAIN ; Defrénois 1994, art. n°35845, note J.-L. AUBERT. 
26

 V. infra n°23. 
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Costedoat du 25 février 2000
27

. Cette fois, une société avait été chargée de répandre par 

hélicoptère un herbicide. En raison du mauvais temps, l’herbicide avait contaminé les 

propriétés voisines des champs concernés. La liquidation judiciaire de la société ayant été 

prononcée, les propriétaires avaient dirigé leur action en responsabilité civile contre le préposé. 

Ils n’eurent finalement pas gain de cause car, à cette occasion, l’Assemblée plénière posa très 

clairement le principe selon lequel « n'engage pas sa responsabilité à l'égard des tiers le 

préposé qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par son 

commettant ». Depuis lors, et malgré les restrictions qui seront apportées à cette règle
28

, il 

existe bien une catégorie de fautes de fonction déclenchant d’une part la responsabilité civile 

du commettant et d’autre part l’irresponsabilité civile du préposé. Outre qu’une telle solution 

bouleverse considérablement l’état du droit de la responsabilité du commettant et de la 

responsabilité personnelle pour faute, la similarité de la faute de fonction du préposé avec la 

faute de service en devient frappante. Il en résulte déjà la possibilité de recentrer l’étude sur 

l’orientation du droit privé vers un avatar de la faute de service. 

Or, cette possibilité pourrait se commuer en nécessité s’il était établi qu’une telle catégorie de 

faute préside également à d’autres régimes de responsabilité de droit privé. Il n’est pas exclu 

que le régime de responsabilité civile des dirigeants de groupements appartienne à ceux-là. 

 

6. Indices possibles dans le régime de responsabilité civile des dirigeants de 

groupements. – En cette matière également, le droit positif semble parfois s’être orienté vers 

l’importation de la faute de service. En effet, tandis que les tiers avaient toujours eu le loisir de 

rechercher la responsabilité du dirigeant d’un groupement sur le fondement des articles 1382 et 

1383 du Code civil ou sur le fondement de textes spéciaux substantiellement plus ou moins 

proches de la clausula generalis
29

, la jurisprudence a progressivement évolué. D’abord, la 

Cour de cassation exigea que ces tiers fissent la démonstration d’une « faute extérieure à 

l’exécution du contrat conclu entre la société et la victime »
30

 puis d’une « faute extérieure à la 

conclusion et à l’exécution du contrat »
31

. Une telle jurisprudence pouvait alors être comprise 

de deux façons : soit il s’agissait de l’application pure et simple de la relativité des 

conventions, qui obligeait les tiers au contrat qui souhaitaient se prévaloir de son inexécution à 

démontrer que l’inexécution revêtait les caractères d’une faute délictuelle susceptible 

d’engager la responsabilité civile de son auteur
32

 ; soit il s’agissait d’une solution beaucoup 

plus radicale visant à rendre non invocable toute faute relative à la conclusion et à l’exécution 

                                                 
27

 D. 2000, p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000, II, 10295, concl. R. KESSOUS, 

note M. BILLIAU ; JCP 2000, I, 241 n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, chron. 11, H. GROUTEL ; RCA 2000, 

chron. 22, C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN. 
28

 V. infra n°250. 
29

 V. infra n°447. 
30

 Civ. 1, 31 mai 1978, B. n°213. 
31

 Com. 8 mars 1982, Rev. sociétés 1983, p.573, note Y. GUYON – Com. 4 octobre 1988, arrêt Lepoivre, Rev. 

sociétés 1989, p.213, note A. VIANDIER ; RTD civ. 1989, p.86, obs. P. JOURDAIN. 
32

 V. infra n°404 à propos de l’évolution de cette jurisprudence. 
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du contrat, peu important qu’elle constitue également une faute délictuelle. Quelle qu’aient été 

les velléités d’alors de la chambre commerciale, peu de temps plus tard, en 1991, la Cour de 

cassation intronisait la « faute séparable des fonctions » comme condition d’engagement de la 

responsabilité civile du dirigeant envers les tiers
33

. Une interprétation a contrario
34

 de cet arrêt 

et de ceux qui suivront
35

 indique que le droit positif reconnaît l’irresponsabilité civile du 

dirigeant pour ses fautes de fonction. Il en résulte une possible orientation vers l’introduction 

d’une sorte de faute de service en la matière puisque l’immunité du dirigeant semble 

essentiellement dépendre du rattachement de sa faute aux fonctions. Ceci est d’autant plus 

remarquable que cette même faute pourrait bien engager la responsabilité du groupement 

personnifié.  

Celle-ci n’est prévue par aucun texte mais a été admise, sur le fondement de l’article 1382 du 

Code civil, par la Cour de cassation. En affirmant que « la personne morale répond des fautes 

dont elle s’est rendue coupable par ses organes »
36

, elle autorise que la faute de fonction du 

dirigeant entraîne sa mise en cause. Ainsi, les deux stigmates de la faute de service semblent là 

aussi présents. 

A cet égard, le droit français semble exprimer une relative singularité, ce que le survol rapide 

d’autres systèmes juridiques permet de démontrer. 

 

7. Faute de fonction et droit comparé. – Sans être exhaustifs
37

, les développements à 

suivre permettront de dessiner l’orientation générale de quelques systèmes juridiques étrangers 

quant à l’existence d’une faute de fonction telle que conçue par la présente étude. 

Le droit allemand donne une bonne indication des sorts juridiques distincts réservés à la 

« faute de service » des fonctionnaires et à la « faute de fonction » des préposés et dirigeants 

de groupements.  Ainsi, la Loi fondamentale allemande dispose en son article 34
38

 que 

                                                 
33

 Com. 22 janvier 1991, RFC mai 1991, p.62 note P.REIGNE. 

Plus tôt, la faute détachable des fonctions avait fait une entrée remarquée dans la jurisprudence des juges du 

fond, cependant que la Cour de cassation cassait alors leurs décisions (par ex. Com. 28 novembre 1961, JCP 

1962, II, 12504, note J.R. ; RTD com. 1962, p.425, obs. P. RODIERE). La chambre sociale semblait ensuite 

s’être accommodée de cette catégorie de faute puisqu’elle avait approuvé les juges du fond d’avoir retenu la 

responsabilité du président d’un syndicat aux motifs qu’ils « avaient pu estimer que [le président] avait, bien 

qu’ayant agi en qualité de président, commis une faute personnelle détachable de ses fonctions » (Soc. 9 avril 

1975, B. n°174 ; RTD civ. 1976, p.137, obs. G. DURRY), comme si la condamnation obtenue rendait 

l’immixtion de la faute détachable des fonctions supportable (pour une autre analyse, V. G. DURRY, réf. préc., 

p.139). Cependant, ce n’est effectivement qu’en 1991 que la Cour de cassation a fait découler de l’absence de 

faute détachable des fonctions l’irresponsabilité du dirigeant.  
34

 A propos des précautions qu’il convient de prendre envers cette méthode d’interprétation, V. E. AGOSTINI, 

L’argument a contrario, D. 1978, p.151. 
35

 Parmi les principaux : Com. 27 janvier 1998 arrêt Vanhove, D. 1998, p.392, note J.-C. HALLOUIN ; D. 1998, 

p.605, note D. GIBIRILA ; Bull. Joly 1998, § 173, p.535, note P. LE CANNU − Com. 20 mai 2003, arrêt Seusse,  

B. n°84 ; D. 2003, AJ, 1502, obs. A. LIENHARD et jur. p.2623, note B. DONDERO ; D. 2004, somm. p.266, 

obs. J.-C. HALLOUIN ; Rev. sociétés 2003, p.479, note J.-F. BARBIERI ; RTD civ. 2003, p.509, obs. P. 

JOURDAIN ; Bull. Joly 2003, § 167, note H. LE NABASQUE ; JCP 2004, I, 101, n°7, note G. VINEY 
36

 Civ. 2,  17 juillet 1967, B. n°261, RTD civ. 1968, 149, obs. G. DURRY ; Civ. 2, 27 avril 1977, B. n°108.   
37

 Les propos se concentreront sur les droits nationaux de quelques pays européens, représentatifs de traditions 

juridiques différentes. 
38

 V. également § 839 BGB. 
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« lorsqu’une personne, dans l’exercice d’une fonction publique dont elle est investie, viole ses 

obligations de fonction envers un tiers, la responsabilité incombe par principe
39

 à l’Etat ou à 

la collectivité au service de laquelle elle se trouve. L’action récursoire demeure possible en cas 

de faute intentionnelle ou de négligence grossière. Le recours devant les tribunaux ordinaires 

ne doit pas être exclu pour l’action en dommages-intérêts ni pour l’action récursoire ». Selon la 

doctrine, le droit allemand « transfère » ainsi la responsabilité personnelle de l’agent à 

l’Administration
40

. Si l’agent fautif reste tenu de réparer le dommage, aux côtés de l’Etat
41

, ce 

n’est que sous certaines conditions. Ainsi, n’est-il tenu d’indemniser la victime que lorsqu’il a 

causé un dommage à un tiers par une faute intentionnelle ou grave ou, quand il n’a agi que par 

négligence, si la victime ne peut être indemnisée par ailleurs
42

.  

La faute du préposé, quant à elle, pourra être génératrice de la responsabilité de son 

commettant
43

 mais sera également source de responsabilité civile pour le préposé, qui ne 

bénéficie d’aucune protection juridique. Enfin, la faute du dirigeant d’un groupement est 

susceptible d’engager la responsabilité de ce dernier, pourvu qu’il soit doté de la personnalité 

juridique
44

. Mais ici encore, la responsabilité du dirigeant ou du représentant n’est pas 

explicitement écartée par le Code civil
45

. 

Ce panorama du droit allemand n’est guère éloigné de celui des autres droits nationaux. Ainsi, 

la plupart d’entre eux consacrent bien une responsabilité du commettant du fait de ses 

préposés
46

 mais ne connaissent pas de l’irresponsabilité civile du préposé. A cet égard, le droit 

belge fait montre d’une certaine originalité puisque depuis une loi du 3 juillet 1978, il offre 

une protection directe au préposé. Selon l’article 3 de la loi de 1978, « en cas  de dommage 

causé par le travailleur à l’employeur ou à des tiers dans l’exécution de son contrat, le 

travailleur ne répond que de son dol et de sa faute lourde. Il ne répond de sa faute légère que si 

celle-ci présente dans son chef un caractère habituel ». S’il n’est nullement fait mention de la 

                                                 
39

 Nous soulignons. 
40

 U. STELKENS, Le développement de la responsabilité administrative en droit allemand, disponible sur la 

page : http://chairemadp.sciences-po.fr/pdf/seminaires/2009/Contribution_Ulrich_Stelkens_nov_09.pdf 
41

 M. FROMONT, Grands systèmes de droit étrangers, Dalloz, coll. Mémento Dalloz, 6
ème

 éd., 2009, p.49. 
42

 F. FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, coll. Précis, 1997, n°402 – Le § 839 du BGB qui prévoit la 

responsabilité délictuelle personnelle du fonctionnaire pour violation de ses obligations professionnelles envers 

un tiers quand l’obligation violée avait pour but de protéger les intérêts des tiers. 
43

 § 31 BGB − R. LEGEAIS, L’évolution de la responsabilité civile des maîtres et commettants du fait de leurs 

préposés en droit français et en droit allemand. Observations comparatives, juridiques et économiques in Les 

orientations sociales du droit contemporain. Ecrits en l’honneur de Jean SAVATIER., PUF, 1992, p.303 
44

 Le § 31 du BGB prévoit que la personne morale « est responsable pour le dommage causé à un tiers par le 

directeur, un membre du directoire ou un autre représentant statutaire, si ce dernier a, dans le cadre de sa 

mission, commis un fait l’obligeant à réparation » (R. LEGEAIS, M. PEDAMON, Code civil allemand, Dalloz, 

coll. Juriscope, 2010). 
45

 La portée de cet article n’est pas identique à la jurisprudence ayant consacré la responsabilité civile de la 

personne morale en France. En effet, nombreuses sont les sociétés allemandes ne disposant pas de la personnalité 

juridique, à l’inverse de leurs homologues françaises (par exemple, les sociétés civiles et les sociétés en 

commandite simple). Dans ces hypothèses, seul le dirigeant fautif sera responsable (F. FERRAND, Droit privé 

allemand, Dalloz, coll. Précis, 1997, n°727). 
46

 Par exemple, les droits allemand, espagnol, néerlandais, suisse, anglais, canadien, brésilien, russe, japonais 

(M. FROMONT, Grands systèmes de droit étrangers, Dalloz, coll. Mémento, 6
ème

 éd., 2009). 
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faute de fonction du préposé, l’interprétation opérée par la jurisprudence belge du lien entre la 

faute et l’exécution du contrat de travail, l’en rapproche cependant quelque peu
47

. 

Il est bien plus difficile de savoir avec précision le contenu du régime de la responsabilité 

civile de la personne morale à l’étranger, même s’il est parfois affirmé que l’imputation directe 

des fautes des organes aux personnes morales est courante
48

, rapprochant là-encore la situation 

française de celle des autres pays. 

Finalement, il ressort des différents droits nationaux une certaine hostilité à reconnaître la faute 

de fonction en droit privé, ainsi qu’en attestent les travaux de l’European Group on Tort Law. 

Les principes du droit européen de la responsabilité civile, fruit des réflexions de l’European 

Group on Tort Law, constatent bien une « forme d’immunité » protégeant les fonctionnaires 

dans la plupart des pays européens et se refusent à proposer de quelconques recommandations 

sur ce point
49

. En revanche, cette neutralité est, , abandonnée s’agissant de l’irresponsabilité 

civile du préposé, qui n’a pas les faveurs du groupe de travail
50

. 

A l’heure de la possible confrontation entre l’émergence de principes européens et la révision 

de nombreux droits nationaux
51

, l’adoption de la faute de fonction en droit privé français 

pourrait bien bouleverser ce relatif consensus européen.  

Bien qu’il ait conduit à un apparent échec, ce très lapidaire exposé de droit comparé a permis 

de constater que la plupart des pays ont institué une responsabilité du commettant du fait de 

ses préposés. Puisque la faute de fonction semble avoir été en germe dès l’origine dans ce 

régime, en droit français
52

, ces systèmes juridiques pourraient peut-être nous en apprendre 

davantage sur celle-ci
53

.  

La velléité d’une analyse comparatiste ne doit donc pas être tout à fait abandonnée, même si 

elle ne peut constituer l’axe principal de l’étude. Le même constat s’impose s’agissant d’une 

possible étude comparatiste entre droit administratif et droit privé. 

 

8. Possibilité d’une étude comparatiste entre faute de service et faute de fonction ? – 

Bien que certains régimes de responsabilité de droit privé semblent s’orienter vers 

l’importation de la faute de service, une étude purement comparatiste, entre la faute de service 

du droit administratif et la faute de fonction du droit privé, serait ici inadaptée. En effet, 

l’enjeu principal du sujet et de vérifier l’existence d’une institution d’origine administrativiste 

dans la matière du droit privé. Il convient donc de concentrer les développements autour de 

                                                 
47

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 520, n°568.  
48

 O. MORETEAU, La responsabilité du fait d’autrui in Principes du droit européen de la responsabilité civile, 

Société de législation comparée, coll. Droit privé comparé et européen, 2011, p.160, spé. p.170. 
49

 Les membres de ce groupe notent en effet la grande influence de l’héritage historique et culturel en la matière 

(O. MORETEAU, op. cit., loc. cit.). 
50

 O. MORETEAU, op. cit., loc cit. 
51

 B. WINIGER (éd. par), La responsabilité civile européenne de demain. Projets de révisions nationaux et 

principes européens, Schulthess, 2008. 
52

 V. supra, n°5. 
53

 Sur ce point, V. infra n°313 et s. 
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cette discipline, appréhensible grâce à la « vieille polarité »
54

 entre droit public et droit privé 

autour de laquelle s’ordonnent non seulement la pratique mais également l’enseignement
55

 du 

droit français
56

.  

 

9. Limitation du champ de la recherche au droit privé. – « Le droit public a pour 

objet l’organisation de l’Etat et des personnes morales qui en dépendent, ainsi que leurs 

rapports avec les particuliers. Il comprend plusieurs subdivisions : droit constitutionnel, droit 

administratif, droit financier (finances publiques). Le droit privé a pour objet des personnes 

privées entre elles, des personnes privées comprenant à la fois des personnes physiques (les 

individus, les particuliers) et les personnes morales »
57

.  

De cette définition synthétique, plutôt consensuelle, découle un champ d’investigation 

apparemment fort vaste, mais également incertain. En effet, la scission ainsi justifiée n’a 

jamais permis de déterminer fermement l’appartenance du droit pénal. Tandis que certains 

dictionnaires semblent renoncer à toute classification, n’indiquant que la variation de 

l’appartenance de cette matière à l’une ou l’autre des disciplines au gré de l’histoire
58

, une 

partie de la doctrine note que l’impossibilité d’intégrer le droit pénal dans le système binaire 

ainsi mis en place est le signe de son originalité
59

.  

Conceptuellement, il est, de prime abord, permis de proposer un rattachement au droit public
60

 

puisque le droit pénal, en tant que droit de la sanction, régit les relations entre Etat et 

particulier
61

. Certains auteurs considèrent, au contraire, que le droit pénal n’appartient pas 

exclusivement à l’une des deux branches du droit. Partant du postulat que le droit 

sanctionnateur est nécessairement de droit public puisque l’Etat détient le monopole de la 

sanction, ils jugent que seules les règles du droit déterminateur permettent de ventiler la 

discipline à l’intérieur de la summa divisio
62

. De ceci résulterait que les infractions commises 
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ème
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par des particuliers contre d’autres particuliers sont de droit privé tandis que les infractions 

commises contre l’Etat sont de droit public
63

. 

Plus prosaïquement, il convient pourtant de noter que le droit pénal relève de la compétence 

des tribunaux judiciaires, et qu’ainsi il relève de l’ordre judiciaire privé, bref du droit privé
64

. 

Ainsi, alors même que le droit répressif n’a pas été abordé, comme portant les stigmates d’une 

faute de fonction, il devra faire l’objet des mêmes attentions que les matières classiquement 

admises au sein du droit privé.  

A l’inverse, et pour les mêmes raisons, le droit fiscal pourra être écarté des développements à 

suivre
65

. Comme le droit pénal, le droit fiscal est le lieu de la rencontre du droit public et du 

droit privé
66

, ce qui en ferait un « droit mixte »
67

. Son appartenance au droit public n’est ici 

admise qu’en raison de la compétence des juridictions administratives. De surcroît, la « faute 

de fonction fiscale » aurait prioritairement concerné les dirigeants de groupement
68

. 

Si cette bipolarité permet de circonscrire l’étude de la faute de fonction dans des limites 

raisonnables, n’est-elle pas le tout premier obstacle à la transposition d’une institution de droit 

administratif dans la branche du droit privé ? 

 

10. Bipolarité : obstacle à l’existence d’une faute de fonction de droit privé ? – Selon 

certains auteurs, sous les oripeaux d’une distinction n’ayant qu’une portée pratique – de 

détermination de la compétence juridictionnelle – se dissimulerait une distinction conceptuelle, 

essentielle
69

. Dès lors, celle-ci ne devrait-elle pas s’opposer à la transposition d’une notion et 

de son régime d’une branche à l’autre ? Cette transposition ne participe-t-elle pas, dans une 

certaine mesure à l’étiolement de la séparation du droit en deux branches distinctes ? 

De longue date, la doctrine a exprimé ses craintes d’une « publicisation du droit »
70

, laquelle 

était perçue comme une atteinte aux libertés publiques
71

. Or l’introduction d’une institution 

telle que la faute de service en droit privé ne constitue-t-elle pas une « invasion du droit 

public »
72

 d’un nouveau genre ?  
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Cette  crainte peut et doit être écartée s’agissant de la faute de fonction.  

En premier lieu, ce que redoutaient les opposants à la « publicisation » du droit était 

principalement l’immixtion des agents publics dans les rapports privés
73

. Or de cette 

ingérence, il ne sera aucunement question ici. Comme l’a résumé un auteur, « le code […] 

après avoir subi la révolte des faits, subit, maintenant, la révolte du droit »
74

, et c'est 

précisément de cette problématique que relève l’intronisation de la faute de fonction en droit 

privé. 

En second lieu, ce que doit prioritairement faire redouter cette voie atypique d’évolution du 

droit privé, est l’inadéquation du régime de droit public au régime de droit privé. Or tout le 

droit public n’est pas un droit spécial, différent du droit commun
75

. Il arrive, au contraire, que 

droit public et droit privé convergent en certains domaines. Pour jauger de la possibilité de 

transposer la faute de service en droit privé, il faut donc chercher si la faute de fonction ne 

relève pas d’un domaine précis de cette branche.  

Assurément, la faute de fonction, tout comme la faute de service, est très logiquement amenée 

à produire ses effets dans le contentieux de la responsabilité
76

.  

Plusieurs arguments concourent à rendre cette restriction possible. De prime abord, c'est la 

nature même de la faute de fonction qui l’induit. Quelle que soit la définition technique qui 

sera retenue, il est certain qu’une faute de fonction est essentiellement un comportement 

illicite, lequel a pour principale conséquence, l’engagement d’une responsabilité juridique
77

. 

Le domaine au sein duquel les indices de l’émergence de la faute de fonction en droit privé ont 

été découverts, confirme ce premier argument. Il n’a ainsi été question de faute de fonction 

qu’au sein de régimes de responsabilité, plus précisément de responsabilité civile délictuelle. 

Or, les différentes études dédiées à la comparaison entre les règles de responsabilité du droit 

privé et celles du droit public
78

 ont bien davantage montré la convergence de ces régimes que 

leur divergence
79

. L’affirmation de l’autonomie du droit de la responsabilité administrative par 

l’arrêt Blanco
80

 n’annonçait pas un tel augure
81

. Celui-ci est pourtant confirmé par un auteur 
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ayant constaté que si la solution de l’arrêt Blanco avait été inversée et que le droit privé de la 

responsabilité civile avait dû s’appliquer dans les rapports entre l’Etat et les particuliers, la 

situation de droit n’en aurait pas été révolutionnée
82

. Il n’y a donc a priori pas de raison de 

refuser de s’interroger sur la pertinence de transposer la faute de service en droit privé. En 

définitive, « il n’y a pas […] à se formaliser, selon le cas, d’une « publicisation » du droit 

privé, ou d’une « privatisation » du droit public. Seuls comptent, là comme ailleurs, l’utilité de 

la règle et le bien-fondé de la solution qu’elle consacre »
83

. 

L’idée d’une transposition de la faute de service en droit privé n’étant pas nouvelle
84

, laisse 

présager d’un avenir possible de la faute de fonction en droit privé. La prudence doit 

cependant rester de mise car la transposition qu’il est question d’opérer ici est 

apparemment plus ambitieuse.  

 

11. Domaine élargi de la transposition d’un émule de la faute de service en droit 

privé. – Les indices du droit positif semblent, indiquer que la responsabilité contractuelle 

pourrait être exclue de l’étude. Au demeurant, les hésitations de la doctrine quant au concept 

même de responsabilité contractuelle
85

, participent de ce mouvement d’exclusion. Pourtant, 

trois raisons s’opposent à une discrimination a priori de la responsabilité contractuelle. 

D’abord, le concept de responsabilité contractuelle ne semble pas avoir été démenti par le droit 

positif, bien au contraire
86

, de sorte que la sanction d’une inexécution contractuelle par l’octroi 

de dommages et intérêts continue à relever du domaine de la responsabilité, ne serait-ce que 

contentieusement. Ensuite, si la faute de fonction n’est actuellement visible que dans des 

régimes de responsabilité délictuelle, cela ne signifie pas qu’elle ne peut absolument pas 

s’exprimer, également, dans un régime de responsabilité contractuelle
87

. Pour l’affirmer, il faut 

que les raisons de sa présence en droit de la responsabilité délictuelle ne puissent être 

transposées dans la sphère contractuelle. Or, précisément, ces raisons ne sont pas connues et 

devront, à ce titre, être au cœur de l’étude entreprise. Enfin, et sans qu’il soit nécessaire de 
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développer ici la question
88

, les régimes de responsabilité apparemment concernés par la faute 

de fonction en droit positif s’inscrivent au sein de relations personnelles qui peuvent être de 

nature contractuelle. Ainsi, le préposé est-il susceptible d’être lié au commettant par un contrat 

de travail. Pourquoi la faute de fonction ne pourrait-elle pas, alors, également concerner les 

rapports entre commettant et préposé ? En droit administratif, la qualification de faute de 

service ou de faute personnelle est en effet opératoire tant dans les relations contentieuses avec 

les tiers que dans les relations internes entre Administration et agent
89

. Là encore, l’éviction de 

cette question n’est possible qu’une fois que sera découvert pourquoi l’usage jurisprudentiel de 

la faute de fonction est réservé à l’action en responsabilité du tiers à la relation commettant-

préposé ou à la relation personne morale-organe.  

En somme, et pour le moment, il ne faut confiner la faute de fonction ni à la responsabilité 

délictuelle, ni à la responsabilité actionnée par un tiers à la relation commettant-préposé ou à la 

relation personne morale-organe.  

 

12. Obstacles à l’existence d’une faute de fonction en droit privé. − Il faut donc en 

revenir au principal argument d’une possible transposition de la faute de service en droit 

privé : les analyses du droit administratif peuvent parfaitement se montrer pertinentes en droit 

privé, pourvu qu’elles en épousent les logiques. Or, si l’argument permet de surmonter 

l’obstacle d’une bipolarité conçue de manière trop rigide, elle est loin de mettre fin à la 

polémique question de l’introduction de la faute de fonction en droit privé. Bien au contraire, 

elle est susceptible de constituer le point d’ancrage de nombreuses objections tenant, d’une 

part au contexte juridique particulier dans lequel intervient la faute de fonction, et d’autre part 

au contexte juridique général dans lequel la faute de fonction devrait évoluer. En définitive, la 

faute de fonction sera l’occasion de questionner la place de la faute de fonction dans le régime 

juridique des préposé et dirigeant de groupement (I.) et la place de la faute de fonction dans le 

droit de la responsabilité en général (II.) 

 

I. La place de la faute de fonction dans le régime juridique des préposé et dirigeant 

de groupement 

 

13. Premier obstacle : différences entre les agents concernés par la faute de fonction 

en droit positif. – Les indices du droit positif ne se contentent pas d’orienter l’étude en 

direction de deux agents différents : le préposé et le dirigeant de groupement. Ils autorisent non 
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plus seulement à mettre en perspective leurs situations, ce qui ne serait pas inédit
90

, mais à 

considérer leurs fautes de manière analogue. La confrontation du droit privé et du droit 

administratif suscite, dès lors, cette possibilité audacieuse : la faute de fonction pourrait être de 

même nature pour les deux agents.En d’autres termes, elle conduit à voir une convergence là 

où il n’a jamais été question que de coïncidences.. 

Le premier obstacle à une transposition de la faute de service en droit privé provient de la 

apparaît alors immédiatement,. ces deux agents étant en effet appréhendés de manière très 

distincte, tant politiquement que techniquement. 

Le premier critère de distinction qu’il conviendrait de retenir serait celui de leurs situations 

économiques respectives : tandis que le préposé est parfois perçu comme un agent 

économiquement faible, le dirigeant de groupement ferait partie d’une « classe » 

économiquement privilégiée. Si le schéma n’est pas absolument erroné, il est 

incontestablement caricatural. Dans toute sa rigidité, la division renvoie incontestablement à 

une lecture très idéologique de la société. Pourtant, cette analyse sociétale contestable pèse 

certainement sur le régime de responsabilité civile (parce que ses effets sont pécuniaires). 

Ainsi, il n’est pas rare que l’étendue de la responsabilité des dirigeants soit vue comme la 

contrepartie de leur rémunération élevée
91

. 

Cette première objection ne peut être reçue, et ce, pour plusieurs raisons. En premier lieu, il est 

nécessaire de rendre compte d’une autre réalité sociale : celle des cadres supérieurs de 

l’entreprise d’une part, cumulant le statut juridique de préposé et la perception de 

rémunérations très élevées, et celle de dirigeants bénévoles d’association
92

 d’autre part. En 

second lieu, il est permis de ne pas adhérer au principe selon lequel les règles de responsabilité 

pourraient être établies en fonction de catégories économiques, ou pire au principe selon lequel 

elles auraient pour objet de contrebalancer l’octroi de rémunérations que d’aucuns jugeront 

excessives. Si les fondements de la responsabilité peuvent être renouvelés en considération de 

données économiques et sociales, celles-là paraissent assez peu pertinentes.  

Plus probant, en revanche, est le critère d’opposition reposant sur la situation juridique des 

préposé et dirigeant de groupement : l’un est subordonné, tandis que l’autre est parfaitement 

indépendant et dispose même de pouvoirs de direction
93

. Partant, les règles de responsabilité 

devraient s’attacher à cette différence essentielle, si tant est que le fondement philosophique de 

celles-ci puisse être tout entier contenu dans le principe de la liberté
94

. Dès lors, le traitement 
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uniforme de la faute de fonction de ces deux agents serait incohérent avec cette ligne de 

pensée. 

 

14. Rejet de l’objection. – Nonobstant, ces différences ne sont pas un argument dirimant 

à l’introduction de la faute de fonction en droit privé. En effet, la transposition de la faute de 

service en droit privé pourrait parfaitement s’accompagner des aménagements nécessaires à la 

prise en compte de ces données. Ainsi, tandis qu’il existerait une faute de service en droit 

administratif, il pourrait exister deux fautes de fonction en droit privé. 

Plus audacieusement, cependant, le parti pourrait être pris de transposer la faute de service, 

telle quelle, étant entendu que le droit administratif se refuse à distinguer entre ses agents 

subalternes et ses agents dirigeants
95

. Le régime de la faute de fonction pourrait alors 

s’appuyer sur un point commun relevé par certains auteurs : préposé et dirigeant « collaborent 

à une entreprise, une œuvre collective »
96

. Ces auteurs notent d’ailleurs, que dans les grandes 

entreprises, le dirigeant ressemble plutôt à un super salarié
97

.  

Même si cette idée était admise, la faute de fonction devrait encore affronter les règles 

actuellement applicables à la responsabilité civile du préposé et du dirigeant, dont le caractère 

spécial et hétérogène constitue, à n’en pas douter un obstacle important.  

 

15. Second obstacle : la diversité des régimes spéciaux concernés. − L’appartenance du 

préposé et du dirigeant à deux catégories juridiques différentes est également attestée par leur 

soumission à des régimes de responsabilité distincts. Cet état de droit s’explique, en partie, par 

le caractère spécial de leurs responsabilités. Mais outre ce caractère spécial, l’étude succincte 

de leurs responsabilités rend également compte d’une certaine hétérogénéité propre à chaque 

régime. Le second obstacle à l’existence d’une faute de fonction fédératrice réside donc dans 

cet état de droit. 

 

16. La diversité des régimes de responsabilité civile élaborés autour de la relation 

commettant-préposé. – Que la responsabilité du préposé soit atypique, la doctrine en convient 

généralement. Parmi les signes distinctifs de sa responsabilité civile, trois peuvent être 

rapidement évoqués ici, dans l’ordre chronologique dans lequel ils sont apparus. D’abord, la 

jurisprudence a entendu faire bénéficier le préposé-salarié d’une règle spéciale et dérogatoire 

quant à l’engagement de sa responsabilité envers son employeur. Tandis que toute 

considération pour la gravité de la faute du débiteur a généralement disparu du régime de 

responsabilité contractuelle
98

, la chambre sociale exige que l’employeur fasse la démonstration 
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 R. CHAPUS, op. cit. 
96

 P. DIDIER, De la représentation en droit privé, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 339, 2000, n°327. 
97

 Ibidem. 
98

 C'est ici à l’abandon de l’échelle des fautes mise en exergue par POTHIER qu’il est fait référence. Sa 

construction de la responsabilité contractuelle reposait sur un fait générateur distinct en fonction de la nature du 

contrat en question. Outre le dol du débiteur, sa responsabilité pouvait ainsi être engagée pour sa faute lourde, sa 
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d’une faute lourde pour déclencher celle du préposé-salarié
99

. Ensuite, la jurisprudence décide 

d’exclure, es qualités, le préposé du domaine de la responsabilité du fait des choses
100

 lorsque 

ces dernières étaient utilisées lors de l’exercice de sa fonction
101

. Enfin, l’arrêt Costedoat 

paraît avoir consacré une sorte d’immunité civile au préposé lorsque celui-ci agit sans dépasser 

les limites de sa mission. A la suite de cet arrêt, l’intérêt de la doctrine pour le régime de 

responsabilité de cet agent s’est évidemment accru, au point qu’il n’est plus possible de 

compter les recherches consacrées au sujet
102

.  

Que la responsabilité délictuelle du commettant soit spéciale lorsqu’elle résulte de la faute de 

l’un de ses préposés, cela aussi est admis et a suscité de nombreuses études
103

. Les incertitudes 

entourant ce régime, quant à son fondement et, corrélativement, à ses conditions restent encore 

d’actualité
104

. 

L’introduction de la faute de fonction dans ce corpus juridique aurait un double effet dont il 

conviendrait de mesurer la pertinence : elle rendrait corrélatives les responsabilités civiles du 

préposé et du commettant d’une part
105

, et elle tendrait, consécutivement, à unifier les régimes 

de responsabilité civile propres à la relation préposé-commettant d’autre part. Cette dernière 

assertion peut cependant, dès à présent, recevoir un premier démenti, en ce que la faute de 

fonction ne peut être considérée dans le cadre du régime relatif aux accidents du travail et de 

maladies professionnelles. 

 

                                                                                                                                                         
faute légère ou même sa faute très légère (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, Y. FLOUR, E. SAVAUX, Droit civil. Les 

obligations. 3. Le rapport d’obligation, Sirey, 5
ème

 éd., 2007, n°193). 
99

 Soc. 27 novembre 1958 D. 1959, p.20, note R. LINDON ; JCP 1959, II, 11143, note J. BRETHE DE LA 

GRESSAYE ; RTD civ. 1959, p.753, note J. CARBONNIER ; RTD civ. 1959, p.731, note H. et L. MAZEAUD 
100

 Article 1384 alinéa 1 du Code civil. 
101

 Cette dérogation est acquise par la déclaration de principe, par la jurisprudence, de l’incompatibilité des 

qualités de gardien et de préposé (Civ. 26 janvier 1948, D. 1948, p.485, note G. RIPERT). – V. infra n°138. 
102

 Pour une étude globale : E. AYISSI MANGA, Préposé et responsabilité, RRJ 2002-2, p.715 ; C. BENOIT-

RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 520, 2010 ; pour des études consacrées 

à l’irresponsabilité délictuelle du préposé envers les tiers, V. par ex. : M. BACACHE, L’immunité du préposé in 

Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, CEPRISCA, 2009, p.15 ; J.-B. LAYDU, 

Responsabilité civile du salarié : la voie étroite ?, RRJ 2005-4 (1), p.1936 ; du même auteur, Retour sur 

l’immunité personnelle restreinte du préposé, D. 2008, p.2125 ; J. MOULY, Quelle faute pour la responsabilité 

civile du salarié ?, D. 2006, p.2756 ; G. VINEY, La responsabilité personnelle du préposé in Mélanges 

LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.83 – D’autres références seront données tout au long de l’étude. 
103

 Pour un aperçu de ces études, V. les références citées par J. JULIEN, La responsabilité du fait d’autrui, Rép. 

civ. Dalloz, 2011, p.26. 
104

 V. par ex. J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 

14
ème

 éd., 2011, n°203 et s. 
105

 Le constat d’une forte imbrication est évident dans la plupart des manuels, qui traitent de la responsabilité 

délictuelle du préposé envers les tiers, à l’occasion de l’étude de la responsabilité du commettant du fait de leurs 

préposés. – Pour une exception notable : M. BACACHE-GIBEILI, Traité de droit civil. T. V. Les obligations. La 

responsabilité civile extracontractuelle, Economica, 2
ème

 éd., 2012. Ce manuel fait état de l’irresponsabilité du 

préposé à la fois dans des développements relatifs aux limites de la responsabilité pour faute (op. cit., n°194) et 

lors de l’étude de la responsabilité du commettant du fait de ses préposés (op. cit., n°292). 
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17. Exclusion du régime relatif aux accidents du travail et de maladies 

professionnelles. – A priori, le régime d’indemnisation des victimes d’accidents du travail
106

 

et de maladies professionnelles paraît assez éloigné du sujet de la faute de fonction, bien qu’il 

concerne la relation commettant-préposé. En effet, tandis que la loi du 9 avril 1898 avait mis 

en place un véritable régime de responsabilité objective à la charge de l’employeur, les 

réformes de 1945 ont soustrait les dommages issus d’un accident du travail du droit de la 

responsabilité. Désormais l’article L. 451-1 du Code de la sécurité sociale instaure un système 

d’indemnisation socialisée, en principe exclusif de l’engagement de la responsabilité de 

l’employeur
107

. La réparation du préjudice des victimes d’un accident du travail échoit donc en 

principe aux Caisses de sécurité sociale
108

, de sorte qu’il s’agit moins de responsabilité civile 

que de système d’indemnisation. 

Pourtant, n’est-il pas permis de conclure au rétablissement d’un régime de responsabilité en 

cas de faute intentionnelle ou inexcusable de l’employeur
109

 ? S’il est bien question d’un retour 

au régime de responsabilité civile de droit commun lorsqu’une faute intentionnelle est 

commise (par l’employeur ou un copréposé)
110

, tel n’est pas le cas en présence d’une faute 

inexcusable puisque celle-ci ne déclenche pas le rétablissement de la réparation intégrale du 

préjudice de la victime mais seulement l’amélioration de son indemnisation et la possibilité 

pour le tiers-payeur d’exercer un recours contre l’employeur
111

. Au demeurant, l’intervention 

du Conseil constitutionnel, à la suite d’une question prioritaire de constitutionnalité, et ayant 

abouti à l’émission d’une réserve interprétative quant au régime de réparation des dommages 

résultant d’une faute inexcusable
112

, n’a guère modifié ce droit positif pour le moment
113

.  

                                                 
106

 Selon l’article L. 411-1 du Code de la Sécurité sociale, « est considéré comme accident du travail, quelle 

qu'en soit la cause, l'accident survenu par le fait ou à l'occasion du travail à toute personne salariée ou travaillant, 

à quelque titre ou en quelque lieu que ce soit, pour un ou plusieurs employeurs ou chefs d'entreprise ». 
107

 Le système mis en place n’est toutefois pas économiquement très éloigné du précédent (responsabilité 

objective garantie par l’assurance). Les cotisations destinées à financer les prestations versées aux victimes ont 

en effet été en totalité mises à la charge des entreprises. 
108

 A propos du domaine d’application de ce régime, V. D. ASQUINAZI-BAILLEUX, Régime général : 

Accidents du travail et maladies professionnelles. Historique. Domaine d'application, J.-Cl. Protection sociale 

Traité, fasc. 304, 2012. 
109

 Articles L. 451-2 à L. 451-5 du Code de la sécurité sociale. 
110

 L’article L. 452-5 du Code de la sécurité sociale dispose précisément que « si l'accident est dû à la faute 

intentionnelle de l'employeur ou de l'un de ses préposés, la victime ou ses ayants droit conserve contre l'auteur de 

l'accident le droit de demander la réparation du préjudice causé, conformément aux règles du droit commun, 

dans la mesure où ce préjudice n'est pas réparé par application du présent livre » (Nous soulignons). Il ne 

s’agit donc pas d’un retour complet au droit commun. 
111

 Article L. 452-3 du Code de la sécurité sociale. 
112

 CC 18 juin 2010, RCA 2010 comm. 176 et étude 8, Lutte armée contre l’article L. 453-2 du Code de la 

sécurité sociale, H. GROUTEL ; JCP 2010, 1015, obs. C. BLOCH. L’inconstitutionnalité résiderait dans 

l’absence de réparation de tous les préjudices, en cas de faute inexcusable. Dans son rapport annuel de 2010, la 

Cour de cassation préconise donc le rétablissement de la réparation intégrale pour tous les chefs de préjudice. 

En l’état actuel, la réparation intégrale n’est toujours pas la règle en présence d’une faute inexcusable, 

notamment lorsque le chef  de préjudice invoqué est soumis aux règles dérogatoires prévues pour les accidents 

du travail (Civ. 2, 13 octobre 2011, n° 10-15649). La Cour de cassation a en effet rappelé que « le caractère 

forfaitaire de cette rente n’a pas été remis en cause par la décision du Conseil constitutionnel n° 2010-8 QPC du 

18 juin 2010, laquelle n’a pas consacré le principe de la réparation intégrale du préjudice causé par l’accident dû 

à la faute inexcusable de l’employeur » (Civ. 2, 4 avril 2012, n° 11-10308). Dès lors, si les critères 



Introduction 

32 

 

Dès lors, il paraît y avoir lieu à exclure ce régime de responsabilité de l’étude de la faute de 

fonction en droit privé. Trois considérations convergent vers cette solution. D’abord, le régime 

ne semble aucunement faire état d’une quelconque faute de fonction. Ainsi n’est-il pas le lieu 

de l’établissement d’un comportement illicite en lien avec les fonctions puisqu’il n’est fait 

référence qu’à la gravité de la faute commise par l’employeur ou l’un de ses salariés. Ensuite, 

le régime mis en place ne ressemble aucunement à celui de la faute de service puisqu’il ne 

s’agit pas de mettre à la charge d’un responsable les conséquences juridiques d’une faute 

commise par un autre agent, lequel bénéficierait corrélativement d’une sorte d’immunité.  Ce 

régime ne paraît donc pas laisser la place à un avatar de la faute de service. Finalement, 

quoiqu’il en soit du devenir de la faute de fonction en droit privé, le régime des accidents du 

travail est amené à conserver son indépendance, son caractère spécial
114

.  

 

18. La diversité des régimes de responsabilité civile des dirigeants. − De manière 

analogue, la responsabilité civile des dirigeants est perçue comme une responsabilité spéciale, 

s’il en est jugé par le nombre d’études qui lui sont consacrées
115

. Elle est également 

singulièrement marquée par une très forte hétérogénéité, du moins en apparence. 

                                                                                                                                                         
d’indemnisation des victimes ont bien été élargis, la consécration d’une réparation intégrale n’est toujours pas 

acquise. 
113

 A défaut d’avoir condamné l’absence de réparation intégrale, il ne peut encore être question que 

d’amélioration de l’indemnisation des victimes. En ce sens, V. not. C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Faute 

inexcusable de l’employeur et droit des victimes d’actes fautifs, RDLF 2012, p.2136 ; G. VINEY, L’évolution du 

droit de l’indemnisation des victimes d’accidents du travail et de maladies professionnelles, Dr. soc. 2011, 

p.964. 
114

 Le terme d’autonomie n’est pas employé, à dessein, car il serait sans doute ici dévoyé. Qu’il s’agisse d’un 

droit spécial, il faut en convenir mais que celui-ci soit en outre affublé du caractère autonome, cela est 

certainement discutable (Sur les limites de l’autonomie du droit spécial, V. B. SAINTOURENS, Essai sur la 

méthode législative : droit commun et droit spécial, thèse Bordeaux, 1986, spé. n°200 et s.). Un auteur note en 

effet qu’il n’est possible de parler de régime autonome qu’en présence d’une modification d’une disposition au 

contact d’une autre règle que celle qui en donne la définition de référence (D. REBUT, De la responsabilité 

contractuelle et de son caractère autonome, RRJ 1996-2, p.409, spé. n°5). Or, il n’est pas certain que le 

phénomène soit vraiment connu du régime des accidents du travail, spécial car il développe ses propres règles, 

mais non autonome dès lors que ses spécificités découlent de prescriptions écrites et non d’une mise en œuvre 

autonome des mécanismes de droit commun. Or, « l’autonomie ne peut pas se rencontrer sur le terrain des 

dispositions expressément dérogatoires » (D. REBUT, op. cit., n°6). 
115

 Par exemple : J.-F. BARBIERI, Responsabilité de la personne morale ou responsabilité de ses dirigeants, La 

responsabilité personnelle à la dérive in Mélanges en l’honneur de Yves Guyon. Aspects actuels du droit des 

affaires, Dalloz, 2003, p.41 ; J.-P. BERDAH, Fonctions et responsabilité des dirigeants de sociétés par actions, 

Sirey, Bib. de droit commercial, t. 27, 1974 ; F. CHERCHOULY-SICARD, La responsabilité civile des 

dirigeants sociaux pour fautes de gestion, thèse Paris, 1982 ; I. GROSSI, La responsabilité des dirigeants in 

Colloque Entreprise et responsabilité civile, Dr. et Patrimoine 2003, p.50 ; A. MARTIN-SERF, La 

responsabilité civile des dirigeants sociaux : un nuancier de plus en plus subtil in Mélanges Jean-Pierre 

SORTAIS, Bruylant, 2002, p.385 ; S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., 

coll. Bib. de l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009 ; B. PETIT, Y. REINHARD, Responsabilité civile des dirigeants, 

RTD com. 1997, p.282 ; J. REDENIUS-HOEVERMANN, La responsabilité des dirigeants dans les sociétés 

anonymes en droit français et en droit allemand, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 517, 2010 ; E. SCHOLASTIQUE, 

Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés : droit français et anglais, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 

302, 1998 ; D. VIDAL, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, CDE, 2001, p.16 – D’autres références 

seront données tout au long de l’étude. 
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Parler du régime de responsabilité civile des dirigeants de groupements est en effet assurément 

trompeur. Il n’existe pas en effet un régime de responsabilité civile des dirigeants mais des 

régimes de responsabilité civile des dirigeants. Cela s’explique par deux séries de 

considération. En premier lieu, il n’a jamais existé de droit commun des groupements. Si 

certains auteurs semblent concevoir son existence comme possible
116

, à partir du droit 

applicable aux sociétés, il n’en est toujours rien. Par conséquent, il ne peut exister de droit 

commun de la responsabilité de leurs organes. Il n’est d’ailleurs pas garanti que l’émergence 

d’un droit commun des groupements conduise à celle d’un régime unifié de responsabilité 

civile de leurs organes.  

Ainsi, tandis que les sociétés connaissent d’un droit commun
117

, leurs dirigeants ne sont pas 

uniformément soumis au même régime de responsabilité. Lors de la réforme du 4 janvier 1978, 

le législateur n’a pas choisi, en effet, de modifier l’état du droit précédent, et d’intégrer la 

responsabilité civile des dirigeants dans la partie commune du droit des sociétés. Les textes 

relatifs à cette question de droit sont donc multiples
118

. L’impression d’hétérogénéité que cette 

situation de droit suscite est toutefois assez inexacte puisque la plupart de ces textes prévoient 

un régime similaire de responsabilité, où il est question de trois catégories de fautes : 

l’infraction aux lois et règlements, la violation des statuts et la faute commise dans la 

gestion
119

. Il est pourtant patent que l’hétérogénéité des régimes de responsabilité civile des 

dirigeants de société existe, certains dirigeants de société ayant été « oubliés » par le 

législateur
120

, provoquant des incertitudes quant au régime applicable. A défaut de texte 

spécial, le recours au droit commun de la responsabilité civile, pourtant controversé
121

,  

apparaît comme seul possible, au risque de constituer des discordances
122

. La doctrine s’étonne 

alors de ces disparités, estimant que « la mise en cause de la responsabilité civile d’un 

dirigeant devrait donc obéir à des conditions identiques, à l’exclusion de toute prise en 

considération de circonstances étrangères aux critères de responsabilité, telles que la forme 

sociale, l’état financier de la société, ou bien des textes plus ou moins spéciaux 

applicables »
123

.  

 

                                                 
116

 M.-L. COQUELET, La loi du 24 juillet 1966, comme modèle de droit commun des groupements in Mélanges 

JEANTIN, Dalloz 1999, p.195 ; V. déjà, D. RANDOUX, Vers un droit commun des groupements, JCP 1996, I, 

3982. 
117

 Articles 1832 à 1844-17 du Code civil. 
118

 Sociétés civiles (article 1850 du Code civil) ; SARL (article L. 223-22 du Code de commerce) ; SA (articles 

L. 225-251 et s. et L. 225-256 du Code de commerce) ; SAS (article L. 227-8 du Code de commerce). 
119

 Articles 1850 du Code civil ; articles L. 223-22, L. 225-251 et L. 225-256 du Code de commerce. 
120

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André 

TUNC, t.18, 2009, n°343. 
121

 F. POLLAUD-DULIAN, Du droit commun au droit spécial – et retour in Aspects actuels du droit des 

affaires. Mélanges en l’honneur d’Yves GUYON, Dalloz, 2003, p.925 ; S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°364 et s. 
122

 V. cependant, J.-C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en droit des groupements, LGDJ, 

coll. Varenne, 2006. L’auteur considère que les dirigeants sont ou devraient être, de manière homogène, traités 

comme des mandataires ; leur responsabilité civile n’étant engagée que lorsque les obligations attachées à leur 

mandat ne sont pas respectées. Son analyse n’est pas sans pertinence (V. infra n°607). 
123

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°337. 
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19. L’application uniforme de la faute séparable ou détachable des fonctions. – A 

cette grande diversité, plus ou moins apparente, la jurisprudence oppose une application 

uniforme de la faute séparable ou détachable des fonctions pour engager la responsabilité 

civile du président d’une association
124

, du président d’un syndicat
125

, du dirigeant d’une 

société commerciale
126

 ou de celui d’une société civile
127

. Elle a même étendu son application 

à l’associé ou au commissionnaire au compte
128

 – néanmoins en qualité de dirigeants de la 

société pour laquelle ils agissent
129

. 

 

20. Le rejet de la spécialité de la responsabilité civile de la personne morale. – Alors 

que la faute de fonction semble jusque-là ne s’inscrire qu’au sein de régimes spéciaux de 

responsabilité civile, elle paraît, pour la première fois, confrontée au droit commun de la 

responsabilité civile lorsqu’est envisagée la responsabilité civile de la personne morale. Alors 

que celle-ci est certainement un sujet de droit très particulier, sa responsabilité civile est en 

effet généralement envisagée comme une responsabilité de droit commun, fondée, notamment 

sur l’article 1382 du Code civil
130

. Il en résulte qu’il n’est jamais vraiment question de 

combinaison de responsabilité civile entre la personne morale et son dirigeant et que la 

responsabilité civile de la personne morale paraît n’entretenir que des rapports lointains avec la 

faute de fonction de son dirigeant. Introduire le concept de faute de fonction dans ce régime 

serait donc assurément une petite révolution car cela conduirait à reconnaître son caractère 

spécial. 

 

21. La faute de fonction : instrument de passage des régimes spéciaux à un régime 

spécial. – La faute de fonction semble à l’origine d’un nouveau régime spécial, susceptible, du 
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 Civ. 2, 19 février 1997 (B. n°53) et 7 octobre 2004 (B. n°439). 
125

 Soc. 9 avril 1975, B. n°174, RTD civ. 1976, p.137, obs. G. DURRY – Contra : Soc. 6 janvier 1972, RTD civ. 

1972, p.600, obs. G. DURRY.   

L’application de la faute de fonction apparaît moins nettement à l’endroit des « gérants » d’un syndicat qu’à 

l’égard des dirigeants de sociétés. En effet, à ce jour, la responsabilité personnelle de ces personnes physiques a 

toujours été retenue (c’est le cas dans les deux décisions précitées). En outre, en 1972, la Cour de cassation 
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en 1975, et alors même que sa solution est identique à celle de 1972, la Cour de cassation motive sa décision de 

telle sorte que la faute de fonction y fait une apparition « en creux » : elle retient en effet que le président « avait 

[…] commis une faute personnelle détachable de ses fonctions » (nous soulignons). 
126

 Arrêt Seusse, réf. préc. note de bas de page n°35. 
127

 Civ. 3, 17 mars 1999, RTD com. 1999, p.690, obs. M.-H. MONSIERE-BON – Com. 6 novembre 2007, Dr. 

sociétés 2008, comm. 27, obs. R. MORTIER – Com. 23 juin 2009, Bull. Joly 2009, § 221, note B. DONDERO. 
128

 CA  Rennes, 16 septembre 2005, Bull. Joly 2005, § 293, note P. MERLE – solution contraire : CA Paris 14 

mai 2003, Bull. Joly 2003, § 263, note P. MERLE ; JCP E 2004, n°601, obs. J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY et 

G. WICKER. 
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 V. aussi à propos des associés siégeant dans les organes collectifs de la personne morale telle que 

l’Assemblée générale d’une société anonyme : Com. 13 mars 2001, JCP E 2001 p.953 note A. VIANDIER – 

Com. 22 novembre 2005 (2 espèces) n°03-18.651, JurisData n°2005-030933 et n°03-19.860, JurisData n°2005-

030920 ; Rev. sociétés 2006, p.526 note L. GODON . 
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 Civ. 2, 17 juillet 1967, B. n°261, RTD civ. 1968, p.149, obs. G. DURRY – Civ. 2, 27 avril 1977, B. n°108. 
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moins à ce stade des développements, de transcender la diversité des régimes spéciaux des 

préposé et dirigeant de groupement. L’émergence d’un nouveau régime spécial est-il 

cependant opportun ?  

 

22. Un nouveau régime de droit spécial ? Opportunité. – A mesure que les droits 

spéciaux ont émergé de l’intervention, parfois intempestive, du législateur, leurs relations avec 

le droit commun ont suscité l’attention de la doctrine. C'est ainsi qu’elle s’est prioritairement 

concentrée sur la justification de leur existence par la démonstration de leur « autonomie »
131

. 

Si cette spécialisation du droit est parfois appréciée, lorsqu’elle permet de répondre aux 

besoins spécifiques de certaines réalités économiques et sociales, elle est également décriée, 

comme provoquant le « déclin »
132

 ou l’ « émiettement »
133

 du droit. Or, si par règle de droit 

commun, il faut entendre celle qui a vocation à s’appliquer à chaque fois qu’une règle 

d’exception ne l’écarte pas ou à défaut de disposition expresse, le régime de la faute de 

fonction ne peut appartenir à cette catégorie. Elle est, au contraire, à l’origine d’un régime 

dérogatoire et donc spécial. Partant, elle serait, à ce titre, critiquable. 

L’opposition entre règle commune et règle spéciale doit toutefois être relativisée
134

. La faute 

de fonction interviendrait chaque fois que la responsabilité d’un dirigeant ou préposé 

quelconque
135

 serait recherchée par un tiers. A certains égards, la faute de fonction pourrait 

donc être créatrice d’un droit commun à l’intérieur d’un droit spécial
136

. Elle pourrait même 

être l’occasion de se prononcer sur la cohérence de régimes de responsabilité civile souvent 

épars et proposer des solutions pour limiter l’entropie dont le droit de la responsabilité est 

victime
137

.  

Encore convient-il de savoir si introduire la faute de fonction en droit de la responsabilité 

privée ne revient pas à remettre en cause les principes essentiels du droit de la responsabilité. 

 

II. La place de la faute de fonction  dans le droit de la responsabilité  

 

23. Origine doctrinale et prétorienne de la faute de fonction. − La doctrine fut très 

active en ce domaine et la jurisprudence, suivant ou précédant la doctrine, très audacieuse. Il 

est d’ailleurs fort instructif de noter que certains auteurs donnent plus de place à la doctrine et 

à la jurisprudence dans la construction d’un droit de la responsabilité civile adapté à 

                                                 
131

 Par exemple, G.-H. CAMERLYNCK, L’autonomie du droit du travail, D. 1956, p.23 ; G. STEFANI (sous 

dir.), Quelques aspects de l’autonomie du droit pénal, Dalloz, 1956 − V. supra la note de bas de page n°114, le 

possible galvaudage du terme. 
132

 G. RIPERT, Le déclin du droit, réf. préc. 
133

 A. TUNC, Le droit en miettes in Jalons : dits et écrits, Société de législation comparée, 1991, p.205. 
134

 R. GASSIN, Lois spéciales et droit commun, D. 1961, p.92, spé. n°1. 
135

 V. cependant les rares exceptions, infra n°496 et s. 
136

 G. GASSIN, op.cit., n°16 et s. 
137

 Sur ce point, F. LEDUC, Le droit de la responsabilité civile hors le Code civil, LPA 6 juillet 2005, p.3. 
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l’évolution des données de fait qu’aux sources légales dont il est parfois dit qu’elles sont 

restées figées
138

. Le constat est toutefois relativement inexact car si les sources légales de 

responsabilité intégrées dans le Code civil sont effectivement restées très stables
139

, centrées 

autour de cinq principaux articles, les sources légales hors Code civil se sont multipliées
140

.  

Bien que l’article 5 du Code civil interdise les arrêts de règlement, il est incontestable que la 

jurisprudence a joué et joue encore un rôle important dans la construction du droit
141

, le 

phénomène étant particulièrement marqué en droit de la responsabilité civile. Jurisprudence et 

doctrine forment là un couple quasi-indissociable, la seconde soufflant à la première les 

moyens de son action
142

, voire plus parfois. Ainsi, à propos du sujet abordé, un auteur explique 

que l’arrêt Costedoat
143

 est certainement la conséquence de l’interprétation, jugée extensive, 

de l’arrêt Rochas
144

 par le professeur VINEY
145

. En somme, l’auteur aurait inconsciemment 

guidé la jurisprudence vers une solution à laquelle cette dernière n’avait pas songé.  

Cette tendance n’emporte pas l’adhésion de ceux qui rappellent que si la doctrine doit rester 

une force subversive, elle n’a pas pour vocation d’être une force créatrice de droit
146

. Or, une 

doctrine prônant l’introduction de la faute de fonction en droit privé pourrait être, tantôt 

subversive, tantôt créatrice de droit, selon l’étendue de la compatibilité de la faute de fonction 

et de son régime avec les principes de responsabilité civile. 

 

24. La compatibilité du régime de la faute de fonction avec les principes de la 

responsabilité civile. – A cet égard, la situation est contrastée : tantôt les effets de la faute de 

fonction  semblent contrarier certains de ses principes fondamentaux au premier rang desquels 

se trouve le « primat de la faute »
147

, tantôt les effets de la faute de fonction semblent s’aligner 

sur l’évolution de la responsabilité civile, voire pénale. 

De prime abord, l’introduction de la faute de fonction en droit privé semble devoir contrarier la 

prévalence de la faute dans la responsabilité civile
148

.  Fondement privilégié du droit commun 

                                                 
138

 P. LE TOURNEAU, La responsabilité civile, droit prétorien ou droit doctrinal ? in Les Facultés de Droit 

inspiratrices du droit ?, PU Toulouse, 2005, p.67. 
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 F. LEDUC, Le droit de la responsabilité civile hors le Code civil, LPA 6 juillet 2005, p.3. 
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 P. MORVAN, En droit, la jurisprudence est une source du droit, RRJ 2001-1, p.77. 
142

 A propos de la notion de doctrine, de son histoire et de son rôle, V. l’ouvrage de référence : P. JESTAZ, C. 

JAMIN, La doctrine, Dalloz, 2004. 
143

 V. réf. supra, n°5. 
144

 V. réf. supra, n°5. 
145

 P. LE TOURNEAU, op. cit., p.75-76. 
146

 P. BRUN, Nouvelles controverses : la doctrine dans tous ses états in Forces subversives et forces créatrices 

en droit des obligations, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2005, p.145, spé. p.16. 
147

 P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°148. 
148

 Cette prévalence est attestée par la place du principe, énoncé par l’article 1382 du Code civil, en tête du 

chapitre consacré à la responsabilité délictuelle. La faute a constitué, en 1804, l’épicentre de ce droit (O. 

DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, LGDJ, Bib. 
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ème

 éd., 2008, n°14 et s.). 
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de la responsabilité civile délictuelle, la faute tient une place encore plus importante dans 

certains droits spéciaux de la responsabilité civile, tels que celui du droit des affaires
149

. Cet 

attachement particulier au fondement politique de la faute est certainement corroboré par le 

fondement philosophique
150

 de la liberté d’agir
151

, celle-ci constituant la « genèse de la 

responsabilité »
152

.  

Dès lors, il semble tout à fait hors de propos de consacrer, indirectement mais certainement, 

par le prisme de l’introduction de la faute de fonction en droit privé, l’irresponsabilité d’un 

agent fautif. Il est, à cet égard, permis de craindre que préposés et dirigeants viennent grossir 

les rangs de la déjà très critiquée « caste des intouchables »
153

. En outre, si la responsabilité est 

le corollaire de la liberté, elle est aussi la « rançon de l’autorité »
154

. Dès lors, le régime de la 

faute de fonction du dirigeant en est plus que contrariant, il en devient hérétique.  

L’évolution, déjà ancienne et encouragée par l’assurance
155

, de la matière vers une 

responsabilité plus objective, fondée sur le risque
156

, ne change rien car le risque ne signe pas 

la fin de la faute
157

. En effet, si elle conduit à autoriser des responsabilités sans faute, elle 

n’autorise pas à concevoir une culpabilité sans responsabilité. De surcroît, cette évolution de la 

responsabilité civile n’est pas achevée puisque de nouveaux principes apparaissent, souvent 

contradictoires avec l’irresponsabilité civile d’un agent fautif
158

. 
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150

 Pour une analyse philosophique de la responsabilité, V. J.-M. TRIGEAUD, L’homme coupable. Critique 
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FLOUR, Faute et responsabilité civile : déclin ou renaissance ? in La fin de la faute ?, Droits 1987, p.29 ; P. LE 
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1987, p.505 ; C. RADE, L’impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile, D. 1998, p.301. 
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 Ainsi en est-il du principe de précaution (M. DEPINCE, Le principe de précaution, thèse Montpellier, 2004 ; 
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prospectif, RCA 2001, juin 2001, HS n°6 bis ; C. THIBIERGE, Libres propos sur l’évolution de la 

responsabilité (vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile ?), RTD civ. 1999, p.561 − Adde, 

pour une étude plus transversale de la notion, F. EWALD, Le principe de précaution, PUF, coll. Que sais-je ?, 

2010). – Le constat serait sans doute plus contrasté à propos de l’indemnisation des dommages corporels (Sur ce 

point, V. not. C. BLOCH, L’obligation contractuelle de sécurité, PUAM, 2002 ; Y. LAMBERT-FAIVRE, 

Dommage corporel : de l’hétérogénéité des systèmes de réparation à l’unicité d’une méthodologie de 
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Le fondement du risque permet en revanche d’admettre l’engagement de la responsabilité du 

commettant, par exemple, pour la faute de fonction de l’un de ses préposés. De même est-il 

envisageable que la justification s’étende à l’engagement de la responsabilité civile de la 

personne morale à raison des fautes commises par ses organes. 

Par ailleurs, il est difficile d’imaginer, dans un tel contexte, comment l’irresponsabilité issue 

d’une faute de fonction pourrait être techniquement atteinte, si ce n’est par le recours à une 

catégorie « fourre-tout » : l’immunité
159

. La doctrine commercialiste, pour sa part, s’appuie sur 

la théorie l’écran moral ou de la personnalité morale, lorsqu’elle entend expliquer 

l’irresponsabilité du dirigeant. La faute de fonction ne peut-elle donc correspondre à un 

mécanisme technique unique et appartenant uniformément au droit de la responsabilité ? 

 

25. La compatibilité du régime de la faute de fonction avec les fonctions de la 

responsabilité civile. – Les effets de la faute de fonction paraissent mettre à mal les deux 

principales fonctions de la responsabilité civile
160

. En effet, tandis que l’engagement de la 

responsabilité civile du commettant et de la personne morale poursuit la fonction réparatrice de 

la responsabilité civile, l’irresponsabilité des fautifs la dessert en faisant disparaître un débiteur 

possible de l’obligation de réparation. C'est ainsi que les solutions de la jurisprudence ayant 

statué en ce sens ont paru déraisonnables à une partie de la doctrine, comme ne s’inscrivant 

pas dans l’évolution de la responsabilité civile, résolument orientée vers la réparation des 

victimes
161

. Les critiques seraient peut-être plus modérées s’il était pris soin de distinguer la 

fonction réparatrice de la responsabilité civile de l’idéologie de la réparation qui suscite, à 

juste titre, de vives inquiétudes
162

. C'est en tous cas une piste possible de raisonnement. 

Reste, en définitive, que l’autre fonction de la responsabilité civile, la fonction normative
163

, 

n’est guère plus respectée dans le régime probable de la faute de fonction. Derechef, 

l’irresponsabilité d’un agent fautif semble à contre-courant de la résurgence des fonctions 

punitive et préventive de la responsabilité civile, particulièrement notables en droit des 

affaires
164

. La nécessité de moraliser la vie des affaires
165

, relayée par l’importation des 
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ème
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principes de corporate governance
166

 en France, participe ainsi de l’attention principalement 

portée sur la bonne conduite des dirigeants. Comment admettre, dans ces conditions, que celui-

ci n’engage pas sa responsabilité civile à raison des fautes qu’il commet ? Le contexte 

économique actuel, celui d’une crise probablement déclenchée par les agissements peu 

réfléchis des décideurs privés et publics, n’est évidemment pas propice à l’émergence d’une 

quelconque indulgence envers les dirigeants, fusse-t-elle incarnée par la faute de fonction.  

Deux réponses peuvent être apportées à cette objection. En premier lieu, le comportement du 

dirigeant d’un groupement, dont la probité et l’éthique sont fréquemment remises en question, 

est souvent la résultante de la structure même du tissu économique et d’une exigence de 

maximisation des profits
167

. Autrement dit, il ne faudrait pas se tromper quant à l’identité des 

décideurs réels. Il ainsi notable que si la notion d’éthique, incontestablement proche de l’idée 

d’une certaine régulation des conduites managériales, a envahi la littérature consacrée à la 

gestion d’entreprise
168

, les regards se posent prioritairement sur l’entreprise, en tant qu’entité 

autonome
169

. En second lieu, rejeter la faute de fonction à partir de cette seule considération 

revient à postuler que celle-ci n’est pas un instrument mesuré. Or, à ce stade de l’étude, cela 

n’est pas démontré. 

 

26. La compatibilité du régime de la faute de fonction avec les principes de 

responsabilité pénale. – Si les principes de la responsabilité civile semble contrariés par les 

effets de la faute de fonction, il ne peut qu’en être de même, en matière pénale. Celle-ci, plus 

que toute autre, est attachée aux fonctions punitives
170

 et préventives
171

 de la responsabilité, de 

sorte qu’il semble bien improbable d’admettre la faute de fonction en son sein. 
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gestion, Economica, coll. Etudes juridiques, 2011. 
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ème
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Pourtant la connaissance, par le droit pénal, de la responsabilité de la personne morale
172

 et de 

la responsabilité du chef d'entreprise
173

 ne manque pas d’interroger sur leur possible cousinage 

avec la responsabilité civile de la personne morale et la responsabilité civile du commettant, 

possiblement ordonnées autour de la faute de fonction. En outre, les vagues successives de 

dépénalisation du droit des sociétés ne sont pas sans faire penser à une possible régression de 

la régulation pénale du comportement des dirigeants. 

Dès lors, et à supposer établie et justifiée l’existence d’une faute de fonction en droit de la 

responsabilité civile, il faudrait s’interroger sur les possibilités propres du droit pénal à 

admettre un régime de responsabilité analogue à celui de la faute de service. 

Enfin, une dernière problématique, plus générale doit être relevée à propos de la faute de 

fonction, celle de son appartenance aux catégories de notion fonctionnelle ou de notion 

conceptuelle.  

 

27. La faute de fonction : une notion fonctionnelle ou conceptuelle ? – Le dernier 

obstacle à l’admission de la faute de fonction en droit privé pourrait finalement résider dans 

l’impossibilité de reconnaître celle-ci, autrement dit de l’identifier et de la qualifier. Les 

développements consacrés à la définition de la locution « faute de fonction »
174

 en attestent 

déjà. Ainsi, au lieu de proposer une définition propre de la faute de fonction, il a été seulement 

proposé de la considérer comme l’avatar de la faute de service du droit administratif
175

. 

L’analogie permettait assurément la compréhension du sujet mais elle ne préjugeait pas de 

critères d’identification de la faute. 

La cause de cette définition a minima est commune au droit administratif et au droit privé et 

doit être abordée sous l’angle de la problématique suivante : la faute de fonction est peut-être 

moins une notion conceptuelle qu’une notion fonctionnelle. 

Cette opposition a été systématisée, en droit public, par le doyen VEDEL. D’après son analyse, 

les notions conceptuelles « peuvent recevoir une définition complète selon les critères logiques 

habituels et leur contenu est abstraitement déterminé une fois pour toute […].Elles ont une 

réelle unité conceptuelle […]. Elles sont indépendamment de ce à quoi elles servent […]. 

L’utilisation de toutes ces notions dépend de leur contenu ; le contenu ne dépend pas de 

l’utilisation. 

[…] Les notions fonctionnelles au contraire sont différemment construites. Elles procèdent 

directement d’une fonction qui leur confère seule une véritable unité […]. En certains 
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domaines […] (le juge) devra recourir à des notions très souples dont la véritable unité sera 

empruntée à une inspiration de caractère politique au sens noble du mot, c’est-à-dire à la 

fonction qui leur est assignée »
 176

. 

Cette distinction
177

 a été largement reprise par le droit privé qui reconnaît un caractère 

fonctionnel aux notions d’affectation
178

, de rétroactivité de la condition
179

 ou de subrogation 

réelle
180

. Pourtant, le recours à une notion fonctionnelle est jugé potentiellement dangereux dès 

lors que son contenu non prédéterminé la rend peu prévisible. En effet, « elle ne peut se 

reconnaître à partir de la seule analyse des faits, avant même de savoir si le fait d’y recourir 

donnera la solution attendue. Alors que les notions conceptuelles apparaissent comme des 

outils techniques mis en œuvre ab initio, les notions fonctionnelles ne peuvent s’appliquer 

qu’a posteriori ; elle sont seulement représentatives d’effets de droit dont elles donnent la 

justification sans pouvoir élucider les modes de réalisation de ces effets »
181

. 

A priori, et d’après le bref aperçu qui a été donné de la notion, la faute de fonction paraît 

appartenir à cette dernière catégorie de notion. Deux considérations conduisent à ce constat. 

Au premier chef, si la faute de fonction est la transposition de la faute de service, il est 

probable qu’elle connaisse des mêmes difficultés de définition et de qualification. En effet, la 

difficulté qu’il y a, en droit administratif, à isoler les fautes de service des fautes personnelles 

est patente
182

. Au second chef, c'est bien cette direction que le droit privé semble avoir suivi 

s’il en est jugé par la difficulté qu’il a eu à déterminer la faute du préposé génératrice de la 

responsabilité civile du commettant
183

 et les incertitudes entourant les définitions de la « faute 

de mission » immunisante du préposé
184

 et de la faute détachable ou séparable des fonctions
185

, 

condition de la responsabilité civile du dirigeant. 

De l’extérieur, tout semble indiquer que la qualification de ces fautes de fonction dépend 

davantage de la volonté d’engager ou de rejeter une responsabilité civile que de critères fiables 

de qualification. Or ceci n’est pas admissible comme portant atteinte au principe de sécurité 

juridique car le souffle de l’équité n’est pas loin. L’enjeu de l’appartenance de la faute de 

fonction à l’une ou l’autre des catégories n’est donc pas purement théorique. Au contraire, il 

est permis de penser que seule une faute de fonction conceptualisable pourrait durablement 

accéder au rang de notion juridique opératoire. 
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N’est-il pas possible, dès lors, que la notion fonctionnelle de faute de fonction se résorbe ici en 

un concept ? 

 

28. La résorption de la notion fonctionnelle en un concept
186

. − Bien que notion et 

concept soient souvent employés comme des terminologies synonymes, il est possible de 

considérer que le concept est davantage préoccupé par l’essence de ce qui est visé que par son 

régime
187

. Conceptualiser la faute de fonction permettrait incontestablement de passer outre les 

contingences de la jurisprudence, par un effort d’abstraction et de généralisation
188

. Il 

deviendrait ainsi plus simple de cerner les réalités visées par la faute de fonction. De la sorte, 

l’insécurité juridique serait ramenée à de plus justes proportions
189

. Il n’est pas nécessaire, 

pour ce faire, de rigidifier à l’excès la notion, ni de la déconnecter totalement de ce à quoi elle 

sert
190

. 

Ce mouvement de conceptualisation peut-il s’appliquer à la faute de fonction ? Assurément 

selon une doctrine qui considère que « toute notion conceptuelle peut être transformée en 

notion fonctionnelle si on la saisit dans sa fonction juridique. Et toute notion fonctionnelle 

peut, si l’on en cherche l’origine, retrouver une nature conceptuelle, c'est-à-dire être repensée 

en elle-même »
191

.  

 

29. Nécessité d’une double analyse de la faute de fonction. – Tout bien pesé, deux types 

d’incertitudes font obstacle à l’existence de la faute de fonction en tant que notion juridique 

opératoire en droit privé. La première catégorie d’incertitudes relève de la manière avec 

laquelle la faute de fonction peut jouer un rôle dans le droit de la responsabilité. La seconde 

catégorie d’incertitudes tient à ses capacités à être appréhendée de manière conceptuelle. 

Ainsi, la consécration de la faute de fonction en tant que notion juridique opératoire sera 

dépendante du succès de ces deux approches, fonctionnelle et conceptuelle. Considérant que 

l’analyse fonctionnelle de la faute de fonction est facilitée une fois que la notion est 
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 La doctrine considère généralement que toutes les notions fonctionnelles sont appelées à devenir 
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circonscrite, l’analyse conceptuelle de la faute de fonction (Partie 1.) précédera l’analyse 

fonctionnelle de la faute de fonction (Partie 2.). 
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PARTIE 1. 

L’ANALYSE CONCEPTUELLE DE LA FAUTE DE FONCTION  

 

 

 

 

30. Objectifs de l’analyse conceptuelle. – Deux problématiques relèvent de l’analyse 

conceptuelle
192

. Conformément à l’idée selon laquelle une notion ne peut être déclarée 

conceptuelle qu’à partir du moment où sa définition résulte de critères logiques, l’objectif final 

de l’analyse conceptuelle est de doter la faute de fonction de tels critères. Seulement, à en 

croire la doctrine, cet exercice serait une gageure, tant la jurisprudence se comporterait envers 

cette notion de manière erratique. La faute de fonction n’est-elle que celle qui, pour des raisons 

insondables et/ou intuitives, déclenche exclusivement la responsabilité du commettant et de la 

personne morale, à l’exclusion de celle du préposé et du dirigeant de la personne morale ? 

Peut-elle au contraire être identifiée à partir du seul examen des faits ? Si tel est le cas, la faute 

de fonction du préposé sera-t-elle la faute de fonction du dirigeant de la personne morale ? 

La dernière question rejoint alors la seconde problématique pouvant être appréhendée de 

manière conceptuelle : celle de son « champ d’action » ou de son « environnement juridique », 

bref de son cadre. Autant que sa définition, en apparence approximative, l’usage de la notion, 

tant à l’égard du préposé qu’à l’égard du dirigeant de la personne morale, dérange quand il 

n’agace pas. Existe-t-il des raisons logiques pour que la faute de fonction concerne ces deux 

agents ? Et pourquoi ne concerne-t-elle que ces deux agents ? 

 

31. Articulation des problématiques. – La réponse à la seconde problématique semble à 

même de conduire à la solution de la première. En effet, les caractéristiques de la faute de 

fonction – et donc ses critères d’identification – semblent toutes entières tenir aux « liens » que 

la faute entretient avec l’ « environnement juridique » au cours duquel elle survient. Ainsi, 

certains auteurs évoquent-ils de potentiels liens de causalité entre la faute et la fonction
193

. 

L’argument peut ne pas convaincre tant il semble que la faute semble plutôt résulter d’une 

défaillance ou d’un vice propres à une personne, que d’une fonction dont il n’est pas précisé 
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ème
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d’ailleurs ce qu’elle recouvre
194

. Il n’en reste pas moins que la proposition attire l’attention sur 

la nécessité d’établir un lien entre la faute et la fonction. L’article 1384 alinéa 5 du Code civil 

lui-même impose le rapprochement de la faute avec les fonctions pour engager la 

responsabilité du commettant
195

. 

De ceci résulte la nécessité, afin d’éclaircir pleinement l’analyse conceptuelle de la faute de 

fonction, de statuer sur deux éléments. En premier lieu, il convient de déterminer son cadre 

(Titre 1.) parce qu’en second lieu, sa définition en découlera (Titre 2.). 
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 La notion de causalité est en outre relativement fuyante pour ne pas permettre de résoudre les difficultés de 
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TITRE 1. 

LE CADRE DE LA FAUTE DE FONCTION 

 

 

 

32. Méthodes de recherches possibles. – La découverte de l’ « environnement 

juridique » de la faute de fonction peut être entreprise par deux méthodes différentes. 

La première méthode consiste à « remonter » des cas donnés, ici des situations de fait ou de 

droit qui ont conduit les juges à faire usage de la faute de fonction, vers une proposition plus 

générale, en l’occurrence un contenu caractéristique du cadre de la faute de fonction. Les 

réponses données par cette première méthode sont pressenties. La faute de fonction s’épanouit 

soit au cœur d’un lien de subordination, soit au cœur d’un lien organique. Dès lors, cette 

méthode inductive présente certains inconvénients. En premier lieu, elle semble uniquement 

descriptive. En deuxième lieu, et consécutivement, elle n’explique pas que ces deux agents et 

seulement ces deux agents soient concernés par la faute de fonction et son régime. En 

troisième lieu, elle est à la merci de potentielles dérives jurisprudentielles visant à voir la faute 

de fonction là où elle ne devrait pas être pour appliquer de manière opportune son régime. 

Une seconde méthode est possible qui s’appuie sur une prémisse pour conclure, en vertu de 

règles logiques, à une ou plusieurs propositions de représentation abstraite. Suivant cette 

logique, le cadre de la faute de fonction serait dévoilé à partir de l’analyse juridico-sémantique 

de la terminologie « faute de fonction ». Cette logique est cependant sujette à caution si elle 

devait totalement écarter l’analyse du droit positif qu’elle prétend expliquer. 

 

33. Processus de découverte employé. – Finalement, seule la confrontation de ces deux 

démarches peut satisfaire l’exigence de l’analyse conceptuelle du cadre de la faute de fonction, 

en permettant à chacune des méthodes de remédier aux carences de l’autre et en autorisant la 

reconnaissance de circonstances analogues de commission de la faute. Ainsi, tandis que la 

scrutation du droit positif permettra de rendre compte des particularités propres aux deux 

contentieux concernés par la faute de fonction, la démarche déductive est peut-être seule à 

même de dépasser ces singularités pour expliquer et pour rationaliser le fait que seuls ces deux 

agents soient intéressés par la faute de fonction. 

 

C’est pourquoi la détermination du cadre de la faute de fonction résultera de l’exposé successif 

du cadre induit de la faute de fonction (Chapitre 1.) et du cadre déduit de la faute de fonction 

(Chapitre 2.). 
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CHAPITRE 1. 

Le cadre induit de la faute de fonction 

 

34. Un cadre personnel. – Pour découvrir le cadre de la faute de fonction, et 

conformément à une démarche inductive, il faut s’appuyer sur les situations de fait ou de droit 

qui ont conduit la loi et les juges à faire application d’un régime de responsabilité dépendant 

de la qualification d’une faute de fonction. Sans qu’il soit besoin de pousser les investigations 

très loin, il semble que la jurisprudence ne rattache ce régime qu’à certains agents seulement. 

Sont ainsi prioritairement concernés par la qualification de faute de fonction les dirigeants 

sociaux et leur société
196

 d’une part, et les préposés et leur commettant d’autre part. 

Un tel constat fait dès lors apparaître que la faute de fonction n’existe en tant que notion 

juridique opératoire qu’en présence de liens personnels spécifiques entre l’auteur de la faute et 

un autre agent rendu responsable : un lien organique d’une part et un lien de subordination 

d’autre part. 

Deux questions surgissent de ce résultat. Il est permis de s’interroger d’abord sur ce que ces 

liens personnels pourraient avoir de si particulier qu’ils suscitent un régime de responsabilité 

atypique. Ensuite, puisque ces liens personnels donnent exclusivement mais communément 

lieu à régime spécifique, est-il possible d’en dégager des points communs ? 

 

35. Comparaison des liens personnels. – Compte tenu de ces interrogations, il paraît plus 

judicieux de rejeter la méthode consistant à énumérer les différents liens personnels constituant 

le cadre de la faute de fonction pour préférer une comparaison de ces divers liens à partir de 

critères communs. Lorsqu’il s’agit de liens personnels, deux critères semblent immédiatement 

propices à la comparaison : leur nature et leur source. Nonobstant, un troisième critère pourrait 

ici se révéler intéressant qui renvoie cette fois à l’objet de ces liens. Autrement dit, il s’agit de 

répondre à trois questions : quels sont ces liens personnels ? Quelle est leur origine ? A 

quelle(s) fin(s) ont-ils été créés ? Considérant qu’il convient de savoir en quoi consistent ces 

liens avant de déterminer leur origine et leur utilité, l’analyse portera d’abord sur la nature 

desdits liens personnels puis sur leurs sources et enfin sur leur utilité. 

C’est ainsi de l’étude comparative de la nature (Section 1.) puis des sources (Section 2.), et 

enfin de l’objet des liens personnels (Section 3.) que résultera la physionomie précise du cadre 

personnel induit de la jurisprudence. 
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Section 1. 

La nature des liens personnels 

 

36. Insuffisance de la définition classique des liens personnels. – La détermination des 

liens juridiques caractéristiques unissant l’auteur de la faute de fonction et l’agent qui en sera 

responsable a suscité l’intervention active des juges et a fait l’objet de nombreux 

développements doctrinaux. Ainsi, le lien de préposition est une condition posée par l’article 

1384 alinéa 5 du Code civil pour engager la responsabilité civile des commettants du fait de 

leurs préposés, tandis que le lien organique est fréquemment une condition posée par la 

jurisprudence pour engager la responsabilité civile de la personne morale du fait de ses 

organes. Par conséquent, il est permis de s’interroger sur la nécessité de caractériser de 

nouveau ces liens juridiques. A l’évidence toutefois, le cadre ainsi proposé à la faute de 

fonction ne satisfait pas puisqu’il ne parvient pas à emporter l’adhésion de la doctrine sur 

l’existence d’une faute de fonction commune à toutes les fonctions et à toutes les matières
197

.  

La solution de ce désaccord se trouve peut-être dans une décomposition du lien personnel 

constituant le cadre prétorien de la faute de fonction. Les analyses majoritaires souffrent en 

effet de ce qu’elles présentent ce lien personnel comme issu d’un rapport binaire entre deux 

agents. Pourtant les situations de fait et de droit qui conduisent à l’application de la faute de 

fonction font au contraire apparaître un rapport ternaire entre les deux agents unis par un lien 

personnel et une tierce personne
198

. Ce rapport ternaire n’est pas sans conséquence sur le lien 

personnel qui unit commettant et préposé, organe et personne morale puisqu’il permet de 

dissocier le côté interne du lien juridique de son côté externe. 

 

37. Distinction des côtés interne et externe du lien personnel. – La distinction est bien 

connue du droit privé : elle est appliquée à l’étude des effets du mandat lorsque sont 

différenciées les relations entre le mandant et le mandataire, et les relations de ces derniers 

avec les tiers
199

. Elle est également appliquée à l’étude de la personne morale lorsque sont 
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e
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envisagées séparément les relations entre celle-ci et ses membres, et les relations entre ces 

derniers et les tiers ; il alors question d’ordre interne et d’ordre externe à la personne morale
200

. 

L’usage de cette distinction a permis de mettre en lumière la dualité organique : ainsi ce lien 

est de nature différente selon qu’il est envisagé dans sa sphère interne ou dans sa sphère 

externe. Cette distinction n’a en revanche pas été étendue à la situation du préposé bien 

qu’aucun argument ne paraisse s’y opposer
201

. Bien au contraire, cette nouvelle façon 

d’envisager le rapport de préposition permettra peut être de parvenir à l’élaboration d’un cadre 

unifié à la faute de fonction.  

Partant du connu pour aller vers l’inconnu, l’exposé des liens personnels envisagés dans la 

sphère interne (§ 1.) précèdera l’examen des liens personnels envisagés dans sa sphère externe 

(§ 2.). 

 

§ 1. La nature des liens personnels envisagés dans la sphère interne 

 

38. Classification bipartite des liens personnels envisagés dans la sphère interne. – 

L’extension de la faute de fonction aux préposés a conduit une partie de la doctrine à procéder 

à un rapprochement des situations du dirigeant social et du préposé
202

. C’est ainsi que le 

traitement identique de ces deux « fautifs fonctionnels » trouverait une justification. Bien que 

la démarche doive être approuvée, elle ne pouvait qu’être vainement proposée à un courant 

purement positiviste. L’assimilation totale de la situation du préposé et de celle du mandataire 

social paraît en effet fallacieuse à la seule lecture du droit positif. Alors qu’il est question de 

caractériser les liens qui unissent préposé et commettant d’une part, organe et personne morale 

d’autre part, une classification bipartite semble plutôt s’imposer: préposé et mandataire social 

appartiendraient à deux catégories juridiques alternatives qui s’excluent l’une l’autre
203

.  

 

39. Double origine du rapprochement des préposés et des mandataires sociaux. – La 

doctrine ne saurait toutefois être blâmée d’avoir tenté le rapprochement des deux catégories 
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Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Le cadre induit de la faute de fonction 

52 

 

tant est difficile la détermination de la nature respective du lien entre commettant et préposé et 

du lien entre organe et personne morale. En effet, non seulement la définition abstraite du lien 

organique et du lien de préposition fait l’objet d’une incertitude récurrente mais, de surcroît, 

les qualifications prétoriennes fragilisent davantage encore l’édifice par leur grande 

incohérence. 

Dès lors, la justification d’une classification bipartite impose que soit démontrée l’affirmation 

de la dualité des liens personnels, d’abord au stade de leur définition (A.), ensuite au stade de 

leur qualification (B.). 

 

A. L’affirmation de la dualité des liens personnels au stade de leur définition 

 

40. Opposition entre préposé et mandataire social. – La question de la nature juridique 

des liens personnels unissant préposé et commettant, et organe et personne morale a donné lieu 

à de multiples interrogations doctrinales. Il est vrai que le mutisme de la loi d’une part, et 

l’incertitude voire le silence de la jurisprudence d’autre part, ne permettent pas de lui apporter 

une réponse définitive. Pourtant, en dépit de la difficulté des auteurs à retenir une définition 

consensuelle de ces liens personnels, il est fréquemment affirmé l’incompatibilité de la 

situation du préposé avec celle de l’organe de la personne morale et plus particulièrement avec 

celle du mandataire social
204

.  

 

41. Définition prétorienne du lien de préposition. – Le premier objet de comparaison –

le préposé – à défaut d’être défini par la loi
205

, a été précisé par la jurisprudence à partir du lien 

qui l’unit à son commettant défini comme « le lien de subordination » résultant du « droit du 

commettant de faire acte d’autorité en donnant au préposé des ordres ou des instructions sur la 

manière de remplir à titre temporaire ou permanent, avec ou sans rémunération, même en 

l’absence de tout louage de service, l’emploi qui lui est confié pour un temps et un objet 

déterminés 
206

». La formule, bien que d’une apparente clarté, appelle quelques observations. 

Tout d’abord, elle doit être exploitée sous l’angle du préposé, en mettant en avant sa condition 

juridique
207

 : c’est celui à qui l’on commande
208

 de faire, celui qui est dirigé, surveillé et 

                                                 
204

 V. notamment F. DESCORPS DECLERE, Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des dirigeants 

sociaux, RTD com. 2003, p.25, spé p.30. 
205

 L’article 1384 alinéa 5 du Code civil vise le préposé sans préciser ce qu’il faut entendre par là. La notion de 

fonction donnera lieu à la même remarque, V. infra n°101. 
206

 Crim. 16 avril 1975, B. n°96 – Crim. 30 juin 1987 B. n°278 – Comp. avec la formule initiale, moins 

exhaustive de la chambre civile qui considère que la responsabilité issue de l’article précité « suppose que le 

commettant a eu le droit de donner au préposé des ordres ou des instructions sur la manière de remplir les 

fonctions auxquelles il est employé ; que c’est ce droit qui fonde l’autorité et la subordination sans lesquelles il 

n’existe pas de véritable commettant » (Civ. 4 mai 1937, DH 1937, p.363). 
207

 Lorsque J. FLOUR envisage le lien de préposition, il précise en effet que les rapports commettant-préposé 

sont « des rapports d’autorité et de subordination corrélatives » (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, 

Droit civil, Les obligations, Le fait juridique, tome 2, Armand Colin, 14
e
 éd., 2011, n°209). Dans la très grande 

majorité des cas, le point de vue adopté est celui du commettant puisque le lien de préposition n’avait jusqu’à 
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contrôlé
209

. La doctrine souligne à son égard l’absence d’indépendance dans la façon de mettre 

en œuvre les instructions données
210

. Ensuite, la formule prétorienne doit être accompagnée 

d’une précision terminologique : la subordination visée par la Cour de cassation se résout à 

une subordination juridique. S’il est exclu de se rattacher à une quelconque subordination 

économique
211

, il est donc indifférent que le commettant n’exerce pas effectivement son 

autorité soit en raison de la distance
212

, soit en raison de son incompétence technique
213

 ; ce 

qui importe est que le commettant ait le droit ou le pouvoir
214

 de donner des ordres à son 

préposé
215

.  

 

42. Incertitudes de la définition prétorienne. – Enfin, cette définition classique est 

aujourd’hui remise en cause par certains auteurs
216

 au point que la subordination juridique se 

trouve reléguée au profit d’un autre élément caractéristique qui serait « le fait d’agir pour le 

compte du commettant et à son profit »
217

. Toutefois, il n’est pas certain que l’affirmation 

puisse être confirmée et ce, pour deux raisons. Premièrement, la jurisprudence n’a jamais 

admis explicitement cette délitescence du lien de préposition. Secondairement, il est plus 

probable que l’élargissement de la notion de préposé provienne d’une distorsion excessive 

entre sa définition théorique et sa détermination concrète, cette dernière étant principalement 

                                                                                                                                                         
récemment qu’une seule fonction : la désignation d’un responsable secondaire (V. J. JULIEN, La responsabilité 

civile du fait d’autrui. Ruptures et continuités, PUAM, 2001, n°155) ; en ce sens, par ex. Crim. 15 février 1972, 

D.1972, p.368 ; JCP 1972, II, 17159, note D. MAYER. 
208

 Civ. 2, 24 février 1971, B. n°62. 
209

 Com., 26 avril 1969, B. n°146. Aura été reconnu l’usage détourné du triptyque utilisé pour désigner la garde 

dans le régime de responsabilité générale du fait des choses. Par ailleurs, le critère de contrôle est préféré au 

critère traditionnel de la subordination en droit anglo-saxon (V. H. SLIM, Recherche sur la responsabilité du fait 

d’autrui en droit comparé, RCA hors-série novembre 2000, p.52, spé. n°8). 
210

 P. JOURDAIN , obs. sous Com. 24 janvier 2006, RTD civ. 2006, p.327 ; V également : A. BENABENT 

« l’indépendance est incompatible avec la qualité du préposé » (Droit civil, Les obligations, Montchrestien, 11
e
 

éd., 2007, n°578) ; P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
e
 éd., 2012-

2013, n°7516 et s. ; P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 

2011, n°159. 
211

 Crim. 14 juin 1990, D. 1990, IR, p.208 (aide bénévole). La  notion de subordination économique doit être 

rapprochée de celle de « dépendance économique ». Elle fut élaborée par certains auteurs afin de permettre une 

meilleure qualification du contrat de travail. Ce critère devait donc être juxtaposé à l’existence d’une 

subordination juridique pour que la figure du contrat de travail soit reconnue (P. CUCHE, Le rapport de 

dépendance, élément constitutif du contrat de travail, Rev. critique de lég. et de jur., 1913, p.412).  
212

 CA Paris, 7 mai 1987, D. 1987, IR, p.143 (mission à l’étranger). 
213

 Crim. 13 décembre 1983, B. n°342 – Civ. 2, 11 octobre 1989, B. n°175. 
214

 V. infra n°80 la source variée de l’autorité. 
215

 La subordination ne saurait cependant découler de la simple apparence, autrement dit de la croyance légitime 

par la victime de l’existence d’un lien de préposition (Crim. 15 février 1972, D. 1972, p.368 ; JCP 1972, II, 

17159, note D. MAYER). 
216

 E. AYISSI MANGA, Préposé et responsabilité, RRJ 2002-2, p.715, spé n°2 ; P. LE TOURNEAU, op. cit.,  

n°7502 ; G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, volume 1, LGDJ, 

3
e
 éd., 2006, n°792. 

217
 G. VINEY, op. cit., loc. cit. 
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guidée par une logique de réparation
218

. Il est donc plus prudent de retenir l’acception donnée 

par la jurisprudence et approuvée par la majorité de la doctrine
219

. 

 

43. Définition du lien organique. – Le second objet de comparaison – les personnes 

agissant pour le compte d’une personne morale – n’est pas plus facile à appréhender. Le lien 

qui les unit à la personne morale fait en effet l’objet d’une polémique tenace
220

 et leur fonction 

au sein de cette même personne morale est polymorphe (dirigeant, commissaire aux comptes, 

organe délibérant, etc). Ces différents rôles ont cependant un point commun : ils ne sauraient 

être tenus sans que soit garantie à leurs détenteurs une totale indépendance. Ainsi, à propos du 

dirigeant, il est dit que « la condition de l’indépendance ou de la souveraineté semble inhérente 

à l’exercice d’un pouvoir et notamment d’un pouvoir de direction »
221

 ; c’est pourquoi « le 

dirigeant, qu’il soit de fait ou de droit, est, par nature, indépendant »
222

. La constatation de 

toute forme de subordination conduirait le juge à requalifier le dirigeant en préposé ou à 

exclure la qualification de dirigeant
223

.  

De même, le commissaire aux comptes exerce une profession libérale et il doit exercer ses 

activités de contrôle, d’information et d’alerte en toute indépendance (de fait et de droit) par 

rapport à la société et aux dirigeants de celle-ci
224

.  

                                                 
218

 V. infra n°45. 
219

 M. BACACHE-GIBEILI, sous la direction de C. LARROUMET, Droit civil, Les obligations, La 

responsabilité civile extracontractuelle, Tome V, Economica, 2
ème

 éd., 2012, n°276 ; A. BENABENT, Droit 

civil, Les obligations, Montchrestien, 11
ème

 éd., 2007, n°578 ; J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, Les 

obligations, tome II, PUF, 1
ème

 éd., 2004, n°1159 p.2333 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, La 

responsabilité civile délictuelle, PUG, 2000, n°92 ; P. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des obligations, 

Responsabilité civile, Délit et Quasi-délit, LexisNexis, 5
ème

 éd., 2011, n°200 ; M. FABRE-MAGNAN, Droit des 

obligations. 2. Responsabilité civile et quasi-contrats¸ PUF, coll. Thémis droit, 2
ème

 éd., 2010, p.320 ; J. FLOUR, 

J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, Le fait juridique, tome 2, Armand Colin, 14
ème

 éd., 

2011, n°209 ; P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 2011, 

n°159 ; P. MALINVAUD, D. FENOUILLET, Droit des obligations, LexisNexis, 12
ème

 éd., 2012, n°618 ; 

MAZEAUD, CHABAS,  Leçons de droit civil, Les obligations, Théorie générale, tome II., 1
e
 volume, 

Montchrestien, 9
ème

 éd., 1998, n°477 ; A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, PUF, 1
ère

 éd., 2006, 

n°153 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Les obligations, Dalloz, 10
ème

 éd., 2009, n°829. 

J. JULIEN a proposé une analyse moins classique du lien de préposition : « […] le lien de préposition viserait 

l’acte de volonté, du commettant, de donner des ordres et des instructions alors que la subordination désignerait 

l’acte de volonté, de la part du préposé, de s’y soumettre » (La responsabilité civile du fait d’autrui. Ruptures et 

continuités, PUAM, 2001, n°155). Cette conception subjective du lien de préposition a le double mérite de 

proposer un fondement nouveau à la responsabilité des commettants du fait de leur préposé (la volonté) et de ne 

pas contredire la définition prétorienne actuelle. Elle sera cependant assez déceptive, V. infra n°47 – Comp. infra 

n°439. 
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 V. infra n°55 et s. 
221

 N. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, La responsabilité du dirigeant de fait, Rev. sociétés 1997, p.499, n°11. 
222

 D.TRICOT, Les critères de la gestion de fait, Dr. et pat. 1996, p.24, spé. p.26. 
223

 Lorsqu’est recherché un dirigeant de fait, Crim. 28 février 1983, LPA, 8 juin 1984, p.37. – La subordination 

devra être caractérisée au regard de l’activité de direction précisément, étant entendu que l’agent peut avoir deux 

activités différentes : une activité de direction et une activité subordonnée. 
224

 V. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
e
 éd., 2012, 

n°842 et s.  
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Enfin, les personnes physiques siégeant dans les organes délibérants sont des associés dont le 

statut et la fonction décisionnaire sont en principe incompatibles avec une quelconque 

subordination
225

 envers le dirigeant ou la personne morale.  

Quelle que soit la qualification retenue des liens qui unissent chacune de ces personnes 

physiques à la personne morale, elle sera donc nécessairement compatible avec l’indépendance 

de celles-là. 

Les conditions dans lesquelles préposés et personnes physiques agissent pour le compte, qui du 

commettant, qui de la personne morale, sont donc en principe diamétralement opposées. 

Preuve en est également faite lorsque la Cour de cassation s’emploie à qualifier le plus 

justement possible le lien de préposition, affirmant ainsi que les situations d’indépendant et de 

préposé sont absolument différenciées. 

 

B. L’affirmation de la dualité des liens personnels au stade de leur qualification 

 

44. Distinction mise à mal au stade de la qualification des liens personnels. – Les 

difficultés rencontrées par la doctrine pour différencier organe de la personne morale et 

préposé tiennent à un double rapprochement : d’abord le rapprochement de la situation du 

préposé de celle d’un travailleur indépendant, ensuite le rapprochement de la situation du 

dirigeant de celle du préposé. Le second s’explique aisément par la possibilité offerte au juge 

de requalifier un contrat quelconque (ici celui qui unit le dirigeant à la personne morale) en 

contrat de travail d’une part, et par la possibilité de caractériser un lien de préposition de fait, 

indépendamment des qualifications initiales des parties d’autre part
226

. Il ne s’agit pas tant 

,alors, d’un rapprochement de la situation de dirigeant de celle du préposé que de la 

requalification de la catégorie à laquelle appartient l’individu concerné faisant suite à la 

caractérisation d’un état de subordination de fait. La substance même de la notion de 

préposition n’est donc pas nécessairement atteinte par une telle opération.  

L’impression d’un rapprochement sensible entre préposé et travailleur indépendant provient 

donc plutôt d’un forçage réel, relatif ou apparent du lien de préposition. 

 

45. « Forçage
227

 » du lien de préposition. – Les juges, sans renier leur propre définition 

de la préposition, font en effet preuve d’un certain « laxisme
228

 » lorsqu’ils entendent favoriser 

la victime. C’est ainsi que le driver qui court « pour le compte » du propriétaire du cheval sera 

                                                 
225

 G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, volume 1, LGDJ, 3
e
 éd., 

2006, n°795-3. 
226

 Sur ces deux points, V.infra n°80. 
227

 L’expression est empruntée au droit des contrats et plus particulièrement à JOSSERAND qui l’emploie pour 

la première fois dans une chronique au Dalloz (Le contrat dirigé, DH 1933 p.89) ; sous cette appellation il 

désignait le phénomène consistant à développer, à hypertrophier le contenu obligatoire d’un contrat. Cette 

signification est reprise ici à l’endroit du lien de préposition qui serait l’objet d’une hypertrophie injustifiée. 
228

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°792. 
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considéré comme son préposé
229

 alors même qu’il n’est pas démontré que ledit propriétaire 

avait le pouvoir de commander son driver. C’est encore le cas du conducteur d’une automobile 

qui confie momentanément la conduite à un tiers
230

 sans que soit établi le pouvoir de 

commandement de l’un sur l’autre. La multiplication de ces solutions d’opportunité
231

 fait dire 

à certains auteurs que la subordination juridique est devenue « fictive »
232

. Ces mêmes auteurs 

admettent néanmoins qu’il ne s’agit que d’un « élargissement sensible de la catégorie des 

préposés » qui pourrait être endigué par le « transfert sur le terrain de l’article 1384 alinéa 1 du 

code civil des solutions jusque-là fondées sur l’article 1384 alinéa 5»
233

. Malgré ces 

explications convaincantes, les mêmes auteurs procèdent aussitôt à un rapprochement que 

certains jugent hardi
234

 entre dirigeant social et préposé en ce que leur principale 

caractéristique demeure finalement d’agir pour le compte d’autrui. Il n’est alors plus fait 

d’égard aux conditions dans lesquelles ils agissent pour autrui, comme si la notion de 

préposition se réduisait alors en une action pour le compte d’autrui
235

.  

Toutefois, plutôt qu’une transformation volontaire de la notion de préposition, la logique 

réparatrice qui guide ici la Cour de cassation est certainement une cause plus probable de cette 

souplesse. Ce jugement semble partagé par un auteur qui affirme : « la Cour de cassation 

cherche avant tout un responsable, non le titulaire d’un pouvoir sur autrui ; elle est guidée par 

le résultat à obtenir, non par un concept »
236

. Il n’en reste pas moins que la détermination 

concrète du lien de préposition apparaît ici en porte-à-faux avec la définition qui en est donnée. 

Heureusement, ce forçage réel est peu courant, de sorte qu’il ne constitue pas un argument 

dirimant à l’encontre de la dualité des liens personnels. 

 

46. « Forçage relatif » du lien de préposition. Exemple de la pluralité d’employeurs. – 

La jurisprudence adopte en la matière une attitude ambiguë : en recherchant précisément quel 

employeur déployait son emprise sur le préposé au moment où celui-ci a commis un acte 

dommageable, les juges réaffirment en même temps les caractéristiques propres au lien de 

préposition. Indirectement, ils assurent ainsi le maintien de catégories distinctes. Nonobstant, 
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 Civ. 2, 26 octobre 2000, JCP 2000, IV, n°2834. 
230

 Civ. 1, 26 janvier 1971, B. n°29. 
231

 Pour une étude plus exhaustive de la jurisprudence : N. MOLFESSIS, La jurisprudence relative à la 

responsabilité des commettants du fait de leurs préposés ou l’irrésistible enlisement de la Cour de cassation in 

Ruptures, mouvements et continuité du droit, autour de Michelle GOBERT, Economica, 2004 p.495  
232

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°792. 
233

 Ibidem. 
234

 J.-F. BARBIERI, note sous CA Paris, 25 février 1999, Bull. Joly 1999, § 213, n°2 : l’auteur se dit perplexe du 

choix opéré par G. VINEY et P. JOURDAIN de traiter de la responsabilité des commettants et de celle de la 

personne morale pour le fait de ses dirigeants sous la même rubrique « Les responsabilités fondées sur l’idée 

d’association à l’activité d’autrui ». L’auteur est d’autant plus décontenancé que la responsabilité de la personne 

morale n’est pas, selon lui, une responsabilité du fait d’autrui (V. infra n°552 et s.). 
235

 Le terme de réduction est ici ambigu : alors que la mise à l’écart du critère de l’autorité opère une diminution 

des exigences pour qualifier la préposition, elle entraîne du même coup une augmentation du nombre de cas 

concrets pouvant être qualifiés de préposition. 
236

 N. MOLFESSIS, op. cit., n°13. 
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les critères sur lesquels ils se fondent pour désigner le commettant responsable semblent sans 

rapport avec l’existence d’une subordination, caractéristique d’un lien de préposition. 

L’exemple le plus topique d’une situation de pluralités d’employeurs reste celui de la mise à 

disposition d’un préposé par un commettant à un autre commettant
237

. Ainsi en est-il 

lorsqu’une société de travail intérimaire met un de ses préposés à disposition d’une entreprise 

cliente. Si le préposé cause un dommage alors qu’il accomplit une tâche pour le compte de 

l’entreprise, qui de la société de travail intérimaire ou de l’entreprise utilisatrice sera 

considérée comme le commettant responsable envers les tiers ? Après avoir rappelé que, par 

principe, le cumul de commettants n’est pas envisageable
238

, la jurisprudence répond à la 

question en renvoyant à deux types de transfert : d’une part un transfert de responsabilité prévu 

par les clauses du contrat de mise à disposition
239

 qui suffit à faire peser la réparation sur 

l’entreprise utilisatrice et qui la fait dès lors devenir le commettant du travailleur
240

 ; d’autre 

part un transfert d’autorité que les juges constatent par l’examen concret de la situation. 

Pourtant, il arrive que les juges se contentent d’éléments tendant à démontrer l’intégration 

réelle du travailleur dans l’entreprise utilisatrice, éléments tels que l’adoption d’un 

comportement qui se rapproche de celui des salariés permanents
241

. Dans ce dernier cas, les 

juges s’éloignent de leur définition initiale de la préposition et certains auteurs considèrent 

alors qu’il est davantage recherché à qui profite la force de travail
242

 du préposé que le 

détenteur d’une véritable autorité sur lui, cependant que la notion de profit semble tout à la fois 

compatible avec la préposition et l’indépendance du travailleur.  

Plus fréquemment, toutefois, c’est bien sur la désignation de « l’autorité principale » que se 

fonde le juge pour choisir le commettant responsable
243

. La recherche d’un lien de préposition 
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 Pour une étude approfondie, V. F. GAUDU, La responsabilité civile du prêteur de main d’œuvre, D. 1988, 

p.235. 
238

 A ce propos on notera une certaine similitude entre le régime de la responsabilité des commettants du fait de 
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239

 Civ. 1, 4 janvier 1974, D. 1974, p.461. 
240
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un transfert de pouvoir entraînant un transfert de responsabilité (J. FLOUR, Les Rapports de commettant à 

préposé dans l’article 1384 du code civil, thèse Caen, 1933, p.294 et s.). 
241

 Soc. 15 décembre 1983, B. n°626 (conditions de travail identiques) – Soc. 5 mai 1983, JCP 1983, IV, p.214 

(identité de tâches, de lieu et de matériel). 
242

 En ce sens, C. RADE, Droit du travail et responsabilité civile. La contribution de la responsabilité civile à 

l'élaboration du statut du travailleur salarié, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 282, 1997, n°327. – Certains auteurs 

mettent d’ailleurs en exergue ce critère du profit en dehors de la situation du transfert de préposé, en estimant 

qu’à côté du lien d’autorité unissant le commettant et le préposé, le caractère profitable au commettant de 

l’activité du préposé constitue le second fondement de la responsabilité du commettant (M. FABRE-MAGNAN, 

Droit des obligations. 2. Responsabilité civile et quasi-contrats¸ PUF, coll. Thémis droit, 2
ème

 éd., 2010, p.322). 

– V. infra n°430 et s. 
243

 F. GAUDU, op. cit., spé. n°24 et s. 
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se fait alors plus rigoureuse, garantissant une vraie dissociation entre les situations de préposé 

et d’indépendant. 

 

47. « Forçage » apparent du lien de préposition. – Outre le laxisme des juges tendant à 

favoriser la victime par la désignation de lege feranda d’un responsable solvable, la 

complexité des situations concrètes explique également l’impression d’un rapprochement des 

catégories de préposé et de travailleur indépendant. Tel est le cas dans l’hypothèse du préposé 

salarié. Dans ce cas de figure, la délitescence apparente du lien de préposition provient 

directement de la mutation qu’a connue le critère de la subordination en droit du travail. En 

effet, les juges font traditionnellement usage d’un syllogisme a priori irréprochable : le lien de 

subordination est un lien de préposition ; un contrat de travail se caractérise par l’existence 

d’un lien de subordination ; donc l’existence d’un contrat de travail fait présumer un lien de 

préposition
244

. Or, ce syllogisme souffre de la méconnaissance ou de l’indifférence des juges à 

deux données essentielles. D’abord la notion de subordination a connu de profondes 

transformations dans le sens d’un assouplissement voire d’un relâchement
245

 qui a permis, 

notamment, que les professions libérales puissent aujourd’hui être exercées sous forme 

salariale
246

. Ensuite cette notion n’est pas toujours le critère de qualification du contrat de 

travail
247

. C’est qu’en effet le droit social poursuit un objectif différent du droit de la 

responsabilité civile qu’est la protection sociale
248

 du travailleur salarié.  

Le juge devrait-il alors abandonner ce syllogisme ? Il est un cas de figure, en effet, qui 

mériterait d’être exposé : celui des professions indépendantes qui ont accédé au statut 

                                                 
244

 G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, volume 1, LGDJ, 3
e
 éd., 

2006, n°793. 
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Dr. Soc. 1982, p.11). 
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travail (Existence–Formation), Rép. Trav. Dalloz, 2011, n°40) essentiellement à l’égard de professions par 

tradition indépendantes. Cette notion de service organisé rappelle, en outre, les nouveaux critères élaborés par la 

jurisprudence anglo-saxonne pour remplacer le critère classique du contrôle (V. supra n°41) : le plus utilisé 

d’entre eux est dit organisation test, enterprise control test ou integration test. Ce critère ne fait pas non plus 

l’unanimité dans ce système juridique (V.H. SLIM, Recherche sur la responsabilité du fait d’autrui en droit 

comparé, RCA hors-série novembre 2000, p.52, spé. n°8.). 
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 La subordination est en effet un critère usité tant pour l’application du droit du travail (syndicalisme, 
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salarié
249

. La chambre criminelle a ainsi admis que « l’indépendance professionnelle dont jouit 

le médecin dans l’exercice de son art n’est pas incompatible avec l’état de subordination qui 

résulte d’un contrat de louage de service le liant à un tiers »
250

, ce qui a suscité une certaine 

réprobation de la doctrine ayant noté le paradoxe qu’il y a à admettre dans le même temps 

l’indépendance et la subordination du médecin. Une solution à ce problème a été suggérée par 

un auteur, qui voit dans le lien de préposition la volonté du préposé de se soumettre aux ordres 

du commettant et la volonté du commettant de soumettre le préposé
251

. Cette conception plus 

subjective du lien de préposition permettrait de légitimer la qualification de médecin préposé. 

Ce médecin aurait accepté de soumettre l’organisation de son travail aux ordres de la clinique 

commettant tandis que cette dernière aurait la volonté de diriger l’activité du médecin, ce qui 

suffirait à créer un lien de préposition
252

. Cette argumentation, bien que séduisante, peut être 

contrée puisqu’elle ajoute à la conception objective plus qu’elle ne comble ses insuffisances. 

En effet, la volonté des protagonistes ne peut suppléer un rapport d’autorité objectivement 

impossible.  

Partant du principe que le lien de préposition, s’il vise le droit ou le pouvoir de donner des 

ordres, renvoie également à la possibilité pour le commettant de sanctionner la désobéissance 

du préposé
253

, il faut remarquer que les « nouveaux » subordonnés échappent en partie à un 

rapport d’autorité objectif. Autrement dit et très concrètement, alors que le médecin salarié est 

soumis à l’autorité du commettant en ce qui concerne les horaires de travail par exemple et 

qu’il peut donc être sanctionné par l’employeur en cas de retards répétés
254

, il ne peut recevoir 

d’ordres en matière strictement médicale, sur la manière de mener une intervention 

notamment, et corrélativement, il ne pourra être sanctionné par le commettant en cas de faute 

intervenue à cette occasion. Seul le conseil de l’Ordre des médecins est effectivement 

compétent, quel que soit le cadre dans lequel s’exerce la pratique médicale. Ainsi, lorsque le 

dommage est causé lors d’une opération médicale, l’employeur du médecin ne saurait être son 

commettant
255

. C’est pourtant dans ce cas de figure que la responsabilité du commettant est 

recherchée sur le fondement de l’article 1384 alinéa 5 du code civil. La volonté des 

protagonistes est ici inopérante à créer le lien de subordination puisque le droit objectif que 

constituent les règles déontologiques s’y oppose. L’auteur ne dit pas autre chose lorsqu’il 

prend soin de ne voir la subordination que dans « l’organisation du travail » et pas dans 
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 Crim. 5 mars 1992, B. n°101 ; RTD civ. 1993, p.137, obs. P. JOURDAIN. 
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 L. MELENNEC, Le médecin salarié, Les critères du salariat médical, Gaz. Pal. 1998, 1, doctr., 440.2. 
255

 En ce sens, P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2009, 2
ème

 éd., n°442 ; Le 

nouveau visage de la responsabilité du fait d'autrui (Vers l’irresponsabilité des petits ?) in Etudes à la mémoire 

de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.105, spé. n°21. 
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l’activité médicale
256

. Ce faisant, il ne répond pas aux critiques adressées aux juges d’admettre 

l’existence d’une subordination là où il ne peut y en avoir, dans l’exercice médical
257

.  

 

48. Justification du « forçage » apparent du lien de préposition. – La position adoptée 

par la Cour de cassation semble pourtant être fondée sur la philosophie de l’article 1384 alinéa 

5 du code civil
258

. La qualification de médecin salarié, et donc de médecin préposé, peut être 

légitimée en deux temps.  

Tout d’abord, il doit être rappelé que la loi n’exige pas que le lien de préposition existe à 

l’égard de l’acte dommageable. Ainsi le Code civil dispose que les commettants sont 

responsables des dommages causés par leurs préposés « dans leurs fonctions ». Cela semble 

viser un contexte général de subordination et non un rapport d’autorité établi lors de l’acte 

dommageable
259

. Ce point de vue est renforcé par la jurisprudence relative au lien de 

préposition qui n’exige pas que l’autorité soit effective
260

 et par la jurisprudence relative à 

l’abus de fonction qui admet que des actes peu compatibles avec les fonctions restent garantis 

par le commettant
261

.  

Ensuite, résoudre le problème du médecin salarié revient à résoudre le problème plus général 

de la qualification juridique. En effet, alors qu’en théorie les catégories juridiques sont 

clairement circonscrites, certaines réalités concrètes posent difficulté. Ici entre la catégorie de 

travailleurs salariés et de celle de travailleurs indépendants existe une « zone grise
262

 » 

constituée de « chimères à corps de travailleur subordonné et à tête d’indépendant
263

 ». A leur 

égard deux solutions sont possibles
264

 : soit on leur applique par principe le droit des 

subordonnés par assimilation totale, soit on les exclut par principe de la catégorie des 

subordonnés mais en leur appliquant ponctuellement certaines dispositions du droit du travail. 

Sans qu’il soit besoin de se prononcer de manière globale ici, on peut affirmer qu’en droit de la 

responsabilité civile ces « chimères », souvent désignées par le terme de 

« parasubordonnés
265

 » sont aujourd’hui considérées par la jurisprudence comme des 

                                                 
256

 J. JULIEN, op. cit.,  n°162. 
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 A. SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, Dr. Soc. 2000, p.131, spé p.142. 
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 J. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, Droit du travail, Dalloz, 20
e
 éd., 2000, n°127, note 4, p. 149 
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subordonnés donc comme des préposés. Il demeure toujours possible d’admettre par ailleurs 

que le médecin salarié constitue une catégorie particulière de préposé qu’il conviendra de 

traiter singulièrement
266

. Il n’en reste pas moins que la jurisprudence n’entend alors pas 

dénaturer totalement la notion de préposé mais souhaite plutôt trouver une solution admissible 

à un problème de qualification. Cette solution n’est d’ailleurs pas contraire à l’esprit de la loi 

puisque les rédacteurs du code civil eux-mêmes ne semblaient pas exiger un rapport d’autorité 

drastique : ainsi pour justifier de la responsabilité des maîtres et commettants, BERTRAND 

DE GREUILLE explique notamment que « la loi leur délègue une portion d’autorité
267

 

suffisante pour retenir […] les ouvriers qui sont sous leur direction dans les bornes de la 

circonspection et du devoir […]. »
268

. Par ailleurs cette situation n’est pas propre au système 

juridique français : l’ensemble des droits romano-germaniques ou anglo-saxons ont dû adapter 

les critères traditionnels du lien de préposition à l’organisation des entreprises modernes dont 

les préposés sont devenus plus qualifiés que leur commettant
269

. 

 

49. Qualification stricte du lien de préposition. – Alors que les juges font parfois preuve 

d’une souplesse excessive, ils ont montré par exemple une certaine exigence dans la 

caractérisation d’un lien de préposition entre un comité et le skipper auquel il avait confié la 

direction d’un navire
270

. Les faits sont topiques d’un « retour » à l’orthodoxie par la Cour de 

cassation : la Cour d’appel de Caen ayant constaté que le comité avait confié la direction du 

navire au skipper et qu’il avait donc le pouvoir de donner à ce dernier des instructions sur la 

manière de remplir sa mission, elle en avait déduit l’existence d’un lien de préposition. La 

chambre commerciale rétorque que « ces motifs sont impropres à caractériser le lien de 

subordination requis pour l’application de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. ». Ayant en 

mémoire certaines décisions admettant un lien de préposition lorsqu’un individu avait agi au 

profit d’un autre
271

, l’analyste aurait pu s’attendre à ce que soit acceptée ici une relation 

commettant-préposé. Il n’en est rien. La prudence est néanmoins de mise sur la portée de cette 

exigence renouvelée tant la jurisprudence a, par le passé, changé de ligne de conduite
272

. 

Par ailleurs la jurisprudence démontre, à travers la situation particulière du médecin agissant 

dans le cadre d’une clinique, qu’elle ne confond pas indépendance et préposition : elle 

s’attache en effet à opérer une distinction entre le médecin préposé d’un établissement de soins 
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(lié par un contrat de travail) et le médecin collaborateur d’un établissement de soins (lié par 

un contrat d’exercice libéral)
273

. 

 

50. Portée de la dualité des liens personnels dans la sphère interne. – Ainsi la dualité 

du lien personnel envisagé dans la sphère interne relève non seulement de la théorie mais aussi 

de la pratique judiciaire : les juges notent une différence entre les conditions dans lesquelles 

les préposés et les organes agissent pour autrui. Subordination pour les uns, indépendance pour 

les autres, cristallisent la différence de nature qui peut exister entre les liens personnels en 

présence. 

De ce constat doivent être tirées plusieurs conclusions. D’abord, la nature des liens personnels, 

tels qu’envisagés par le droit positif dans la sphère interne, paraît inapte à constituer un critère 

efficace d’identification du cadre de la faute de fonction. Cette dernière s’ancre dans une 

relation de dépendance et d’autorité avec autrui lorsqu’elle concerne le préposé, mais peut 

également prendre racine dans une relation d’indépendance totale. Les deux catégories 

renvoient à l’ensemble des situations possibles et n’offrent aucun critère d’exclusion, de sorte 

que toute personne agissant pour le compte d’une autre entre dans le cadre de la faute de 

fonction. Ce n’est pourtant pas rendre compte du droit positif puisque les fautes du 

commissionnaire ne « bénéficient » pas, à ce jour, de la qualification de faute de fonction
274

. 

Ensuite, et consécutivement, la nature des liens personnels envisagés dans la sphère interne ne 

pourra en aucun cas constituer un fondement unique à un régime propre à la faute de fonction. 

Une nouvelle approche de ces liens personnels est cependant possible, la nature des liens 

personnels envisagés dans la sphère externe, qui permettra peut-être de trouver une réponse 

satisfaisante à la question du cadre induit de la faute de fonction. 

 

§ 2. La nature des liens personnels envisagés dans la sphère externe 

 

51. Précisions sur la définition de la sphère externe. – La sphère externe des liens 

personnels constituant le cadre de la faute de fonction désigne le côté externe de ce rapport 

c’est-à-dire les relations du préposé et de son commettant ou de l’organe et de la personne 

morale avec les tiers.  
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La notion de tiers est difficile à appréhender
275

 notamment parce qu’elle appartient à la 

catégorie des notions relatives qui ne se définissent qu’à l’aune d’une autre notion
276

 : ainsi, il 

s’agit de « toute personne étrangère à une situation juridique »
277

. Cette acception dite 

« matérielle »
278

 sera ici retenue. Positivement, le tiers doit donc être identifié comme le tiers 

au lien personnel entre préposé et commettant ou entre organe et personne morale. 

Négativement, le tiers ne doit pas nécessairement être compris comme un tiers penitus 

extranei, c’est-à-dire comme un agent n’entretenant aucun rapport juridique préalable à la 

commission de la faute avec les protagonistes du lien personnel : ainsi, reste un tiers, le 

cocontractant du commettant car il est étranger au lien de subordination existant entre 

commettant et préposé.  

 

52. Relation entre sphère interne et sphère externe. – Il découle de ce qui précède que 

l’analyse du lien personnel envisagé dans la sphère externe ne saurait affecter celle du lien 

personnel interne. Les deux analyses se superposent pour rendre compte d’un lien personnel 

rendu complexe par l’existence de relations ternaires. Subséquemment, la nature des relations 

entretenues avec les tiers doit être compatible avec la nature des relations internes aux liens 

personnels concernés. 

 

53. Difficultés de l’analyse des liens personnels envisagés dans la sphère externe. – 

Ces difficultés tiennent en premier lieu à la démarche inductive retenue pour l’étude de ces 

liens personnels. Alors que la nature des liens personnels envisagés dans la sphère interne est 

explicitement abordée par la loi et les juges, la teneur des liens personnels envisagés dans la 

sphère externe ne ressort que très implicitement du droit positif, et uniquement pour ce qui 

concerne le mandataire social. Les difficultés d’une telle analyse tiennent en second lieu aux 

querelles persistantes portant sur la personne morale et sur la notion de représentation. 

Il est donc indispensable de revenir sur la nature controversée du lien organique envisagé dans 

la sphère externe (A.) avant de se prononcer sur la nature ignorée du lien de préposition 

envisagé dans la sphère externe (B.). 
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A. La nature controversée du lien organique envisagé dans la sphère externe 

 

54. Précisions liminaires. – Deux précisions doivent être apportées avant que le fond du 

sujet soit abordé : une précision sémantique, d’abord, rappelant que la terminologie employée 

(« lien organique ») se veut impartiale, sans orientation vers une qualification juridique plutôt 

qu’une autre ; par souci de neutralité, la question aurait pu être traitée comme celle de « la 

qualification juridique des dirigeants sociaux », à ceci près que la dénomination aurait été tout 

aussi trompeuse puisque, et il s’agit ici de la seconde précision, le champ d’investigation de 

l’étude dépasse celui de la société pour explorer la vaste étendue que représente le groupement 

personnifié. Les références récurrentes voire systématiques à l’analyse de la société ne devront 

donc pas être retenues comme une réduction du débat mais comme la conséquence d’une 

littérature hypertrophiée consacrée au dirigeant de société
279

. 

 

55. Les qualifications juridiques du lien organique. – La question de la nature juridique 

des membres dirigeants d’un groupement personnifié fait l’objet d’un traitement différencié 

selon le groupement en question. Ainsi, il semble acquis depuis un arrêt de la première 

chambre civile du 5 février 1991 que « le président d’une association est un mandataire de 

cette personne morale dont les pouvoirs sont fixés conformément aux dispositions de la 

convention d’association »
280

. La solution de droit positif ne laisse pas de place au doute même 

si elle suscite quelques remarques négatives
281

. Identiquement, le président ou le secrétaire 

d’un syndicat sont considérés comme des mandataires ou des représentants
282

. A l’opposé, la 

qualification juridique du mandataire social est en proie à de plus grandes incertitudes. 

Plusieurs conceptions s’affrontent : certains auteurs voient dans le dirigeant social un organe 

de la personne morale, tandis que d’autres préfèrent la qualification de représentant ; en outre 

les partisans de la qualification de représentant ne s’accordent pas sur la nature de celle-ci, 

contractuelle ou légale. 
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responsabilité propre, s’ils ont participé sciemment à la perpétration d’un délit ou d’un quasi-délit, même sur 

l’ordre des organisations qu’ils représentent. » (Soc. 6 janvier 1972, RTD civ. 1972, p.600, obs. G. DURRY). 
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56. Droit comparé. – Bien qu’ayant une aptitude limitée à être transposées en droit 

français, les solutions des droits étrangers sur la question permettent de rendre compte de 

l’éventail des qualifications juridiques possibles. Ainsi, en droit allemand de la société 

anonyme, la qualification juridique du dirigeant social est duelle. Les relations internes à la 

société sont régies conventionnellement par un contrat d’entreprise (Dienstvertrag) si les 

fonctions sont rémunérées, ou par un contrat de gestion gratuite des affaires d’autrui (Auftrag), 

si elles ne le sont pas. Les relations externes sont en revanche régies par la loi qui institue un 

véritable pouvoir de représentation de la personne morale par le dirigeant social à l’égard des 

tiers. Le droit allemand nous oriente ainsi vers la qualification juridique de représentant, et 

plus particulièrement de représentant légal.  

A l’inverse, en droit québécois, le dirigeant d’une société est un « mandataire »
283

 à l’instar du 

dirigeant d’une private limited company qui est vu comme un agent des actionnaires c’est-à-

dire une sorte de mandataire en droit américain. La qualification juridique retenue diffère ici 

du droit allemand en ce que la représentation est de source conventionnelle. 

 

57. Droit positif français. – La loi et la jurisprudence ne proposent pas réellement de 

qualification juridique pour le dirigeant social. Au contraire, le déferlement de textes 

législatifs
284

 ou de décisions jurisprudentielles
285

 en la matière ne fait qu’obscurcir un débat 

doctrinal toujours aussi vif. Cet enlisement de la discussion traduit, paradoxalement, 

l’insuffisance de réglementation en la matière : on dénonce « les lacunes de la loi de 1867, 

l’étau de celle de 1966, les apories de celle de 2001 »
286

 ; et puisque la qualification juridique 

des mandataires sociaux ou plus généralement des dirigeants de groupements personnifiés se 

répercute directement sur leur statut, leurs pouvoirs ou encore sur les conditions de mise en 

œuvre de leurs responsabilités, il ne peut être fait l’économie de sa détermination pour qui 

souhaite combler le vide juridique en ce domaine.  

Malgré l’insuffisance du droit positif, il est toutefois possible de s’appuyer sur deux catégories 

d’indices : d’abord, la sémantique employée pour désigner le dirigeant social ; ensuite, le 

régime spécifique établi à son intention.  

A s’en tenir à la terminologie de la loi, les administrateurs de la société anonyme ont été des  

« mandataires » des actionnaires
287

, des « mandataires de la société »
288

 voire des 

                                                 
283

 Articles 2138, 2147, 2157, 1420 et 1421 C.c.Q. 
284

 Surtout en droit des sociétés où l’inflation législative sur ce sujet est particulièrement remarquable. Pour une 

énumération exhaustive, V. J.-F. QUIEVY, op. cit. , spé. n°111. 
285

 Ibidem. 
286

 Ibidem. 
287

 Article 22 issu de la loi du 24 juillet 1867. 
288

 Article 39 issu de la loi du 24 juillet 1966 ; articles L. 225-102-1 et L. 225-21 alinéa 1
er

 du Code de 

commerce, introduits par la loi du 15 mai 2001. Il est de surcroît fait mention du « mandat » reçu par eux (ex. 

articles 52, 92, 115, 116, 246 issus de la loi de 1966). 
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« représentant[s] léga[ux] » de la société
289

. Enfin, l’organe et le représentant de la personne 

morale semblent devoir être distingués d’après le Code pénal
290

. De son côté la jurisprudence a 

parfois adopté la terminologie de mandataire
291

 tandis qu’elle semble se prononcer pour la 

qualification de représentant légal
292

 ou d’organe
293

 dans d’autres décisions. Finalement, cette 

terminologie doit être utilisée avec précaution dès lors qu’elle révèle plus un tâtonnement du 

droit positif quant à la dénomination à retenir que l’affirmation d’une qualification juridique 

solide. Identiquement, le statut construit spécifiquement à l’endroit des dirigeants sociaux doit 

être manipulé avec méfiance car ce statut légal est loin d’être exhaustif. Ce constat peut 

recevoir deux analyses. On peut, en premier lieu, considérer que le législateur n’a statué que 

sur des points qu’il souhaite dérogatoires au droit commun : rien n’empêche alors que le 

dirigeant social soit un mandataire de droit commun soumis, à raison de l’objet de son mandat, 

à quelques règles exorbitantes. On peut, en second lieu, considérer que le législateur a 

involontairement omis certains points lors de l’élaboration d’un statut qu’il a désiré créer de 

toute pièce et que par conséquent, le dirigeant social ne peut pas être un représentant 

conventionnel. En résumé, le droit positif met à notre disposition un faisceau d’indices auquel 

il est difficile d’accorder pleinement crédit. C’est pourquoi il est nécessaire de recourir à une 

démarche théorique revenant sur l’analyse des groupements personnifiés, bref sur l’analyse de 

la personne morale. 

 

58. Retour sur l’analyse de la personne morale. – S’il est un point d’accord en doctrine 

à propos de l’analyse de la personne morale, il ne saurait résider que dans un sentiment 

mélangé de curiosité, d’inconfort et de résignation face à l’insaisissabilité de ce que les juristes 

du Moyen Âge dénommaient le corpus mysticum. Il n’est qu’à parcourir rapidement les 

quelques lignes introductives de la très grande majorité des études consacrées au sujet pour 

s’en convaincre : l’observation sonne comme un avertissement au lecteur à qui est précisé par 

                                                 
289

 Article 56 du Code de procédure civile. 
290

 L’article 121-2 du Code pénal dispose en effet que « les personnes morales […] sont responsables pénalement 

[…] des infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou représentants » (nous soulignons). La 

jurisprudence pénale réaffirme la distinction entre organe et représentant lorsqu’elle décide qu’ « ont la qualité 

de représentant au sens de l’article 121-2, les personnes pourvues de la compétence, de l’autorité et des moyens 

nécessaires en raison d’une délégation de pouvoir de la part des organes de la personne morale […] » (Crim. 26 

juin 2001, B. n°161 ; Dr. pén. 2002, comm. 8 ; D. 2002, p.1802, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; RSC 2002, 

p.99, obs. B. BOULOC ; RTD com. 2002, p.178, obs. B. BOULOC). 
291

 Crim. 1
er

 février 1972, JCP 1973, II, 17304 (gérant d’une SARL). 
292

 Com. 21 janvier 1997, B. n°26 (gérant de SARL). 
293

 Le directeur général de société a ainsi été  qualifié d’organe (Crim. 26 juin 2001, op. cit.) ; tout comme le 

président-directeur général d’une entreprise (Trib. corr. de Versailles, 18 décembre 1995, JCP 1996, II, 22640, 

note J.-H. ROBERT). Schématiquement, il ressort de la jurisprudence pénale que les dirigeants sociaux 

(présidents-directeurs généraux et directeurs généraux) sont des organes tandis que les salariés ayant reçu 

délégation de pouvoir par ces organes ou subdélégation de pouvoirs par une personne déléguée par ces organes 

sont des représentants de la personne morale (V. Crim. 26 juin 2001, op. cit. – Crim. 9 novembre 1999, B. 

n°252 ; RSC 2000, p.600, obs. B. BOULOC – Crim. 14 décembre 1999, B. n°306 ; RSC 2000, p.600, obs. B. 

BOULOC préc. – Crim. 30 mai 2000, B. n°206 ; RSC 2000, p.816, obs. B. BOULOC). Cet état du droit fait 

l’objet de certaines critiques dès lors que les travaux préparatoires de la loi consacrant la responsabilité pénale 

des personnes morales avaient indiqué qu’un salarié ne pourrait engager la responsabilité pénale de la personne 

morale (V. infra n°739 et s.). 
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exemple, que « la personnalité morale se laisse malaisément dompter »
294

 ou qu’elle constitue 

« l’une des plus belles controverses que le droit ait connues, qui mettait en cause des questions 

fondamentales : les notions de personnes et de patrimoine »
295

. Consécutivement, il n’est pas 

étonnant que le consensus s’arrête là. Depuis la fin de XIX
e
 siècle les auteurs s’affrontent en 

effet dans une interminable joute dialectique
296

 qui a porté tantôt sur la source et les critères 

d’attribution de la personnalité morale tantôt sur l’organisation et le fonctionnement de ce 

groupement personnifié
297

.  

Quatre écoles de pensée se sont succédé : dans un premier temps les partisans de la théorie de 

la fiction se sont montrés assez hostiles à la reconnaissance de la personnalité juridique des 

groupements, postulant, à l’instar des juristes romano-canonistes du XIII
e
 siècle, que seuls les 

êtres humains sont des personnes, des sujets de droits
298

. Ainsi, lorsque le droit positif octroie 

la personnalité juridique à des groupements, il créé artificiellement des sujets de droit. La 

qualité de sujet de droit est alors une fiction que certaines finalités pratiques exigent. Ce 

caractère artificiel justifie que seul l’Etat soit à même d’accorder cette personnalité juridique et 

que celle-ci soit limitée dans ses effets. Cette école de pensée appartient semble-t-il 

aujourd’hui à l’Histoire et ce pour deux raisons majeures : d’abord, cette théorie n’explique 

rien
299

 ; ensuite, elle est fondée sur l’amalgame erroné de l’être humain et du sujet de droit
300

. 

 

A cette théorie a succédé sa parfaite antithèse, la théorie de la réalité, dont le principal mérite 

était de ne pas soumettre l’attribution de la personnalité morale à la seule décision arbitraire du 

législateur. Il serait d’ailleurs plus juste de parler des théories de la réalité
301

. En effet cette 

réalité peut être « […] d’ordre psychologique, résidant dans la volonté collective, distincte des 

volontés individuelles de ses membres. Pour d’autres, elle est d’ordre organique, le 

                                                 
294

 Phrase introductive de la thèse de J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personne morale, LGDJ, Bib. 

de droit privé, t. 510, 2009. 
295

 P. MALAURIE, Nature juridique de la personnalité morale, Defrénois, 1990, art. 34848. 
296

 D’éminents auteurs ont ainsi exprimé leur résignation de ne pouvoir aboutir à une synthèse qui emporterait 

l’adhésion véritable d’une doctrine majoritaire : ainsi sont évoquées la « résignation des auteurs » (J.-

C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en droit des groupements, LGDJ, coll. Fondation 

Varenne, 2006, n°130), ou leur « lassitude » (P. MALAURIE, op. cit. n°2) 
297

 Ce dernier point intéresse tout particulièrement le sujet de la faute de fonction. 
298

 R. VON JHERING, L’esprit du droit romain, t. IV, trad. O. de Meulenaere, Maresq, 2
ème

 éd., 1880, p.341 : 

« Dès que l’on perd de vue cette idée fondamentale du droit, que l’homme seul est destinataire des droits, l’on ne 

s’arrêt plus dans la voie de la personnification. […] Non ! Les véritables sujets des droits, ce ne sont point les 

personnes juridiques comme telles, ce sont leurs membres isolés. » ; R. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, 

trad. Ch. Guenous, t. II, Firmin-Didot, 2
ème

 éd., 1860 p.223 et s. 
299

 P. MALAURIE, op. cit. n°5. 
300

 R. MARTIN, Personne et sujet de droit, RTD civ. 1981, p.785, spé n°5 in fine : « la personne physique n’est 

pas le lieu exact du sujet : il ne coïncide pas avec lui, sinon par approximation. » – M. WALINE, Précis de droit 

administratif, t. 2, Montchrestien, 1970, p.157-158 : « […] la théorie des personnes morales a la réputation d’être 

difficile et confuse [parce qu’] en réalité, elle a été obscurcie par une notion tout à fait fausse de la personne 

juridique. On confond le sens que prend le mot « personne » dans le langage courant, et la notion juridique de 

personne, qui est quelque chose de tout à fait différent […]. Le mot personne, dans le vocabulaire juridique, a un 

sens précis, bien déterminé : il veut seulement dire un être capable d’être sujet de droit, d’avoir des droits 

subjectifs. Mais rien n’autorise à penser que la catégorie des sujets de droit devrait a priori coïncider à celle des 

êtres humains […]. » 
301

 V. par exemple, J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°132. 
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groupement étant comparable à l’être humain, doté comme lui d’un corps, d’organes, de 

membres qui perdent leur individualité pour se fusionner dans un tout indépendant […] »
302

. 

Le groupement ayant une existence réelle, organique ou psychologique, il « mériterait » la 

qualité de sujet de droit sans qu’une intervention du législateur soit nécessaire. Ces deux 

approches n’ont pas obtenu le succès escompté. L’approche organique
303

 a connu un rapide 

déclin en raison de ses inclinaisons « romantique[s] » voire « mystique[s] » et surtout de 

certains excès évidents
304

. L’approche psychologique, a connu, elle aussi, l’échec. Cela est dû 

en grande partie à son rattachement à l’école subjectiviste laquelle plaçait au cœur de son 

analyse la notion de volonté. Le propre de l’Homme et donc du sujet de droit
305

 est sa capacité 

à former une volition. Or, cette conception fut attaquée de toutes parts. Rejetée par la 

doctrine
306

, démentie par le droit positif
307

, qui lui préfèrent la notion d’intérêt, la désuétude de 

cette école subjectiviste a entraîné celle de la théorie de la réalité psychologique. On notera par 

ailleurs que la référence à la conscience ou la volonté de la personne morale pourrait sans 

doute faire peser sur cette théorie les mêmes critiques que la théorie organique.  

 

Certains auteurs se sont totalement démarqués de cette opposition entre réalité et fiction en 

affirmant l’inutilité du recours à la personnalité morale pour justifier des conséquences 

patrimoniales voulues par les membres du groupement et nécessitées par les exigences de la 

pratique commerciale. Ces auteurs se penchent tantôt sur le concept de patrimoine collectif 

selon lequel les biens appartiennent non au groupement mais aux membres de ce 

groupement
308

 tantôt sur le concept de patrimoine d’affectation selon lequel il est inutile de lier 

                                                 
302

 H. ROLAND, L. BOYER, Introduction au droit, Litec, coll. Traités, 2003, n°1213. 
303

 V. l’ouvrage de référence, R. WORMS, Organisme et société, thèse Paris, 1896. On parle volontiers de 

théorie organiciste en lieu et place de théorie de la réalité organique (L. MICHOUD, La théorie de la 

personnalité morale et son application en droit français, LGDJ, 2
ème

 éd. par L. TROTABAS, 1924, note n°1 

sous n°59 p.129). 
304

 Ainsi, on dérivera rapidement vers un anthropomorphisme exacerbé par la description du cœur, de l’âme, du 

cerveau, de l’appareil digestif, des muscles de ces êtres (A. FOUILLEE, La science sociale contemporaine, 

Hachette, 1886 ; SPENCER, Principe de sociologie, t.II, VI et s., cités par B. OPPETIT, Les rapports des 

personnes morales de leurs membres, thèse Paris, 1963, p.335) ou par l’étude du sexe des personnes morales 

(M. BLUNTSCHLI, Théorie générale de l’Etat, trad. A. DE RIEMATTEN, Guillaumin, 2
ème

 éd., 1881, L.I, 

chap. I, p.7 qui considère ainsi que l’Etat est masculin tandis que l’Eglise est féminine). 
305

 Adde, on retrouve ici l’axiome dénoncé de l’assimilation du sujet de droit à l’être humain, R. MARTIN, op. 

cit. et J. WALINE, op. cit. 
306

 J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, p. 56 et s. 
307

 V. l’arrêt fondateur rendu le 28 janvier 1954 par la deuxième chambre civile de la Cour de cassation, Comité 

d’établissement de Saint-Chamond  (D. 1954, p.2417, note G. LEVASSEUR ; JCP 1954, II, 7978, concl. 

LEMOINE) : « La personnalité civile n’est pas une création juridique ; elle appartient en principe, à tout 

groupement pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites dignes, par suite, 

d’être juridiquement protégés » (nous soulignons). 
308

 V. M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, Traité élémentaire de droit civil. t.1.Principes généraux, 

personnes, biens, par G. RIPERT et J. BOULANGER, LGDJ, 5
ème

 éd., 1950, n°705 : « L’idée de la personnalité 

fictive est une conception simple, mais superficielle, qui cache aux yeux la persistance jusqu’à nos jours de la 

propriété collective, à côté de la propriété individuelle ». – V. également, M. DE VAREILLES-SOMMIERES, 

Les personnes morales, LGDJ, 1919. 
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l’existence d’un patrimoine à une personne
309

 : la personne morale serait un patrimoine sans 

sujet, par lequel une masse de biens est affectée à certaines fins
310

. Ces propositions 

doctrinales, qui s’inspirent largement du droit allemand
311

, n’ont pas reçu un large accueil en 

France. Leur transposition en droit français semble en effet contestable
312

. 

 

Enfin, la théorie la plus récente et la plus partagée à l’heure actuelle est la théorie de la réalité 

technique
313

 apparue au XX
e
 siècle. Contrairement à ce que sa dénomination pourrait indiquer, 

il ne s’agit pas d’une autre théorie de la réalité
314

. Les partisans de la théorie de la réalité 

technique n’affirment jamais que la personne morale est une réalité tangible, semblable à la 

personne humaine, soit par son aspect organique, soit par son aspect psychologique. De fait, 

ses partisans ne se posent guère la question de sa réalité concrète
315

. Ils se penchent plutôt sur 

ses capacités à être sujet de droit. De la sorte, ils échappent à tout anthropomorphisme, tout en 

limitant l’attribution arbitraire de la personnalité morale par le législateur. La théorie de la 

réalité technique est issue d’une analyse renouvelée des droits subjectifs : « le fondement du 

droit subjectif résidant dans la notion d’intérêt, c’est la constatation d’un intérêt particulier qui 

fonde la reconnaissance de droits subjectifs par le droit objectif, et en conséquence la 

reconnaissance de la qualité de sujet de droit à certains centres d’intérêts »
316

. Bref, « une 

personne juridique est un centre d’intérêts socialement protégés »
317

. Les deux conditions 

nécessaires et suffisantes à l’octroi de la personnalité morale se résument donc à « un intérêt 

distinct des intérêts individuels »
318

 et « une organisation capable de dégager une volonté 

collective qui puisse représenter et défendre cet intérêt
319

». Cette théorie, fort répandue en 

doctrine, semble également avoir reçu l’assentiment du droit positif
320

 : la multiplication des 

                                                 
309

 A propos du caractère protéiforme de la notion de patrimoine d’affectation : A.-L. THOMAT-RAYNAUD, 

Le patrimoine d’affectation : réflexions sur une notion incertaine, RLDC 2010, n°3864. 
310

 R. SALEILLES, De la personnalité juridique, éd. La Mémoire du droit, 2003 (réimpression de l’éd. 1910)  

p.447 et s., spé. p.476. 
311

 Il faudrait dire de la doctrine allemande car le droit positif allemand a, comme le droit français, préféré 

consacrer la personnalité morale plutôt qu’un patrimoine sans sujet. V. notamment, T. RIEHM, Le patrimoine 

d’affectation en droit allemand, notamment en droit des sûretés, RLDC 2010, n°4066. 
312

 V. la justification de cette non-transposition par J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°219. 
313

 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application en droit français, LGDJ, 2
ème

 éd. par 

L. TROTABAS, 1924. 
314

 Gaston LAGARDE l’exprime ainsi : « […] dans le vaste rayon des théories de la réalité, une importante 

fraction de la doctrine a découvert, pour élaborer une « motion de synthèse », la réalité technique. La formule 

comporte un élément de vérité : une construction juridique qui est réellement appliquée – capacité de jouissance 

effectivement reconnue à un groupe de personnes – n’est pas une fiction. Mais autre chose est la réalité du 

recours à la technique, autre chose la réalité extra legem du droit naturel de recourir à cette technique. » (Propos 

de commercialiste sur la personnalité morale, Réalité ou réalisme ? in Etudes offertes à A. JAUFFRET, Faculté 

de droit et sciences politiques d’Aix-Marseille, 1974, p.429, spé.p.441.) 
315

 R. MARTIN, op.cit, n°16 – Sur la distinction entre réalité concrète et réalité technique, V. G. WICKER, Les 

fictions juridiques. Contribution à l’analyse de l’acte juridique, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 253, 1997, n°212 et 

s. et  215 et s.  
316

 J.-C. PAGNUCCO, op. cit. n°140. 
317

 J. WALINE, op. cit. p.159. 
318

 L. MICHOUD, op. cit., n°53. 
319

 L. MICHOUD, op.cit, n°54 b. 
320

 V. l’arrêt Comité d’établissement de Saint-Chamond, deuxième chambre civile, 28 janvier 1954, préc. 
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dispositions légales accordant ou refusant expressément la personnalité morale ou 

subordonnant son octroi à certaines formalités est en effet contrebalancée par une adhésion 

jurisprudentielle évidente
321

. En outre, sa réception en droit positif a été confirmée par réponse 

ministérielle
322

. Le fait que le législateur intervienne pour octroyer la personnalité morale à 

certains groupements n’est ainsi pas un argument dirimant pour dénoncer cette théorie. En 

effet, l’attribution de la personnalité juridique dépend toujours de la volonté du législateur, 

qu’elle intéresse la personne physique ou la personne morale
323

. En revanche, cette théorie est 

insuffisante à permettre la qualification juridique précise du lien organique. En effet, elle est 

susceptible de mener à deux qualifications incompatibles selon qu’elle est éclairée par 

l’analyse contractuelle ou institutionnelle de la société. 

 

59. Retour sur la nature institutionnelle ou contractuelle du groupement 

personnifié
324

. – Les controverses qui entourent l’existence et l’organisation des groupements 

personnifiés ont toujours été sous-tendues par des oppositions idéologiques. Ainsi, la vivacité 

des discussions à propos de la nature de la personnalité morale s’expliquait en partie par 

l’opposition entre l’Etat et la liberté d’association – religieuse notamment
325

. La pérennisation 

du débat opposant partisans de la société-contrat et partisans de la société-institution, s’inscrit 

également dans une bataille idéologique. En effet, la thèse contractualiste aurait pour double 

objectif de prémunir la société d’une réglementation trop rigoureuse et de restaurer les associés 

dans leur rôle de maîtres du jeu. La thèse institutionnelle, au contraire, justifierait une 

intervention étatique importante et la confiscation par les dirigeants du pouvoir de contrôle et 

de direction à la place des associés. Même si ces considérations politiques n’ont pas disparu
326

, 
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 Soc. 23 janvier 1990, Rev. sociétés 1990, p.444, note R. VATINET ; Dr. Soc., 1990, p.322, note J. 

SAVATIER (à propos des comités de groupe) – Soc. 17 avril 1991, JCP 1992, II, 21856, note H. BLAISE (à 

propos des comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail). 
322

 Rép. Min. n°51033, JOAN Q 20 août 1984, p.3650 : « le silence de la loi ne saurait être interprété, en 

application de la jurisprudence de la Cour de cassation, comme déniant au comité de groupe la personnalité 

civile. » 
323

 V. G. GOUBEAUX, Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens in Etudes Roblot, LGDJ, 

1984, p.199, spé n°7 : « C’est donc la loi qui attribue la capacité de jouissance. Qu’elle le fasse très 

généreusement au profit des êtres humains ne modifie pas l’analyse. […] La capacité de jouissance est accordée 

à l’enfant simplement conçu et la loi donne effet à la décision de l’intéressé lui-même pour fixer, au cours de la 

période légale de gestation, le moment précis de l’acquisition de cette capacité (article 311 alinéa 2 du Code 

civil). On ne saurait mieux démontrer que l’aptitude à être sujet de droits peut dépendre d’un choix arbitraire. Ce 

qui est vrai pour l’attribution de la capacité de jouissance aux personnes physiques vaut évidemment pour les 

personnes morales ». 
324

 Pour l’application de la théorie de l’institution à des groupements autres que la société, V. R. BRICHET, 

Association et syndicat, Litec, 6
e
 éd., 1992, spé. n°2. 

325
 G. LAGARDE, Propos de commercialiste sur la personnalité morale, Réalité ou réalisme ? in Etudes offertes 

à A. JAUFFRET, Faculté de droit et sciences politiques d’Aix-Marseille, 1974 p.429, spé. p.433-435 ; P. 

MALAURIE, Nature juridique de la personnalité morale, Defrénois 1990, art.34848, spé. n°1. 
326

 Ainsi, le renouveau actuel de la thèse contractualiste serait dû à l’émergence en droit français de la théorie 

anglo-saxonne de la corporate governance, modèle selon lequel la société serait la chose des actionnaires (pour 

des développements plus exhaustifs, V. J.-P. BERTREL, Liberté contractuelle et sociétés, Essai d’une théorie du 

« juste milieu » en droit des sociétés, RTD com. 1996, p.595, spé. n°36.). 
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elles ne peuvent guider efficacement la discussion, qui doit être, avant tout, d’essence 

technique. Elle sera donc exposée suivant cette inclinaison.  

Selon l’analyse contractualiste, la société est « le fruit d’un contrat multilatéral conclu entre un 

certain nombre d’associés qui conviennent de mettre en commun un ensemble de forces ou de  

moyens pour réaliser un but particulier »
327

. La société prend ainsi naissance dans un acte 

juridique de nature conventionnelle
328

. De plus, le fonctionnement de la société est entièrement 

tourné vers la satisfaction de l’intérêt personnel de ceux qui l’ont créée. A cet égard, le contrat 

de société ne peut être tout à fait assimilé aux « classiques » contrats-échange. C'est pourquoi 

la doctrine le classe au sein d’une toute autre catégorie : celle des contras-organisation
329

. Plus 

récemment encore, il a été défini comme un contrat-concentration
330

 relevant d’une catégorie 

plus générique : celle des contrats-coopération. 

Selon l’analyse institutionnelle élaborée par P. DURAND
331

 et tirée de la théorie publiciste de 

M. HAURIOU
332

, la société est un groupement organisé de façon durable et impérative autour 

d’un but déterminé
333

. Consécutivement, les droits et intérêts des associés sont ici soumis, 

voire potentiellement sacrifiés à l’intérêt supérieur de l’institution qui transcende les intérêts 

individuels de ses membres. 
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 J.-C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi  en droit des groupements, LGDJ, coll. 

Fondation Varenne, 2006, n°154. 
328

 La nature exacte de cet acte est discutée parmi les partisans de l’école contractualiste : ainsi, l’acte constitutif 

de la société serait un contrat lorsque la société est pluripersonnelle, tandis qu’il serait un acte juridique 

unilatéral lorsqu’elle est unipersonnelle (Y. GUYON, Les sociétés, aménagements statutaires et conventions 

entre associés, LGDJ, 5
e
 éd., 2002 n°3.) ; mais parce que le contrat se caractérise par une opposition d’intérêts 

des contractants, qui n’existe pas dans la société, la qualification d’acte unilatéral conjonctif, collectif ou 

individuel lui est parfois préférée, l’acte unilatéral poursuivant un intérêt unique (G. ROUJOU DE BOUBEE, 

Essai sur l’acte juridique collectif, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 27, 1961 – Sur la qualification d’acte unilatéral 

collectif ou individuel : J.-P. BERTREL, op. cit., n °29 ; J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°159 et s. ; G. WICKER, 

Personne morale, Rép. Civ. Dalloz, 2012, n°27 ; G. WICKER, La théorie de la personnalité morale depuis la 

thèse de Bruno OPPETIT in Etudes à la mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Litec, 2009, n°44 – Sur la 

notion d’acte conjonctif, V. R. CABRILLAC, L’acte juridique conjonctif en droit privé français, LGDJ, coll. 

Bib. de Droit privé, t. 213, 1990). La dimension contractuelle n’est toutefois pas exclue de cette qualification (F. 

DEBOISSY, Le contrat de société, Association Henri Capitant, Journées brésiliennes 2005, n°29 ; J.-C. 

PAGNUCCO, op. cit. n°175). 
329

 P. DIDIER, Brèves notes sur le contrat-organisation in L’avenir du droit. Mélanges en l’honneur de François 

TERRE, PUF, 1999, p.635. 
330

 S. LEQUETTE, Le contrat-coopération. Contribution à la théorie générale du contrat, Economica, coll. 

Recherches juridiques, vol. 27, 2012, n°69 et s. Cette nouvelle figure contractuelle permet à l’auteur de rejeter la 

proposition institutionnelle et la proposition de l’acte unilatéral collectif. 
331

 Rapport de M. Paul DURAND in La notion juridique de l’entreprise, Travaux de l’Association Henri 

Capitant, T.III, 1947, p.45. 
332

 M. HAURIOU, L’institution et le droit statutaire in Recueil de l’Académie de législation de Toulouse, 1906, 

Paris, p.134 ; L’institution in Les principes de droit public, Sirey, 1910 p.123 s. ; Précis de droit administratif et 

de droit public, Sirey, 12
ème

 éd., 1933, réimpr. Dalloz 2002 ;  La théorie de l’institution et de la fondation in 

Cahiers de la Nouvelle Journée, n°4, Bloud et Gay, 1925. – Adde, pour un aperçu de l’évolution de la pensée de 

M. HAURIOU, G. MARTY, La théorie de l’institution in La pensée du doyen Maurice HAURIOU et son 

influence, Annales de la faculté de droit et des sciences économiques de Toulouse, 1968, p. 29 s. et E. 

MILLARD, Hauriou et la théorie de l’institution, Droit et société 30/31-1995 p.381. – Le doyen HAURIOU n’a 

jamais appliqué sa théorie institutionnelle à la société. 
333

 Selon HAURIOU, trois éléments caractérisent une institution : « 1° l’idée de l’œuvre à réaliser dans le groupe 

social ; 2° le pouvoir organisé mis au service de cette idée pour sa réalisation ; 3° les manifestations de 

communion qui se produisent dans le groupe social au sujet de l’idée et de sa réalisation » (La théorie de 

l’institution et de la fondation, réf. préc.). Ces trois éléments sont repris par Paul DURAND. 
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Il résulte de cet exposé lapidaire
334

 que le point d’achoppement principal des deux thèses
335

 

réside dans la détermination de l’intérêt de la société. La théorie de la réalité technique place 

au centre de l’attribution de la personnalité juridique cette même notion d’intérêt. La 

combinaison de chacune des deux thèses avec la théorie de la réalité technique conduit donc à 

deux éclairages différents du groupement personnifié : dans l’optique de la société-institution, 

un groupement doit être personnifié dès lors qu’il existe un intérêt propre de celui-ci, intérêt 

qui est totalement distinct de celui de ses membres
336

. Il y a donc une parfaite étanchéité entre 

les intérêts de la personne morale et ceux de ses membres. Dans l’optique de la société-contrat, 

s’il peut être dégagé un intérêt propre du groupement apte à lui faire acquérir la personnalité 

juridique, cet intérêt n’est pas sans lien avec celui de ses membres dès lors qu’il est sélectionné 

au sein des intérêts individuels, par l’acte constitutif du groupement
337

.  

De ceci découlent deux conceptions distinctes de la personnalité morale : d’après la conception 

institutionnelle, la personnalité morale confère au groupement non seulement une existence 

distincte de celle de ses membres mais également une situation d’altérité entre les membres et 

le groupement
338

. Selon la conception contractualiste en revanche, la personnalité morale n’est 

pas une condition d’existence de la société. Cette dernière préexiste en tant qu’acte juridique, 

mais dépourvue de la personnalité juridique, et conformément au principe de l’effet relatif des 

contrats
339

 elle n’entraîne d’ effets de droits qu’à l’égard des associés. La personnalité morale 

en faisant « rayonner [l’acte de société] vers l’extérieur »
340

  apparaît donc comme une 

technique d’opposabilité aux tiers des dispositions contenues dans l’acte constitutif du 

groupement
341

. Entendue comme une technique d’opposabilité aux tiers, la personnalité morale 

                                                 
334

 Pour des développements plus exhaustifs, V. références précitées. 
335

 V. également, l’adoption par certains auteurs d’une conception mixte (J.-P. BERTREL, op. cit. n°39) ; sur la 

critique de cette conception, J.-C. PAGNUCCO, op. cit., note n°643 sous n°157. 
336

 Sur la définition de cet intérêt propre, V. les apports et les limites de la théorie de l’entreprise, infra n°180 

et s. 
337

 G. WICKER, Personne morale, réf. préc. n°26 ; également en ce sens, G. SOUSI : «  […] il n’y a d’autres 

intérêts dans une société que ceux des personnes physiques qui la constituent.[…] cette affirmation conduit aussi 

à admettre que le prétendu intérêt social est en fait l’intérêt des associés […] » (L’intérêt social dans le droit 

français des sociétés commerciales, thèse Lyon III, 1974, spé. n°280). – Adde, pour d’autres auteurs, cet intérêt 

« n’est jamais que la majorité qui se dégage de l’assemblée des personnes physiques qui la composent » (V. 

WESTER-OUISSE, Dérives anthropomorphiques de la personnalité morale : ascendances et influences, JCP 

2009, Doctr.137, spé. n°15). 
338

 Cette altérité apparaît ostensiblement par l’existence de deux patrimoines distincts : celui de la personne 

morale et celui des associés. Or, si l’on s’appuie sur le triptyque élaboré par AUBRY et RAU – « […]Les 

personnes physiques ou morales peuvent seules avoir un patrimoine ; […] toute personne a nécessairement un 

patrimoine, alors même qu’elle ne posséderait aucun bien ; […] la même personne ne peut avoir qu’un seul 

patrimoine, dans le sens propre du mot. […] » (Cours de droit civil français d’après la méthode de 

ZACHARIAE, t.9, Marchal et Godde, 5
ème

 éd., par E. BARTIN, 1917, § 573, spé. p.336) – les droits et donc les 

intérêts de la personne morale sont parfaitement autonomes de ceux des personnes physiques qui en sont les 

membres. 
339

 Article 1165 du Code civil. 
340

 F. DEBOISSY, op. cit., n°12. 
341

 F. DEBOISSY, op. cit., n°12 ; J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°147 et s. ; G. WICKER, Personne morale, réf. 

préc., n°20 – V. également, en ce sens J. DUCLOS, L’opposabilité. Essai d’une théorie générale, 1984, n°241. 
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ne saurait donc modifier la nature du groupement initial
342

. Dès lors, il apparaît erroné de 

parler de césure totale entre le groupement et ses membres
343

. 

Bien qu’imparfaite
344

, la conception contractualiste doit être retenue en raison de la qualité de 

son fondement : la technicité de celui-ci face aux concepts ajuridiques
345

 sur lesquels s’appuie 

la conception institutionnelle lui garantit une incontestable supériorité.  

 

60. Liens entre l’analyse de la personne morale et la qualification juridique du lien 

organique. – L’analyse de la personne morale n’est pas sans conséquence sur la qualification 

juridique du dirigeant social, c’est pourquoi un retour sur la personnalité morale était 

préalablement nécessaire. Nonobstant, il serait incorrect de dire qu’à chaque école correspond 

une seule qualification idoine. En effet, il semble que l’affirmation de J. CARBONNIER selon 

laquelle il existe autant de théories de la personne morale que d’auteurs
346

 se vérifie également 

s’agissant de la qualification juridique du mandataire social. Chaque école propose donc 

parfois plusieurs théories différentes. C’est pourquoi, il serait non seulement inopportun de 

rattacher les qualifications proposées à des écoles en particulier, mais encore inadéquat de 

prétendre retenir une qualification juridique en raison de son rattachement à la conception de la 

personnalité morale à laquelle il a été fait allégeance. Il n’est pas faux de dire cependant que si 

toutes les qualifications juridiques sui generis peuvent être invoquées par chaque école, 

certaines qualifications communes ne peuvent être admises qu’en adhérant à l’approche 

contractualiste. Sera donc retenu cet autre classement, s’articulant autour d’une distinction 

entre des qualifications juridiques sui generis (1.) c’est-à-dire spécifiques à la personne morale 

et des qualifications juridiques communes appliquées à l’ « organe » de la personne morale 

(2.).  

 

1. Les qualifications juridiques sui generis 

 

61. Théorie classique de l’organe. – Bien que la terminologie d’organe soit également 

employée par d’autres écoles, la théorie classique de l’organe découle directement de l’analyse 
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 G. WICKER, La théorie de la personnalité morale depuis la thèse de Bruno OPPETIT in Etudes à la 

mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Litec, 2009, n°22. 
343

 L’affirmation a nécessité de longs développements portant sur l’aspect patrimonial de la personnalité morale ; 

les tenants de la théorie contractualiste ont ainsi démontré qu’il n’existait pas non plus d’altérité absolue entre les 

droits de la personne morale et ceux de ses membres. A l’appui de leur raisonnement, ils font appel tantôt à la 

notion d’affectation (F. DEBOISSY, op. cit., n°20 ; J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°208 et s. ; G. WICKER, La 

théorie de la personnalité morale depuis la thèse de Bruno OPPETIT, réf. préc., n°48) tantôt aux notions de 

surpropriété et de subpropriété (J.-F. QUIEVY, op. cit., n°49 et s. – Sur ces deux notions, D. R. MARTIN, La 

propriété de haut en bas, D. 2007, p.1977). 
344

 La nature ambiguë de l’acte constitutif du groupement (acte essentiellement unilatéral mais non sans 

composante contractuelle) fragilise l’analyse contractuelle de la société.  
345

 V. supra note de bas de page n°333. 
346

 Droit civil, Introduction, Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, Quadrige Manuels, PUF 2004, n°376 

p.739. 
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organiciste de la personne morale
347

. Elle oppose radicalement représentant et organe de la 

personne morale. D’abord, la qualité d’organe ne découle pas d’un acte juridique ou de la loi, 

ce qui est le cas pour la qualité de représentant, mais de la constitution même de la personne 

morale. L’ « organe n’est pas quelque chose de distinct d’elle [la personne morale] ; il est une 

partie d’elle-même dont elle se sert comme la personne physique se sert de la bouche ou de la 

main ; […] [il] est un corps juridique, sans laquelle elle est incapable d’existence. »
348

. 

L’organe, contrairement au représentant, est donc la personne morale
349

. Ensuite, l’organe 

n’est pas non plus générateur de la volonté de la personne morale mais un vecteur incarné qui 

en permet l’expression. Pour résumer, « l’activité, la volonté et les décisions de l’organe sont 

[…] réputées être celles de la personne morale elle-même »
350

. 

Cette théorie encourt de nombreuses critiques, toutes en lien direct avec celles adressées aux 

théories de la réalité élaborées pour l’analyse de la personne morale. D’abord, l’identification 

des organes de la personne morale aux organes de la personne physique procède d’une 

analogie biologique fallacieuse car « les organes de l’homme ne sont pas par eux même doués 

de volonté, ce sont de simples instruments qui lui permettent de manifester extérieurement sa 

pensée, et d’exécuter les actes qu’il a conçus. […] la vie descend de la volonté de l’homme à 

son organe ; dans la théorie […], au contraire, elle remonte de l’organe à la personne 

morale»
351

. Cette première critique est donc directement liée aux reproches adressés à la 

théorie organiciste : celle-ci n’est qu’une métaphore
352

, certes dotée d’une certaine valeur 

descriptive voire sociologique, mais paradoxalement assez éloignée de la réalité. Ensuite, la 

théorie de l’organe suppose que la personne morale soit capable d’une volonté propre, ce qui 

est largement contesté notamment par les partisans de la réalité technique qui considèrent que 

« la personne morale n’a de volonté et d’intelligence que par lui [l’organe] »
353

. Cette seconde 

critique renvoie exactement à celle qui fut opposée à la théorie de la réalité psychologique, qui 

s’appuyait sur l’existence d’une conscience ou volonté propre de la personne morale
354

. De 

surcroît, cette théorie ne propose pas de vraie qualification juridique aux liens qui unissent le 
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 L. MICHOUD évoque d’ailleurs l’agacement des partisans de la théorie organiciste qui découle de cette 

situation (op.cit, note n°1 sous n°59 p.129). 
348

 L. MICHOUD, op. cit., n°60 p.129. 
349
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350

 J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°229. 
351

 M. LORNE, De la responsabilité civile des personnes morales et de leurs dirigeants, thèse Paris, 1910 p.91. 
352

 B. STARCK dénonce le « caractère artificiel de la notion d’organe, considéré comme partie intégrante de la 

personne morale, et revient en réalité à reconnaître en la matière une responsabilité du « fait d’autrui ». » (Essai 

d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine 

privée, L. RODSTEIN, 1947, p.257). 
353

 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application en droit français, LGDJ, 2
ème

 éd. par 

L. TROTABAS, 1924, n°63 p.136. − Egalement en ce sens, B. STARCK, op. cit., p.257. 
354

 Finalement, donc, la théorie de l’organe « remplace une fiction (la personne morale être fictif) par une autre 

fiction (la personne morale être réel, mais doté d’une volonté fictive). » (B. STARCK, op. cit., p.257). − V. 

supra n°58. 
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dirigeant social et la personne morale
355

. Enfin, l’opposition radicale entre représentant et 

organe a fait l’objet de critiques fondées
356

 sous-entendant l’hérésie juridique de cette théorie. 

 

62. Théorie  « moderne »  de l’organe
357

. – Les prémices de cette théorie moderne de 

l’organe apparaissent très tôt parmi les partisans de la réalité technique notamment. Ainsi 

L. MICHOUD jugeait la théorie de l’organe  « acceptable » sous réserve de deux conditions : 

d’une part, il rejette l’idée que la personne morale soit toute entière dans ses organes, à défaut 

desquelles celle-là serait un néant
358

 ; d’autre part et surtout, il précise que le mot organe ne 

doit être employé qu’à titre de comparaison
359

 puisque contrairement à l’organe de la personne 

physique, l’organe de la personne morale a pour support une personne physique dotée de 

volonté et d’intelligence. Consécutivement, parmi les actes du dirigeant, il faudra distinguer 

ceux qui lui restent personnels (parce qu’ils relèvent de l’action de la personne physique) et 

ceux qui seront attribués à la personne morale (parce qu’ils relèvent de l’action de l’organe). 

De plus, puisque personne morale et organe personne physique ont des existences autonomes, 

des relations s’établissent entre eux, relations qui doivent être définies par le droit
360

. L’auteur 

se prononce alors sur la nature de ces relations : il semble favorable à ce qu’elles se définissent 

comme des liens de représentation spéciale puisqu’il affirme que « la théorie de l’organe […] 

est très supérieure à la théorie de la représentation légale 
361

[…]. […] Sa supériorité consiste 

surtout à expliquer le fait, pour nous indéniable, que la représentation de la personne morale
362

 

présente plus d’étendue que celle de la personne physique »
363

. Dans sa théorie de l’organe, il 

s’agit donc bien de lien de représentation mais dont l’ampleur dépasse celle usuellement 

constatée entre deux personnes physiques. Selon lui, par exemple, contrairement à un 

représentant légal, l’organe peut accomplir pour le compte de la personne morale des actes 

impliquant sa conscience ou sa volonté personnelle, y compris des actes illicites qui seront 
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 Les partisans de la théorie de l’organe n’envisagent d’ailleurs pas de rapport juridique entre l’organe et la 
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exemple, Ph. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, Dalloz, 10
e
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 L. MICHOUD, op. cit., n°63 p.136-137. 
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 Ibidem. 
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 Ibidem. 
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 V. infra n°65. 
362

 Nous soulignons. 
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 L. MICHOUD, op. cit., n°64. 
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imputables à la personne morale et qui engageront sa responsabilité civile
364

 et plus rarement 

sa responsabilité pénale
365

.  

Cette qualification juridique n’est pas à l’abri des contestations : d’abord, si elle revient sur 

certains points discutables de la qualification classique de l’organe, elle n’apporte pas de 

véritable solution. En quoi la distinction entre organe et personne physique investie dans cette 

fonction renseigne-t-elle sur la nature juridique de la relation entre organe et personne morale ? 

En outre, admettre dans le même temps la représentation et l’incarnation relève du paradoxe. 

 

63. Théorie de l’incarnation/figuration. – La théorie de l’incarnation est la plus récente 

des qualifications juridiques sui generis proposées
366

. Elle se rapproche de la théorie de 

l’organe en ce qu’elle affirme la confusion des personnalités entre l’être social et le dirigeant. 

Elle s’en distingue en revanche en ce qu’elle affirme la fictivité de la personne morale
367

. Cela 

signifie que si en fait, le dirigeant émet toujours sa propre volonté, en droit, les actes commis 

par le dirigeant sont ceux de la personne morale, qu’il s’agisse d’actes juridiques ou de faits 

juridiques. Exceptionnellement, toutefois, en droit, l’identification du dirigeant et de la 

personne morale cesse, faisant ressurgir l’Homme derrière l’ « hypostase »
368

. Ici, la 

responsabilité du dirigeant peut alors être recherchée tandis que celle de la personne morale 

disparaît
369

 ; là, les obligations de la personne physique s’accroissent pour protéger la personne 

morale
370

. 

Cette dernière qualification juridique sui generis présente les mêmes qualités et les mêmes 

défauts que celles qui l’ont précédée : si l’effort entrepris pour passer « de la métaphore [de 

l’incarnation] au concept »
371

 est louable car correspondant au besoin vital d’élaboration de 

nouvelles techniques juridiques à fin de lecture rétrospective ou prospective du droit positif, il 

se révèle altéré par le vice de méthode consistant à vouloir justifier d’un régime exorbitant par 

la découverte d’un concept inconnu. En clair, le défaut majeur et irréductible de l’ensemble de 

ces qualifications juridiques sui generis réside dans le fait qu’elles sont purement 

fonctionnelles, sans existence préalable au régime qu’elles souhaitent justifier. Dépourvues de 

toute justification propre, elles ne sauraient elles-mêmes faire office de fondement solide à un 

                                                 
364

 L. MICHOUD, op. cit., loc. cit. ; l’auteur nuance toutefois son propos puisqu’il précise que l’acte illicite est 

en général étranger à la volonté de la personne morale. Pourtant, ce raisonnement doit céder devant l’exigence 

d’indemnisation du tiers, victime du dommage et l’exigence d’un équilibre entre les bénéfices et les charges tirés 

de ce qui se fait au nom de la personne morale (op. cit., n°281 p.251) 
365

 En effet, le délit ou le crime devront être considérés comme excédant les limites des fonctions de l’organe, 

même s’ils ont été accomplis dans l’intérêt de la personne morale (op. cit., n°281 p.250).– Contra, A. MESTRE 

qui envisage plus largement la responsabilité pénale des personnes morales en y incluant crimes et délits (Les 

personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, Paris, 1899, spé. p.251).  
366

 J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personne morale, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 510, 2009. 
367

 J.-F. QUIEVY, op. cit. n°180 et s. – Contra, la théorie de l’organe qui s’appuie sur l’école de la réalité, supra 

n°58. 
368

 J.-F. QUIEVY, op. cit. n °208 et s. – Comp. avec la théorie moderne de l’organe qui distingue les actes de 

l’organe des actes de la personne physique, supra n°62. 
369

 J.-F. QUIEVY, op. cit., n°211 et s. 
370

 J.-F. QUIEVY, op. cit., n°225 et s. 
371

 J.-F. QUIEVY, op. cit., n°157. 
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régime. Elles sont ainsi condamnées à l’abandon. Sans préjuger de leur adéquation à la 

situation en présence, les qualifications juridiques communes appliquées à la personne morale 

ne sauraient, en principe, recevoir la même critique. 

 

2. Les qualifications juridiques communes appliquées à l’ « organe » de la personne 

morale 

 

64. Points communs et différences des qualifications juridiques communes 

possibles. – Alors que les qualifications juridiques sui generis avaient toutes en commun de 

rejeter tout lien de représentation entre l’organe et la personne morale
372

, les qualifications 

juridiques communes s’appuient au contraire sur cette figure juridique connue pour expliquer 

les relations qui unissent l’organe et le groupement. Toutefois, alors que certaines propositions 

doctrinales s’orientent sans ambages vers la qualification de mandataire, seule figure de 

représentation conventionnelle conçue par le Code civil, d’autres se révèlent plus ambiguës, 

préférant la qualification de représentant « spécial ». Ce faisant, ces dernières s’exposent aux 

mêmes critiques que les qualifications sui generis. 

 

65. Théorie du représentant légal et théorie du représentant légal « original ». – 

Initialement, il a été enseigné que la personne morale était privée, à l’instar de l’incapable, de 

sa capacité d’exercice. Sa situation exigeait donc que cette capacité d’exercice soit déléguée à 

une personne physique susceptible de mettre en œuvre et de défendre ses droits
373

. Cette 

assimilation du dirigeant social à un représentant légal « classique » n’a pas totalement 

convaincu. Très vite, il a été objecté que la situation des personnes physiques incapables et 

celle des personnes morales n’était guère comparable
374

 : ainsi, alors que l’incapacité des 

personnes physiques est fondée sur l’impossibilité pour elles d’exprimer un consentement libre 

et éclairé, l’incapacité des personnes morales découle plutôt de leur impossibilité à émettre une 

volonté propre
375

 et plus généralement à accomplir des actes juridiques. Autrement dit, et en 

s’appuyant sur la distinction de J. CARBONNIER entre les incapacités d’exercice naturelles et 

les incapacités d’exercice juridiques, il est possible que l’incapacité des personnes physiques 

soit le plus souvent d’ordre juridique (le mineur peut matériellement accomplir des actes 

juridiques mais la loi le lui interdit pour le protéger)
376

 alors que l’incapacité des personnes 

morales est toujours d’ordre naturel, de sorte que cette incapacité d’exercice est totale. En 

outre, les pouvoirs du représentant de la personne morale sont « autrement [plus] étendus que 

                                                 
372

 V. supra n°61 et s.  
373

 Certains auteurs font encore référence à l’incapacité d’exercice des personnes morales (par exemple, H. 

ROLAND, L. BOYER, Introduction au droit, Litec, coll. Traités, 2003, n°1238. 
374

 Pour une comparaison exhaustive, V. J.-F. QUIEVY, op. cit., n°145 et s. 
375

 Contra, dans les théories de la réalité psychologique, V. supra n°58. 
376

 Par exception, l’incapacité des personnes physiques peut être d’ordre naturel, par exemple lorsque l’incapable 

est plongé dans le coma. 
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ceux des représentants [légaux] ordinaires »
377

. L’abandon de la qualification de représentant 

légal ne fut pourtant pas total.  

L’entrée en vigueur de la loi du 24 juillet 1966 règlementant avec précision le statut des 

dirigeants sociaux eut à cet égard deux effets : d’abord, elle emporta ou consolida l’opinion de 

la doctrine selon laquelle le dirigeant social était un représentant légal de la personne morale ; 

mais paradoxalement, elle participa ensuite de leur orientation vers une représentation 

spéciale  puisque l’étendue des pouvoirs du dirigeant social dépassait celle d’un représentant 

légal ordinaire. Ce modèle de représentation légale est très proche de celui de l’organe 

moderne
378

 et comme lui, il n’apporte pas de réponse satisfaisante. En effet, alors que l’enjeu 

de la qualification juridique de l’organe reste de trouver des solutions à certains vides 

juridiques dans son statut ou de justifier l’intervention des juges en ce sens, le recours à une 

qualification juridique inconnue dont le régime est en construction, donc tout aussi inconnu, 

est inopérant. En outre, l’analyse selon laquelle la source de la représentation de la personne 

morale par ses organes est légale apparaît erronée. Ce raisonnement peut ne pas convaincre, 

qui repose sur une confusion entre l’existence d’un régime particulier imposé par la loi et la 

source de la représentation. Généralement, est un représentant légal celui à qui la loi confère, 

impérativement, le pouvoir d’agir au nom et pour le compte d’autrui. Ainsi en est-il pour les 

représentants des incapables majeurs ou mineurs. En droit des sociétés, la situation est 

différente puisque si la loi impose l’existence d’un représentant pour la personne morale, la 

détermination de ce dernier relève de la décision des associés
379

. La réglementation étroite des 

pouvoirs du dirigeant n’assure pas non plus la supériorité de la représentation légale sur la 

représentation conventionnelle. En effet, la réglementation impérative d’un contrat ne conduit 

pas à la négation de sa nature conventionnelle : les exemples de la donation ou du contrat de 

vente portant sur un bien immobilier en sont autant de preuves. Rien n’empêche dès lors de 

rechercher l’existence d’un contrat de mandat, d’une représentation conventionnelle de la 

personne morale. 

 

66. Théorie du représentant conventionnel. – L’affirmation de la qualité de mandataire 

conventionnel des associés prend sa source dans la théorie de la fiction de la personne morale ; 

elle a connu un déclin important par la suite, avec l’avènement des théories de la réalité et de 

l’approche institutionnelle de la société. Cette qualification devenait alors non seulement 

« techniquement » incompatible avec l’analyse de la personnalité morale mais, en outre, 

                                                 
377

 G. MARTIN, La représentation des sociétés commerciales par leurs organes, thèse Nancy 1977, n°73. 
378

 M. GERMAIN, V. MAGNIER,  Traité de droit des affaires. T. 2. Les sociétés commerciales, LGDJ, 20
ème

 

éd., 2011, n°1149 : « Il y a une représentation originale de la personne morale par les organes que la loi a 

institués[…] ». En ce sens, Ph. MESTRE, op. cit., n°94. – V. également, J.-C. PAGNUCCO (op. cit., n°233 et s.) 

qui assimile la théorie moderne de l’organe et la théorie de la représentation légale spéciale. 
379

 J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°235. La désignation des représentants peut alors se faire à la majorité sans que 

cela constitue une atteinte au principe du consensualisme du droit civil dès lors que la règle de la majorité a été 

acceptée par avance et à l’unanimité des associés (en ce sens, B. DONDERO, L’immunité des dirigeants 

d’entreprise in Les immunités de responsabilité civile, PUF, CEPRISCA collection colloques, 2009, p.37, spé. 

n°11). 
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idéologiquement contraire aux thèses de l’institution et de l’entreprise : opter pour la 

qualification de mandataire, c’est en effet reconnaître que la société est une « chose » au 

service des associés, qui en contrôlent la direction par le biais du mandat donné aux dirigeants. 

Le « renouveau » de l’approche contractualiste a rouvert la voie à cette qualification juridique : 

le nouvel éclairage contractualiste ne s’oppose, ni à ce que soient prises en compte des 

considérations supérieures aux intérêts des associés (grâce à une réglementation légale par 

exemple), ni à l’identification technique d’un mandat. Un auteur démontre cette compatibilité 

technique ainsi : « puisque le dirigeant social est un représentant parfait, c’est dans ce cadre 

qu’il faut chercher sa qualification principale. Or, celle-ci est, dans ce cadre, déterminée par 

ses sources et son mécanisme. Comme en l’espèce il s’agit de sources contractuelles, le 

dirigeant ne peut être qu’un mandataire puisque le mandat est le mode unique de 

représentation parfaite conventionnelle […] »
380

. Cette affirmation se vérifie de surcroît à 

l’épreuve de la définition légale du mandat. 

L’article 1984 du Code civil dispose que « le mandat […] est un acte par lequel une personne 

donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ». A s’en 

tenir aux termes de la loi, le dirigeant social peut effectivement être le mandataire de la 

collectivité des associés. D’abord, ce sont bien les associés qui attribuent la fonction de 

mandataire au dirigeant puisque celle-ci découle tantôt de l’acte constitutif du groupement, 

tantôt d’une délibération de l’Assemblée générale, tantôt de la décision d’un mandataire 

délégué à cette fin par l’un ou l’autre de ces actes juridiques
381

. De plus, le principe majoritaire 

applicable à l’Assemblée générale n’est pas un argument dirimant dès lors que les minoritaires 

ont tacitement consenti en adhérant au groupement à faire leur la décision de la majorité 

d’entre eux. 

Ensuite, à supposer que la représentation doive être limitée à l’accomplissement d’actes 

juridiques
382

, rien ne s’oppose à ce que le dirigeant accomplisse des actes matériels rendus 

nécessaires pour l’efficacité de sa mission principale. Il n’est donc pas inéluctable de réfuter la 

qualification de mandat
383

, dès lors que l’activité juridique correspond à son activité 

principale
384

. 

                                                 
380

 S. ASENCIO, Le dirigeant de société, un mandataire « spécial » d’intérêt commun, Rev. soc. 2000 p.683, 

spé. n°10 et s. Cet auteur retient toutefois la qualification de mandat spécial, parce qu’il qualifie la société de 

contrat spécial, note n°51 sous n°8. – Sur les liens qui unissent contrat de mandat et représentation, V. infra 

n°70. – Sur les notions de représentations parfaite ou imparfaite, V. M.-L. IZORCHE, A propos du « mandat 

sans représentation », D. 1999, p.369. 
381

 J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°246 et s.  
382

 R. VON IHERING, L’esprit du droit romain, t. 4, Marescq, 3
ème

 éd., trad. MEULENAERE, 1888, §63, n°3 

s. ; M. STORCK Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, LGDJ, Bibl. de droit 

privé, t. 172, 1982 – Contra, P. DIDIER, La représentation en droit privé, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 179, 

2000, n°146 et s. 
383

 M. STORCK distinguait selon que le dirigeant agissait en vertu de pouvoirs propres (pour les actes matériels) 

et de pouvoirs de représentation (pour les actes juridiques), (op. cit., n°284). 
384

 Celle-ci pourrait être double : gestion et représentation de la personne morale, sachant que la seconde activité 

est difficilement détachable de la première. Sa fonction correspondrait alors à un contrat de gestion agrégeant un 

contrat d’entreprise et un contrat de mandat (à propos de ce contrat, V. J.-P. CUIF, Le contrat de gestion, 
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Enfin, s’agissant de l’objection tenant à ce que le dirigeant social agisse au nom de la société et 

non des associés
385

, elle peut être surmontée par la « nouvelle » approche contractualiste de la 

société qui rejette l’idée de césure totale entre société et associés : l’imputation des actes à la 

société n’est ainsi que la « conséquence logique de la technique sociétaire »
386

 derrière laquelle 

se trouve la communauté des associés
387

. 

La qualification de mandataire de droit commun de la collectivité des associés semble ainsi 

pouvoir être soutenue
388

 ; elle présente en outre un avantage lui conférant sa supériorité sur 

toutes les autres analyses, elle est bien connue du droit positif
389

. A n’en pas douter, les 

réponses aux questions restées en suspens à propos du régime du dirigeant social se trouveront 

majoritairement dans l’abondante jurisprudence relative au régime du mandataire de droit 

commun
390

. Qui plus est, la plupart des règles actuellement applicables aux organes de la 

personne morale pourraient être justifiées par une application particulière du droit du 

mandat
391

. 

 

67. Extension de la qualification de mandataire aux commissaires aux comptes ayant 

commis une faute de fonction. – Il a été vu précédemment que le commissaire aux comptes 

d’une société se voyait également appliquer la faute de fonction
392

. Cette référence à la 

fonction de commissaire aux comptes avait pu laisser penser à un nouveau lien personnel 

donnant lieu à l’application de la faute de fonction. L’analyse méticuleuse de la situation en 

cause permet d’affirmer le contraire. En effet, si la faute de fonction s’applique ici aux 

commissaires aux comptes ce n’est pas en raison de cette qualité, mais parce qu’en exerçant 

cette fonction, ils se comportent comme les mandataires de la société de commissaires aux 

comptes. Pour bien comprendre la situation, il convient donc de distinguer la situation du 

commissaire aux comptes d’une société anonyme de celle des personnes physiques agissant 

                                                                                                                                                         
Economica, 2004). Pour d’autres auteurs, la gestion de la personne morale est la mission du représentant, rendant 

inutile le recours à un contrat complexe (J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°646 et s.). 
385

 P. MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, Dalloz, 2009, n°94 ; J.-F. QUIEVY, op. cit., n°123. 
386

 S. ASENCIO, op. cit., n°22. 
387

 Traitant de la délégation de pouvoirs comme moyen de défense du chef d’entreprise pénalement poursuivi, un 

auteur affirme ainsi que « dans une société le pouvoir émane de l’ensemble des associés […]. L’existence d’un 

organe de gestion constitue la « délégation à un préposé investi de l’autorité et de la compétence nécessaire », et 

« elle exonère automatiquement les associés. » (J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement 

responsables des infractions commises à l’occasion du fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716, 

spé. n°40). Ce faisant, l’auteur semble adhérer à la théorie du représentant conventionnel des associés. 
388

 Elle est parfois énoncée par la doctrine comme relevant de l’évidence. Ainsi, un auteur affirme que « les 

dirigeants d’une société, qu’elle soit de capitaux ou de personnes, sont les mandataires des associés » (B. 

BOULOC, Le dévoiement de l’abus de biens sociaux, RJ com. 1995, p.301, spé. p.302). 
389

 En ce sens, G. WICKER, op. cit., n°76. 
390

 V. cependant, infra n°430, la justification distincte des règles de responsabilité délictuelle. La situation est 

logique puisqu’il s’agit d’appréhender un phénomène délictuel là où le mandat limite son influence à la sphère 

contractuelle. 
391

 Sur le régime du mandat de droit commun applicable au dirigeant social, V. notamment, J.-C. PAGNUCCO, 

op. cit. 
392

 La jurisprudence fait en effet usage de la faute de fonction à l’endroit de ces professionnels (CA Rennes, 16 

septembre 2005, Bull. Joly 2005, § 293, note P. MERLE − Contra CA Paris, 14 mai 2003, Bull. Joly 2003, § 

263, note P. MERLE ; JCP E 2004, n°601, obs. J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER). 
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dans le cadre d’une société de commissaires aux comptes et qui, à cette fin, doivent elles-

mêmes posséder la qualité de commissaire aux comptes. Dans le premier cas, le commissaire 

aux compte ne peut pas être considéré comme un mandataire de la société anonyme et ce, en 

raison de l’indépendance qui doit être la sienne pour exercer régulièrement son travail de 

contrôle
393

. Dans le second cas, en revanche, les personnes physiques (commissaires aux 

comptes) agissent au nom et pour le compte de la société de commissaires aux comptes à 

laquelle ils appartiennent : ils en sont donc les mandataires
394

 même si, là aussi le consensus 

n’existe pas
395

. 

Ces personnes physiques pouvant être, selon la jurisprudence, des associés, des actionnaires ou 

des dirigeants, cela postule que toutes ces personnes, indépendamment de leur qualité 

originaire, peuvent se voir confier un mandat social devant s’analyser comme un mandat de 

droit commun.  

 

68. Théorie du représentant conventionnel et nature du lien juridique dans la sphère 

externe. – A l’issue de cette analyse, la nature du lien organique se précise : il s’agit d’un lien 

de représentation
396

. Cette qualification n’était pas apparue au stade de l’étude de la nature 

des liens personnels envisagés dans la sphère interne et cela se justifie aisément car la 

représentation ne se conçoit vraiment que dans les rapports avec les tiers
397

. Dès lors, la 

question se pose de savoir si cette qualification pourrait apparaître également dans l’analyse de 

la nature jusqu’ici ignorée du lien de préposition envisagé dans la sphère externe. 

 

B. La nature ignorée du lien de préposition envisagé dans la sphère externe 

 

69. Lien de préposition et sphère externe. – Tandis que l’existence d’une relation 

ternaire apparaît explicitement dans les dispositions légales encadrant le mandat
398

, elle ne 

                                                 
393

 En effet, l’indépendance s’entend ici non comme la liberté d’agir, caractéristique des pouvoirs du mandataire, 

mais comme l’absence de tout conflit d’intérêt. Or, le mandataire social doit agir dans l’intérêt de la société et le 

commissaire aux comptes dans l’intérêt de la loi. On parle pourtant volontiers du « mandat » de commissaire aux 

comptes (V. notamment, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. 

Manuel, 25
e
 éd., 2012, n°843 ; G. WICKER, La théorie de la personnalité morale depuis la thèse de Bruno 

OPPETIT, réf. préc., n°52). 
394

 Ils pourraient même en être les préposés s’il était possible d’établir un lien de subordination entre eux et la 

société de commissaires aux comptes. 
395

 Pour le rejet de cette qualification, V. P. MERLE, note sous CA Rennes, 16 septembre 2005, réf. préc., spé. 

n°8 ; pour l’admission de cette qualification, V. J.-J. CAUSSAIN, Fl. DEBOISSY, G. WICKER, note sous CA 

Paris, 14 mai 2003, réf. préc., spé. p.666 in fine. 
396

 Sur les liens qui unissent le contrat de mandat et la notion de représentation, V. infra n°70. 
397

 S. ASENCIO, op. cit., n°12 : « […]le mécanisme de représentation n’a en général de sens que dans le cadre 

de rapports que l’on pourrait qualifier d’externes car tournés vers la réalisation de relations juridiques extérieures 

au représenté […] » ; l’auteur décèle néanmoins une représentation de type interne dans le pouvoir du dirigeant 

sur les salariés ; on peut ne pas adhérer à cette conception (V. en ce sens, J.-F. PAGNUCCO, op. cit., note n°876 

sous n°236) qui inclut le salarié dans la sphère interne alors qu’il est extérieur au contrat de société. 
398

 La loi prévoit ainsi les obligations du mandataire (articles 1991 à 1997 du Code civil) et les obligations du 

mandant (articles 1998 à 2002 du Code civil) ; Or, si cela n’apparaît pas formellement dans le plan adopté par le 
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surgit, à propos du lien de préposition, que dans l’article 1384 alinéa 5 du Code civil prévoyant 

l’engagement de la responsabilité délictuelle du commettant pour les fautes commises par son 

préposé. Cette disposition a donné lieu à de nombreux examens : analyses portant sur les 

conditions d’engagement de la responsabilité du commettant, analyses sur l’étendue de ses 

effets et, à fin de justifications de ces dernières, analyse du fondement de cette responsabilité. 

Parce que cette disposition a pour vocation d’être utilisée par des tiers au lien de préposition, 

le fondement de cette responsabilité a ainsi pu être recherché dans les relations ternaires 

s’établissant entre commettant, préposé et tiers. Fort de l’appui de certains auteurs classiques 

qui voyaient le fondement de cette responsabilité « dans le fait que le préposé n’est qu’un 

instrument entre les mains du commettant, de telle sorte que, quand le préposé agit, tout se 

passe exactement comme si le commettant agissait lui-même […] Le préposé n’est pas autre 

chose que le bras du commettant […] »
399

, Edmond BERTRAND propose de recourir à la 

notion de représentation
400

. Sa thèse ne sera ni restituée ni développée ici puisque la question 

du cadre de la faute de fonction est distincte de celle du fondement de la responsabilité du 

commettant
401

. Cependant, certains propos de l’auteur se révèleront utiles, qui reviennent 

notamment sur la notion controversée de représentation et sur la possibilité de considérer le 

préposé comme un représentant du commettant. Cette qualification de représentant permettrait 

en effet d’unifier le cadre induit de la faute de fonction par l’identité de la nature des liens 

personnels envisagés dans la sphère externe. 

 

70. Représentation et mandat. – La première étape de la démonstration d’E. 

BERTRAND consiste en une dénonciation de la confusion doctrinale entre mandat et 

représentation
402

. Selon lui, les deux notions doivent être dissociées ainsi que l’enseignait 

JHERING : « le mandat désigne le côté interne du rapport existant entre le mandant et le 

mandataire ; le mot représentation désigne le côté externe du rapport, les relations de ceux-ci 

avec les tiers […] Cette distinction constitue le fondement même de la théorie de la 

représentation. ». Cette dissociation entre mandat et représentation est reprise par une partie de 

                                                                                                                                                         
Code civil, ces dispositions concernent tantôt les rapports entre le mandant et le mandataire (ex. articles 1986, 

1991, 1992, 1993, 1999, 2000 du Code civil) tantôt les rapports de ces derniers avec les tiers (ex. article 1998 du 

Code civil), ce que la doctrine fait apparaître dans ses études du contrat de mandat en distinguant les effets du 

mandat entre les parties et les effets du mandat à l’égard des tiers (P. LE TOURNEAU, Mandat, Rép.civ. Dalloz, 

2012, n°197 et s. ; Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
e
 éd., 2012-2013, n°4040 et s.). 

399
 H. ET L. MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 

délictuelle et contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965, n°935. – V. également, CHIRONI, qui voit dans 

le lien de préposition une « représentation générique impropre », cité par E. BERTRAND, Les aspects nouveaux 

de la notion de préposé et l’idée de représentation, Marseille, 1935. 
400

 Op. cit., p. 219 et s. 
401

 La représentation est toutefois encore présentée dans certains manuels comme un fondement envisageable 

bien que discutable de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil (V. en ce sens, J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. 

SAVAUX, Droit civil, Les obligations, Le fait juridique, tome 2, Armand Colin, 14
e
 éd., 2011, n°206). 

402
 Il aurait fallu préciser « représentation conventionnelle ». En effet, il a toujours été reconnu à la représentation 

une existence autonome du mandat puisque était admise la représentation légale (des mineurs par leurs parents 

par exemple). 
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la doctrine moderne
403

, qui s’appuie sur la singularité du régime du mandat ou sur une 

transposition du modèle germanique. En analysant le régime applicable au contrat de mandat, 

un auteur
404

 a noté l’inaptitude de la théorie moniste du mandat à fournir une explication à 

certaines règles
405

. Il pense donc qu’une structure dualiste du mandat serait ainsi plus adéquate 

au régime applicable. Le mandat se décomposerait alors en un « contrat de gestion des affaires 

d’autrui » qui stipulerait les obligations réciproques des parties et un acte juridique unilatéral 

d’habilitation donnant pouvoir au gérant contractuel de représenter le donneur d’ordre. Cette 

analyse dualiste, outre qu’elle permet d’expliquer le régime applicable au mandat, est assez 

proche du modèle germanique
406

. 

Selon ce modèle, il convient de distinguer d’une part la procuration, acte juridique unilatéral 

par lequel une personne donne pouvoir à une autre de conclure pour son compte et en son nom 

des actes juridiques, et d’autre part le contrat de base établissant les droits et les obligations 

des contractants. Ainsi, la procuration s’intéresse aux rapports externes du représenté et du 

représentant avec les tiers et le contrat de base gouverne les relations internes entre les parties. 

L’analyse a été transposée
407

  à l’article 1984 du Code civil qui comporte deux alinéas : le 

premier alinéa
408

 contiendrait la procuration attribuant le pouvoir de représentation ; le second 

alinéa
409

 renverrait au contrat de mandat dont l’ordonnancement est détaillé dans les articles 

suivants. Cette « interprétation-création »
410

 de l’article 1984 du Code civil autorise à admettre 

que la procuration puisse accompagner d’autres contrats de base, tels qu’un contrat 

d’entreprise ou un contrat de travail
411

. 

Ainsi, la doctrine moderne a poussé la dissociation entre mandat et représentation plus loin que 

ne l’avait fait BERTRAND. En effet, ce dernier intégrait le mécanisme de représentation dans 

le contrat de mandat. Au contraire, la doctrine moderne exclut en quelque sorte le caractère 

conventionnel de la représentation. Elle se place, de la sorte, en porte-à-faux avec l’avant-

                                                 
403

 C’est le cas, par exemple, quand un auteur distingue, pour les nécessités de sa démonstration, les différentes 

conceptions du mandat puis les différentes conceptions de la représentation. L’auteur conclut qu’il ne peut y 

avoir de mandat sans représentation. Toutefois, elle ne conclut pas qu’il ne puisse y avoir de représentation sans 

mandat (M.-L. IZORCHE, A propos du « mandat sans représentation », D. 1999, p.369). 
404

 J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personne morale, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 510, 2009, 

n°118. 
405

 Par exemple, le droit du mandant de révoquer unilatéralement et discrétionnairement l’habilitation du 

mandataire (article 2004 du Code civil). 
406

 Ce modèle a inspiré d’autres droits : le droit suédois (§ 10, Lois des contrats), le droit italien (art. 1387, 

Codice civile), le droit grec (art. 2.11 et s. C.c.) et le droit portugais (art. 3.60 et s. C.c.). 
407

 F. LEDUC, Deux contrats en quête d’identité, Les avatars de la distinction entre le contrat de mandat et le 

contrat d’entreprise in Etudes offertes à Geneviève VINEY, LGDJ, 2008, p.595, spé. n°20. 
408

 « Le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque 

chose pour le mandant et en son nom. » 
409

 « Le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire. » 
410

 F. LEDUC, op. cit., n°20. 
411

 Ibidem. 
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projet de réforme CATALA qui prévoit le caractère légal, judiciaire ou conventionnel
412

 de la 

représentation
413

.  

 

71. Approches renouvelées de la représentation. – L’œuvre fondatrice sur la question 

de la représentation est la thèse du professeur Michel STORCK
414

 selon laquelle la 

représentation est une technique de réalisation d’actes juridiques
415

. L’accomplissement de 

tout acte juridique requiert la mise en œuvre de droits subjectifs déterminés
416

 . Or, le droit 

subjectif est divisible. Il « est un titre qui confère une puissance, et ce n’est pas nécessairement 

l’attributaire de ce droit qui a l’exercice effectif de cette puissance »
417

 ; cette puissance peut 

être concédée notamment au mandataire. Autrement dit, « la représentation est un mécanisme 

permettant la dissociation de l’exercice et de la jouissance du droit subjectif »
418

. L’aptitude à 

agir ou puissance, désignée par le terme de « capacité d’exercice » lorsqu’elle est exercée par 

le titulaire du droit subjectif, prend les contours d’un « pouvoir » lorsqu’elle est exercée par le 

représentant pour le compte du représenté, titulaire du droit subjectif
419

. L’élément 

caractéristique de la représentation est donc ce pouvoir d’agir au nom et pour le compte 

d’autrui. Cette analyse exclut de l’objet de la représentation les actes matériels et les faits 

juridiques
420

.  

                                                 
412

 Nous soulignons. 
413

 Articles 1119 à 1120-2 de l’avant-projet. Ce faisant, l’avant-projet de réforme intègre une partie de la 

recherche moderne sur le mécanisme de la représentation mais délaisse les approches renouvelées de la matière. 
414

 Le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 172, 1982.  
415

 M. STORCK, op. cit., n°76 et s. 
416

 M. STORCK, op. cit., n°17 et s. 
417

 M. STORCK, op. cit. n°132 ; nous soulignons. – Dans un sens proche, il est également défini comme un lien 

juridique existant entre le sujet et l’objet de son droit et un ensemble de prérogatives juridiques (G. WICKER, 

Les fictions juridiques, Contribution à l’analyse de l’acte juridique, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 253, 1997, 

n°23). 
418

 J.-C. PAGNUCCO, L’action sociale ut singuli et ut universi en droit des groupements, LGDJ, coll. Fondation 

Varenne, 2006, note n°901 sous n°241. 
419

 M. STORCK, op. cit. n°172 et s. – Adde G. WICKER : « […] en matière de représentation, l’antinomie du 

droit subjectif et du pouvoir signifie seulement que les prérogatives relatives à l’exercice du droit subjectif et les 

pouvoirs de représentation sont deux modes alternatifs d’exercice d’un même droit subjectif. […] Il ressort […] 

que, plutôt que la substitution d’un pouvoir à un droit subjectif, il y a transfert au représentant des prérogatives 

afférentes à l’exercice d’un droit subjectif du représenté, lesquelles prennent alors le caractère de pouvoirs. 

[…] » (G. WICKER, Les fictions juridiques, Contribution à l’analyse de l’acte juridique, réf. préc., n°62). – 

Pour une analyse plus exhaustive des notions de capacité, de compétence, de droit et de pouvoir, V. infra n°134. 
420

 M. STORCK, op. cit., n°259 : « l’exercice de droits au nom d’autrui étant inconciliable avec la définition 

même des faits juridiques, ne peuvent être accomplis au nom d’autrui que des actes, non des faits juridiques 

[…] » ; n°260 : « Ce n’est pas en qualité de représentant, mais par application d’une autre technique juridique, 

que l’auteur d’un fait juridique ou d’un acte matériel a la possibilité de lier directement ou indirectement un tiers 

par son action […] » – V. également en ce sens, E. GAILLARD, qui considère que la notion de pouvoir ne se 

conçoit qu’à propos de l’accomplissement d’un acte juridique (Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, 

n°225-226). 

V. déjà en ce sens, B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double 

fonction de garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, p.236-237 : « Préposition et représentation sont 

deux institutions distinctes mais parallèles. La préposition est dans le domaine des faits juridiques ce que la 

représentation est dans celui des actes juridiques : un moyen de réaliser ses droits grâce aux services d’un tiers. » 
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Une seconde analyse de la représentation vient à contre-courant de la première
421

 : en 

abandonnant la recherche d’un concept de représentation, il est non seulement possible 

d’admettre que la représentation ne se résume pas à la figure du mandat
422

 mais également 

concevable d’affirmer que les faits juridiques puissent faire l’objet d’une représentation
423

. 

Selon cette approche, la représentation est un cas d’imputation dérogatoire fondée sur le fait 

que la décision prise (par le représentant) est présumée conforme aux intérêts de la personne à 

qui on l’impose
424

.  

L’un des points communs de ces analyses réside toutefois dans l’exclusion de toute idée de 

représentation dans le cadre du lien de préposition. En effet, si l’obstacle constitué par 

l’incompatibilité de la représentation avec l’activité matérielle du préposé n’est pas retenu par 

l’analyse récente de la représentation, l’obstacle tiré de l’origine de l’imputation dérogatoire 

des actes du préposé au commettant suffit à emporter le rejet de l’idée de représentation dans 

le lien de préposition. La cause de l’imputation dérogatoire étant ici la puissance du 

commettant sur le préposé et non la définition de l’intérêt d’une personne par une autre, il en 

résulte une distinction absolue entre représentation et préposition
425

. Cette nouvelle approche 

de la représentation ne saurait donc appuyer la recherche actuellement entreprise. De surcroît, 

alors que sa perspective ne donne pas entièrement satisfaction à qui recherche un concept 

justifiant d’une imputation dérogatoire, elle n’apparaît pas indispensable au dépassement des 

limites imposées par la première conception
426

. Sera donc exclusivement retenue la proposition 

selon laquelle la représentation est un mode d’exercice des droits subjectifs. 

 

72. Représentation et préposition. – Dans la conception de la représentation retenue, le 

représentant est attributaire d’un véritable pouvoir de représentation, le pouvoir d’agir au nom 

et pour le compte d’autrui. L’action pour le compte d’autrui devant être comprise comme 

l’action menée dans l’intérêt d’autrui et dont les effets sont imputés directement à cet autrui. 

Cette condition peut être remplie par le préposé dont l’action, même fautive, engage le 

commettant
427

. En revanche, la condition tenant au pouvoir d’agir au nom d’autrui soulève 

davantage de problèmes. Schématiquement, découlent de cette condition deux types 

d’obstacles à la reconnaissance de la qualité de représentant pour le préposé : un obstacle 

tenant à l’objet de la représentation (1.) et un obstacle tenant à la situation du représentant (2.).  

 

                                                 
421

 P. DIDIER, De la représentation en droit privé, LGDJ, Bibl. de droit privé, t.339, 2000. 
422

 P. DIDIER, op. cit., n°38 et s. 
423

 P. DIDIER, op. cit., n°146 et s. 
424

 P. DIDIER, op. cit., n°179 et s. 
425

 P. DIDIER, op. cit., n°199. 
426

 V. infra n°75 et 77. 
427

 Cela est particulièrement vrai au terme de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. – Pour un exemple d’action 

pour le compte d’autrui produisant des effets sur la tête de cet autrui, donné par M. STORCK : les fautes 

commises par l’organe de la personne morale qui engagent la responsabilité civile de la personne morale (op. 

cit., n°164) 
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1. L’exclusion de la qualification de représentant à raison de l’objet de la 

représentation 

 

73. Action au nom d’autrui et objet de la représentation. – « Représenter c’est agir au 

nom d’autrui […] »
428

 et « agir au nom d’autrui, c’est exercer les droits subjectifs dont une 

autre personne est attributaire »
429

. L’exercice des droits au nom d’autrui est par conséquent 

inconciliable avec l’accomplissement de faits juridiques et d’actes matériels
430

. Seule la 

réalisation d’actes juridiques supposerait en effet l’exercice d’un droit subjectif
431

. Partant de 

ce postulat, l’activité du préposé peut-elle constituer l’objet d’une représentation ? Une 

réponse positive s’impose lorsque la mission du préposé consiste à conclure des actes 

juridiques au nom du commettant
432

 ; il y aurait alors juxtaposition des règles de la 

représentation et d’un autre mécanisme
433

. La réponse est plus délicate en revanche lorsque 

l’activité envisagée est étrangère à la réalisation d’actes juridiques. Cette situation doit faire 

l’objet d’une analyse différenciée selon que l’activité envisagée est licite ou illicite. 

 

74. Préposition, représentation et acte illicite. – Alors qu’E. BERTRAND avait proposé 

d’analyser la responsabilité des commettants du fait de leurs préposés par le prisme de la 

représentation
434

 , le professeur STORCK rejette ici l’utilité de ce mécanisme puisque la faute 

du préposé est un fait juridique ne pouvant faire l’objet d’une représentation
435

. Ce rejet de la 

représentation semble en l’espèce pertinent et il est partagé par une large partie de la doctrine 

actuelle
436

. Seulement le fondement de ce rejet doit résider non pas dans la qualification de fait 

juridique mais dans celle d’acte illicite : « on ne commet pas de faute par procuration »
437

. Il 

                                                 
428

 M. STORCK, op. cit., n°130. 
429

 Ibidem. 
430

 M. STORCK, op. cit., n°261 et s. 
431

 M. STORCK, op. cit., n°17 et s. 
432

 Longtemps la nature de l’activité devant être développée a servi de critère de distinction entre le contrat de 

mandat, le contrat d’entreprise et le contrat de travail. Le premier aurait pour objet la conclusion d’actes 

juridiques tandis que les seconds auraient pour objet l’accomplissement d’actes matériels. La réalité est 

aujourd’hui toute autre qui admet certes qu’un mandataire accomplisse certains actes matériels accessoires à sa 

mission principale (V. supra n°66) mais surtout qu’un entrepreneur ou un salarié ait pour mission de conclure 

des actes juridiques (E. BERTRAND, Les aspects nouveaux de la notion de préposé et l’idée de représentation, 

Marseille, 1935, p.231 – V. également à propos du contrat d’entreprise, F. LEDUC, Deux contrats en quête 

d’identité, Les avatars de la distinction ente le contrat de mandat et le contrat d’entreprise in Etudes offertes à 

Geneviève VINEY, LGDJ, 2008 p.595). 

Une partie de la doctrine a relevé des indices en ce sens dans la jurisprudence (V. V. MESTRE, L’activité 

contractuelle des préposés, RTD civ. 1989, p.307) : une décision de la chambre commerciale rendue le 24 

novembre 1987 affirme ainsi que « le conducteur d’un camion dont le commettant est un entrepreneur de 

transport représente celui-ci pour tout ce qui a trait à l’exécution du transport dont il est chargé » (B. n°248). 
433

 M. STORCK, op. cit., n°269. 
434

 M. STORCK, op. cit.,p.219 et s. 
435

 M. STORCK, op. cit., n°269. 
436

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, Le fait juridique, tome 2, Armand 

Colin, 14
e
 éd., 2011, n°206. 

437
J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°206 – Contra, P. DIDIER, op. cit., n°153 : « Les auteurs 

allemands pouvaient se passer d’envisager la représentation dans la faute. Mais les auteurs français n’auraient 

pas dû pouvoir s’en dispenser. Faute d’avoir procédé à cette recherche, la représentation a été exclue 



Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Le cadre induit de la faute de fonction 

87 

 

est certain en outre que la commission d’une faute ne saurait correspondre à l’exercice d’un 

droit subjectif. Pourtant, le recours à la technique de la représentation est persistant pour 

expliquer le phénomène de la « responsabilité contractuelle du fait d’autrui », alors même qu’il 

devrait être exclu puisque l’exécution malhonnête ou défectueuse des actes juridiques présente 

un caractère illicite. A la suite d’E. BERTRAND
438

, une partie de la doctrine moderne
439

 

affirme en effet que si le débiteur est contractuellement responsable de la faute commise par le 

préposé qui exécute son obligation c’est parce que celui-ci représente celui-là dans l’exécution 

de ses obligations contractuelles. Cet argument ne peut être retenu pour affirmer la qualité de 

représentant du préposé car il repose tout entier sur l’existence fallacieuse d’une responsabilité 

contractuelle du fait d’autrui
440

 en droit français
441

. Cette fausse figure juridique prend sa 

source dans une analogie abusive entre la responsabilité délictuelle et la responsabilité 

contractuelle, analogie qui a conduit à affirmer dogmatiquement que le fait générateur de la 

responsabilité contractuelle est une faute personnelle du débiteur. Cette analogie est 

aujourd’hui sévèrement dénoncée par une partie de la doctrine
442

 bien qu’elle soit 

« encouragée » par la jurisprudence qui subordonne l’octroi de dommages et intérêts à la 

démonstration d’une faute
443

, d’un préjudice
444

 et d’un lien de causalité entre les deux
445

. Sans 

qu’il soit nécessaire de condamner absolument le concept de responsabilité contractuelle
446

, il 

                                                                                                                                                         
arbitrairement alors qu’elle reflète le droit positif d’un certain nombre de situations (art. 1384, […]) ». Le propos 

de l’auteur doit être bien compris : si celui-ci n’exclut pas la représentation dans la faute, il ne fonde pas la 

responsabilité du commettant sur la technique de la représentation. – Sur les cas de représentation dans la faute 

envisagés par l’auteur, V. op. cit., n°303 et s. 
438

 op. cit., p.231 et s. ; p.243 : « Seule, elle [la représentation] permet d’expliquer la responsabilité contractuelle 

du fait des préposés, que ceux-ci accomplissent un acte juridique ou matériel. » 
439

 H. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons de droit civil, Les obligations, Théorie générale, tome II., 1
e
 volume, 

Montchrestien, 1998, n°486 et 487 ; D. TARDIEU-NAUDET, L’incidence, sur la responsabilité du débiteur, de 

la faute caractérisée de son préposé (Contribution à l’étude de la responsabilité contractuelle du fait d’autrui), 

RRJ 1979-1980, p.99 (1
ère

 partie) et RRJ 1981, p.80 (2
ème

 partie). 
440

 C’est paradoxalement à un opposant de son existence que revient la paternité de l’expression : E. BECQUE, 

De la responsabilité du fait d’autrui en matière contractuelle, Contribution à l’étude du droit comparé des 

obligations, RTD civ. 1914, p.251. 
441

 Il existe une règle en droit allemand qui prévoit explicitement la « responsabilité pour la faute commise par 

les personnes dont (le débiteur) se sert pour exécuter son obligation » (§ 278 BGB). 
442

 D. REBUT, De la responsabilité contractuelle du fait d’autrui et de son caractère autonome¸ RRJ 1996-2, 

p.409, spé. n°31 et s. ; P. REMY, La « responsabilité contractuelle » : histoire d’un faux concept, RTD civ. 

1997, p.323 ; D. TALLON, Pourquoi parler de faute contractuelle in Ecrits en hommage à Gérard CORNU, 

PUF, 1994, p.429 – V. également, P. BRUN, note sous AP 25février 2000, D. 2000, p.673, spé. n°14 – Contra, 

P. JOURDAIN, Réflexions sur la notion de responsabilité contractuelle in Les métamorphoses de la 

responsabilité, coll. Publications de la Faculté de droit de Poitiers, t. 32, PUF, 1998 p.65 ; G. VINEY, Existe-t-il 

une responsabilité contractuelle du fait d’autrui in La responsabilité du fait d'autrui, Actualité et évolutions, 

Colloque organisé par l’Université du Maine, 2000, RCA 2000, HS n°11 bis, p.31. 
443

 Par exemple, Civ. 1, 7 octobre 1992, JCP 1993, II, 22071, note F. CHABAS. 
444

 Civ. 1, 2 avril 1997, RTD civ. 1997, p.665, obs. P. JOURDAIN. 
445

 Civ. 1, 14 mars 1995, RJDA 1995, n°934. 
446

 En ce sens, G. VINEY, La responsabilité contractuelle en question ? in Le contrat à la fin du XXe siècle, 

Etudes en l’honneur de Jacques GHESTIN, LGDJ, 2001, p.921 – Contra, P. REMY, op. cit. – V. sur ce point le 

propos plus mitigé d’E. SAVAUX (La fin de la responsabilité contractuelle ? RTD civ. 1999, p.1) et de P. 

ANCEL (La responsabilité contractuelle in Les concepts contractuels français à l’heure des principes 

européens du droit des contrats, Dalloz, 2003, p.243).  

La responsabilité contractuelle n’est peut-être pas seulement une exécution en équivalent dès lors qu’elle peut se 

cumuler avec la résolution du contrat. L’article 1184 du Code civil prévoit la possibilité de procéder à la 
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convient en effet d’en souligner la spécificité en droit français
447

 : la loi ne lie pas l’obligation 

de payer des dommages et intérêts à une faute du débiteur contractuel ; elle subordonne cette 

obligation à la seule inexécution contractuelle
448

. Pour caractériser cette inexécution 

contractuelle, il suffit en principe de comparer la promesse faite et le résultat obtenu, rendant 

le détour par la faute contractuelle inutile
449

. A l’évidence, cette comparaison s’effectue 

différemment selon que ce qui a été promis est un « résultat » ou des « moyens »
450

 : lorsque la 

promesse vise un résultat précis, aucun jugement de valeur portant sur l’exécution de 

l’obligation n’est nécessaire, il suffit de constater l’existence ou l’absence du résultat. En 

revanche, lorsque la promesse vise des moyens c’est-à-dire une « exécution diligente
451

 », 

l’inexécution contractuelle découle d’un hiatus entre l’exécution constatée et l’exécution du 

bon père de famille. L’appréciation de l’inexécution contractuelle s’apparente alors 

indiscutablement à l’appréciation d’une faute
452

.  

                                                                                                                                                         
résolution du contrat et d’octroyer des dommages et intérêts. En raison de l’anéantissement rétroactif du contrat, 

le fondement de l’obligation de payer des dommages et intérêts devrait être délictuel. Il est contractuel. De quel 

contrat, alors, la « responsabilité contractuelle » est-elle l’exécution par équivalent ? Le professeur REMY 

propose une explication de ce cumul, compatible avec la thèse de l’exécution par équivalent : pour ce faire, il 

s’appuie sur le droit étranger qui distingue deux types de dommages et intérêts. Certains dommages et intérêts 

ont pour fonction de placer le créancier dans la situation dans laquelle il se serait trouvé si le contrat avait été 

exécuté tandis qu’une seconde catégorie de dommages et intérêts vise à placer le créancier dans la position qui 

aurait été la sienne si le contrat n’avait pas été conclu. Dès lors, lorsque le contrat n’est pas anéanti, c’est à la 

première catégorie de dommages et intérêts qu’il conviendra de se référer ; en revanche, lorsque la résolution est 

obtenue, c’est la seconde catégorie de dommages et intérêts qui interviendra (P. REMY, Observations sur le 

cumul de la résolution et des dommages et intérêts en cas d’inexécution du contrat in La sanction du droit, 

Mélanges offerts à Pierre COUVRAT, PUF, 2001 p.121, spé. p.123-124).  

Une doctrine récente a souhaité concilier les deux courants antagonistes en proposant que la responsabilité 

contractuelle tende à permettre l’exécution non seulement de l’obligation contractuelle mais aussi d’une 

obligation de réparation (B. THELLIER DE PONCHEVILLE, Analyse de la responsabilité contractuelle en 

termes d’obligation, RRJ 2011-2, p. 655). 

La portée de l’abandon du concept de responsabilité contractuelle doit en outre être bien mesurée puisqu’un tel 

revirement pourrait par exemple rendre impossible l’application des règles de la responsabilité contractuelle par 

le juge répressif, ce qui est pourtant couramment encouragé par une partie de la doctrine actuelle (en ce sens, C. 

OPHELE, La responsabilité contractuelle dans la jurisprudence de la chambre criminelle in Mélanges en 

l’honneur de Jean STOUFFLET, LGDJ, 2001, p.263, spé. p.276-277). 
447

 L’inexécution contractuelle connaît à l’étranger des traitements différents : dans la common law, la faute 

n’entre aucunement dans la définition du breach of contract (G. H. TREITEL, The law of contract, Sweet & 

Maxwell, 13
ème

 éd., 2011, p.731 : « A breach of contract is committed when a party without lawful excuse fails 

Or, refuses to perform what is due from him under the contract […] »). En droit allemand, la responsabilité du 

débiteur est engagée pour inexécution fautive, en raison d’un principe général de culpabilité (§ 276 BGB) – Sur 

la responsabilité contractuelle en droit comparé (droit allemand et droit anglais), V. notamment, L.-J. 

CONSTANTINESCO, Inexécution et faute contractuelle en droit comparé, Stuttgart-Bruxelles, 1960, n°137 et 

s. 
448

 Article 1147 du Code civil. 
449

 V. en ce sens, D. TALLON, op. cit., p.437. 
450

 L’abandon de la responsabilité contractuelle souhaitée par une partie de la doctrine ne saurait donc permettre 

d’évacuer la distinction des obligations de moyens et de résultat (en ce sens, E. SAVAUX, op. cit., n°30 ; Adde, 

P. ANCEL, op. cit., p.243, spé. n°13 p.252 – Contra, P. REMY, op. cit.). La distinction élaborée par 

DEMOGUE (Traité des obligations, t. V, 1
ère

 éd., 1922 n°1237) risque même de connaître un regain d’intérêt si 

la disparition de la responsabilité contractuelle a lieu. 
451

 D. REBUT, op. cit., n°37 p.434. 
452

 L’analyse selon laquelle « la responsabilité du débiteur d’une obligation de résultat est une responsabilité sans 

faute » tandis que la responsabilité du débiteur d’une obligation de moyens est une responsabilité pour faute 

prouvée doit donc être admise (V. MALABAT, De la distinction des obligations de moyens et des obligations de 
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Toutefois, il faut bien comprendre que cette faute n’a pas besoin d’être personnelle au débiteur 

pour engager sa responsabilité contractuelle parce que ce à quoi s’était engagé le débiteur était 

une exécution objectivement diligente, « sans qu’il soit nécessaire de restreindre cette exigence 

à la seule personne du débiteur »
453

. Tout juste est-il possible pour le débiteur de démontrer 

que cette inexécution ne lui est pas imputable parce qu’elle résulte d’un cas de force 

majeure
454

. Cette « relecture » des mécanismes de responsabilité contractuelle permet –voire 

commande – de faire l’économie de la technique de la représentation pour expliquer que la 

responsabilité contractuelle du commettant puisse être engagée alors qu’il avait confié 

l’exécution de ses obligations à son préposé
455

.  

 

La représentation est encore invoquée par la doctrine se réclamant de l’héritage 

d’E. BERTRAND pour expliquer que la faute qualifiée du préposé dans l’exécution des 

obligations contractuelles de son commettant provoque les mêmes effets sur le régime de 

responsabilité contractuelle du débiteur que la faute qualifiée du commettant-débiteur
456

. En 

vertu de la représentation, tout se passe comme si le commettant-débiteur avait 

personnellement commis la faute dont son préposé est l’auteur
457

. Il est notamment fait 

application par les juges de l’article 1150 du Code civil qui « déplafonne » le montant des 

                                                                                                                                                         
résultat in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS , PUB, 2003, p.439, spé. n°24), même 

si, ce faisant, elle facilite un rapprochement potentiellement dangereux avec la distinction dans le domaine 

délictuel des responsabilités pour faute et des responsabilités sans faute. 
453

 D. REBUT, op. cit., n°37 p.433. – Dans le même sens, P. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des 

obligations, Responsabilité civile, Délits et quasi-délits, LexisNexis, 5
ème

 éd., 2011, n°176 : « La responsabilité 

contractuelle repose sur l’exécution défectueuse du contrat ; peu importe que cette exécution ait été directement 

le fait du contractant ou de son préposé ou de son substitué. Le contractant est tenu du seul fait de la mauvaise 

exécution de l’obligation. ». Il y a quelque maladresse, toutefois, à affirmer dans le même temps que « La 

responsabilité du fait d’autrui en matière contractuelle n’est qu’une forme particulière de responsabilité du fait 

personnel ». 
454

 Article 1147 du Code civil. L’exigence de la démonstration d’un cas de force majeure pour exonérer le 

débiteur ne doit donc pas être réduite à la démonstration de l’absence de faute personnelle du débiteur. En outre, 

contrairement à ce qui a pu être jugé (AP, 15 novembre 1985, D. 1986 p.81, note AUBERT ; JCP 1986, II, 

20568, note G. VINEY ; RTD civ. 1986, p.128, note J. HUET) ou écrit (J. HUET, note sous AP 15 novembre 

1985 ; H. MAZEAUD, F. CHABAS,  Leçons de droit civil, Les obligations, Théorie générale, tome II., 1
er
 

volume, Montchrestien, 1998, n°485 in fine ; G. VINEY, note sous AP 15 novembre 1985), l’abus de fonction 

du préposé peut ne pas être un cas de force majeure et au contraire constituer l’inexécution contractuelle. Toute 

transposition de la notion en matière contractuelle doit donc être rejetée (Civ. 1, 18 janvier 1989, JCP 1989, II, 

21326, note C. LARROUMET ; D. REBUT, op. cit., n°20 et 21) – Sur ce point, V. infra n° 476. 
455

 La même économie pourrait être réalisée toutes les fois où la loi prévoit expressément la responsabilité du 

débiteur pour les fautes commises par ses collaborateurs en ayant recours à la notion de garantie légale (par 

exemple, la loi du 13 juillet 1992, article 23, qui prévoit la responsabilité des organisateurs ou vendeurs de 

voyages ou de séjours des prestataires de services auxquels ils ont recours pour exécuter leurs obligations). 
456

 D. TARDIEU-NAUDET, op. cit. 
457

 Les partisans de la théorie de la représentation n’ont pas été les seuls à proposer un fondement à l’aggravation 

de la responsabilité du débiteur en cas de fautes qualifiées des préposés ou substituts du débiteur : ainsi certains 

auteurs considérant qu’il convient de ne pas permettre au débiteur d’alléger sa responsabilité en confiant 

l’exécution du contrat à un tiers justifient ainsi qu’il convienne de  « faire abstraction de la personnalité du tiers 

et apprécier la responsabilité du débiteur comme si c’était lui qui avait agi » (G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité 

de droit civil. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2006, n°836). D’autres auteurs admettent cette 

aggravation si, et seulement si, elle est sous-tendue par une volonté législative de prévention des fautes (H. ET L. 

MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et 

contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965, n°1002-2, p.1060). 
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dommages et intérêts en cas de dol du débiteur
458

 et qui a pour effet indirect d’écarter les 

clauses limitatives de responsabilité
459

. Or, si la faute personnelle du débiteur n’est pas une 

condition légale de l’octroi de dommages  et intérêts, le dol dont il est question dans l’article 

1150 du Code civil semble être le dol personnel du débiteur, comme le suggère l’adjectif 

possessif « son »
460

. Une lecture attentive des motifs accompagnant ces décisions incite 

cependant à la prudence. Les juges justifient en effet leur solution en avançant qu’ « au dol du 

débiteur est assimilé
461

 celui émanant de toute personne qu’il a introduite, déléguée ou 

commise dans l’exécution de la convention et dont il doit contractuellement répondre »
462

. Il 

n’est pas certain que la jurisprudence entende par là que la faute de l’un est la faute de l’autre. 

La lecture « moderne » de la responsabilité contractuelle propose d’ailleurs une autre 

analyse justifiant de l’aggravation de la responsabilité du débiteur par la faute qualifiée de ses 

préposés sans avoir recours ni à la responsabilité contractuelle du fait d’autrui ni à la théorie de 

la représentation. Cette justification est fondée sur le partage légal des risques de 

l’inexécution : l’article 1150 du Code civil ayant réparti ces risques entre le débiteur (pour les 

conséquences prévisibles) et le créancier de l’obligation (pour les conséquences 

imprévisibles). Lorsque l’inexécution procède d’un dol, cette répartition n’est plus légitime et 

il convient dès lors que les conséquences imprévisibles de l’inexécution soient également 

mises à la charge du débiteur
463

, qu’il soit ou non l’auteur des faits dolosifs
464

. 

Cette démonstration est assurément plus convaincante que la théorie de la représentation car il 

reste difficile d’admettre l’idée de représentation dans la faute. D’ailleurs, ce n’est pas l’idée 

défendue par la doctrine de la représentation : au contraire, elle précise que « la représentation 

ne s’accomplit pas au moment où est commis le fait délictueux ; elle existe antérieurement, au 

moment où le préposé est chargé de l’exécution de la fonction au sens technique et matériel du 

terme »
465

. Une fois établie cette précision, il apparaît que sa démonstration ne peut venir 

étayer la qualification de préposé-représentant car elle soulève deux objections majeures.  

D’abord, le mécanisme de la représentation semble ici conçu comme un métissage malheureux 

entre la technique de la représentation proprement dite et la théorie du risque
466

. 

                                                 
458

 V. les références citées par D. TARDIEU-NAUDET, op. cit. 
459

 Par ex., Com. 17 novembre 1981 (JCP 1982, II, 19811, note D. TARDIEU-NAUDET) : « le débiteur ne peut 

se prévaloir de la limitation contractuelle d’indemnisation prévue à son profit en cas de vol commis par son 

préposé ». 
460

 Article 1150 du Code civil : « Le débiteur n’est tenu que des dommages et intérêts qui ont été prévus ou 

qu’on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n’est point par son dol que l’obligation n’est point exécutée » 

(Nous soulignons). 
461

 Nous soulignons. 
462

 CA Amiens, 24 mai 1984, Gaz. Pal. 1984. 2. 642, note D. TARDIEU-NAUDET. 
463

 Celui-ci pourra ensuite exercer sa propre action contractuelle contre son exécutant. 
464

 M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle. Contribution à la théorie de 

l’inexécution du contrat, LDGJ, 2003, n°391. 
465

 D. TARDIEU-NAUDET, op. cit., p.127 
466

 Cela ressort des propos tenus par D. TARDIEU-NAUDET : « Si la mission est correctement exécutée, les 

effets juridiques se produisent en faveur du commettant […], si, en revanche, le préposé défaille, les 

conséquences juridiques de la mauvaise exécution pèsent également sur le débiteur de l’obligation. » (op. cit., 

p.127). 
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Consécutivement, cette conception extensive de la représentation s’écarte de celle qui a été 

retenue
467

. De plus, si cette doctrine affirme que le préposé représente le commettant quand il 

exécute les obligations contractuelles de ce dernier, elle ne le démontre jamais.  

L’apport essentiel de cette doctrine réside dans la distinction qu’elle opère entre la 

représentation dans la faute, qui doit être absolument exclue sous peine de porter atteinte au 

principe de la responsabilité du fait personnel, et la représentation dans l’activité antérieure à 

la commission de la faute. Ce qui précède la commission de la faute désigne en effet le cadre 

de la faute de fonction. De surcroît, l’activité visée est parfaitement licite, caractère qui 

n’empêche donc pas la figure de la représentation. Il convient donc de s’attarder sur cette 

représentation dans l’activité matérielle licite. 

 

75. Préposition, représentation et activité matérielle licite. – Pour le professeur 

STORCK, il est absolument exclu qu’un agent puisse accomplir des actes matériels au nom et 

pour le compte d’autrui. Si cet agent déploie une activité matérielle pour le compte d’autrui, ce 

ne peut être qu’en vertu de pouvoirs qui lui sont propres et non de pouvoirs qui lui auraient été 

délégués par cet autrui. L’opinion n’est pas reprise par une partie de la doctrine actuelle qui 

considère que l’accomplissement d’actes matériels accessoires à sa mission principale n’est 

pas exclusif de la qualification de représentant
468

. Ce n’est toutefois pas dire que les actes 

matériels peuvent faire l’objet de la représentation mais que l’accomplissement de ceux-ci 

n’entraîne pas la requalification du contrat de mandat en contrat d’entreprise
469

. Au contraire, 

un auteur a pris nettement position en faveur de l’admission des faits juridiques parmi les 

objets possibles de représentation
470

. Cependant, il est difficile de s’appuyer sur son analyse 

puisque d’une part, elle ne repose pas sur la représentation-mode d’exercice alternatif d’un 

droit subjectif, et d’autre part, elle tend à appliquer la technique de la représentation à des faits 

illicites ce qui a été précédemment dénoncé
471

. 

Reste donc à tenter de construire la démonstration autour de l’idée qu’il est possible d’exercer 

les droits subjectifs d’autrui en accomplissant une activité matérielle. Certaines analyses 

doctrinales semblent aller dans ce sens : J. DABIN est ainsi suivi par une partie de la 

doctrine
472

 lorsqu’il affirme que la mise en œuvre des droits subjectifs peut se faire par des 

                                                 
467

 Pour dire que le préposé est un représentant du commettant, D. TARDIEU-NAUDET explique qu’ « il 

accomplit à sa place et dans son intérêt une fonction ». Or, cette définition correspond au concept de 

« représentation imparfaite » ou encore à celui de « représentation des intérêts d’autrui » (sur ces notions, V. M.-

L. IZORCHE, A propos du « mandat sans représentation », D. 1999, p.369), qui ne sont pas équipollents à la 

représentation-mode alternatif d’exercice des droits subjectifs d’autrui (V. supra n°71). 
468

 J.-C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en droit des groupements, LGDJ, coll. Varenne, 

2006, n°240. 
469

 Ibidem. 
470

 P. DIDIER, op. cit., n°146 et s. 
471

 V. supra n°74. 
472

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1984, n°224 ; F. LEDUC, Deux contrats en quête 

d’identité, Les avatars de la distinction entre le contrat de mandat et le contrat d’entreprise in Etudes offertes à 

Geneviève VINEY, LGDJ, 2008, p.595, spé. n°21. 
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actes juridiques ou matériels
473

, et il est vrai que cela peut être le cas, par exemple lorsque le 

commettant confie au préposé un instrument de travail dont il reste le propriétaire. En utilisant 

cet outil, le préposé exerce l’une des prérogatives (l’usus) issues du droit de propriété du 

commettant. En accomplissant un acte matériel, il exerce bien le droit subjectif d’autrui
474

. 

Toutefois, si certaines activités matérielles correspondent à l’exercice d’un droit subjectif, 

toutes les activités matérielles ne sont pas concernées. Surtout, agir au nom d’autrui signifie 

que le représentant est animé non seulement de la volonté d’exercer les droits d’autrui mais 

également de la volonté d’établir un lien de droit entre le représenté et un tiers
475

. En aucun cas 

le préposé exerçant une activité matérielle n’exprime cette volonté, y compris le préposé qui 

exerce le droit subjectif du commettant en usant de l’instrument de travail confié par ce 

dernier.  Il semble plus correct, dès lors, de souscrire à l’idée selon laquelle « dans l’exécution 

matérielle, il y a adjonction de deux activités, de deux forces dont l’une se met au service de 

l’autre »
476

. En conclusion, il convient de rejeter la qualification de représentant dans la sphère 

externe puisque l’activité développée par le préposé est généralement incompatible avec 

l’objet de la représentation. L’étude comparée de la situation du représentant et du préposé 

renforcera ce rejet. 

 

2. L’exclusion de la qualification de représentant à raison de la situation du 

représentant 

 

76. Représentation, autonomie de la volonté et indépendance du représentant. – A 

une époque où était affirmé avec force le principe de l’autonomie de la volonté selon lequel 

nul n’est engagé que par sa propre volonté, il était apparu opportun de soutenir que le 

représentant rendait présent le représenté et que ce dernier était, par fiction, censé agir lui-

même lors de la réalisation de l’acte juridique. Il était alors admis que le représenté exprimait 

fictivement sa volonté par l’intermédiaire du représentant
477

. Plus récemment, le recours à 

cette fiction juridique a été rendu inutile par l’apport combiné des analyses modernes du droit 

subjectif et de la représentation, qui a permis de voir dans le pouvoir de représentation, une 

prérogative déléguée par le titulaire du droit subjectif
478

. Dire que le représentant exerce les 

droits subjectifs d’un autre c’est donc dire qu’il est habilité à substituer sa décision à celle du 

                                                 
473

 J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, p.93 : « La mise en œuvre des droits, par des actes matériels ou 

juridiques, a pour instrument nécessaire la volonté […] » (nous soulignons). 
474

 V. infra n°145. 
475

 M. STORCK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, LGDJ, Bibl. de droit 

privé, t. 172, 1982, n°159. 
476

 E. BECQUE, De la responsabilité du fait d’autrui en matière contractuelle, Contribution à l’étude du droit 

comparé des obligations, RTD civ. 1914, p.263. 
477

 R. SAVATIER dénonce cette fiction dans un article : L’écran de la représentation devant l’autonomie de la 

volonté de la personne, D. 1959 p.47 spé. n°4. 
478

 G. WICKER,  Les fictions juridiques, Contribution à l’analyse de l’acte juridique, LGDJ, Bibl. de droit privé, 

t. 253, 1997, n°62. 



Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Le cadre induit de la faute de fonction 

93 

 

représenté
479

, autrement dit, ce sera bien la volonté du représentant qui obligera le représenté. 

De plus, de la nature de la prérogative déléguée découle la nécessité de l’indépendance de la 

volonté du représentant
480

. En effet, « le titulaire du pouvoir est celui qui décide pour 

autrui »
481

. C’est pourquoi si la liberté et l’indépendance du représentant vis-à-vis du 

représenté peuvent être restreintes par certaines directives expressément stipulées par le 

représenté conventionnel, le représentant conventionnel doit conserver une certaine marge de 

manœuvre à défaut de laquelle le contrat de mandat peut être requalifié
482

.  

 

77. Indépendance et préposition. – L’affirmation selon laquelle le préposé ne peut être 

représentant parce qu’il n’est pas indépendant
483

  appelle deux précisions.  

En premier lieu, l’impossibilité pour le préposé d’être un représentant n’est pas fondée sur son 

incapacité morale à exprimer une volonté propre. Il n’est donc pas question d’affirmer que le 

préposé ne peut exercer les droits subjectifs de son commettant parce que sa volonté est 

contrainte, entravée par son état de subordination. Cette précision vise ainsi à désamorcer 

l’argument selon lequel si un mineur non émancipé (donc un incapable) peut être un 

représentant selon la loi (article 1990 du Code civil), le préposé en a également la capacité 

(morale). Ce dont il est question ici c’est de l’incompatibilité entre son état de subordination et 

un éventuel pouvoir de représentation, qui ne saurait être entravé par l’obligation d’obéir aux 

ordres de celui pour lequel il agit. 

En second lieu, l’affirmation de l’incompatibilité entre la qualité de préposé et de représentant 

indépendant pourrait relever du truisme si certaines décisions jurisprudentielles et certaines 

voix doctrinales ne s’étaient pas, en apparence, élevées à son encontre, rendant nécessaire sa 

démonstration. Ainsi, la première chambre civile décide que « la qualité de mandataire 

[représentant conventionnel] n’est pas nécessairement exclusive de celle de préposé »
484

 tandis 

qu’une partie de la doctrine se prononce en faveur de la qualification de représentant pour le 

préposé dès lors que la subordination qu’il supporte d’une part et que l’indépendance dont doit 

en principe jouir le représentant d’autre part sont tout à fait relatives
485

. Ces obstacles peuvent 

être facilement surmontés. 
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 F. LEDUC, Deux contrats en quête d’identité, Les avatars de la distinction entre le contrat de mandat et le 

contrat d’entreprise in Etudes offertes à Geneviève VINEY, LGDJ, 2008, p.595, spé. n°21 ; R. SAVATIER, op. 

cit., spé n°4 p.48 : « la représentation consiste pour réaliser un acte juridique, à substituer, à la volonté de la 

personne que touchera cet acte, la volonté d’une autre personne […] Par l’effet de cette fonction, ce n’est plus la 

volonté de la première qui fait sa loi, mais la volonté de son représentant. » – Dans le même sens, V. E. PILON, 

Essai d’une théorie générale de la représentation dans les obligations, thèse Caen, 1897 p.42. 
480

 P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
e
 éd., 2012-2013, n°3992. 

481
 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n°216 ; bien que l’idée puisse être combattue 

dans le cadre d’une théorie générale du pouvoir (V. infra n°144 et s), elle apparaît tout à fait pertinente dans le 

cadre du pouvoir de représentation. 
482

 En contrat de travail : Soc. 5 mars 1981, B. n°196. 
483

 V. supra n°41 pour la définition du lien de préposition. 
484

 Civ. 1, 27 mai 1986, B. n°134. 
485

 D. TOMASIN, À la recherche d’une distinction entre mandat et contrat de travail in Mélanges dédiés à 

Michel DESPAX, Presses de l’Université des sciences sociales, Toulouse, 2001, p.203. 
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D’abord, il n’y a point de paradoxe à admettre que les qualités de préposé et de mandataire 

(donc de représentant) peuvent être cumulées dès lors que le commettant exerce une autorité 

sur le préposé sans toutefois donner des ordres sur la façon dont le préposé doit conclure des 

actes juridiques. La possibilité de cumuler les qualités de préposé et de représentant est ainsi 

facilitée par l’élasticité du lien de préposition, qui peut être resserré ou distendu. Finalement, 

cette conciliation entre indépendance et préposition est analogue à celle qui s’opère à l’égard 

des « parasubordonnés » tels que les médecins ou les avocats salariés
486

. La possibilité de 

cumuler les qualités de préposé et de représentant ne signifie donc pas que tous les préposés 

sont des représentants de leur commettant. Ainsi, l’admission de la figure de la représentation 

quand l’activité du préposé consiste à conclure des actes juridiques
487

 doit être assujettie à la 

constatation de la liberté du préposé. A cet égard, la qualification doit être rejetée dès lors que 

le préposé ne joue aucun rôle dans l’établissement des modalités de l’acte juridique, ce qui est 

le cas par exemple lorsque le vendeur d’un magasin conclut un contrat de vente avec un client 

pour le compte de son employeur.  

Ensuite, la relativité de l’opposition entre la subordination du préposé et l’indépendance du 

représentant est largement admise. Nul ne conteste en effet que dans les faits, distinguer les 

deux situations peut se révéler périlleux. Reste qu’en droit, la distinction peut être 

maintenue
488

. Ici encore, la justification tient à la nécessité de retenir l’une des qualifications : 

le droit ne connaissant que la situation de subordination ou celle de l’indépendance, la 

constatation d’une situation intermédiaire dans les faits doit être surmontée pour opérer un 

choix
489

.  

Il est donc possible de revenir à notre point de départ : le préposé ne peut être qualifié de 

représentant dans la sphère externe du lien personnel qui l’unit à son commettant parce qu’il 

n’est pas maître de l’activité qu’il déploie pour le compte de celui-ci. 

 

78. Conclusion de la section 1. – Après avoir examiné la nature des liens personnels tels 

qu’envisagés par le droit positif dans la sphère externe, le constat d’une classification bipartite 

s’impose : figurent ainsi d’un côté, le mandataire social, véritable représentant de la personne 

morale, et de l’autre le préposé dont les caractéristiques constituent autant d’obstacles à la 

qualification de représentant. Cette classification bipartite rejoint celle qui avait résulté de 

l’étude de la nature des liens personnels envisagés dans la sphère interne, de sorte qu’il est 

possible d’affirmer que la nature des liens personnels ne saurait constituer un cadre unifié pour 

la faute de fonction. Il est déjà pressenti que l’étude des sources de ces liens personnels ne 

pourra remédier à cette hétérogénéité. 

                                                 
486

 V. supra n°47 et s. 
487

 V. supra n°73. 
488

 Par exemple, P. LE TOURNEAU admet que « […] l’autonomie de l’agent général d’assurances est souvent 

en fait limitée, mais en droit elle est sauve.» (Mandat, Rép. Civ. Dalloz, 2012, n°77). 
489

 V. supra n°48, sur la qualification des « parasubordonnés ». 
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Section 2. 

Les sources des liens personnels 

 

79. Sources des liens personnels et cadre de la faute de fonction. – La recherche d’un 

cadre unifié pour la faute de fonction n’impose pas immédiatement l’étude des sources des 

liens personnels, à plus forte raison lorsqu’il a été établi que lesdits liens personnels ne 

pouvaient constituer ce cadre. Pourtant, une telle étude est nécessaire pour préciser le champ 

d’application de la faute de fonction.  

 

80. Hétérogénéité des sources du lien de préposition. – Schématiquement, le lien de 

préposition peut résulter soit d’un titre juridique soit d’une situation de fait.  

Ainsi, le lien de préposition peut découler d’un contrat de travail, titre conventionnel qui 

confère à l’employeur le droit de donner des ordres et des instructions à ses salariés pour 

l’exécution de leurs tâches
490

. En outre, et logiquement, il pourra émaner d’un autre type de 

contrat requalifiable
491

 ou requalifié en contrat de travail par le juge
492

. Enfin, il pourra résulter 

d’un accord de volontés dont l’objet est la mise à disposition par l’une des parties d’une 

activité sous la subordination de l’autre partie, sans qu’une quelconque rémunération soit 

envisagée. Tel est le cas notamment d’un contrat de mandat qui, même s’il ne l’implique pas 

généralement, n’est pas incompatible avec l’existence d’un lien de subordination
493

. 

                                                 
490

 Le lien de subordination est en effet le critère principal du contrat de travail, V. supra n°47. 
491

 La juridiction qui procède à la qualification du lien de préposition est généralement saisie pour l’application 

de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. Par voie de conséquence, elle est dans l’impossibilité de procéder à la 

requalification du contrat en contrat de travail, d’une part parce qu’elle est tenue par un objet de litige différent et 

d’autre part parce qu’elle est incompétente ratione materiae. L’application de l’article 1384 alinéa 5 pourrait 

toutefois faire suite à une requalification opérée par la juridiction sociale. 

Ce type de situations est le plus souvent envisagé sous l’angle du lien de préposition de fait. Certains auteurs 

distinguent en effet les prépositions créées de fait en dehors de toute relation contractuelle et les prépositions 

caractérisées en présence d’un lien contractuel. Dans ce deuxième cas de figure, l’autorité resterait factuelle car 

l’acte juridique n’organiserait aucune subordination (G. DURAND-PASQUIER, Préposé de fait et 

responsabilité in Autorité par lien de subordination et responsabilité, RLDC, supplément au n°51, juillet/août 

2008, p.49, spé. p.51). Au contraire, il semble qu’en la matière, le propos doive être nuancé : en effet, si dans 

certains cas la subordination « s’installe » factuellement entre les parties au contrat, dans d’autres situations, les 

germes de la préposition font l’objet de stipulations contractuelles. 
492

 Pour un exemple de contrat d’entreprise requalifiable en contrat de travail, V. notamment : Crim. 22 mars 

1988, B. n°142 ; RTD civ. 1988, p.774, obs. P. JOURDAIN. D’abord les juges du fond ont relevé que la société 

confiait à un travailleur indépendant le soin d’assurer l’installation et la mise en service des appareils. Ensuite ils 

ont constaté qu’à cette fin, la société lui remettait une carte de travail comportant les indications nécessaires 

relatives à la clientèle, à l’appareillage, aux travaux à effectuer et aux horaires. En outre, ils ont noté qu’en 

rémunération de son travail l’intéressé percevait de la société une somme forfaitaire. Sachant que le contrat de 

travail est circonscrit par la jurisprudence (la Cour de cassation n’a jamais proposé de véritable définition) 

comme « une convention par laquelle une personne physique ou morale (l’employeur) s’engage à fournir un 

travail rémunéré à une personne physique qui s’oblige à exécuter celui-ci en respectant les instructions données » 

(synthèse proposée par J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, coll. Précis droit 

privé, 26
ème

 éd., 2012, n°190), la requalification ne saurait être exclue en l’espèce. 
493

 Civ. 1, 27 mai 1986, B. n°134. La figure envisagée est alors celle d’un mandat à titre gratuit. Si ce dernier est 

conclu à titre onéreux, il n’est pas exclu qu’il puisse être requalifié en contrat de travail. Le contenu de la 
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Par ailleurs, un titre légal peut octroyer la qualité de préposé à un individu. C’est le cas de 

l’article 511-1 du Code des assurances qui assimile les employés ou mandataires d’entreprises 

d’assurance à des préposés afin que leurs victimes puissent bénéficier de l’application de 

l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. 

De surcroît, le lien de préposition peut provenir d’une simple situation de fait : tel est le cas 

d’une assistance bénévole implicite ou tacite. A propos de ce dernier cas de figure, il est 

difficile de dire si le lien de préposition prend sa source dans une convention ou dans une 

situation de fait. Il existe en effet une certaine hostilité de la doctrine et du droit positif à 

reconnaître que des prestations de services gratuites fassent naître un contrat
494

. Le seul contre-

exemple en droit positif reste la convention d’assistance et il ne semble pas que cette 

convention fasse naître un lien de préposition puisque le juge a recours à ce « contrat » 

lorsqu’il lui est difficile de caractériser la subordination
495

.  

A l’opposé, le lien de préposition peut provenir d’une situation objective en l’absence de tout 

accord de volonté
496

 ; voire lorsque la subordination est imposée par la violence
497

. Il convient 

dès lors de constater non pas le « droit » de donner des ordres et des instructions mais le 

« pouvoir » de donner des ordres et des instructions
498

.  

Le droit positif admet implicitement, et à ce jour, que tous les liens de préposition quelles que 

soient leurs sources constituent un cadre à la faute de fonction
499

. Nonobstant, il ne faudrait 

                                                                                                                                                         
prestation du mandataire (actes juridiques ou actes matériels) pourrait alors jouer un rôle important dans cette 

opération de qualification, V. supra n°70 et s. 
494

 J. GUESTIN, La notion de contrat, D. 1990, p.147, spé. p.152. 
495

 La jurisprudence ignore parfois la possible existence d’un lien de préposition pour préférer la qualification de 

convention d’assistance (Civ. 1, 17 décembre 1996, B. n°463, D. 1997, somm., p.288, obs. P. DELEBECQUE  ; 

à comparer avec des faits analogues qui ont suscité la qualification du lien de préposition : Crim. 14 juin 1990, 

D. 1990, p.208) dont le régime prétorien est en partie identique à celui qui découle du lien de préposition. La 

démarche se conçoit, sans se justifier toutefois, puisque la convention est une œuvre purement prétorienne (V.. 

A. SERIAUX, L’œuvre prétorienne in vivo, l’exemple de la convention d’assistance, in Mélanges Michel 

CABRILLAC, Litec, 1999 p.299), lorsqu’il est impossible d’établir un lien de préposition quelconque (Civ. 2, 21 

février 1979, D. 1979, p.350 – Civ. 1, 16 décembre 1997, D. 1998, p.580, obs. M. VIALA – Soc. 21 juillet 1986, 

B. n°421) alors qu’il serait plus orthodoxe de s’appuyer sur le lien de préposition dans le cas contraire. Une 

défiance à l’égard de ce concept transfigure d’ailleurs dans les travaux d’une doctrine qui peine à en établir le 

fondement (V. S. HOCQUET-BERG, Remarque sur la prétendue convention d’assistance, Gaz. Pal. 1996.1. 

Doctr. p.32 spé n°32). 
496

 Entre un père et son fils (Civ. 2, 26 février 1986 B. n°26 – Civ. 2, 28 avril 1955, B. n°219) ; entre une femme 

et son mari (Civ. 1, 17 juillet 1979, D. 1980, IR, p.114). 
497

 On va ainsi plus loin que d’autres auteurs qui affirmaient que la qualification du lien de préposition devait 

être indifférente à l’illicéité de la situation et qu’ainsi le chef d’une bande de voleur pouvait être le commettant 

de ses hommes (H. et L. MAZEAUD, F.CHABAS, Leçons de droit civil, Les obligations, Théorie générale, 

tome II., 1
e
 volume, Montchrestien, 9

ème
 éd., 1998, n°477). 

498
 Ibidem – Contra, R. SAVATIER, Traité de la responsabilité civile en droit français, t.1, LGDJ, 1939, n°289 

et s.  

C’est d’ailleurs cette terminologie de « pouvoir » qui a été retenue par le projet de réforme CATALA pour la 

rédaction de l’article 1359 : « Est commettant celui qui a le pouvoir de donner des ordres ou des instructions en 

relation avec l’accomplissement des fonctions du préposé ». 
499

 La jurisprudence Costedoat, « créatrice » de la faute de fonction du préposé a en effet pour visa l’article 1384 

alinéa 5 qui concerne tant les préposés de droit que les préposés sans titre. L’on constate, néanmoins, qu’à ce 

jour l’immunité du préposé fautif n’a concerné que des préposés de droit.  
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pas déduire de ce qui précède que le régime juridique des préposés est imperméable aux 

sources du lien de préposition : « préposés contractuels » et  « préposés non contractuels » 

correspondent en effet à deux sous-catégories qui appelleront un régime propre notamment 

dans les relations internes au lien personnel. A ce titre, si tous les préposés engagent la 

responsabilité de leur commettant pour leurs fautes dommageables, seul le préposé salarié 

bénéficiera de la protection interne du droit du travail. De façon analogue, les préposés 

« légalement assimilés » constituent une sous-catégorie singulière puisque si leurs fautes 

engagent la responsabilité de leur commettant, elles sont également susceptibles d’engager la 

leur
500

. Ce constat, selon lequel une catégorie juridique, celle des préposés, est susceptible de 

recouvrir de nombreuses sous-catégories sans que celles-ci préjudicient à l’homogénéité de 

celle-là, pourra être exploité à l’échelle du cadre de la faute de fonction, voire du concept de 

faute de fonction. Ainsi, la mise en lumière d’un concept unique ne ferait pas obstacle à des 

particularismes internes. 

 

81. Hétérogénéité discutée des sources du mandat social. – La diversité des sources 

constatée à propos du lien de préposition apparaît également en ce qui concerne le lien 

personnel unissant un mandataire social à la personne morale. Le principe, en la matière, veut 

que les organes de la personne morale soient juridiquement investis, et ce pour la sécurité des 

tiers. C’est pourquoi les organes délibérants, exécutifs et de contrôle sont liés à la personne 

morale par un titre juridique conventionnel, légal ou judiciaire. Ainsi, le dirigeant social est 

désigné soit par l’acte constitutif du groupement, soit par une délibération d’assemblée 

générale, soit par délégation opérée par un mandataire déjà nommé. De plus, cette désignation 

doit parfois s’accompagner d’une publicité à défaut de laquelle la personne morale ne peut se 

prévaloir de la nomination du dirigeant
501

. Le dirigeant social est donc juridiquement investi de 

ses pouvoirs. 

De façon dérogatoire, un individu peut se comporter comme un « organe » sans qu’aucun titre 

juridique ne lui ait conféré de tels pouvoirs : il est alors organe de fait.  

                                                                                                                                                         
Un arrêt récent interroge cependant car il a admis l’immunité d’un enseignant bénévole agissant dans le cadre 

d’une association sportive (Civ. 2, 12 mai 2010, n°08-20463). La gratuité de son engagement n’implique 

toutefois pas que celui-ci soit un simple engagement de fait. 
500

 Après la jurisprudence Costedoat, la doctrine s’était interrogée sur la transposition de la solution aux 

intermédiaires d’assurance, se prononçant dans des sens différents (pour un avis positif, V. H. GROUTEL, La 

nouvelle jurisprudence relative à la responsabilité des préposés peut-elle influer sur celle de l’agent général 

d’assurances ? RCA 2000 chr. 18 ; pour un avis négatif, V. J. ROUSSEL, Les intermédiaires d’assurance au 

regard de l’immunité des préposés, RGDA 2002 n°3 p.659). La première chambre civile a tranché la question le 

10 décembre 2002 (D. 2003, p.510, concl. J. SAINTE-ROSE) en rejetant la transposition aux motifs que « le 

renvoi fait par l’article L. 511-1 du code des assurances à l’article 1384 du code civil a pour seul objet de faire 

bénéficier le client de l’agent général, pris en qualité de mandataire de l’assureur, de la garantie de ce dernier ; 

[…] ». – V. infra n°496. 
501

 Article 1846-2 du Code civil ; article L. 210-9 du Code de commerce pour les sociétés ; article 5 de la loi du 

1
er

 juillet 1901 pour les associations. 
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La situation la plus topique, à ce propos, est celle du dirigeant de fait. Elle est reconnue tant 

par la loi
502

 que par la jurisprudence qui a dû définir la notion
503

. Cependant la doctrine est 

divisée sur le point de savoir si le dirigeant de fait a un véritable statut conférant pouvoirs et 

responsabilité ou si cette qualification n’a pour unique objet que la sanction d’une activité 

irrégulière
504

. Se déterminer en faveur de la première conception autoriserait que soit 

considérée comme source possible de lien organique une simple situation de fait tandis 

qu’opter pour la seconde conception empêcherait une telle démarche. Or, s’il est vrai que « la 

direction de fait n’est prise en compte qu’en vue d’appliquer à la personne qui s’y trouve 

placée un des effets négatifs qu’elle devrait supporter si elle se trouvait dans la situation de 

droit correspondante »
505

, les dispositions légales s’appliquant expressément aux dirigeants de 

fait
506

 ne visent qu’à sanctionner l’exercice incorrect de leur pouvoir et non l’exercice par 

hypothèse non régulier de leur pouvoir
507

 : c’est dire que la loi leur laisse la possibilité d’agir, 

en dépit de l’irrégularité de leur « statut ». La direction d’une personne morale, qui suppose 

l’établissement de liens personnels corrélatifs, semble donc pouvoir prendre sa source dans 

une situation de fait.  

Néanmoins le fait que la loi ne sanctionne pas l’exercice irrégulier mais correct de leur pouvoir 

peut s’analyser comme une application légale de la théorie de l’apparence, pour protéger le 

tiers s’engageant avec le dirigeant de fait. En outre, il convient de rejeter l’origine factuelle de 

l’organe, eu égard à l’analyse qui a été précédemment admise du lien organique : celui-ci est 

un lien de représentation issu d’un mandat social, analogue au mandat de droit commun
508

. Or, 

si le mandat n’est pas un contrat solennel puisqu’il n’exige pas pour sa validité de forme 

particulière
509

, il suppose néanmoins un accord de volonté entre le mandant et le mandataire. 

Deux situations peuvent alors voir le jour. Soit le mandat s’instaure tacitement et dans ce cas, 

                                                 
502

 Par exemple l’article L. 246-2 du Code du commerce. 
503

 Il résulte d’une jurisprudence riche qu’est un dirigeant de fait « celui, qui, en toute souveraineté et 

indépendance, exerce une activité positive de gestion et de direction » (J.-L. RIVES-LANGE, La notion de 

dirigeant de fait au sens de l’art.99 de la loi du 13 juillet 1967 sur le règlement judiciaire et la liquidation des 

biens, D. 1975, p.41, spé. n°5) – Pour un aperçu plus précis des conditions de la direction de fait élaborée par la 

jurisprudence, V. N. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, La responsabilité du dirigeant de fait, Rev. sociétés, 1997, 

p.499. 
504

 V. N. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, op. cit., spé. n°23 et s. – V. également le point de vue intermédiaire de 

S. ASENCIO pour qui « la situation du dirigeant de fait constitue [en effet] par trop une exception juridique », 

Le dirigeant de société, un mandataire « spécial » d’intérêt commun¸Rev. sociétés 2000, p.683, spé. n°6. 
505

 N. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, op. cit., loc.cit. – S’agissant du contentieux pénal relatif aux accidents du 

travail, la jurisprudence criminelle applique-t-elle le principe puisqu’elle n’hésite pas à écarter la responsabilité 

pénale du dirigeant de droit pour retenir celle du dirigeant réel du groupement (Crim. 11 janvier 1972, B. n°14) – 

Adde, la chambre criminelle retient parfois la responsabilité conjointe des dirigeants de fait et de droit (Crim. 12 

septembre 2000, TPS 2001, n°5) – V. également, Crim. 7 avril 1999, Dr. pén. 1999, n°131, obs. J.-H. ROBERT. 
506

 V. par exemple les articles L. 244-4, L. 245-16 et L. 246-2 du Code de commerce. 
507

 En ce sens, L. LEVENEUR, Situations de fait, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 212, 1990, n°71. 

Il peut ainsi être reproché au dirigeant de fait de procéder à une réduction du capital social d’une SA sans 

respecter l’égalité des actionnaires ou sans en assurer la publicité ; alors qu’aucun texte ne prévoit de sanction 

s’il respecte ces deux conditions et alors qu’il n’est pas dirigeant de droit (article L. 242-23 du Code du 

commerce applicable aux dirigeants de fait en vertu de l’article L. 246-2 du même code). 
508

 V. supra n°66. 
509

 Article 1985 du Code civil. 
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il n’y pas mandat de fait puisqu’il y a accord tacite entre les protagonistes, mais mandat de 

droit ne respectant pas les formes prescrites dans les statuts de la société ; soit le mandat et les 

pouvoirs qu’il suppose sont usurpés par le dirigeant social et il conviendrait de ne pas admettre 

la qualification de mandat, sauf pour permettre l’application de sanctions à l’encontre du 

dirigeant de fait. Là encore, pourtant, il faudrait sans doute appliquer la théorie de l’apparence 

par faveur pour les tiers. Mais puisque le fondement de la solution serait étranger à la qualité 

d’organe de la personne morale, elle autoriserait l’affirmation de l’exclusion des situations de 

fait. 

Il est remarquable par ailleurs, et alors que tous les liens de prépositions peuvent être le cadre 

de la faute de fonction
510

, que la direction de fait ne soit pas, à ce jour, le lieu de son 

épanouissement
511

. Une partie de la doctrine déplore d’ailleurs cette discrimination
512

. En 

effet, si l’on admet que la direction de fait est reconnue par le droit positif, il n’existe aucune 

raison pour exclure a priori cette situation du cadre de la faute de fonction ; tout juste pourra-t-

elle constituer une sous-catégorie dans le cadre général de la faute de fonction, à même de 

justifier des différences de traitement ponctuelles. Au contraire, si l’on considère que la 

direction de fait ne s’assimile à la direction de droit qu’au regard des aspects négatifs du 

statut
513

, elle ne saurait être intéressée par la faute de fonction. Finalement, ce dilemme 

pourrait être résolu par l’étude du fondement du régime de la faute de fonction : si la situation 

de fait est incompatible avec la nature du lien organique et si ce lien explique, voire justifie 

l’application de la faute de fonction, il est légitime que les situations de fait ne puissent 

constituer un cadre pour la faute de fonction. Cette question devra donc être tranchée plus tard, 

quand il conviendra d’examiner l’analyse fonctionnelle de la faute de fonction
514

. 

 

82. Conclusion de la section 2. – En apparence, l’étude des sources des liens personnels 

semble absolument décevante car elle n’a pas permis de dépasser l’hétérogénéité de la nature 

des liens personnels. Au contraire, elle a accentué la classification bipartite entre le lien de 

préposition et le lien organique puisque, si le premier peut prendre sa source tant dans une 

situation de droit que dans une situation de fait, le second semble devoir plutôt découler sinon 

d’un titre juridique au moins d’un acte juridique. 

                                                 
510

 V supra n°80. 
511

 La jurisprudence, qui a refusé que soient appliquées aux dirigeants de fait les dispositions applicables aux 

dirigeants de droit (par exemple Com. 6 octobre 1981, JCP 1982, II, 1989, note G. NOTTE),  semble devoir être 

transposée à la question de la faute de fonction (V. l’interprétation en ce sens de l’arrêt de la chambre 

commerciale du 21 mars 1995 – B. n°98 – par J.-P. METIVET in Les articles 52 alinéa 1
er

 et 244 de la loi du 24 

juillet 1966 et la responsabilité du dirigeant social envers les tiers, Rapp. C.cass. pour l’année 1998, p.111). 
512

 J.-F. BARBIERI, Responsabilité de la personne morale ou de ses dirigeants ? La responsabilité personnelle 

à la dérive in Mélanges en l’honneur de Yves Guyon. Aspects actuels du droit des affaires, Dalloz, 2003 p.41, 

spé. n°16. 
513

 Cette position est partagée par ceux qui refusent de voir dans le dirigeant de fait l’équivalent du dirigeant de 

droit (N. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, op. cit., n°25 et s.). 
514

 V. infra n°506 et s. 
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Néanmoins, ce jugement pessimiste doit être nuancé car cette étude a été source 

d’enseignements  lorsqu’elle a indiqué qu’il est possible de retenir un concept unique de 

préposition, par exemple, en dépit de sous-distinctions réelles entre situation de droit et 

situation de fait
515

. Il suffit pour ce faire de trouver un dénominateur commun essentiel entre 

eux. Subséquemment, il n’est pas utile de chercher à assimiler totalement la situation du 

préposé et celle du mandataire social pour justifier d’un cadre commun. La découverte d’un 

trait caractéristique commun suffira. Partant, s’il a été démontré que ce dénominateur commun 

ne résidait pas dans les liens personnels étudiés sous l’angle de leur qualité
516

, reste la 

possibilité de le trouver dans l’objet de ces liens personnels.  

                                                 
515

 V. supra n°80. 
516

 Entendue comme la nature et la source des liens personnels. 
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Section 3. 

L’objet des liens personnels 

 

83. Difficultés attachées à la notion d’objet. – Recourir à la notion d’objet afin 

d’élaborer un concept unifié de faute de fonction peut apparaître peu judicieux à ceux qui, en 

juristes avertis, connaissent le caractère vague d’une telle notion. Il est en effet difficile d’en 

donner une définition précise car l’objet reçoit une définition différente en fonction de ce à 

quoi il s’applique : sa définition en atteste qui précise que l’objet est « la matière sur laquelle 

porte un droit, une obligation, un contrat, une convention, une demande en justice 
517

». La 

recherche d’un cadre pour la faute de fonction par le truchement de cette notion polymorphe, 

pour aussi téméraire qu’elle soit, peut être justifiée par deux arguments. D’abord, l’étude de la 

qualité des liens personnels s’étant soldée par un échec, il devient nécessaire de se tourner vers 

un nouvel aspect des liens personnels. Ensuite, les nombreux travaux doctrinaux consacrés à la 

notion d’objet permettront de déterminer avec plus de précision ce qu’il faut entendre par objet 

des liens personnels. Il est ainsi possible de rechercher l’essence de la notion d’objet du lien 

personnel interne de la faute de fonction grâce à une analogie avec l’objet d’autres liens 

personnels existants. Deux liens personnels ont suscité une étude poussée de la notion d’objet : 

le lien juridique d’instance d’une part, le lien contractuel d’autre part. Il est alors permis de se 

demander si l’objet de l’un de ces liens peut être transposé à notre sujet d’étude. 

 

 

84. Analogie inefficace avec l’objet du lien juridique d’instance. – Le lien juridique 

d’instance est un rapport de droit qui prend naissance avec la demande en justice et se termine 

avec le jugement, et qui génère des droits et des obligations à l’égard des parties à 

l’instance
518

. Le lien juridique d’instance possède les mêmes éléments constitutifs que le 

rapport contractuel, à savoir des parties, une cause et un objet. L’objet du lien juridique 

d’instance indique ce que le plaideur demande au juge de lui accorder
519

 ce que le Code de 

procédure civile désigne comme « les prétentions respectives des parties »
520

. Une fois 

                                                 
517

 Le Robert, Dictionnaire de la langue française. 
518

 H. SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire privé, 3. Procédure de première instance, Sirey, 1991, n°6. 
519

 H. SOLUS, R. PERROT, op. cit. n°62. Par souci de clarté et de commodité et parce que cela ne constitue pas 

un obstacle à l’intérêt de la démonstration, seront assimilés l’objet de l’instance et l’objet du litige. L. CADIET 

et E. JEULAND rappellent toutefois qu’il serait plus rigoureux de les distinguer : l’objet de l’instance désignerait 

le litige et l’objet du litige se définirait comme les prétentions des parties (Droit judiciaire privé, LexisNexis, 

7
ème

 éd., 2011, note n°139 sous n°509). 
520

 Article 4 du Code de procédure civile. L’objet est une notion équivoque à deux points de vue : un premier 

écueil consisterait à confondre objet de l’acte instrumentaire d’introduction de la demande (une assignation par 

exemple) et objet de son contenu substantiel, seul à même de renvoyer à l’objet du litige. Par ailleurs, l’objet de 

la demande ne peut se restreindre à l’objet de l’acte introductif d’instance puisque les parties sont susceptibles de 

compléter leurs prétentions initiales. L’objet du litige se conçoit donc comme l’ensemble des prétentions des 

parties (H. SOLUS, R. PERROT, op. cit. n°64) 
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rappelée la définition de l’objet du lien juridique d’instance, toute analogie avec l’objet des 

liens personnels internes de la faute de fonction semble vouée à l’échec. D’abord, s’il est vrai 

que le rapport juridique d’instance est un lien personnel entre les parties à l’instance, ses 

éléments constitutifs ont par ailleurs « une spécificité essentiellement judiciaire »
521

. D’autres 

auteurs résument parfaitement la situation en désignant ce lien comme « un rapport de droit 

processuel »
522

 parfaitement distinct de tout type de rapport de droit substantiel. A l’inverse, 

les liens personnels de la faute de fonction sont des rapports substantiels. Ensuite, la finalité de 

la détermination de l’objet du lien juridique d’instance est de restreindre les pouvoirs du juge : 

en cas de non respect de cet objet, un recours spécifique est mis à la disposition des parties
523

. 

Cet objectif procédural s’éloigne donc du but visé par l’étude de l’objet des liens personnels de 

la faute de fonction, à savoir l’identification de l’environnement juridique de la faute de 

fonction. 

 

 

85. Analogie efficace avec l’objet du contrat. – Le second lien personnel, le lien 

contractuel, semble se prêter davantage à la comparaison avec les liens personnels : d’abord, il 

s’agit d’un rapport juridique substantiel. Bien plus, le lien contractuel renvoie directement à 

des liens personnels internes déjà mentionnés
524

. Ensuite, la finalité théorique attachée à l’objet 

du lien contractuel est identique à celle poursuivie ici. En effet l’objet du lien contractuel a 

donné lieu à de nombreuses études doctrinales, non seulement parce que le Code civil prescrit 

pour la validité des conventions l’existence d’un objet certain
525

, licite
526

 et déterminé
527

, mais 

également parce que l’objet du lien contractuel se révèle propice à l’agencement d’une 

classification des contrats spéciaux
528

 dès lors qu’il permet d’appréhender le contrat de 

manière globale et unitaire
529

. L’ambition poursuivie par l’objet des liens personnels internes 

d’unifier le cadre de la faute de fonction pourrait donc être également atteinte par ce 

truchement. 

 

 

86. Transposition de l’objet du contrat à l’objet du lien personnel. – Restreindre 

immédiatement la transposition de l’objet du contrat à l’objet des liens personnels pourrait 

sembler précipité à ceux qui savent qu’en matière contractuelle, l’objet peut renvoyer à des 

                                                 
521

 H. SOLUS, R. PERROT, op. cit., n°9 
522

 L. CADIET, E. JEULAND, op. cit., n°491. 
523

 Articles 463 et 464 du Code de procédure civile. Le juge ne peut se prononcer sur des choses non demandées 

(extra petita) ou accorder plus qu’il n’était demandé (ultra petita). 
524

 Il a été vu précédemment que les liens personnels de la faute de fonction prenaient parfois leur source dans un 

contrat : par exemple un contrat de travail, un contrat de mandat, etc (V. supra n°79 et s.). 
525

 Article 1108 du Code civil. 
526

 Article 1128 du Code civil. 
527

 Article 1129 du Code civil. 
528

 J.-F. OVERSTAKE, Essai sur la classification des contrats spéciaux, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 91, 1969. 
529

 A.-S. LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 441, 2005. 
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réalités bien différentes
530

. Cependant, il peut être démontré que seul l’objet du contrat offre la 

possibilité d’une transposition efficace aux liens personnels. Encore que ce denier recevant 

plusieurs sens, une sélection doit être opérée. 

                                                 
530

 Le Code civil vise tantôt l’objet du contrat (article 1126 du Code civil), tantôt l’objet des conventions 

(article 1128 du Code civil), tantôt l’objet de l’obligation (article 1129 du  Code civil). Il en résulte une certaine 

confusion et notamment le sentiment fallacieux que les termes sont interchangeables : ainsi les articles 1128 et 

1129 qui visent pourtant la même notion la désignent respectivement par les termes d’objet de la convention et 

d’objet de l’obligation.  

Le travail de la doctrine a permis de mettre à jour trois notions distinctes.  

Les articles 1128 et 1129 du Code civil renvoient à l’objet de la prestation. C’est une notion plutôt concrète qui 

renvoie à la chose sur laquelle porte la prestation en question. Ainsi, lorsque la prestation consiste à transférer la 

propriété, l’objet de la prestation sera le bien vendu ; si la prestation consiste à construire une maison, l’objet de 

la prestation sera la maison. Parce qu’ « elle prend en considération le phénomène contractuel dans sa 

manifestation extérieure et non sous l’angle abstrait des obligations auxquelles elle donne naissance » (J.-F. 

OVERSTAKE, op. cit., p.28), elle se présente comme une notion plus concrète que l’objet de l’obligation. 

L’article 1101 du Code civil s’intéresse à l’objet de l’obligation. Cette terminologie renvoie à ce à quoi le 

débiteur s’oblige, à sa prestation. Ces prestations sont nombreuses et variées puisqu’elles sont déterminées par 

les parties. Toutefois elles se ramènent toujours à trois catégories fondamentales : donner, faire ou ne pas faire. 

Le contrat ne donne en général pas naissance à une seule obligation : cela est particulièrement vrai lorsque le 

contrat est synallagmatique et se définit comme une convention par laquelle chacune des parties s’oblige à des 

prestations réciproques ; mais cela est vérifié également alors que le contrat est unilatéral dès lors qu’une seule 

personne s’engage à plusieurs prestations – dans le contrat de dépôt, le dépositaire s’engage non seulement à 

conserver la chose mais également à la restituer (articles 1927 et suivants du Code civil). Toutefois, parmi ces 

obligations, il en est une « à propos de laquelle l’accord des volontés intervient et autour de laquelle s’ordonne 

l’économie du contrat. Quand le contrat est conclu, elle devient l’objet d’une obligation. C’est donc toujours bien 

de l’objet d’une obligation qu’il s’agit. Mais cette prestation est l’élément en l’absence duquel les parties 

n’auraient pas songé à former le contrat. C’est à elle que se rapportent les autres obligations que le contrat peut 

créer. Elle absorbe l’utilité économique du contrat. On est fondé à dire en ce sens qu’elle est l’objet du contrat » 

(G. RIPERT, J. BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil, tome II, LGDJ, 1957, spéc. p.99 n°241). 

L’objet du contrat est sans doute la notion qui a suscité le plus de points de vue doctrinaux. L’objet du contrat 

s’est tout d’abord vu nier tout autonomie : il est alors soit assimilé à l’objet de l’obligation (A.-M. DEMANTE, 

Cours de droit civil français. Programme du cours de droit civil français fait à l’école de Paris, tome II, 2
ème

 éd., 

A. Gobelet, 1835, spéc. p.276 n°555 ; C. DEMOLOMBE, Cours de code napoléon, XXIV, Traité des contrats 

ou des obligations conventionnelles en général, tome I, Paris, 1868, spéc. p.278 n°300), soit confondu avec 

l’obligation elle-même (BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, Des 

obligations, tome I, Paris, 2
ème

 éd., 1900 spéc. p.263 n°243 ; J. CARBONNIER Droit civil, Les biens, Les 

obligations, tome II, Quadrige Manuels., PUF, 2004, n°969 ; C. LARROUMET, Droit civil, tome III, Les 

obligations, le contrat, Economica, 6
ème

 éd. 2007, spéc. p.356 n°380 ; B. STARCK, H. ROLAND et L.BOYER, 

Droit civil, Les obligations, tome 2, Contrat, Litec, 6
ème

 éd., 1998, spéc. p.210 n°571). Il a également été compris 

comme la prestation caractéristique (J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p.27 et s. ; G. RIPERT, J. BOULANGER, op. 

cit., n°241). Dans ce cas, l’objet du contrat est défini comme l’objet d’une obligation mais d’une obligation 

spécifique. Enfin, l’objet du contrat a été défini de manière autonome sans renvoi à l’objet d’une obligation, 

comme la finalité du contrat, son but. Dans cette dernière conception, « l’objet traduit ce qu’elles [les parties au 

contrat] veulent accomplir ensemble, indépendamment des buts plus ultimes qu’elles poursuivent 

individuellement. » (A.-S. LUCAS-PUGET, op. cit., spéc. n°694). Sans qu’il puisse être affirmé que la 

conception niant toute autonomie de l’objet du contrat appartient à l’Histoire, il semble que ce sont bien les deux 

dernières conceptions (prestation caractéristique ou finalité globale du contrat) qui ont aujourd’hui les faveurs de 

ceux qui considèrent le contrat comme une opération juridique globale (A.-S. LUCAS-PUGET, op. cit., n°141 et 

s.).  

Logiquement, les divers objets envisagés diffèrent en fonction de la définition de l’objet du contrat qui a été 

retenue.  

Pour les partisans de l’objet pris comme finalité globale du contrat, on peut distinguer trois catégories d’objets. 

L’échange de prestation, la fourniture d’une ou plusieurs prestations et l’association de prestations. L’échange de 

prestation désigne l’ensemble des opérations où intervient une contrepartie tels que le contrat de vente, de bail, 

d’entreprise, de mandat onéreux, de dépôt onéreux ou de travail. La fourniture d’une ou plusieurs prestations 

relève du domaine des contrats conclus à titre gratuit et l’association de prestations renvoie aux contrats de 

société ou d’association. 
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La notion d’objet de la prestation est en effet trop concrète et renvoie à des situations trop 

diverses pour servir de base à la définition de l’objet d’un lien personnel. La notion s’attache 

trop à la chose elle-même, indépendamment de l’opération juridique dont il est question.  

La notion d’objet de l’obligation ne sera pas retenue non plus. Les liens personnels, à l’instar 

des liens contractuels dont ils constituent une catégorie générique, sont le plus souvent 

constitués par un enchevêtrement d’obligations, ce qui est plus propice à un démembrement 

qu’à une unification du concept d’objet
531

. De plus, les liens personnels internes de la faute de 

fonction pouvant prendre leur source dans une simple situation de fait, ils se révéleront 

difficiles à articuler autour de la notion purement juridique d’obligation. 

C’est donc sur l’objet du contrat qu’il est possible de s’appuyer pour donner une définition de 

l’objet des liens personnels internes de la faute de fonction. Encore faut-il opter pour une des 

conceptions d’objet du contrat proposées par la doctrine. Les conceptions négationnistes 

doivent être rejetées
532

. Les deux autres conceptions (objet pris comme prestation 

caractéristique et objet pris comme finalité globale du contrat) semblent au contraire plus à 

même d’être transposées aux liens personnels internes. Elles possèdent en outre la capacité de 

saisir la spécificité d’un lien personnel et d’appréhender plus justement la globalité de la 

catégorie de liens personnels à laquelle il appartient. 

Les deux conceptions récentes de l’objet du contrat ne se valent toutefois pas lorsqu’il est 

question d’opérer une transposition aux liens personnels. En effet, les catégories d’objet du 

contrat dégagées par les partisans de l’objet compris comme finalité globale du contrat
533

 ne 

sont pas viables ici
534

.  

                                                                                                                                                         
Pour l’un des partisans de l’objet pris comme prestation caractéristique, on peut distinguer deux grandes 

catégories de contrats : contrats translatifs de propriété et contrats non translatifs de propriété. La 

classification est affinée par la mise à jour de trois types d’objets au sein des contrats translatifs : le transfert de 

droit préexistants (vente, donation, etc.), les démembrements de droits réels principaux (bail à construction, etc.) 

ou accessoires (gage, hypothèque, etc.) et les promesses de payer (contrat de rente viagère, etc.). De la même 

manière les contrats non translatifs peuvent viser trois objets : l’exécution d’un travail (contrat de travail, 

contrat d’entreprise, mandat, etc.) l’accomplissement d’un service et le respect d’une abstention (J.-F. 

OVERSTAKE, op. cit., p.85). 
531

J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p.30. 
532

 Celles-ci renvoyant pour définir l’objet du contrat à l’objet de l’obligation, cela obligerait à asseoir la notion 

d’objet des liens personnels sur l’objet de l’obligation, démarche qui a été exclue. 
533

A.-S. LUCAS-PUGET, op. cit. – Il s’agit de l’échange de prestation, la fourniture d’une ou plusieurs 

prestations et l’association de prestations. 
534

 Si le contrat de travail et le contrat de mandat social à titre onéreux, qui constituent un cadre à la faute de 

fonction ont tous deux pour objet un échange de prestations, la classification ainsi proposée atteint vite ses 

limites. L’échange de prestation est en effet un objet tantôt trop vaste tantôt trop restreint pour qu’il puisse être 

considéré comme l’objet recherché. Il est  trop restreint parce qu’il exclut les contrats à titre gratuit qui peuvent 

pourtant constituer un cadre à la faute de fonction dès lors qu’ils génèrent un lien de préposition ou un lien de 

représentation. Si l’on devait adhérer à une telle classification en matière de faute de fonction, il faudrait donc 

admettre que l’objet des liens personnels n’est pas susceptible d’être unifié puisqu’il devrait être ventilé entre la 

catégorie échange de prestation et la catégorie fourniture (gratuite) de prestation. L’échange de prestation est par 

ailleurs un objet  trop vaste parce qu’il concerne également des contrats tels que la vente ou le bail qui ne sont en 

aucune façon concernés par la faute de fonction. 
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Au contraire, les catégories proposées par les partisans de l’objet compris comme prestation 

caractéristique sont plus séduisantes. Parmi les objets décrits
535

, sera retenue en particulier 

l’exécution d’un travail pour autrui puisque cette catégorie réunit le contrat de travail et le 

contrat de mandat qui sont les cadres privilégiés de la faute de fonction
536

. Il sera également 

retenu parce qu’il constitue un critère efficace d’unification du cadre de la faute de fonction 

(§ 1.). Malheureusement, il se montre inapte à proposer une définition suffisamment stricte du 

cadre de la faute de fonction (§ 2.). 

 

§ 1. L’objet des liens personnels, critère efficace d’unification du cadre de la 

faute de fonction 

 

87. Définition de l’exécution d’un travail pour autrui. – Afin de démontrer que l’objet 

des liens personnels est unique, il est utile de donner une définition précise de ce qui constitue 

l’exécution d’un travail pour autrui en s’attardant sur ses trois éléments caractéristiques : 

l’exécution d’un travail, le travail dont il est question et l’exécution pour autrui. 

L’exécution d’un travail renvoie à « une obligation de faire qui ne peut être exécutée sans 

requérir un effort, source de peine, de la part de son débiteur. Les notions de peine, d’effort, de 

fatigue sont inséparables de la prestation de travail […]. »
537

 

Le travail dont il est question peut consister en une tâche matérielle mais aussi en une tâche 

juridique telle qu’une intervention dans la conclusion d’actes juridiques pour autrui
538

 et plus 

précisément dans la conclusion même d’actes juridiques. 

Enfin, il convient de donner un sens large à la notion d’exécution pour autrui. A titre 

d’exemple, le transporteur se charge de faire parcourir un itinéraire déterminé à une personne. 

Il exécute alors une tâche de transport pour cette personne. 

Loin d’être une notion purement juridique et donc abstraite, l’exécution d’un travail pour 

autrui renvoie donc à une situation réelle : la production d’un effort physique et/ou intellectuel 

en vue d’accomplir une tâche matérielle ou juridique pour autrui. 

Cette définition ainsi établie permet d’affirmer que les liens personnels de la faute de fonction 

ont pour objet l’exécution d’un travail. A l’instar du lien de préposition prenant sa source dans 

un contrat de travail ou dans un contrat de mandat, le lien de représentation a en effet pour 

objet l’exécution d’un travail pour autrui.  

 

88. Exécution d’un travail pour autrui et lien entre le mandataire dirigeant et la 

personne morale. – L’étude de la nature des liens personnels envisagés dans la sphère externe 

                                                 
535

 V. supra, note de bas de page n°530. 
536

 V. supra n°80 et s. 
537

 J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p.87. 
538

 Ibidem. 
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a permis de prendre position sur la qualification juridique appropriée du dirigeant de la 

personne morale : la qualification de mandataire a ainsi pu être retenue
539

. Cela autorise dès 

lors à affirmer que l’objet du lien unissant mandataire dirigeant et personne morale est 

l’exécution d’un travail pour autrui. En effet, la classification proposée vise le contrat de 

mandat comme ayant pour objet l’exécution d’un travail dès lors que ce dernier consiste à 

passer des actes juridiques pour autrui. Le mandat social, analogue au mandat de droit 

commun, ne fait pas exception. Une analyse plus approfondie du contenu du mandat social 

conduit à la même solution : l’accomplissement d’actes matériels rendus nécessaires pour la 

fonction renvoie également à l’exécution d’un travail pour autrui. Plus spécifiquement, le 

dirigeant social a tous pouvoirs pour diriger la société : il assure la mission de chef d’entreprise 

qui suppose notamment d’embaucher les salariés, d’assurer la production et la 

commercialisation des stocks sur le plan économique, de conclure des contrats au nom de la 

société et d’agir en justice pour celle-ci sur le plan juridique
540

. De ceci peut être déduit que 

l’objet du lien de représentation sociale est bien l’exécution d’un travail pour autrui.  La 

transposition de l’objet « exécution d’un travail pour autrui » aux liens personnels se vérifiera 

également à l’égard du lien de préposition. 

 

89. Exécution d’un travail pour autrui et préposé. – De nombreux arguments plaident 

en faveur de l’admission de l’exécution d’un travail comme objet du lien de préposition. 

D’abord, cet objet renvoie à des cas de figure contractuels couramment rencontrés lors de la 

qualification du lien de préposition : le contrat de travail et le contrat de mandat 

principalement. En outre, il est possible, pour les besoins de l’espèce, d’étendre cet objet à des 

situations non contractuelles. L’exécution d’un travail est avant tout une notion concrète 

renvoyant à une réalité tangible qui peut endosser un aspect juridique si elle devient obligatoire 

par l’effet d’une source de droit. L’exécution d’un travail pourrait par exemple prendre source 

dans une situation légale. Il n’est toutefois pas nécessaire que l’exécution d’un travail soit 

revêtue d’un caractère obligatoire. L’exécution d’un travail peut donc également trouver son 

origine dans une situation de fait : par exemple, l’individu qui conduit une voiture sous le 

contrôle d’un ami
541

 effectue bien une tâche pour celui-ci.  

La notion d’exécution d’un travail est donc suffisamment malléable pour s’appliquer à tous les 

liens de préposition constituant le cadre de la faute de fonction. 

De surcroît, la loi semble viser expressément l’exécution d’un travail comme l’objet du lien 

entre commettant et préposé. L’article 1384 alinéa 5 du code civil prévoit en effet la 
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 V. supra n°66. 
540

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°279 et s. Ces missions sont identiques quelle que soit la forme de la société : SA, SARL, etc. Elles 

appartiennent en effet au droit commun des sociétés. 
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 Civ. 1, 24 février 1969, B. n°80.  
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responsabilité civile du commettant pour les dommages causés par les préposés qu’il a 

« employé », ce terme signifiant « faire travailler pour son compte »
542

. 

Enfin, et bien que l’objet des liens personnels ne soit jamais abordé directement par la doctrine 

ou par la jurisprudence, l’exécution d’un travail est parfois évoquée comme déterminant le lien 

qui unit le commettant et le préposé. Cela est particulièrement vérifié dans la doctrine moderne 

qui adhère à l’idée d’une délitescence du lien d’autorité et qui déplace l’élément essentiel du 

lien de préposition vers « l’action pour le compte d’autrui »
543

. Mais cela est également présent 

chez certains auteurs attachés au lien d’autorité qui relèvent que « le lien de préposition 

implique la réunion de deux éléments : une tâche exercée pour le compte d’autrui et la 

présence d’une autorité et d’une subordination corrélative »
544

, reprenant ainsi les exigences 

légales. Pareillement, la jurisprudence renvoie parfois seulement à l’action « pour le compte 

d’autrui » pour caractériser le lien de préposition
545

. Bien que non orthodoxe, la formule a le 

mérite de confirmer que le lien de préposition a pour objet l’action pour le compte d’autrui, 

laquelle consiste effectivement en l’exécution d’un travail pour autrui
546

. Toutefois, certaines 

solutions jurisprudentielles peuvent jeter le doute sur la définition de cet objet : ainsi, il semble 

difficile d’admettre que le client qui essaye son véhicule après réparation exécute un travail 

pour le garagiste, dont il sera pourtant reconnu comme le subordonné
547

. Peut-être est-il 

possible d’avancer que l’essai de la voiture, effectué par le client pour le garagiste, doit être 

distingué de l’utilisation postérieure de la voiture : la première action correspondrait ainsi à la 

dernière phase du travail de réparation du garagiste, donc à un travail effectué par le client à la 

place du garagiste. En toutes hypothèses, il n’est pas exclu que la jurisprudence dévie 

ponctuellement de l’objet ainsi déterminé dès lors qu’elle statue parfois en équité
548

. 

On peut donc affirmer pour conclure que les liens personnels de la faute de fonction ont un 

objet unique : l’exécution d’un travail pour autrui. L’objet des liens personnels est donc un 

facteur d’unification de la notion. Cet objet unique laisse alors entrevoir la possibilité de 

fonder une notion commune de faute de fonction et un régime commun. Pour être retenu, 

l’objet du lien personnel doit, en outre, être un critère efficace de circonscription du cadre de la 

faute de fonction. Son étude se révèle décevante de ce point de vue. 
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 Le Robert, Dictionnaire de la langue française. 
543

 P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
e
 éd., 2012-2013, spé. 

n°7502 ; G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, volume 1, LGDJ, 

3
e
 éd., 2006, n°792. 
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 Civ. 2, 8 mai 1964, B. n°356. 
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§ 2. L’objet des liens personnels, critère inefficace de circonscription du cadre 

de la faute de fonction 

 

90. Nécessité d’un cadre discriminant. – Bien qu’encourageante, la découverte d’un 

objet unifié des liens personnels de la faute de fonction ne présage pas de sa capacité à 

constituer un cadre induit efficace. En effet, la principale qualité d’un cadre est de définir un 

périmètre d’application restreint ; en d’autres termes, un cadre doit être discriminant. C’est 

pourquoi, et conformément à la démarche inductive adoptée, l’objet des liens personnels 

retenu (l’exécution d’un travail pour autrui) doit être apte à exclure du cadre toute situation de 

droit ou de fait autre que celle qui découle du lien de préposition ou du lien unissant le 

mandataire dirigeant et la personne morale, ces derniers étant les seuls visés par la 

jurisprudence.  

 

91. L’excessive tolérance de l’exécution d’un travail pour autrui. – Deux situations 

démontrent que l’exécution d’un travail pour autrui est en l’état incapable de circonscrire le 

cadre de la faute de fonction tel qu’il est déduit de la jurisprudence. D’abord, le dirigeant de 

fait est exclu du domaine de la faute de fonction par la jurisprudence
549

. Pourtant ce dernier 

exécute un travail pour le compte de la société et de ses membres. C’est d’ailleurs la 

constatation de l’accomplissement de ces tâches en dehors de toute habilitation régulière qui 

permet aux juges de qualifier la direction de fait
550

. Le critère de l’exécution d’un travail se 

révèle donc incapable de justifier une telle exclusion.  

De manière identique, l’entrepreneur indépendant et le commissionnaire ne sont pas admis à se 

prévaloir de la faute de fonction alors même que l’objet du contrat qui les lie à autrui est 

l’exécution d’un travail
551

. Ces deux contrats sont d’ailleurs évoqués au côté du contrat de 

travail et du contrat de mandat parmi les contrats ayant pour l’objet l’exécution d’un travail 

dans le cadre de la classification précédemment évoquée. Là non plus le critère de l’exécution 

d’un travail ne peut appuyer une telle discrimination. 

Deux explications alternatives peuvent alors être avancées qui justifieraient le hiatus entre les 

situations induites par le critère de l’objet des liens personnels et les situations admises par le 

droit positif afférant à la faute de fonction : soit le critère de l’objet est correct et le droit positif 

                                                 
549

 V. supra n°81. 
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erroné ; soit les solutions jurisprudentielles sont fondées et le critère de l’objet est 

insuffisamment précis. Or, la démarche inductive ici entreprise interdit que soit retenue la 

première explication.  

De plus, le caractère polymorphe du critère utilisé, l’exécution d’un travail, plaide plutôt en sa 

défaveur. Si l’on poursuit ici la comparaison avec la matière contractuelle, on ne peut que 

constater que l’objet du contrat, apte à classer les différents contrats selon de grandes 

distinctions, ne permet pas de proposer des rapprochements étroits entre des contrats 

analogues. Il est toutefois possible de créer, au sein d’une catégorie aussi vaste que l’exécution 

d’un travail pour autrui, des sous-catégories plus à même de constituer des dénominateurs 

communs plus petits
552

. Cet exercice, s’il est possible en matière contractuelle, est également 

envisageable à l’égard des liens personnels. 

 

92. L’excessive étroitesse des sous-catégories issues de l’exécution d’un travail pour 

autrui. – Un premier regroupement peut être effectué en considération des actes accomplis. Il 

faudrait distinguer les personnes accomplissant des actes matériels et les personnes 

accomplissant des actes juridiques. Spontanément, s’opérerait alors une scission entre mandant 

et commissionnaire d’une part, et préposé et entrepreneur d’autre part ; les premiers concluant 

des actes juridiques tandis que les seconds seraient chargés de tâches matérielles. Ce 

raisonnement doit cependant être abandonné parce qu’il est fallacieux : d’abord, la ventilation 

des mandants et préposés au sein de deux catégories différentes est erronée en ce que le 

mandant effectue des actes matériels autant que des actes juridiques dès lors que les premiers 

sont rendus nécessaires pour l’accomplissement des seconds
553

. Il n’est même pas certain que 

le mandataire n’effectue que des actes matériels accessoires : l’exercice de direction d’une 

société semble en effet imposer à titre principal que soient effectués certains actes matériels 

tels que les contrôles auxquels le dirigeant doit se livrer sur les personnes et sur les biens. Le 

raisonnement inverse pourrait être produit à l’endroit des préposés : ces derniers sont en effet 

souvent habilités à accomplir des actes juridiques en sus des actes matériels. Outre que la 

ventilation entre mandant et préposé se révèle donc inadéquate, la scission entre 

accomplissement d’actes juridiques et accomplissement d’actes matériels est inopérante à 

l’égard de la faute de fonction. Elle doit donc être abandonnée. 

Un second regroupement pourrait alors s’attacher à la fonction occupée par le fautif 

fonctionnel : les fonctions de direction, de contrôle et d’exécution sont en effet distinctes. Ce 

regroupement pourrait malheureusement recevoir les mêmes reproches que le précédent, en 

particulier le fait qu’il n’ait pas de conséquence en matière de faute de fonction. 

L’échec des regroupements proposés démontre deux choses. D’une part, il confirme 

l’impression d’hétérogénéité du cadre de la faute de fonction qui avait été vérifiée à propos de 
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 On pourrait songer ainsi à placer dans la même sous-catégorie le contrat de travail et le contrat d’entreprise 
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la qualité des liens personnels. D’autre part, il illustre l’incapacité de l’objet des liens 

personnels à circonscrire le cadre de la faute de fonction. 

 

93. Conclusion de la section 3. − Alors que l’on cherchait à unifier et à circonscrire le 

cadre de la faute de fonction, l’analyse des liens personnels avait conduit à une impasse : 

envisagés sous l’angle de leur qualité
554

, les liens personnels sont trop hétérogènes pour 

permettre une unification du cadre. Malheureusement, envisagés sous l’angle de leur objet les 

liens personnels sont trop imprécis pour permettre la circonscription du cadre. Ainsi s’il a bien 

été possible de les rassembler au sein de la catégorie des liens personnels ayant pour objet 

l’exécution d’un travail pour autrui, il est cependant difficile d’expliquer pourquoi 

entrepreneur et commissionnaire n’entrent pas dans le domaine de la faute de fonction. Il 

faudrait dire que le domaine de la faute de fonction est celui de l’exécution d’un travail pour 

autrui à la condition que ce travail s’effectue dans des conditions de subordination ou à titre de 

représentant d’une personne morale. Une telle conclusion n’est assurément pas satisfaisante 

car elle laisse subsister la question de la justification d’une telle discrimination.  

                                                 
554
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94. Conclusion du chapitre 1. – Si la démarche inductive a permis de dégager un 

« environnement juridique » précis, elle n’a pas conduit à l’émergence de particularités 

communes justifiant l’application de la faute de fonction à deux agents qu’a priori tout sépare. 

 L’analyse de la jurisprudence avait pourtant autorisé d’envisager un cadre personnel 

caractérisé par des relations interpersonnelles entre l’auteur de la faute et un autre agent, 

amené à devenir le responsable de cette faute. Très vite, l’examen de ce cadre s’est cependant 

révélé déceptif : il a mis en exergue non seulement l’hétérogénéité des situations de droit et de 

fait conduisant à l’application de la faute de fonction mais également leur incompatibilité. 

Certes, cet examen a également mis à jour un dénominateur commun – l’exécution d’un travail 

pour autrui – mais il s’est révélé bien trop permissif pour justifier le traitement discriminatoire 

des préposé et mandataire sociaux. 

Bref, partant de l’exigence qu’un cadre efficace doit remplir deux fonctions principales – 

l’unification de situations apparemment distinctes par le biais d’un dénominateur commun et la 

discrimination de toute autre situation étrangère à ce dénominateur commun – le cadre 

personnel induit ne convient pas.  

Une explication pourrait être avancée pour justifier ces résultats insatisfaisants, qui tiendrait à 

l’inadéquation de la méthode inductive avec la recherche d’un concept : la jurisprudence, plus 

guidée par l’équité que par un fondement juridique solide constituerait une matière première 

de mauvaise qualité, imposant, dès le départ de l’étude le recours à une démarche déductive. 

Ce point de vue doit être relativisé pour deux raisons. D’abord, la démarche inductive 

s’impose tout naturellement lorsqu’une notion ou un régime prend sa source dans la 

jurisprudence, ce qui est le cas de la faute de fonction. Elle s’impose également en ce qu’elle a 

permis de révéler un point commun fondamental entre les situations du préposé et du 

représentant de la personne morale : l’exécution d’un travail au service d’autrui. Même si ce 

dénominateur commun n’a pas permis de préciser le cadre induit de la faute de fonction, il 

semble donner une indication fiable sur l’essence de ce cadre. La démarche inductive n’est 

donc pas à ce point stérile qu’il eut fallu l’écarter totalement. Elle doit néanmoins être suivie 

d’une étude plus déductive dans l’optique de remédier aux carences de la première. 
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CHAPITRE 2. 

Le cadre déduit de la faute de fonction 

 

95. Nécessité du recours à une méthode déductive. – Partant du constat de l’échec de la 

méthode inductive à proposer un cadre solide à la faute de fonction, il paraît inévitable de 

recourir à celle de la déduction. Le raisonnement ainsi désentravé de la chaîne prétorienne ne 

saurait toutefois être élaboré sans certains supports : le raisonnement déductif peut ainsi 

s’appuyer sur une analogie avec le droit administratif, l’usage d’une telle analogie se justifiant 

par l’emprunt au moins apparent du régime de la faute de fonction à celui de la faute de service 

par le juge judiciaire
555

. Il peut également reposer sur l’analyse littérale de la terminologie 

employée c’est-à-dire sur l’exégèse de la formule « faute de fonction ».  

 

96. Le raisonnement analogique et ses limites. – La recherche d’un cadre pour la faute 

de service en droit administratif se trouve malaisée car la plupart des manuels de droit 

administratif ignorent la question s’agissant du régime de la faute de service. Mutatis 

mutandis, celui-ci s’appliquerait par principe aux personnes étant concernées par le régime 

propre de la responsabilité administrative. Plus explicitement quoique de manière anecdotique, 

les auteurs visent « les agents des personnes publiques »
556

, l’« agent public »
557

 ou « les 

fonctionnaires »
558

 dans l’exercice de leurs fonctions. C’est alors le caractère personnel du 

cadre de la  faute de service qui semble prévaloir : bénéficient du régime de la faute de service 

tous ceux qui peuvent se prévaloir de la qualité d’agent public.  

Pour déterminer le cadre de la faute de service, il faut donc s’appuyer sur les critères 

d’identification de l’agent public.  La notion d’agent public repose sur l’application de deux 

critères cumulatifs, l’un organique et l’autre matériel
559

.  

Dans un premier temps, seule une personne publique peut employer un agent public, à 

l’exclusion des personnes privées, même si celles-ci exercent une mission de service public
560

. 

Ceci manifeste donc une prégnance du critère organique. Pourtant, si le critère organique est 
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nécessaire, il n’est pas suffisant : pour employer un agent public, la personne publique doit 

assurer une mission de service public. Dès lors que le service public est défini comme « une 

activité d’intérêt général assurée par une personne publique ou sous son contrôle et soumise à 

des règles exorbitantes du droit privé », seuls les agents titulaires ou contractuels travaillant 

pour le compte d’un service public administratif sont des agents publics
561

, au contraire des 

agents travaillant pour le compte d’un service public industriel et commercial
562

. La 

prédominance du critère organique a ponctuellement été remise en cause par ceux qui voient 

dans le critère matériel du service public un outil plus à même de garantir l’intérêt général
563

. 

Mais si ces auteurs prétendent avoir perçu dans l’arrêt fondateur Berkani
564

 l’affaiblissement 

du critère organique au profit du critère matériel
565

, l’avis n’est absolument pas partagé par la 

majorité de la doctrine, qui analyse au contraire la jurisprudence comme allant dans le sens 

d’une prévalence toujours accrue du critère organique
566

. Le critère matériel n’est donc pas au 

cœur du processus technique de qualification de l’agent public. Pourtant, il est loin d’être 

dénué de toute valeur explicative
567

. 

 

Afin d’élaborer un cadre déduit pour la faute de fonction, il faudrait donc pouvoir transposer 

ces critères en droit privé.  

Le critère organique peut d’ores et déjà être écarté, compte tenu des développements 

précédents ayant rejeté l’analyse institutionnelle des groupements de référence
568

.  
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Reste alors la possibilité d’exploiter le seul critère matériel. Pour ce faire, les propositions de 

la doctrine administrativiste la plus séduite par le critère matériel doivent d’abord être reliées à 

la problématique du cadre de la faute de service : si la faute de service n’est appliquée qu’aux 

agents publics et que ceux-ci se définissent comme ceux qui poursuivent une mission de 

service public, le cadre de la faute de service est sans doute l’accomplissement de ce service 

(public). Ensuite, ce syllogisme doit être adapté au droit privé. Si le cadre de la faute de service 

semble être le service public, le cadre de la faute de fonction ne serait-il pas la fonction ? 

Partant, la faute de fonction ne devrait-elle pas être exclusivement applicable aux individus 

exerçant une fonction ?  

 

97. Justification du raisonnement fondé sur l’interprétation exégétique. – Cette 

proposition doit surmonter deux obstacles propres à l’interprétation exégétique. D’abord, il 

convient de s’assurer que la formule « faute de fonction » est adéquate. Ici, l’interprétation 

exégétique apparaît en effet discutable en ce qu’elle s’appuie sur une terminologie a priori 

dépourvue de toute valeur normative au sens large. La formule « faute de fonction » est 

d’origine doctrinale et n’est jamais associée par la jurisprudence au régime particulier ayant 

retenu l’attention. Toutefois, il est tout aussi remarquable que les juges s’attachent à 

déterminer un lien particulier entre la faute de l’agent et sa fonction pour en tirer des 

conséquences juridiques
569

. Dès lors, la terminologie semble, dans un premier temps, pouvoir 

recevoir approbation.  

 

Ensuite, il résulte de l’exégèse pratiquée que la fonction constituerait le cadre spécifique de la 

faute de fonction. Le propos ainsi formulé paraît relever d’une tautologie. La formule ne se 

veut pourtant pas provocante mais innovante.  

Le caractère novateur de la démarche doit cependant être relativisé : ainsi une doctrine 

devenue classique avait déjà mis en exergue toute l’importance de la notion de fonction
570

 

qu’elle envisageait sous l’angle d’un rapport personnel
571

. Elle avait, à cette occasion, esquissé 

les contours de la notion de fonction laquelle lui permettait d’opérer un rapprochement et 

                                                 
569

 S’agissant du préposé, l’affirmation se vérifie tant en ce qui concerne le contentieux relatif à l’ « abus de 

fonction » que celui portant sur l’irresponsabilité de l’agent. Ainsi, le commettant s’exonère de sa responsabilité 

lorsque son préposé « a agi hors des fonctions auxquelles il était employé, sans autorisation, et à des fins 

étrangères à ses attributions.» (AP, 19 mai 1988, D. 1988, p.513, note C. LARROUMET) tandis que le préposé 

n’engage pas sa responsabilité civile à l’égard des tiers lorsqu’il « agit sans excéder les limites de la mission qui 

lui a été impartie par son commettant. » (AP, 25 février 2000, réf. préc.). S’agissant du dirigeant social, la Cour 

de cassation affirme que « la responsabilité personnelle d’un dirigeant à l’égard des tiers ne peut être reconnue 

que s’il a commis une faute séparable de ses fonctions. » (Com. 20 mai 2003, Bull. Joly 2003, § 242, note T. 

MASSART).  
570

 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, p.232. L’auteur renvoie déjà aux travaux de M. VERNESCO 

qui avait démontré que le rapport fonctionnel suffisait à constituer le lien de préposition (La notion de préposé et 

l’idée de fonction, Domat-Montchrestien, 1933). 
571

 L’auteur renvoie au « rapport fonctionnel » établi entre le commettant et le préposé (ibidem). 
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même une assimilation des préposés et des « organes
572

 » de la personne morale : l’idée de 

fonction renverrait à celle d’ « action juridique pour autrui
573

 ». Partant, cette situation 

analogue justifiait la mise en œuvre d’un régime de responsabilité unique fondé sur le seul 

rapport fonctionnel
574

. Particulièrement avant-gardiste
575

, cette doctrine semble ici offrir une 

solution au problème du cadre unifié et circonscrit de la faute de fonction, laquelle se 

résumerait à un rapport fonctionnel. Malheureusement, l’étude approfondie de sa proposition 

est source d’une certaine déception : le rapport fonctionnel y est en effet tantôt décrit comme 

une subcatégorie englobant le lien de représentation dans le domaine des actes juridiques et le 

lien de préposition dans le domaine des faits juridiques
576

, tantôt comme un lien de 

représentation puisqu’il désigne le lien unissant deux personnes dont l’une agit au nom et pour 

le compte de l’autre
577

. Cette dernière acception, qui semble finalement préférée par l’auteur, 

ne supporte pas l’évolution théorique qu’a connue l’institution de la représentation
578

 pas plus 

que l’analyse des droits subjectifs qui l’a accompagnée
579

. Ainsi, l’idée selon laquelle le 

préposé exercerait les droits subjectifs de son commettant en conduisant une automobile
580

 

peut ne pas convaincre dès lors que la circulation routière est davantage la manifestation d’une 

liberté d’agir
581

. En outre le régime proposé sur le fondement du rapport fonctionnel sus 

évoqué devrait être logiquement étendu à toutes les situations de représentation : pourquoi 

n’est-ce pas le cas dans la représentation parentale laquelle n’est ni visée par l’auteur, ni 

consacrée par le droit positif ? 

Bref, loin de clore le chapitre, la proposition doctrinale est une prémisse qu’il convient de 

développer à partir des origines de la notion de fonction. 

 

98. Identification du cadre déduit de la faute de fonction. – L’acception ajuridique du 

terme « fonction » est exploitée si fréquemment qu’elle en fait oublier l’existence d’une 

acception juridique, plus étroite, plus spécifique et donc plus à même de constituer un cadre 

                                                 
572

 Terminologie employée par l’auteur, qui ne souscrit cependant pas à l’analyse organiciste (sur ce point, B. 

STARCK, op. cit., p.250 et s.). 
573

 Ibidem. 
574

 Ainsi, B. STARCK avait-il proposé que soit mis fin à la dichotomie entre la responsabilité des commettants 

du fait des préposés et la responsabilité de la personne morale du fait de ses mandataires sociaux par l’édiction 

d’une règle unique qu’il formulait ainsi : « Toute personne juridique, individu ou groupement, est directement 

responsable des dommages causés sans droit par les personnes qui agissent en leur nom et pour leur compte. 

La responsabilité personnelle des intermédiaires peut aussi être engagée soit à l’égard des tiers, soit à l’égard de 

la personne pour le compte de laquelle ils agissent, à condition que la preuve soit apportée de l’inexécution des 

obligations auxquelles ils sont astreints en vertu de l’acte juridique ou du texte légal qui les investit de leur 

fonction. » (B. STARCK, op. cit., p.268). 
575

 Le régime décrit par l’auteur ne verra véritablement le jour qu’une cinquantaine d’années plus tard. 
576

 B. STARCK, op. cit., p.237. 
577

 En ce sens, la règle proposée pour unifier les régimes de responsabilité, p.268 (V., note de bas de page, 

n°574). 
578

 V. supra n°71 et s. 
579

 V. infra n°142 et s. 
580

 B. STARCK, op. cit., p.236. 
581

 Une concession peut être faite : la circulation en elle-même est plutôt la manifestation d’une liberté tandis que 

l’usage d’un véhicule correspond bien à l’exercice de l’usus du droit de propriété sur celui-ci. 
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solide pour la faute de fonction. Cette dualité de conception est présente dans la définition 

commune de la fonction figée par les dictionnaires de la langue française
582

 et elle apparaît au 

sein de la doctrine lorsque la fonction renvoie tantôt à un synonyme d’activité professionnelle 

(acception large et ajuridique) tantôt à une prérogative concurrente du droit subjectif 

(acception stricte et « juridicisée »)
583

.  

Aucune de ces deux acceptions n’est fausse et pourtant il convient, ici, d’éluder la première. 

C’est principalement l’orientation initiale
584

 du sujet de recherche qui l’enjoint puisqu’il ne 

s’agit pas ici de s’interroger sur le sort de la faute accomplie dans l’exercice d’une 

profession
585

 mais de s’interroger sur le sens de l’introduction de la faute de service en droit 

privé, contingente non pas du caractère professionnel de l’activité mais de son caractère 

fonctionnel. C’est secondairement l’inaptitude de l’acception large et ajuridique à fonder un 

cadre spécifique pour la faute de fonction qui commande sa mise à l’écart. Cela semble donc 

mener à la possibilité d’élaborer une catégorie juridique correspondant à la terminologie 

« fonction » qui, sans être en totale contradiction avec le sens courant, correspond à une réalité 

juridique plus restreinte. Il faudra montrer que cette réalité correspond à un cadre fonctionnel 

(Section 1.), avant de s’interroger sur la possibilité de s’appuyer sur un cadre fonctionnel 

déterminé pour expliquer la restriction de l’usage de la faute de fonction (Section 2.). 

 

 

                                                 
582

 La fonction y est définie comme l’ « action, le rôle spécifique (d’un élément, d’un organe) dans un 

ensemble » ou comme une « profession considérée comme contribuant à la vie de la société ». (Le Robert, 

Dictionnaire de la langue française). 
583

 V. infra n°99. 
584

 V. supra n°3. 
585

 Cette interrogation a fait l’objet d’études spécifiques : ainsi, en matière pénale, M. BENEJAT, La 

responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 111, 2012 – V. déjà, 

S. DARRACQ, La responsabilité civile professionnelle : étude du rapport professionnel-non professionnel, 

thèse Bordeaux, 2004. 
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Section 1. 

Un cadre fonctionnel 

 

99. La fonction : situation ou prérogative juridique ? – En doctrine, la fonction est 

envisagée comme une prérogative juridique ou comme une activité ou situation juridique dont 

découlent des prérogatives juridiques
586

. Ainsi dans les travaux d’A. ROUAST
587

, la fonction 

reçoit – au même titre que le droit subjectif – le statut de prérogative juridique, sa spécificité 

tenant à ce qu’elle doive être exercée dans l’intérêt d’une entité autre que son titulaire (par 

exemple la famille ou l’entreprise). 

A l’inverse, pour J. DABIN, les « droits-fonctions » sont des « droits généraux ou spéciaux, 

qui sont donnés à leur titulaire, […], en tant que chargé d’une fonction au service d’autrui 

[…]. »
588

. Il y a bien là la distinction d’une fonction en tant qu’activité juridique et des 

prérogatives juridiques en découlant : les droits-fonctions.  

Quant à la position de P. ROUBIER, elle reste assez difficile à déterminer puisque d’un côté 

l’auteur classe les fonctions parmi les droits et les pouvoirs – donnant alors l’impression que la 

fonction est à la fois une situation et une prérogative juridique
589

 – mais que d’un autre côté, 

l’auteur les fait entrer dans la catégorie « situations juridiques en cours d’effet »  et affirme que 

« la fonction, comme toute situation juridique » est source de diverses prérogatives, dont les 

pouvoirs
590

. Selon lui, la fonction est alors un « poste de service dans la société, qui consiste à 

mettre son activité à la disposition du public pour une tâche déterminée
591

 ».  

 

La nature controversée de la fonction en tant que catégorie juridique n’est guère plus tranchée 

par la doctrine moderne. Ainsi, l’introduction à l’étude de la notion de pouvoir semble 

assimiler les notions de fonction et de pouvoir
592

, cette dernière renvoyant incontestablement à 

une prérogative juridique.  Plus récemment, cependant, un auteur a pu écrire que « une 

fonction renvoie à un pouvoir mais aussi au titre correspondant à ce pouvoir », l’usage du 

singulier ou du pluriel, permettant de « distinguer  la fonction (le titre) […] des fonctions (les 

                                                 
586

 B. STARCK ne se prononce pas directement sur ce point ; le concept d’ « action juridique pour le compte 

d’autrui » pourrait tout autant renvoyer à une action c’est-à-dire une activité ou à une prérogative comme 

pourrait le suggérer l’adjectif « juridique ». 
587

 Les droits discrétionnaires et les droits contrôlés, RTD civ. 1944, p.1 
588

 J. DABIN, Le droit subjectif,  Paris, Dalloz 1952, rééd. Dalloz, 2008, p.222. 
589

 Explicitement l’auteur assimile les fonctions à des prérogatives juridiques lorsqu’il affirme en introduction 

qu’il va « faire apparaître d’autres prérogatives […] inférieures aux droits proprement dits : ce seront les 

fonctions et les pouvoirs […]. » (P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963, rééd. 

Dalloz, 2005 p.177 n°21). 
590

 P. ROUBIER, op.cit, p.185, 2°. 
591

 P. ROUBIER, op. cit., p.181. 
592

 L’auteur rappelle qu’ « en droit positif, le terme de pouvoir évoque l’idée de fonction » (E. GAILLARD, Le 

pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n°3) ; les notions de fonction et de pouvoir semblent également 

assimilées par la syntaxe du groupe nominal « la notion de pouvoir ou de fonction » (E. GAILLARD, op. cit., 

n°4). 
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prérogatives matérielles
593

)»
594

. Cette distinction fondée sur l’emploi du singulier et du pluriel 

rejoint celle qui avait déjà été proposée à propos des préposés selon laquelle la fonction 

renverrait « au statut de préposé »
595

 tandis que les fonctions relèveraient d’une « pluralité de 

tâches à accomplir par le préposé »
 596

.  

 

La position de la doctrine administrativiste est quant à elle ambiguë, qui tantôt opère une 

confusion des catégories lorsqu’elle explique que la notion de fonction fait référence aux 

attributions et compétences dévolues par les lois et règlements dans le cadre de l’exécution 

d’un service public
597

, tantôt opère la distinction entre l’activité exercée et les prérogatives 

nécessaires à cet exercice
598

.  

 

Prendre position sur la nature de la fonction se révèle finalement indispensable afin d’en 

établir la définition. Sur ce point il faut certainement rejeter l’amphibologie dénoncée et opérer 

une distinction entre la fonction en tant que point de départ d’une situation juridique 

particulière et les prérogatives fonctionnelles qui en découlent. Trois arguments vont en ce 

sens. 

Il s’agit tout d’abord de ne pas perpétuer une déformation terminologique entre les notions de 

fonction et de pouvoir. Un auteur résume ainsi : « les pouvoirs désignent […] des prérogatives 

particulières, relativement précises et spécifiées […] alors que les fonctions évoquent plutôt 

une tâche globale, générale, permanente. […] Les fonctions représentent une mission à 

remplir, un rôle à jouer, un objectif à atteindre, alors que les pouvoirs sont les moyens d’y 

parvenir […] »
599

. D’après lui, à la suite d’une déformation, l’habitude a été prise de parler de 

pouvoirs lorsqu’une personne est chargée d’une activité juridique
600

 et de fonctions lorsqu’une 

personne est chargée d’une tâche matérielle
601

.  

Le deuxième argument en faveur d’une distinction entre fonctions et prérogatives 

fonctionnelles découle du premier : il n’y a en effet aucune raison préalable d’exclure du giron 

de la fonction juridique les activités matérielles. La doctrine publiciste s’étant penchée sur la 

notion de « fonction publique » en arrive d’ailleurs à la même conclusion.  

                                                 
593

 Sur cette qualification matérielle, V. infra n°145. 
594

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 

111, 2012, n°4. 
595

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 520, 2010, n°152. 
596

 Ibidem. 
597

 S. GUERARD, La notion de détachabilité en droit administratif français, thèse Paris II, 1997, p. 307. 
598

 S. GUERARD, op. cit., p. 309. – M. HAURIOU notamment définissait la fonction ainsi : « La fonction est 

une activité qui contribue à l’exécution d’un service. […] La fonction comporte des prérogatives, c’est-à-dire des 

pouvoirs ou des honneurs qui sont nécessaires pour  que le service public puisse être exécuté. » (Cité par C. 

KAFTANI, La formation du concept de fonction publique en France, LGDJ, 1998, p.127). 
599

 D. VEAUX, L’abus de pouvoirs ou de fonctions en droit civil français in L’abus de fonction ou de pouvoir, 

Travaux de l’association Henri Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.77. 
600

 V. notamment E. GAILLARD qui ne conçoit le pouvoir que comme celui d’accomplir des actes juridiques 

(op. cit., n°225 et s.) 
601

 D. VEAUX, op. cit. 
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Le troisième argument tient à ce que les caractéristiques de la fonction et des prérogatives qui 

en découlent ne sont pas absolument identiques  puisque la fonction serait « permanente et 

attachée à l’individu »
 602

 tandis le pouvoir (la prérogative) serait « tributaire d’un usage au 

moins potentiel »
603

. Quoique devant faire l’objet d’une vérification
604

, cette affirmation est 

assez convaincante et plaide en faveur d’une distinction substantielle et donc sémantique entre 

la fonction et les prérogatives fonctionnelles. 

 

Il convient toutefois de ne pas renier le maintien d’une certaine ambiguïté. Malgré 

l’élaboration d’un habillage juridique, le vocable fonction est à même de désigner tantôt la 

situation à laquelle l’activité ou la qualité de l’agent aura donné une coloration 

fonctionnelle
605

, tantôt le cadre fonctionnel dans sa double dimension. Il faudra donc fournir 

un certain effort, pour qu’au stade de la définition du cadre fonctionnel au moins, la notion de 

fonction renvoie exclusivement à l’objet de la seule situation fonctionnelle. 

 

100.  Double dimension du cadre fonctionnel. – Il résulte de ce qui précède que la 

terminologie de fonction donne lieu à une situation juridique spécifique et qu’elle doit être 

distinguée des prérogatives dont elle est le support. Dès lors, et parce que le cadre déduit de la 

faute de fonction a été identifié comme l’exercice d’une fonction, la tentation est grande de ne 

concentrer les développements que sur la fonction en tant que situation juridique spécifique, à 

l’exclusion des prérogatives fonctionnelles. Cependant, l’examen du cadre fonctionnel ne peut 

faire l’économie de celui des prérogatives y étant attachées. En effet, ce sont ces prérogatives 

fonctionnelles qui rendent la notion de fonction efficiente en droit
606

. En outre, l’exercice 

d’une fonction induit nécessairement l’exercice de prérogatives fonctionnelles puisqu’elles 

constituent les seuls moyens juridiques de mener à bien la fonction. Pour rendre compte de ce 

phénomène, il convient donc de considérer le cadre fonctionnel dans sa double dimension : 

renvoyant cumulativement à une situation juridique spécifique et à l’exercice de prérogatives 

juridiques en découlant (des prérogatives fonctionnelles).     

En somme, montrer d’une part, que la fonction donne naissance à une situation juridique 

spécifique – donc fonctionnelle – (§ 1.) et apporter d’autre part, quelques éclaircissements sur 

les prérogatives fonctionnelles dont elle est le support (§ 2.) semble le moyen le plus adapté de 

décrire un cadre fonctionnel. 

 

 

                                                 
602

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, réf. préc., n°139. 
603

 Ibidem. 
604

 V. infra n°126 et s. 
605

 V. infra n°104 et s. 
606

 Ces prérogatives, parce qu’elles sont fonctionnelles, sont en effet soumises à un régime propre. V. infra 

n°158. 
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§ 1. Une situation fonctionnelle 

 

101.  Exemple de fonctions. – La terminologie de « fonction » est d’usage courant pour 

désigner notamment la fonction de tuteur, la fonction parentale, la fonction patronale, la 

fonction syndicale ou encore la fonction du préposé. Cependant, les expressions semblent 

parfois utilisées instinctivement ou plus vraisemblablement encore prosaïquement, 

indépendamment de toute référence à une catégorie juridique précise. L’article 1384 alinéa 5 

du code civil est topique de ce phénomène puisqu’il y est fait référence aux « fonctions » des 

préposés sans qu’aucune définition juridique desdites fonctions n’y soit adjointe. Tout se passe 

alors comme si la notion de fonction était d’une appréhension commune et évidente. La 

jurisprudence relative à la définition de la faute de fonction témoigne pourtant du contraire
607

. 

Afin d’étudier la notion de fonction, il conviendra donc tout autant de s’appuyer sur ces 

qualifications instinctives que de les questionner quant à leur compatibilité avec une définition 

précise et unitaire de la notion de fonction.  

 

102.  Historique de la notion juridique de fonction. – Dès le siècle dernier, plusieurs 

auteurs se sont intéressés à la fonction. Dans un premier temps, la notion de fonction (sociale) 

a été abordée comme un instrument de protection ou de sanction juridique du droit privé. Ainsi 

L. DUGUIT, qui refuse de reconnaître l’existence de droits subjectifs, considère que seuls les 

actes juridiques conformes à une fonction sociale ont droit à une protection sociale
608

. Pour sa 

part, L. JOSSERAND, qui n’est pas hostile à la notion de droit subjectif, impose le respect par 

son titulaire de sa fonction sociale sous la menace de la sanction juridique de l’abus de droit
609

. 

Dans les deux cas, la « fonction sociale » doit être définie comme l’utilité de l’acte juridique 

pour la société. De ces illustres travaux ne pourra donc émerger la notion juridique recherchée. 

Pourtant la thèse de L. JOSSERAND sera l’un des points de départ d’un débat qui fera 

émerger la notion juridique de fonction.  

Ainsi, A. ROUAST, dans le souci de protéger l’intégrité du droit subjectif, propose que la 

théorie de l’abus de droit reçoive une application différenciée selon que la prérogative 

juridique
610

 contrôlée est un droit subjectif discrétionnaire, une « fonction sociale de droit 

privé »
611

 ou un droit mixte. Ainsi, les droits subjectifs discrétionnaires ne devraient subir 

aucun contrôle de la conformité de leur exercice avec un quelconque but social ; tout juste 

serait-il possible d’en sanctionner l’exercice malicieux. Au contraire, les fonctions sociales 

                                                 
607

 V. infra n°233 et s. 
608

 L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le code Napoléon, éd. La Mémoire du droit 

1999 (rééd. 1920), Le droit subjectif et la fonction sociale VI p.20. 
609

 L. JOSSERAND, De l’esprit des droits et de leur relativité, théorie dite de l’abus des droits, Dalloz 1939, 

rééd. Dalloz, 2006. 
610

 L’auteur emploie la terminologie de « faculté » (A. ROUAST, Les droits discrétionnaires et les droits 

contrôlés, RTD civ. 1944, p.1, spé. n°10). 
611

 A. ROUAST, op. cit., n°4. 
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bien qu’elles « se dissimulent sous l’apparence de droits »
612

, devraient subir un contrôle étroit 

de la conformité de leur exercice avec leur objet.  

A la suite de ces travaux, la notion de fonction ne quittera plus le long débat relatif aux droits 

et à leur contrôle. Elle sera même à l’origine de l’étude subséquente relative au pouvoir en 

droit privé
613

. Pourtant, la notion de fonction reste encore aujourd’hui difficile à saisir tant 

dans sa nature que dans sa définition. 

 

103.  Insuffisances des définitions proposées par la doctrine. – Cela s’explique sans 

doute par deux considérations. D’abord, la fonction n’a jamais fait l’objet d’une étude qui lui 

soit propre
614

. Ensuite, cette absence de définition s’explique certainement par 

l’indétermination de la nature de la fonction, l’établissement d’une définition présupposant que 

soit tranchée la question de savoir ce que recouvre le terme généraliste de 

« situation juridique ».  

En dépit de ces obstacles, certains auteurs ont cependant proposé de circonscrire la notion. La 

première définition de la fonction semble être celle de B. STARCK, une « action juridique 

pour le compte d’autrui ». Mal exploitée, elle se révélait cependant insuffisante
615

. Une 

seconde définition fut offerte par ROUBIER : la fonction serait « un poste de service dans la 

société, qui consiste à mettre son activité à la disposition du public pour une tâche déterminée, 

soit d’une manière directe, soit par l’intermédiaire et sous le couvert d’une organisation 

collective, privée ou publique. »
616

. Cette définition qui présente l’avantage de la concision est 

néanmoins contestable en ce qu’elle conduit à confondre les notions de fonction et de 

profession. Ce point de vue est partagé par J. DABIN
617

 qui, à l’inverse de P. ROUBIER, ne 

propose pas réellement de définition laconique mais brosse un portrait plus ressemblant de la 

notion de fonction
618

. Plus récemment, un auteur semble indiquer qu’une personne exerce une 

fonction dès lors qu’elle « exerce une activité sans en être le bénéficiaire direct ou exclusif. 

[…] [et qu’elle] se voit confier une charge qu’ [elle] exerce dans un intérêt au moins 

partiellement distinct du sien propre. »
619

. Cette formule, bien qu’incomplète, semble offrir une 

                                                 
612

A. ROUAST, op. cit., n°8. 
613

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985. 
614

 Elle a le plus souvent été abordée soit par comparaison avec le droit subjectif soit à l’aune des prérogatives 

dont elle est le support (par exemple, le pouvoir). V. supra n°99. 
615

 V. supra n°75. 
616

 P. ROUBIER, Les prérogatives juridiques, Arch. Phil. du droit, n°5, La théologie chrétienne et le droit, Paris, 

1960, p.65 à 131, spé. p.107. 
617

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques. Examen des thèses de M. Paul ROUBIER, Bruxelles, 

Palais des académies, 1960, spé. p. 51.  
618

 Certes l’auteur précise qu’ « il y a fonction dès qu’une personne occupe un poste quelconque élevé ou 

modeste, l’habilitant à jouer un rôle quelconque de direction ou d’exécution, matériel ou juridique, dans le 

fonctionnement du groupement » (J. DABIN, op. cit., p.52 in fine) mais il ne limite pas la fonction à cette 

hypothèse puisqu’il affirme que « la fonction peut exister au service d’un individu du moment que le service 

consiste en une activité personnelle de caractère permanent, établie auprès d’une personne pour lui apporter aide 

et protection. » (J. DABIN, op. cit., p.53). Finalement, il ne proposera pas de définition synthétique permettant 

d’englober sous une formule les deux cas de figure. 
619

 E. GAILLARD, op. cit., spé. n°3 p.9. 
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base solide à l’élaboration d’une définition dès lors qu’elle met en exergue l’élément essentiel 

de la fonction, à savoir son caractère altruiste. 

Par ailleurs, l’affirmation que la fonction est une situation juridique permettra peut-être de 

renouveler l’analyse et de proposer de nouveaux critères. Il est en effet probable que cette 

nouvelle dimension de la notion de fonction ouvre la voie à de nouveaux critères de définition. 

A l’origine de ces nouvelles caractéristiques, se trouve la nécessité de s’interroger sur un point 

non tranché à ce jour : à quelle catégorie juridique la notion de fonction appartient-elle ? Il a 

déjà été répondu à cette question de manière négative : la fonction n’est pas une prérogative 

juridique
620

. Mais elle n’est pas seulement non plus une situation fonctionnelle. Quelle est 

alors la nature positive de la fonction ?  

 

Une étude préalable de la détermination de la catégorie juridique à laquelle appartient la 

fonction (A.) permettra de confirmer la caractéristique classique tenant à l’exercice altruiste de 

la fonction (B.) et peut-être de mettre à jour des caractéristiques modernes (C.).  

 

A. La détermination de la catégorie juridique de la fonction 

 

104.  La fonction, une catégorie juridique sui generis complexe. – L’exposé des 

différentes définitions de la doctrine classique ou moderne aurait pu être l’occasion de 

stigmatiser la difficulté qu’il y a à déterminer avec certitude la catégorie juridique à laquelle 

appartient la fonction. Ainsi, la fonction est successivement ou concomitamment décrite 

comme
621

 une « situation juridique »
622

, un « poste de service »
623

, une « tâche »
624

, une 

« mission »
625

, un « rôle »
626

, un « objectif »
627

, un « service »
628

, une « activité »
629

, une 

« charge »
630

, une « action juridique »
631

, un « statut »
632

, un « titre »
633

 ou une « qualité »
 634

. 

A priori, il n’existe aucune raison intrinsèque à la notion de fonction de rejeter l’une 

                                                 
620

 V. supra n°99. 
621

 Ont volontairement été exclues les catégories juridiques renvoyant à des prérogatives juridiques, 

conformément au parti pris antérieurement, n°99. 
622

 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963, rééd. Dalloz, 2005, p.185, 2°. 
623

 P. ROUBIER, op. cit., p.181. 
624

 D. VEAUX, L’abus de pouvoirs ou de fonctions en droit civil français in L’abus de fonction ou de pouvoir, 

Travaux de l’association Henri Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.77. 
625

 Ibidem. 
626

 Ibidem. 
627

 Ibidem. 
628

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques. Examen des thèses de M. Paul ROUBIER , Bruxelles,  

Palais des académies, 1960, p.53. 
629

 J. DABIN, op.cit, loc.cit. ; E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n°3. 
630

 E. GAILLARD, op. cit., loc.cit. 
631

 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, p.236. 
632

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 520, 2010, n°152. 
633

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, réf. préc., n°4. 
634

 M. BENEJAT, op. cit., n°139. 
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quelconque de ces propositions. Il semble en effet que la fonction soit une catégorie juridique 

sui generis, qui, envisagée du point de vue de celui pour lequel la fonction est exercée (le 

bénéficiaire de la fonction), correspond à un poste de service et envisagée du point de vue de 

celui qui l’exerce (le titulaire de la fonction), correspond à une qualité ou un titre. 

 

105.  La fonction entendue comme un « poste de service ». – Un poste de service désigne 

un « emplacement » réel et/ou virtuel consacré à une activité nécessaire à la poursuite d’une 

fin qui la dépasse. Cet « emplacement » peut être qualifié de réel lorsqu’il est matérialisé 

géographiquement, temporellement et/ou instrumentalement. Il est virtuel dans le cas 

contraire.  

Loin de constituer une pure abstraction, ce concept a connu une traduction concrète avec 

l’organisation scientifique du travail issue du taylorisme ou du fordisme sans que les 

évolutions de la structure économique actuelle ne l’aient fait disparaître. Ces évolutions ont 

simplement opéré une mutation de ce poste de service lequel a pu passer du réel au virtuel. 

Concrètement, le taylorisme avait proposé, pour produire un bien donné, de découper cette 

finalité productive en différentes activités, lesquelles correspondent chacune à un poste de 

service, une fonction. Pour produire une boîte de conserve alimentaire, des ouvriers étaient 

affectés à une activité géographiquement localisée (« emplacement » réel) : l’activité de 

remplissage, l’activité de clôture de la boîte, etc. L’évolution du tissu économique a conduit 

les entreprises à externaliser certaines de ces fonctions, c’est-à-dire à en confier l’exercice à 

des individus travaillant en dehors de l’usine. S’il n’apparaît plus sous la forme d’un poste de 

travail au sein des locaux de l’usine, le poste de service n’a cependant pas disparu. 

Sous son angle virtuel, cet « emplacement » existe également en dehors de toute activité 

économique. La fonction de tuteur en offre une bonne illustration. La tutelle est « un régime de 

protection institué par la loi pour sauvegarder dans leur personne et leurs biens certains 

individus incapables de pourvoir eux-mêmes à leurs intérêts et dont la charge incombe, sous la 

surveillance du juge des tutelles, à divers organes : le tuteur, le conseil de famille, etc
635

 ». Le 

tuteur exerce donc sa fonction aux côtés de celle d’autres organes de tutelle. Son activité est 

parcellaire et contribue à une fin qui dépasse la simple gestion du patrimoine du pupille 

puisqu’il s’agit de la protection de l’ensemble de la vie juridique de ce dernier
636

. Ici le poste 

de service correspond évidemment à un « emplacement » virtuel en l’absence de toute 

traduction matérielle de ce poste de service dans la vie du pupille. 

 

106.  La fonction entendue comme un statut, une qualité ou un titre. – Envisagée du 

point de vue du titulaire de la fonction, la fonction peut, en outre, être perçue comme un statut, 

une qualité ou un titre. Ce dernier renvoie substantiellement tant à la « désignation 

                                                 
635

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 2011, V° Tutelle. 
636

 V. infra n°164. 
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honorifique
637

 », dans le langage courant, qu’à la cause ou au fondement juridique d’une 

prérogative
638

 dans le langage juridique. Ces deux sens présentent un intérêt pour l’étude de la 

fonction mais tandis que la fonction envisagée comme une désignation honorifique est 

porteuse d’enseignement sur la valeur protégée par le droit lorsqu’il sanctionne son atteinte
639

, 

elle ne renseigne guère sur les caractéristiques de la fonction
640

. A l’inverse, si la fonction doit 

effectivement être perçue comme un titre juridique, elle ne peut être qu’une situation juridique 

à l’exclusion d’une situation factuelle. Cette exigence d’une situation juridique est d’ailleurs 

corroborée par la caractéristique classique : l’altruisme puisqu’il constitue la principale charge 

attachée à la fonction
641

. Or, pour être source de prérogatives et de charges, la fonction doit 

nécessairement relever d’une situation juridique. 

 

En résumé, la nature juridique de la fonction est fort difficile à appréhender car elle est 

complexe. Il s’agit d’une catégorie juridique sui generis désignant d’une part un « poste de 

service » et par ailleurs et concomitamment, un « titre », c’est-à-dire le fondement juridique 

des prérogatives détenues par le titulaire de la fonction et des charges qui en sont 

subséquentes.  

Le point commun de ces sous-catégories est qu’elles confèrent à la fonction un caractère 

permanent. De cette nature juridique complexe s’évince donc deux « nouvelles » 

caractéristiques sur lesquelles il convient de s’arrêter : la permanence de la fonction
642

 et son 

caractère légitime
643

. Pourtant avant d’aborder ces dernières, il convient de se pencher 

prioritairement sur sa caractéristique classique : l’exercice altruiste de la fonction. 

B. La caractéristique classique de l’exercice altruiste de la fonction 

 

107.  Caractère altruiste et action dans l’intérêt d’autrui. – Ce caractère altruiste de la 

fonction fait référence à l’idée selon laquelle celui qui se trouve dans une situation 

fonctionnelle agit dans l’intérêt d’autrui. Cette spécificité a été à l’origine de la notion de 

fonction
644

 et elle reste au cœur de ses conceptions actuelles
645

.  
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Restée longtemps l’unique critère de l’identification d’une situation fonctionnelle, ce caractère 

devrait donc permettre de les isoler d’autres qualifications. Cependant, avant de se pencher 

plus avant sur les situations fonctionnelles issues de ce critère (2.), il faut en préciser les 

contours (1.).  

 

1. Les contours de l’exercice altruiste de la fonction 

 

108.  Eléments constitutifs du caractère altruiste. – L’exercice d’une fonction doit être 

perçu comme une action « altruiste ». Dans le sens commun, l’altruisme désigne une 

« disposition à s’intéresser et à se dévouer à autrui
646

 ». Le caractère altruiste de la fonction 

implique donc plus qu’une activité sociale c’est-à-dire à destination du public, laquelle existe à 

chaque fois qu’une personne s’engage à fournir un bien ou une prestation. La situation 

fonctionnelle est le théâtre d’activité exercée en considération des intérêts d’autrui. 

Cependant, alors que le droit connaît une gradation de l’altruisme ordinaire à l’altruisme 

sublimé en passant par l’altruisme tempéré
647

, c’est plutôt ce dernier qui correspond en général 

à la fonction. Toute tentation d’une conception moraliste doit en effet être écartée : la fonction 

ne relève pas de la bienfaisance, du dévouement voire de la générosité à laquelle certains 

auteurs
648

 renvoyaient lors de l’étude de la gestion d’affaire
649

 – institution dont le fondement 

classique aurait été le sentiment altruiste
650

. La « résonance morale
651

 » est aujourd’hui écartée 

par la plupart des auteurs contemporains
652

 au bénéfice d’une conception exclusivement 

juridique.  

Deux instruments juridiques semblent pouvoir stigmatiser le caractère altruiste de l’exercice 

des fonctions : le mécanisme de l’action pour le compte d’autrui (a.) et l’exigence d’un devoir 

de loyauté accru (b.). Ils devront être à même de conférer une autonomie à la fonction par 

rapport à des notions voisines (c.). 

 

                                                                                                                                                         
l’exigence d’une activité exercée dans l’intérêt d’autrui ; il n’est donc pas certain que l’auteur en fasse une 
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a. Le mécanisme de l’action pour le compte d’autrui 

 

109.  Altruisme de l’exercice de la fonction et « action pour le compte d’autrui ». – 

Ainsi envisagé, l’exercice altruiste de la fonction ressemble au mécanisme juridique de 

l’action pour le compte d’autrui. Evoquée dans certaines dispositions du Code civil
653

, elle n’y 

est pas définie. C'est donc à la doctrine qu’il est revenu le soin de combler cette lacune en 

abordant deux sujets d’étude : la représentation
654

 et l’interposition de personne
655

. Il convient 

donc d’exploiter ces définitions pour vérifier qu’elles coïncident avec ce que l’altruisme de la 

fonction entend désigner. 

 

110.  Définition stricto sensu de l’« action pour le compte d’autrui ». – A en croire 

certains auteurs, « agir pour le compte de » signifie que « l’action doit être menée par une 

personne dans l’intérêt d’autrui et que les effets de l’action sont imputés directement à ce 

tiers »
656

.  

Ainsi, l’action pour le compte d’autrui exige que l’émolument de l’acte accompli soit destiné à 

un autre que celui qui l’exécute. L’assertion peut alors se traduire par une destination atypique 

du profit résultant de l’action. En effet, alors que le profit retiré par une personne provient 

généralement de sa propre activité, dans une situation fonctionnelle, le profit de l’activité de 

celui qui exerce la fonction sera essentiellement perçu par un autre. Toutefois, conformément à 

la conception non moraliste de l’altruisme retenue
657

, cela ne signifie pas que le titulaire de la 

fonction doive agir à titre bénévole.  

Il peut donc recevoir une indemnité ou une rémunération du fait de sa mise à disposition car 

ces deux notions sont distinctes du profit engendré par l’activité. Ainsi l’indemnité correspond 

à des « sommes dues en remboursement de dépenses exposées à l’occasion d’un travail ou 

d’une mission »
658

.  Elle n’est pas une forme de profit puisqu’elle ne doit pas provoquer un 

enrichissement de celui qui la perçoit. La distinction entre le profit et la rémunération –

 entendue strictement
659

 – est assez perceptible lorsque la rémunération est définie comme la 
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« contrepartie du travail ou de la mise à disponibilité du travailleur
660

 ». Dès lors que l’objet de 

la rémunération n’est pas la valeur du travail mais la mise à disposition de la force de 

travail
661

, cette rémunération n’est pas une rétrocession du profit engendré par l’activité 

développée
662

.  

Cependant, la clarté de la distinction s’estompe lorsque la rémunération dépend du rendement 

du travailleur. Deux arguments permettent alors de surmonter l’obstacle. 

Le premier argument est d’ordre économique tenant à ce que la rémunération même fondée sur 

le rendement ne soit jamais équipollente au profit effectivement engendré. Le second argument 

est juridique puisque la chambre sociale de la Cour de cassation refuse que la rémunération du 

travailleur soit indexée sur son seul rendement. Ceci résulte de l’une des conditions posées par 

cette formation pour la validité des clauses de variation de la rémunération, à savoir que la 

mise en œuvre de ces clauses ne doit pas avoir « pour effet de réduire la rémunération en 

dessous des minima légaux et conventionnels
663

 ».  

L’effet de l’action pour le compte d’autrui ne se limite toutefois pas, en principe, au transfert 

des profits. Il s’étend également au transfert des dettes ou obligations
664

, que certains 

subordonnent à l’existence d’un contrat
665

. 

 

111.  Nécessité d’élargir le mécanisme de l’action pour le compte. – Un élément de cette 

définition stricte a paru restreindre excessivement le champ de l’action pour compte d’autrui : 

l’imputation directe. En effet, il confine, mutatis mutandis, l’action pour le compte d’autrui à 

la seule représentation
666

. Cela est critiquable puisque celle-ci s’identifie en principe par deux 

caractéristiques : l’action pour le compte d’autrui et l’action au nom d’autrui. Définir la 

première dans un sens qui ne la rende pas autonome de la seconde est une voie sans issue. 

Il faut donc admettre, avec les partisans de l’élargissement, la nécessité de lui assigner une 

dimension psychologique
667

 : il y a action pour le compte d’autrui chaque fois que les actes 

accomplis ont vocation à bénéficier à autrui
668

. Il faut entendre par là que celui pour le compte 

de qui l’opération a été réalisée est celui dont l’intérêt a motivé l’accomplissement de l’acte
669

. 
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Peu importe alors que l’émolument transite par le patrimoine de celui qui agit pour le compte 

d’autrui
670

 ou qu’aucun émolument ne résulte de l’activité
671

. 

En résumé, « l’auteur d’un acte sera considéré comme ayant agi pour le compte d’autrui 

chaque fois que les circonstances nous conduisent à voir en lui un simple instrument de la 

réalisation de l’intérêt d’autrui »
672

. 

A ce stade, il n’y a aucune raison de ne pas intégrer cet élargissement à la situation 

fonctionnelle. Bien au contraire, il serait peut-être même nécessaire d’émanciper davantage la 

fonction de l’action pour le compte d’autrui, et ce pour deux raisons, tenant à l’identité des 

bénéficiaires de la fonction et de la variété des intérêts poursuivis. 

 

112.  « Action pour le compte d’autrui » et bénéficiaires
673

 de la fonction
674

. – Dans le 

langage courant, le terme « autrui » désigne l’autre ou un autre que soi. Cela indique donc que 

l’essence de l’activité fonctionnelle est de conduire un agent à agir dans l’intérêt d’un autre 

que lui-même. Plus précisément, la situation fonctionnelle implique toujours que l’activité de 

l’agent soit dirigée vers l’intérêt d’un « autrui » précisément déterminé ou déterminable.  

Conformément au mécanisme de l’action pour le compte, la fonction peut parfaitement être 

destinée à servir les intérêts d’un seul individu
675

. Ainsi, moins qu’à la nécessité d’un 

groupement, la fonction est surtout soumise à celle du caractère parcellaire de la tâche 

fonctionnelle. Il est en effet admis qu’elle est insuffisante en elle-même
676

 et qu’elle s’intègre 

dans une action plus globale
677

. Cette caractéristique est vérifiable tout autant lorsque la 

fonction est exercée au profit d’un groupement que lorsqu’elle est développée au profit d’un 

individu. La fonction au service d’un individu restera une activité parcellaire au regard de 

l’ensemble que compose la vie dudit individu. L’examen, même rapide, d’une activité 

                                                 
670

 Rétablissant ainsi la possibilité que les commissionnaires relèvent de ce mécanisme (N. DISSAUX, op. cit., 

n°626). 
671

 N. DISSAUX, op. cit., n°624. 
672

 D. L’HÔTE, op. cit., n°111. 
673

 Certains auteurs préfèreraient certainement parler de « destinataire » des effets de l’activité fonctionnelle. Ce 

sont les auteurs qui ont à juste titre montré la dimension psychologique du mécanisme de l’action pour le compte 

d’autrui (D. L’HÔTE, op. cit., n°106). 
674

 Puisque la présente étude porte sur la faute de fonction en droit privé, la fonction dont il sera question sera 

une fonction de droit privé, autrement dit une fonction exercée dans un intérêt privé à l’exclusion de l’intérêt 

public (sur la distinction entre fonction de droit privé et fonction de droit public, V. J. DABIN, Le droit subjectif, 

Dalloz 1952, rééd. 2007 p. 223, note de bas de page n°2). 

De ceci résulte donc la nécessité de ne pas retenir au titre des fonctions les charges exercées dans l’intérêt d’une 

personne publique ou de la Nation toute entière. Sera ainsi volontairement mise de côté la situation des chargés 

de fonction tels que les magistrats, les parlementaires, etc. 

Le caractère altruiste de la fonction est cependant bien présent en droit public (sur ce point, V. notamment, S. 

GUERARD, La notion de détachabilité en droit administratif français, Paris II, 1997, p. 309 et s.). L’intérêt 

poursuivi est alors toujours distinct du titulaire de la fonction mais il s’agit, compte tenu de la matière en cause, 

de l’intérêt général. 
675

 M. STORCK, op. cit., n°188 – En ce sens déjà, J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques. Examen 

des thèses de M. Paul ROUBIER, Bruxelles, Palais des académies, 1960, spé. p 53. – Adde, J. DABIN, Le droit 

subjectif, réf. préc., note n°2 p.224. 
676

 Pour un exposé explicite de cette idée, V. D. LOCHOUARN, La profession, approche juridique de la notion, 

thèse Lyon III, 1998 spé. n°46. 
677

 V. supra n°105. 
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présumée fonctionnelle précitée en permet la validation : le tuteur qui exerce une charge au 

service de son pupille n’exerce qu’une tâche insuffisante au bon fonctionnement de l’existence 

et même de la vie juridique de son pupille ; l’impérieuse nécessité de l’initiative et du 

consentement du pupille aux actes juridiques les plus personnels
678

 en atteste. Cette 

caractéristique plus remarquable dans la fonction, ne l’éloigne pourtant pas de l’action pour le 

compte d’autrui, surtout envisagée à propos de contrats portant sur des opérations plus ou 

moins ponctuelles. 

 

Ce qui pourrait en revanche faire hiatus est la nécessité qu’autrui soit doté de la personnalité 

juridique
679

. En effet est-ce également le cas de celui à qui sont destinés les effets de l’activité 

fonctionnelle ? 

Une réponse indirecte est apportée par la doctrine classique. En effet, les auteurs considèrent 

alors majoritairement que les fonctions apparaissent à l’intérieur d’institutions ou de 

groupements
680

 et plus particulièrement à l’intérieur de deux groupements évoqués de façon 

récurrente : la famille et l’entreprise
681

. De manière tout à fait indirecte, la doctrine classique 

admet donc qu’ « autrui » ne soit pas nécessairement doté de la personnalité juridique puisque 

la famille est un groupement qui en est dépourvu
682

.  

                                                 
678

 Article 458 du Code civil : « Sous réserve des dispositions particulières prévues par la loi, l'accomplissement 

des actes dont la nature implique un consentement strictement personnel ne peut jamais donner lieu à assistance 

ou représentation de la personne protégée. 

Sont réputés strictement personnels la déclaration de naissance d'un enfant, sa reconnaissance, les actes de 

l'autorité parentale relatifs à la personne d'un enfant, la déclaration du choix ou du changement du nom d'un 

enfant et le consentement donné à sa propre adoption ou à celle de son enfant. » 
679

 En matière pénale, le terme « autrui » a été questionné pour déterminer si le fœtus ou la personne morale 

pouvaient être les victimes d’une infraction. Il est résulté de la jurisprudence qu’ « autrui » visait nécessairement 

et suffisamment un agent doté de la personnalité juridique. 

S’agissant du fœtus, la Cour de cassation a affirmé à plusieurs reprises qu’il ne pouvait être concerné par les 

incriminations protégeant les personnes (Crim. 30 juin 1999, D. 2000, p.181, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; 

AP, 29 juin 2001, D. 2001, p.2907, note J. PRADEL ; JCP 2000, II, 10569, note M.-L. RASSAT – Crim. 25 juin 

2002, D. 2002, p.3099, note J. PRADEL ; RSC 2003, p.95, obs. Y. MAYAUD – Crim. 4 mai 2004, D. 2004, 

p.3097, note J. PRADEL). Cette jurisprudence semble induire que « autrui » ne vise que la personne physique 

dotée de la personnalité juridique.  

S’agissant des personnes morales, la Cour de cassation a largement admis qu’elles puissent être l’ « autrui » 

protégé par l’ensemble des incriminations pénales tant pour la protection de son patrimoine, que pour la 

protection de son honneur (Crim. 12 octobre 1976, B. n°287), ou celle de son domicile (Crim. 23 mai 1995, B. 

n°193). Les juges du fond ont également admis que sa « vie privée » puisse être protégée (CA Aix-en-Provence, 

10 mai 2001, D. 2002, p.2299). 
680

 A. ROUAST, Les droits discrétionnaires et les droits contrôlés, RTD civ. 1944, p.1, spé. n°10 : « Ces 

fonctions apparaissent notamment à l’intérieur des institutions qui constituent les cadres de la vie humaine. » ; J. 

DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952 rééd. 2007, p.224 : « Les cas de fonction […] se rencontrent 

spécialement, sinon exclusivement, dans les relations de groupe. » ; l’auteur précise néanmoins que certaines 

fonctions s’épanouissent en dehors de tout lien de groupe (la fonction de tuteur). 

P. ROUBIER, quant à lui, considère que l’intérêt d’autrui est équipollent au service public tel qu’il est entendu 

en droit public, le groupement de référence est donc infiniment plus large, qui vise la Nation dans son intégralité. 

L’auteur est sur ce point explicite lorsqu’il explique chercher les personnes qui exercent « une fonction dans la 

société » ou lorsqu’il vise une « fonction sociale » (Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963 rééd. 

2005, p.179). Cette conception élargie semble inadéquate (V. infra n°193). 
681

 J. DABIN, op. cit., loc.cit. ; A. ROUAST, op. cit., loc.cit. 
682

 Identiquement, l’entreprise est dépourvue de la personnalité juridique ; néanmoins, elle emprunte souvent une 

structure juridique lui garantissant l’octroi de la personnalité morale. Sur ce point, V. infra n°193. 
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A ce stade de l’analyse, il n’existe aucun élément permettant de douter de l’exactitude de cette 

affirmation. A partir de l’instant où l’intérêt du groupement même non personnifié est au 

moins partiellement distinct de celui du titulaire de la fonction, l’activité de ce dernier reste 

bien altruiste. Certes, l’existence de la personnalité juridique implique la certitude de cet 

intérêt distinct
683

 – lequel est corrélativement clairement déterminé – mais l’absence de 

personnalité juridique n’est pas un obstacle absolu à l’existence d’un intérêt identifiable et 

distinct, tout juste un facteur de complication de la tâche du chargé de fonction. 

Deux conséquences peuvent résulter de ceci : soit le caractère altruiste n’est pas l’équivalent 

de l’action pour le compte d’autrui, soit l’action pour le compte d’autrui doit être élargie pour 

pouvoir correspondre à toutes les potentialités du caractère altruiste de la fonction. 

Cette comparaison de l’action pour le compte dans le champ contractuel et de la situation 

fonctionnelle appelle une dernière remarque tenant à ce que peut recouvrir l’intérêt d’autrui. 

 

113.  Variété des intérêts poursuivis. – Si l’action pour le compte d’autrui peut servir à 

donner forme au caractère altruiste de la fonction, c'est à la seule condition qu’il respecte le 

sens initial de ce caractère. Le titulaire de la fonction se doit avant tout d’agir dans l’intérêt 

d’autrui
684

. Si le terme « intérêt » est défini très largement par les dictionnaires de langue 

française comme « ce qui importe, ce qui est utile, avantageux », il a suscité des restrictions 

sémantiques curieuses de la part de certains juristes. Certains auteurs ont ainsi considéré que le 

terme « intérêt » selon qu’il était usité au singulier ou au pluriel, renverrait respectivement à 

une dimension extrapatrimoniale ou une dimension patrimoniale. Allant plus loin, d’autres ont 

réservé l’usage du mot « intérêt » à ce qui relèverait de l’ordre moral ou personnel tandis que 

la terminologie « valeur » renverrait à une sphère patrimoniale
685

. Suivant l’opinion d’autres 

auteurs
686

, il sera fait état ici de l’intérêt au sens large, renvoyant tantôt à des considérations 

matérielles ou pécuniaires, tantôt à des considérations morales ou personnelles. Ce parti pris 

semble d’ailleurs s’accorder avec le droit positif qui est indifférent au genre de l’intérêt tant en 

droit processuel
687

 qu’en droit substantiel
688

. Finalement, la détermination du contenu de 

l’intérêt dépendra surtout de l’entité à l’endroit de laquelle elle se fera. 

                                                 
683

 Sur ce point, V. l’acception modérée qui doit être faite de l’autonomie de cet intérêt, supra n°59.  
684

 V. supra n°107. 
685

 R. VON JHERING, Esprit du droit romain, traduit par O. de MEULENAERE, Marescq, 3
ème

 éd., 1888, 

p.327 : «  L’idée de valeur exprime la valeur dans son rapport particulier avec le sujet et ses biens ; l’idée 

d’intérêt exprime la valeur dans son rapport avec le sujet et ses buts ». 
686

 A. GOGORZA, L’obligation de veiller à ses intérêts, thèse Bordeaux, 2006, n°11– Adde, A. GERVAIS, 

Quelques réflexions à propos de la distinction des « droits » et des « intérêts » in Mélanges en l'honneur de Paul 

Roubier . Tome I . Théorie générale du droit et droit transitoire, Dalloz, 1961, p.241 : « Un « intérêt » apparaît 

comme une « utilité » matérielle ou morale, actuelle ou future, en général égoïste, mais parfois altruiste, d’une 

personne, physique ou morale, « porteuse » d’intérêt. Cette utilité que représente l’intérêt consiste pour son 

« porteur » à avoir la possibilité matérielle soit de satisfaire des besoins, soit d’obtenir des avantages, soit 

d’éviter des inconvénients ».  
687

 L’intérêt pour agir exigé par l’article 31 du Code de procédure civile peut tout aussi bien être d’ordre 

patrimonial que d’ordre extrapatrimonial. En ce sens, L. CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire privé, 

LexisNexis, 7
ème

 éd., 2011, n°356 ; S. GUINCHARD, F. FERRAND, C. CHAINAIS, Procédure civile, Dalloz, 

coll. Hypercours, 2
ème

 éd., 2011, n°18. – Adde, G. WICKER, La légitimité de l’intérêt à agir in Etudes sur le 
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Renvoyant à une acception compréhensive du mécanisme de l’action pour le compte, le 

caractère altruiste implique en outre et assez logiquement l’accroissement du devoir de loyauté 

envers le bénéficiaire de la fonction. 

 

b. L’exigence d’un devoir de loyauté accru 

 

114.  Notion de devoir
689

 de loyauté accru. – Le caractère altruiste pourrait également 

renvoyer à un véritable devoir de loyauté corrélatif à la confiance accordée par celui pour qui 

la fonction est exercée. C'est dire que le titulaire de la fonction ne se contente donc pas de 

fournir une prestation à autrui, il met à disposition des intérêts de ce dernier ses capacités 

physiques et/ou intellectuelles.  

La distinction est connue de la sphère contractuelle même si elle semble aujourd’hui malaisée 

à y être mise en œuvre en raison de l’exploitation jurisprudentielle de l’alinéa 3 de l’article 

1134 du Code civil pour mettre une véritable obligation de coopération à la charge des 

contractants
690

. L’article susvisé prévoyant l’exécution de bonne foi des conventions est en 

effet interprété par les juges comme imposant aux contractants un devoir de loyauté. A ce jour, 

la jurisprudence oscille entre deux traductions extrêmes de ce devoir de loyauté : traduction 

minimaliste interdisant au contractant de nuire à son débiteur ou traduction maximaliste 

obligeant le créancier à agir dans le sens des intérêts de son débiteur
691

 . Ce devoir de loyauté 

s’imposant de manière constante, il devient impossible d’isoler les contrats d’essence altruiste 

sur cette base. 

L’obstacle est cependant rendu surmontable par l’exploitation d’une construction doctrinale : 

la classification bipartite du devoir de loyauté entre la loyauté contractuelle et la loyauté du 

contractant. La première induit des obligations nouvelles mais nécessaires au respect du but 

économique recherché ; la seconde n’implique aucune prestation supplémentaire mais impose 

une manière de se comporter conforme aux vertus morales du moment
692

. Lorsque le devoir de 

                                                                                                                                                         
droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux. Mélanges en l'honneur d'Yves SERRA, Dalloz 2006, 

p.455. 
688

 Ainsi, lorsque la loi fonde la possibilité de rendre unilatéral l’exercice de l’autorité parentale sur l’intérêt de 

l’enfant, elle renvoie tout autant à des considérations pécuniaires que personnelles  (pour un exemple où la 

jurisprudence semble avoir pris en compte un intérêt extra-patrimonial, Civ.1, 17 janvier 2006, B. n°17). 
689

 Il faut entendre ce terme de manière générique, indépendamment des études relatives à la notion d’obligation 

qui aurait pu inclure le devoir comme l’une des faces de l’obligation, (sur ce point, V. infra n°504) 
690

 Un auteur avait déjà révélé l’obstacle et l’avait considéré insurmontable : P. DIDIER, La représentation en 

droit privé, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 179, 2000, n°99, p.66. 
691

 Pour une interprétation de la jurisprudence en faveur du souci de l’intérêt du cocontractant, V. P. STOFFEL-

MUNCK, L’abus dans le contrat. Essai d’une théorie, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 337, 2000, n°109 et s. 
692

 L’auteur rappelle à cette occasion la différence de nature entre l’obligation de ne pas nuire à autrui et 

l’obligation d’agir dans l’intérêt d’autrui  V. P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°12 et s.  – A l’origine de la 

distinction, V. Y. PICOD, Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 208, 

1989, n°12 et s.  
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loyauté renvoie à la première hypothèse, il est absorbé par le champ contractuel
693

. Lorsque le 

devoir de loyauté s’entend de la seconde hypothèse, il reste une norme de civilité régie par le 

régime délictuel
694

 quand bien même il apparaît formellement dans un article réservé au 

régime contractuel
695

. Ainsi, même si l’obligation de veiller aux intérêts de son partenaire 

s’impose à tous les contractants au titre du devoir de loyauté, il ne s’impose pas à tous les 

contractants de manière identique
696

 puisque sa nature est contingente à l’objet du contrat 

(c’est-à-dire au but économique recherché). Si le contrat implique par essence la poursuite de 

l’intérêt du cocontractant, l’obligation de veiller aux intérêts de son partenaire est une 

obligation contractuelle ; si le contrat ne l’implique pas par essence, l’obligation correspondra 

à une norme de civilité. Cette ventilation permet ainsi de conserver l’existence de contrats 

altruistes par nature
697

.  

De manière analogue, la fonction est altruiste par nature, qui implique ici une traduction 

maximaliste du devoir de loyauté : le chargé de fonction doit agir dans le sens des intérêts du 

bénéficiaire de la fonction
698

. Cette spécificité n’est donc peut-être pas anecdotique, ce qui sera 

vérifié par les situations fonctionnelles issues du caractère altruiste. Elle participe également à 

rendre la fonction autonome par rapport à des notions voisines. 

 

c. L’autonomie de la notion de fonction 

 

115.  Autonomie de la fonction par rapport à la notion de profession. – Le caractère 

altruiste permet de distinguer la fonction de la notion de profession
699

. En ce sens, J. DABIN 

considère que le professionnel, contrairement au chargé de fonction, travaille d’abord dans son 

intérêt propre, l’idée de service du public (alors entendu comme « autrui ») n’intervenant qu’à 

                                                 
693

 Ainsi en est-il de l’obligation de veiller à l’obtention de l’agrément administratif du matériel vendu, à défaut 

duquel la vente ne pouvait être efficace (Civ. 1, 27 octobre 1981, B. n°315 ; RTD civ. 1982, p.616, note P. 

REMY). 
694

 Un auteur renvoie ainsi aux manœuvres du bailleur qui envoie sciemment le commandement préalable au jeu 

de la clause résolutoire pendant l’absence du locataire, pour l’empêcher d’y satisfaire dans les délais (P. 

STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°92). Dans ces hypothèses la jurisprudence invoque la bonne foi mais reste 

muette sur le régime applicable (ex. Civ. 3, 16 octobre 1973, B. n°529 – Civ. 3, 15 décembre 1976, B. n°465). 
695

 Un auteur explique que « forgée par des préoccupations de civilité, d’une portée indiscutablement générale, la 

bonne foi ne serait mentionnée dans l’article 1384 alinéa 3 du Code civil qu’à titre indicatif, dans le but de 

souligner que le monde clos que créent les contractants ne peut exclure cet impératif élémentaire de la vie en 

société, et non dans celui de proclamer une obligation spécifiquement contractuelle » (P. STOFFEL-MUNCK, 

op. cit., n°154). – Contra, certains auteurs se prononcent en faveur d’une qualification uniformément 

contractuelle du devoir de loyauté (J. HUET, Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle. Essai de 

délimitation entre les deux ordres de responsabilité, Paris, 1978, n°307 et s. ; H. DE LA MASSUË, 

Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle sous la notion de l’abus de droit, RTDC 1948, p.27 et 

s. ; G. VINEY, Introduction à la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2008, n°194, p.541.). 
696

 Sur ce point déjà, P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°109. 
697

 A l’échelle du devoir de loyauté, elle permet aussi de limiter le phénomène de « forçage du contrat » par le 

juge. 
698

 V. infra à nouveau ce point dans la définition de la faute de fonction, n°297. 
699

 Contra, P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963, rééd. Dalloz, 2005 p.177 et s. : 

l’auteur a une vision élargie de la fonction si bien que celle-ci, exercée de manière indépendante, correspondrait 

à la notion de profession. 



Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Le cadre déduit de la faute de fonction 

134 

 

titre secondaire
700

. Plus précisément, alors que la profession est définie comme « une activité 

exercée de manière habituelle en vue d’en tirer un revenu lui permettant de vivre »
701

, la 

fonction n’induit pas nécessairement une rémunération. A titre d’exemple, le tuteur qui exerce 

une fonction ne perçoit pas de rémunération.  

La définition de la profession a fait l’objet d’un renouvellement dans une étude récente 

laquelle a mis en évidence huit critères doctrinaux. Est professionnelle une « activité 

laborieuse, habituelle, qualifiée, rémunérée, sociale, notoire et licite
702

 ». Confrontant alors 

fonction et profession, l’étude semble aboutir à une certaine confusion entre les deux notions 

qui ne semble pas justifiable. Dans un premier temps, cette étude relève à juste titre que la 

fonction ne saurait être réduite à la notion de profession
703

. Mais dans un second temps, elle 

semble considérer que la profession est nécessairement une fonction dès lors que « la 

profession poursuit une finalité  altruiste ou sociale »
704

. Pourtant, le caractère altruiste doit 

être distingué d’un simple caractère social. En atteste également le fait que la considération de 

l’intérêt d’autrui ne joue qu’un rôle congru dans l’exercice de la profession en général, à 

l’exception de certaines professions en particulier
705

. 

 

116.  Compatibilité des concepts de fonction et de profession. – Ces réserves n’excluent 

pas qu’une fonction puisse être exercée de manière professionnelle, notamment parce que la 

rémunération n’est pas un élément d’exclusion de l’activité fonctionnelle, mais un élément 

accessoire
706

. Des auteurs remarquent ainsi que certaines compétences placent « certains 

professionnels à de véritables fonctions et leur confère[nt] parfois des pouvoirs redoutables 

pour autrui »
707

. A l’inverse, certaines fonctions génèrent une profession, tel étant le cas de la 

« fonction publique » au sens du droit public
708

. Bref, la fonction n’exclut pas la profession 

mais elle ne peut être réduite à la notion de profession. Ainsi, pour savoir si le professionnel se 

trouve dans une situation fonctionnelle, il sera nécessaire d’examiner le contenu de ses 

                                                 
700

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques, réf. préc., spé. p. 51-52 – Déjà dans le même sens, le 

même auteur, Le droit subjectif, Dalloz, 1952 rééd. Dalloz, 2007, p.223-224. 
701

 J. SAVATIER, Contribution à une étude juridique de la profession in Dix ans de conférences d’agrégation, 

Etudes de Droit commercial offertes à Joseph HAMEL, Dalloz, 1961, p.3, spé. n°6. – V. également en ce sens, 

A. TUNC, Ebauche du droit des contrats professionnels in Etudes offertes à G. RIPERT, t. II, LGDJ, 1950 

p.136 ; G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 2011, V° 

Profession. 
702

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 

111, 2012, n°4. 
703

 Ibidem. 
704

 Ibidem. 
705

 Le devoir de loyauté est particulièrement accru dans l’exercice de certaines professions, telles que la 

profession médicale, certaines professions juridiques (avocat, notaire, etc.). – Sur le devoir de loyauté, V. supra 

n°114. 
706

 En ce sens, J. DABIN, ibidem. L’auteur indique néanmoins que la fonction n’est exercée à titre professionnel 

que lorsque ladite profession est exercée de manière collective. La justification de cette restriction n’est guère 

aisée à trouver. 
707

 A. TUNC, op. cit., p.144 n°9. 
708

 En ce sens, D. LOCHOUARN, op. cit., n°46. 
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activités professionnelles à l’aune des critères de la fonction, notamment de son caractère 

altruiste. 

 

Outre que le caractère altruiste de la fonction la distingue de la notion de profession, il permet 

également de délimiter les situations fonctionnelles. 

 

2. Les situations fonctionnelles issues du caractère altruiste 

 

117.  Efficience du caractère altruiste de la fonction. – Ce caractère classique est 

efficient car il permet à la fois de vérifier que certaines situations présumées fonctionnelles le 

sont effectivement (a.), de soumettre certaines conventions à la qualification (b.), mais aussi 

de se prononcer sur sa compatibilité avec la gestion d’affaires (c.). 

 

a. L’authentification de situations présumées fonctionnelles 

 

118.  La fonction parentale. – A ce stade, le critère classique de l’exercice altruiste de la 

fonction permet de valider certaines intuitions. 

Il existe bien une fonction parentale dès lors que l’activité des parents doit être exercée dans 

l’intérêt extrapatrimonial (il s’agit alors de l’autorité parentale)
709

 ou patrimonial (il s’agit ici 

de l’administration légale)
710

 de leur(s) enfant(s) mineur(s) non émancipé(s). Outre une 

exigence de loyauté accrue
711

, la gestion du patrimoine de l’enfant par les parents implique en 

principe, et par la mise en œuvre de la représentation, l’attribution des profits de l’activité des 

parents au patrimoine de l’enfant. Cependant, les parents disposent corrélativement de la 

jouissance des biens de l’enfant
712

. La jouissance des biens du mineur dont bénéficie les 

parents lorsqu’ils exercent l’administration légale tempère donc le constat d’une attribution du 

profit de l’activité parentale au seul mineur car la jouissance s’analyse comme un usufruit 

particulier
713

 qui implique que jusqu’aux seize ans de l’enfant, « les revenus du patrimoine du 

mineur tombent dans le patrimoine de son administrateur légal »
714

. Les ressources 

directement perçues par les parents pour l’entretien de leur enfant ne donnent pas lieu, en 

outre, à la création d’une obligation d’emploi ou de reddition
715

. 

 

                                                 
709

 L’alinéa 1 de l’article 371-1 du Code civil est très explicite : « L’autorité parentale est un ensemble de droits 

et de devoirs ayant pour finalité l’intérêt de l’enfant. ». 
710

 Il s’agit de l’administration légale des biens de l’enfant (article 382 et s. du Code civil). 
711

 V. supra n°114. 
712

 Article 382 du Code civil : « Les père et mère ont […] l’administration et la jouissance des biens de leur 

enfant. » 
713

 V. en ce sens, l’article 385 du Code civil. 
714

 I. TARDY-JOUBERT, L’administration légale des biens des mineurs : un droit aux oubliettes ?, Dr. fam. 

2007, étude 22, n°3. 
715

 I. TARDY-JOUBERT, op. cit., n°14. 
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119.  La fonction tutélaire. − Identiquement, le tuteur est bien chargé d’une fonction 

puisqu’il est tenu d’apporter à la gestion du patrimoine de la personne protégée « des soins 

prudents, diligents et avisés, dans le seul intérêt [de cette dernière]
716

 ». Son devoir accru de 

loyauté est donc très visible en droit positif.  

 

120.  La fonction syndicale. − Par ailleurs, l’ensemble des dispositions légales et 

réglementaires relatives à l’activité syndicale corrobore, par le prisme d’une loyauté accrue, la 

qualification fonctionnelle initialement évoquée de cette activité. Ainsi, l’article L. 2131-1 du 

Code du travail dispose que « les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet l'étude 

et la défense des droits ainsi que des intérêts matériels et moraux, tant collectifs qu'individuels, 

des personnes mentionnées dans leurs statuts ». L’article L. 2132-3 du Code du travail fait 

explicitement référence à leur capacité à agir en justice pour « défendre l’intérêt collectif de la 

profession qu’ils représentent »
717

. L’action en substitution prévue par différents textes 

consiste à se substituer au salarié pour défendre ses droits en justice et ne peut être exercée que 

si le salarié représenté ne s’y oppose pas
718

. Enfin, l’article R. 1453-2 du Code du travail 

prévoit que ces syndicats peuvent assister et représenter un salarié devant une juridiction 

prud’homale.  

 

121.  La fonction patronale. − L’admission d’une « fonction patronale » peut également 

être retenue quoiqu’elle doive être subordonnée à une démonstration plus complexe. Le 

contenu de la fonction patronale est en effet double.  

D’abord le « patron » est un entrepreneur
719

, autrement dit, dirige une activité économique. A 

ce titre, sa fonction n’est pas nécessairement fonctionnelle puisqu’il peut diriger sa propre 

entreprise qui sera dépourvue d’un intérêt distinct identifiable. L’intérêt poursuivi sera 

simultanément celui de l’entreprise et celui du chef d’entreprise sans qu’il soit possible de les 

distinguer.  

A l’inverse, lorsque le « patron » est le dirigeant d’une société, il devra agir dans le sens de 

l’intérêt de la société
720

. Ce faisant, il exerce bien une fonction puisqu’il doit se comporter de 

                                                 
716

 Article 496 du Code civil. 
717

 Cet article est notamment essentiel pour permettre aux syndicats d’exercer l’action civile devant les 

juridictions civiles. Il fixe en effet les conditions dans lesquelles l’action civile du syndicat répond aux exigences 

de l’article 2 du Code de procédure pénale aux termes duquel la constitution de partie civile est encadrée. 

Avant toute intervention législative, la jurisprudence avait déjà admis cette possibilité (Ch. Réunies, 5 avril 1913, 

D. 1914, p.65, rapp. FALCINIAIGRE, concl., SARRUT). 
718

 V. notamment les articles L. 2262-9, L. 2262-10, L. 8255-1 et L. 1247-1 du Code du travail. 
719

 Selon la distinction du professeur FERRIER, l’entrepreneur est « la personne au nom et pour le compte de 

laquelle l’entreprise est exploitée »  tandis que le chef d’entreprise est défini comme la personne investie des 

pouvoirs de direction (N. FERRIER, La délégation de pouvoir, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, 

Bib. de droit de l’entreprise, t. 68, 2005, n°3). Les deux qualités peuvent se retrouver sur la même tête, mais pas 

nécessairement. 
720

 Sur la conception adoptée de l’intérêt social, V. supra n°59 et infra n°193. 
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façon altruiste
721

 tant dans l’exercice d’activités matérielles que juridiques
722

. Enfin, le 

« patron » est à même de se retrouver dans une situation intermédiaire c’est-à-dire qu’il sera le 

dirigeant d’un groupement dont il sera l’unique associé
723

. Dans ce cas, l’intérêt de la société 

sera essentiellement réduit à son intérêt personnel, même si cet intérêt social pourra être isolé 

des autres intérêts patrimoniaux du chef d’entreprise. La situation est en revanche tout à fait 

différente lorsque le « patron » est envisagé comme un employeur
724

. 

 

Dans ce cas, en effet, l’employeur exerce une véritable fonction lorsqu’il doit agir au bénéfice 

de ses salariés. Sa fonction dirigeante doit alors s’exercer de manière altruiste, sous certains 

aspects du moins
725

.  La démonstration peut en être faite à partir d’une obligation principale 

qui lui incombe : celle de veiller à la sécurité physique et mentale de ses salariés en prenant 

toutes les mesures que cela implique. Cette obligation induit une véritable fonction patronale 

parce qu’elle ne peut être assimilée à l’obligation générale de ne pas nuire à autrui édictée à 

l’article 1382 du Code civil, et ce, à deux points de vue.  

D’abord, cette obligation ne bénéficie qu’à une catégorie d’individus déterminée : les salariés 

travaillant pour l’employeur. Cette situation était particulièrement topique initialement, car la 

Cour de cassation évinçait l’obligation de sécurité de l’employeur du contrat de travail
726

, 

visant ensemble les articles 1147 du Code civil et l’article L. 230-2 du Code du travail (devenu 

L. 4121-1 du Code du travail)
727

. Si la jurisprudence s’abstient désormais de faire quelconque 

référence au contrat
728

, les seuls bénéficiaires de cette obligation de sécurité restent cependant 

identiques
729

. 

Ensuite, cette obligation de sécurité est une obligation renforcée puisqu’il s’agit, selon la 

jurisprudence d’une obligation de résultat. Dans un premier temps, la Cour de cassation a érigé 

une obligation de sécurité de résultat à la charge de l’employeur dans le cadre du contentieux 

                                                 
721

 L’accroissement des manifestations de l’obligation de loyauté du dirigeant social est d’ailleurs sensible en 

droit positif. – A ce propos, H. LE NABASQUE, Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés, 

RTD com. 1999, p.273 ; K. GREVAIN-LEMERCIER, Le devoir de loyauté des dirigeants sociaux : le retour, 

Gaz.Pal. 10-11 février 2012, p.7. 
722

 V. supra n°66.  

V. cependant, la possibilité d’intégrer la mission de gestion dans le contrat de mandat, J.-C. PAGNUCCO, op. 

cit., n°646. 
723

 EURL, EARL, SASU. 
724

 D’une manière générale, lorsqu’il est question de fonction patronale, c’est essentiellement l’activité 

d’employeur qui est visée. 
725

 A l’évidence, le caractère altruiste ne s’exprimera ici qu’en termes de loyauté accrue et non par l’action pour 

le compte des salariés. 
726

 Soc., 28 février 2002, RTD civ. 2002, p.310, note P. JOURDAIN ; D. 2002, p.2696, note X. PRETOT. 
727

 Soc. 11 avril 2002, D. 2002, p.2215, note Y. SAINT-JOURS – AP, 24 juin 2005, D. 2005, p.2375, note Y. 

SAINT-JOURS. 
728

 Soc. 28 février 2006, JCP S 2006, 1278, note P. SARGOS (le changement aurait, selon cet auteur, été amorcé 

dès l’arrêt du « tabagisme » (Soc. 24 juin 2005, réf. préc.)) – Soc. 21 juin 2006, D. 2006, p.2831, note M. 

MINE – Soc. 3 février 2010, B. n°30 ; JCP S 2010, act.83 – Soc. 6 octobre 2010, JCP S 2011, 1043, note P.-Y. 

VERKINDT – Contra, Civ. 2, 2 mai 2007, JCP S, 1529. 
729

 Article L. 4121-1 du Code du travail d’où découle l’obligation de sécurité, vise les « travailleurs ». 
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relatif aux maladies professionnelles (amiante)
730

. Puis elle l’a appliquée aux accidents du 

travail
731

 et à la prévention en matière de santé physique
732

 et mentale
733

. 

En conclusion, la « fonction patronale » doit être admise car elle répond à l’exigence d’une 

activité exercée au moins partiellement de manière altruiste.  

La fonction de préposé avait également été présumée à l’amorce de l’étude de la notion de 

fonction. Elle doit donc être passée sous les fourches caudines du caractère altruiste. Parce que 

le lien de préposition est, selon la jurisprudence
734

, équipollent au lien de subordination, critère 

du contrat de travail et que ce dernier offre un point de comparaison solide, la vérification de 

l’existence d’une fonction préposée se fera lors de l’étude de la délimitation des fonctions 

conventionnelles. 

 

b. La délimitation des fonctions conventionnelles 

 

122.  Contrat de travail et contrat d’entreprise. – Un raisonnement identique au 

précédent permet d’exclure plus ou moins relativement certains contrats nommés de toute 

situation fonctionnelle. Ainsi, le contrat dit d’entreprise semble peu compatible avec ce 

caractère altruiste. En effet, alors même que ce contrat créé à la charge de l’entrepreneur une 

obligation de faire et que la prestation attendue vise à satisfaire le besoin du maître de 

l’ouvrage, il ne répond pas exactement au caractère altruiste de l’activité. Une confrontation 

avec le contrat de travail permet de mieux saisir le distinguo. Le salarié promet de mettre son 

activité, sa force de travail au service de son employeur
735

 tandis que l’entrepreneur s’engage à 
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 Soc. 28 février 2002, RTD civ. 2002, p.310, note P. JOURDAIN ; D. 2002, p.2696, note X. PRETOT. L’arrêt 

consacre également une nouvelle définition de la faute inexcusable de l’employeur − la précédente datait d’un 

arrêt des Chambres réunies du 15 juillet 1941, JCP 1941, II, 1705, note J. MIHURA − : désormais le 

« manquement à [l’obligation de sécurité de résultat] a le caractère d’une faute inexcusable lorsque l’employeur 

avait ou aurait dû avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu’il n’a pas pris les mesures 

nécessaires pour l’en préserver ». 
731

 Soc. 11 avril 2002, D. 2002, p.2215, obs. Y. SAINT-JOURS – AP, 24 juin 2005, D. 2005, p.2375, note Y. 

SAINT-JOURS. 
732

 Notamment à la lutte contre le tabagisme : Soc. 24 juin 2005, D. 2005, p.2565, note A. BUGADA. 
733

 Lutte contre le harcèlement moral : Soc., 21 juin 2006, B. n°223 ; D. 2006, p.2831, note M. MINE. 
734

 V. supra n°47. 
735

 Article 1779 1° du Code civil (avant la modification rédactionnelle issue de la loi du 12 mai 2009) : « 1° Le 

louage des gens de travail qui s'engagent au service de quelqu'un ».  

Les indications laconiques des manuels et des encyclopédies de droit du travail à propos de l’objet du contrat de 

travail pourraient laisser entendre qu’à l’instar de l’entrepreneur, le travailleur est tenu par une obligation de 

faire (V. cependant, J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, coll. Précis droit privé, 

26
ème

 éd., 2012, n°195 : « [le salarié] ne promet pas un résultat ; [il] met sa force ou capacité de travail, ses 

aptitudes, à la disposition de son contractant »). Or, des études récentes ont révélé l’insuffisance de cette 

conception (T. REVET, La force de travail (Etude juridique), Litec, 1992 ; L’objet du contrat de travail, Dr. soc. 

1992, p.859).  

Elles proposent au contraire de reconnaître la singularité de l’objet du contrat de travail : il s’agirait d’une 

obligation de prestarae autrement dit d’une mise à disposition de la force de travail d’un agent (M. FABRE-

MAGNAN, Le contrat de travail défini par son objet in Le travail en perspectives sous la direction d’A. 

SUPIOT, LGDJ, 1998, p.101, spé. p.107). Cet objet caractéristique pourrait même, plus que la subordination, 

être le critère essentiel du contrat de travail (ibidem, p.118) à l’égard de certaines règles du droit du travail 

(ibidem, p.122). Ainsi, « sachant que le travail est une source de création de valeur, il y aurait contrat de travail 
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fournir une prestation précise
736

. Dans le premier cas, l’activité du salarié sera nécessairement 

tournée vers l’intérêt de son employeur si bien que de la combinaison d’un rapport 

hiérarchique et du caractère altruiste de l’obligation résultera la nécessité pour le salarié d’agir 

selon les indications de son employeur ou le cas échéant, en tenant compte de l’intérêt du 

commettant
737

. Dans le second cas, l’exécution de la prestation sera étrangère à toute 

considération de l’intérêt du créancier, autre que celle qui aura présidé à l’élaboration de la 

convention.  

L’opposition entre salarié et entrepreneur est encore plus flagrante lorsqu’est envisagée 

l’attribution du profit de l’activité de chacun : alors que le profit engendré par l’activité du 

salarié est attribué à son employeur
738

, celui qui découle de l’activité de l’entrepreneur lui 

revient tout entier. Difficile d’imaginer, en effet, le profit de l’activité de l’entrepreneur soit 

attribué au maître de l’ouvrage. 

A partir de cette analyse, il convient de réaffirmer l’exclusion du contrat d’entreprise des 

contrats altruistes et donc des contrats créant une fonction, même si la jurisprudence a 

notamment « découvert » l’obligation pour l’entrepreneur d’user de matériaux de qualité 

loyale et marchande
739

.  

 

A l’inverse, commissionnaire
740

 et mandataire
741

 semblent également chargés d’une activité  à 

caractère altruiste puisqu’ils doivent agir pour le compte de leur commettant ou mandant (en 

leur nom propre, ou au nom du mandant). Autrement dit, l’obligation de veiller aux intérêts de 

leur partenaire est clairement contractuelle : elle est en effet intégrée au but économique des 

contrats de commission et de mandat. Ensuite, et parce qu’ils disposent d’une certaine 

indépendance dans l’exécution de leur mandat, commissionnaire et mandataire devront 

prendre les décisions les plus intéressantes, non pas seulement pour parvenir à l’objectif brut 

convenu (transport, conclusion d’un acte juridique), mais également pour que le profit qu’en 

tirera le donneur d’ordre soit maximum. Il est dès lors possible de s’interroger sur la pertinence 

du choix jurisprudentiel
742

 et doctrinal
743

 du régime délictuel pour sanctionner l’infidélité du 

mandataire qui favorisait les concurrents de l’organisme dont il assurait la présidence. Il 

semblerait plus judicieux de retenir la responsabilité contractuelle, à l’instar de ce qui est 

                                                                                                                                                         
dès lors qu’une personne travaille non pas pour son propre profit mais au moins partiellement pour celui d’une 

autre personne. Il y aurait travail pour autrui » (ibidem, p.118).  
736

 Article 1779 3° du Code civil : « Il y a trois espèces principales de louage d'ouvrage et d'industrie : 3° Celui 

des architectes, entrepreneurs d'ouvrages et techniciens par suite d'études, devis ou marchés. » 
737

 G. VINEY : « le préposé se définit en effet par l’affectation altruiste de son activité » (Le déclin de la 

responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t.53, 1965, n°45). 
738

 V. sur ce point, supra n°109 et infra n°495.  
739

 CA Rennes, 10 juin 1993, JurisData n°047088. 
740

 Articles L. 132-1 et L. 132-2 du Code de commerce. 
741

 Article 1984 du Code civil. 
742

 Civ. 2, 31 mai 1976, D. 1976, IR p.255 : la Cour de cassation fonde l’engagement de sa responsabilité sur 

l’article 1382 du Code civil. 
743

 P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°102. 



Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Le cadre déduit de la faute de fonction 

140 

 

proposé pour la sanction de l’obligation de non-concurrence du salarié envers son 

employeur
744

. 

 

Le caractère altruiste de la fonction appelle enfin l’évocation d’un quasi-contrat d’essence 

altruiste : la gestion d’affaire. Cette institution semble, à ce stade, relever évidemment d’une 

situation fonctionnelle. 

 

c. La qualification fonctionnelle de la gestion d’affaires 

 

123.  Un quasi-contrat altruiste. – Le caractère altruiste de l’activité déployée trouve a 

priori un écho dans une figure juridique connue : la gestion d’affaires. La doctrine propose en 

effet de définir l’institution comme l’accomplissement, par une personne, d’ « un acte ou [d’] 

une série d’actes dans l’intérêt d’un autre, sans en avoir été chargée »
745

. L’activité déployée 

doit donc revêtir un caractère altruiste à défaut duquel, les effets juridiques prévus par les 

articles 1372 et suivants du Code civil ne seraient pas appliqués
746

, bref à défaut duquel, il n’y 

aurait pas gestion d’affaire. 

 

Du caractère altruiste de la fonction ont résulté des solutions solides quant à la délimitation des 

situations fonctionnelles. Pourtant des incertitudes demeurent, attachées aux réflexions 

auxquelles la détermination de la catégorie juridique à laquelle la fonction appartient avait pu 

aboutir. Des perspectives de caractéristiques modernes avaient en effet surgi. 

 

C. Les caractéristiques modernes  de la fonction 

 

124.  Double origine. – Essentiellement issues de la nature juridique de la fonction, ces 

caractères modernes ont été brièvement évoqués lors de sa découverte. La catégorie sui generis 

à laquelle la fonction appartient semble d’abord lui imprimer un caractère permanent (1.). Elle 

semble ensuite subordonner son existence à sa légitimité (2.). 

1. Le caractère permanent de la fonction 

 

125.  Caractère commun à toutes les fonctions. – Plus que l’affirmation de son existence, 

ce qui confère au caractère permanent sa modernité c’est l’affirmation de sa validité à l’égard 

de toutes les fonctions. Le renvoi à ce caractère n’est en effet pas totalement inédit puisqu’il 
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 V. J.-E. RAY, Fidélité et exécution du contrat de travail, Dr. soc. 1991, p.376, spé. p.378. 
745

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 

2011, n°3. 
746

 Sauf volonté contraire du maître de l’affaire : Civ. 1, 31 janvier 1995, B. n°59 ; Dr. et pat. 1995, n°980, obs. 

A. BENABENT. 
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apparaissait dans la conception que J. DABIN avait retenu de la fonction exercée au service 

d’un individu. Pour cet auteur, il y a en effet fonction lorsqu’un individu exerce une activité 

personnelle, de caractère permanent, auprès d’une personne
747

. La recherche de la nature 

juridique de la fonction a permis d’affirmer que le caractère permanent n’était pas réservé à la 

fonction exercée au service d’un individu mais qu’il était tout aussi pertinent dans un cadre 

collectif (celui de l’entreprise par exemple). Plus encore, parce qu’elle est une caractéristique 

fonctionnelle, la permanence permet non seulement de dessiner les contours de la fonction 

mais aussi de l’isoler de notions voisines. Enfin, elle autorise à opérer de nouvelles 

disqualifications. 

A l’instar de la méthode employée pour le caractère altruiste, la définition du caractère 

permanent de la fonction (a.) précédera ainsi l’étude de l’autonomie de la notion de fonction 

(b.) à laquelle succèdera l’exposé des disqualifications issues du caractère permanent (c.). 

 

a. La définition du caractère permanent de la fonction 

 

126.  Fonction et activité fonctionnelle. – Le caractère permanent signifie que la fonction 

est une situation juridique « qui dure, demeure sans discontinuer
748

 ». Il doit être distingué du 

caractère pérenne puisqu’une fonction peut parfaitement disparaître lorsqu’elle n’a plus raison 

d’être. C’est le cas de la fonction parentale lorsque les enfants deviennent majeurs ou de la 

fonction de tutelle lorsque les mesures de protections ne sont plus nécessaires. 

Cette idée de permanence ne semble toutefois pas partagée par l’ensemble de la 

doctrine lorsque celle-ci affirme par exemple que les fonctions de préposés sont délimitées par 

le temps, l’espace et les moyens matériels qui en extériorisent l’exercice
749

 ou, de manière 

analogue, que les fonctions du mandataire social sont déterminées par un « critère abstrait et 

purement moral tiré de l’appréciation et de la portée des statuts sociaux et de l’intérêt général 

de la personne morale
750

 ». Ce désaccord n’est cependant qu’apparent dès lors que c’est moins 

la fonction qui est intermittente que son exercice. L’auteur renvoie en effet aux fonctions et 

non à la fonction. Or, la doctrine moderne distingue la fonction des fonctions, la première 

correspondant à un statut, une qualité ou un titre tandis que les secondes renvoient, selon les 

auteurs, aux prérogatives ou aux tâches accomplies par le titulaire de la fonction
751

. Ce que 

rejette l’auteur n’est donc pas la permanence de la fonction mais celle de l’activité à laquelle la 

fonction est dédiée. La fonction, en tant que poste de service ou en tant que qualité-titre, 

perdure même si elle ne donne pas lieu au déploiement de l’activité dont elle est le support. En 

somme, même non mise en mouvement elle continue d’exister abstraitement, virtuellement. 

                                                 
747

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques, réf. préc., p.53. 
748

 Le Petit Robert, Dictionnaire de la langue française. 
749

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 53, 1965, n°31. 
750

 Ibidem. 
751

 Sur ce point, V. supra n°99. 
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Très concrètement, la fonction du préposé est persistante au sein de son entreprise même si le 

préposé est absent et non remplacé. Sa fonction est vacante mais elle existe toujours. 

 

La permanence de la fonction n’induit donc jamais la permanence de l’exercice de la fonction, 

c’est-à-dire de l’activité fonctionnelle ou encore des prérogatives fonctionnelles. Est-ce dire 

que J. DABIN avait donc tort lorsqu’il exigeait que l’activité au service d’un individu devait 

être permanente pour être fonctionnelle
752

 ? Il faut en convenir, en partie du moins. Sans doute, 

en effet, l’auteur aurait été plus inspiré d’exiger une activité régulière. Les modalités 

d’exercice de l’activité joueront en effet un rôle probatoire vis-à-vis de l’existence d’une 

fonction. A cet égard, deux cas de figure peuvent faire présumer une situation fonctionnelle. 

Dans le premier cas de figure, l’agent agit de manière durable et régulière pour le compte 

d’autrui. Dans le second cas de figure, l’agent s’engage
753

 de manière durable auprès d’autrui à 

accomplir de manière ponctuelle mais répétitive des tâches pour le compte d’autrui. Il n’est 

donc pas exclu qu’une activité ponctuelle soit reconnue fonctionnelle ; ce caractère ponctuel 

ne peut simplement guère servir de preuve à l’existence d’une fonction
754

.  

 

Une fois établi, ce caractère permanent permet de distinguer la fonction de notions voisines, 

singulièrement de la notion de mission. 

 

b. La distinction fonction-mission 

 

127.  Autonomie de la fonction. – Le caractère permanent permet, là aussi, de faire le 

départ entre la notion de fonction et une notion connexe : la mission. Elle apparaît en effet de 

manière récurrente au côté de la fonction dans de nombreux textes législatifs
755

. Cependant, 

cette notion apparaît tantôt comme une alternative à la notion de fonction
756

, tantôt comme 

l’objet de la fonction
757

.  

La première définition semble dérangeante car en tant qu’alternative à la notion de fonction, la 

mission apparaît incompatible avec la fonction. Le critère de cette distinction est temporel : la 

mission renverrait à une activité plus brève que la fonction
758

. Mais la seconde définition de la 

mission pose également difficulté car, si les deux catégories sont incompatibles, comment 

l’une peut-elle être l’objet de l’autre ? La solution est très simple qui réside dans la scrutation 

des définitions ajuridiques des deux notions : alors que la fonction désigne le « rôle spécifique 

                                                 
752

 V. supra n°125. 
753

 Sur la valeur de ce terme, V. le caractère légitime de la fonction,  infra n°129 et s. 
754

 Les préposés occasionnels sont prioritairement considérés comme exerçant une fonction au service de leur 

commettant habituel et non du commettant occasionnel (V. déjà, supra n°46). 
755

 De manière non exhaustive : dans le Code civil : articles 410, 448, 451 et 454 ; dans le Code pénal : articles 

121-3, 226-13, 413-10-1, 433-1, 435-1, etc ; dans le Code du commerce : L 621-9, L 626-24, etc. 
756

 Ex. Articles 121-3, 226-13 ou 433-1 du Code pénal. 
757

 Ex. Article L. 621-9 du Code du commerce ; article 451 du Code civil. 
758

 En ce sens, C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, réf. préc., n°308. 
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(d’un élément, d’un organe) dans un ensemble », la mission renvoie à la « charge donnée à 

quelqu’un d’aller accomplir quelque chose » ou au « but que l’on se donne à soi-même avec le 

sentiment d’un devoir ». De ceci pourrait résulter que la fonction correspond à un rôle, un 

statut, une qualité, un titre dont l’effectivité suppose que soit accompli un ensemble de 

prestations dans l’intérêt d’autrui. La mission correspondrait à l’une de ces prestations. Dès 

lors, la mission pourrait tout aussi bien être évoquée en tant qu’objet de la fonction, que de 

manière autonome et alternative à la fonction
759

.  

 

La définition du caractère permanent étant éprouvée à l’aune d’une notion voisine, il convient 

maintenant d’étudier les disqualifications qu’elle autorise. 

 

c. Les disqualifications issues du caractère permanent de la fonction 

 

128.  Exclusions fondées sur ce caractère permanent. – Ce caractère permanent est 

parfaitement en adéquation avec la situation des parents ou des tuteurs. De surcroît, il explique 

que certaines obligations conventionnelles de faire et à caractère altruiste soient exclues des 

activités fonctionnelles. Ainsi en est-il du mandat lorsqu’il ne portera que sur une seule 

opération
760

. A l’inverse, le mandat social est parfaitement compatible avec une activité 

fonctionnelle, à l’instar du contrat de travail.  

A l’endroit du contrat de mandat et du contrat de commission
761

, il n’est donc pas possible de 

statuer définitivement sur leur inclusion ou leur exclusion de la situation fonctionnelle : au 

contraire, il conviendra de relever au cas par cas, le caractère durable de l’activité du 

mandataire ou du commissionnaire pour le compte de leur mandant ou de leur commettant ; ou 

le caractère durable de leur engagement, ce dernier postulant nécessairement l’intervention 

régulière quoique discontinue du débiteur de l’obligation de faire contenue dans ces contrats.  

En principe, ce mode d’appréciation devrait également être envisagé à propos de l’activité du 

gérant d’affaires : en effet, si les articles 1372 et 1373 du Code civil semblent prévoir la 

possibilité d’une gestion d’affaires qui dure dans le temps, ils ne subordonnent pas l’existence 

de cette figure juridique à une telle condition temporelle, de sorte qu’en fonction des 

circonstances de fait, le gérant pourrait n’accomplir qu’un seul un acte ou déployer une activité 

durable.  Cependant, une partie de la doctrine se prononce à l’encontre d’une gestion d’affaires 

qui dure dans le temps
762

 en raison du caractère nécessairement subsidiaire de la gestion 

                                                 
759

 Reste que certaines expressions législatives apparaissent alors impropres : c’est le cas lorsque le législateur 

vise « une mission permanente » (article 413-10-1 du Code pénal : infraction d’atteinte au secret de la défense 

nationale).  
760

 Dans le sens de la qualification du mandat en contrat à exécution instantanée, V. F. TERRE, P. SIMLER, Y. 

LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10
ème

 éd., 2009, n°70. 
761

 Sur la possibilité d’un engagement juridique à long terme entre le commissionnaire et son commettant, V. P. 

CHAUVEL, Commissionnaire, Rép. Com. Dalloz, 2012, n°62 et s. 
762

 P. MAULAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Droit civil. Les obligations, Defrénois, 3
ème

 éd., 2007, 

 n°1025. 
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d’affaires par rapport à la gestion faite par le maître lui-même
763

. A cette fin, elle propose 

d’ailleurs l’introduction en droit positif de l’obligation d’informer le maître de l’affaire de la 

gestion entreprise lorsque le gérant de l’affaire le peut
764

. Ce parti pris repose justement sur le 

caractère exceptionnel de l’immixtion d’un agent dans les affaires d’autrui
765

. Il est cependant 

contredit par les articles 1372 et 1373 du Code civil qui imposent au gérant d’affaires de 

poursuivre sa gestion respectivement jusqu’à ce que le maître de l’affaire puisse y pourvoir lui-

même et même après la mort du maître de l’affaire, « jusqu’à ce que l’héritier ait pu en prendre 

la direction »
766

.  

Reste que si l’activité déployée est durable, elle ne confère pas nécessairement un caractère 

permanent à la fonction. Au contraire, il arrive parfois que la gestion d’affaire constitue une 

institution concurrente à une fonction. Ainsi l’article 436 du code civil prévoit qu’ « en 

l’absence de mandat, les règles de la gestion d’affaires sont applicables » à l’administration 

des biens du majeur placé sous sauvegarde de justice. Dans ce cas précis, le caractère 

fonctionnel de la situation donnant lieu à l’application de la gestion d’affaires ne fait guère de 

doute
767

. Ce n’est pas dire cependant que la gestion d’affaires est nécessairement une situation 

fonctionnelle. Ainsi, les actes de dévouement relevant de la gestion d’affaires ne renvoient 

assurément pas à une situation fonctionnelle
768

.  
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 P. DIDIER, La représentation en droit privé, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 179, 2000, n°455. 
764

 Ibidem. L’auteur s’appuie, pour affirmer le caractère subsidiaire et donc temporaire de la gestion d’affaires, 

sur l’appartenance de la gestion d’affaire à la catégorie des représentations objectives, s’opposant à celle des 

représentations fiduciaires. Ces deux mécanismes de représentation se distinguent en ce que le premier existe 

lorsque le représentant n’a pas le choix de sa décision car il est dans une « situation fermée » c’est-à-dire dans 

une situation dans laquelle il n’y a qu’une seule bonne décision à prendre (op.cit, n°214) tandis que le second 

prend naissance dans une « situation ouverte », lequel suppose que la prise de décision ne peut être totalement 

rationnelle et prévisible, de sorte qu’il n’existe pas qu’une seule bonne décision (op. cit., n°210). 
765

 La plupart des manuels relève l’incompatibilité de la gestion d’affaires avec le principe de l’indépendance 

juridique des individus (M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. 2. Responsabilité civile et quasi-contrats¸ 

PUF, coll. Thémis droit, 2
ème

 éd., 2010, p.433 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les 

obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°4 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit 

civil. Les obligations, Dalloz, coll. Précis, 10
ème

 éd., 2009, n°1032). 
766

 De ce point de vue, la gestion d’affaires est amenée à durer davantage qu’un mandat, lequel cesse à la mort du 

mandant (article 2003 du Code civil). 
767

 Pour les partisans d’une gestion d’affaires limitée dans le temps, cette situation constitue un dévoiement de 

l’institution. Il est dit que « cette extension la transforme insidieusement : […] cette gestion familiale s’étend 

dans le temps et à un ensemble d’activités, alors que la gestion d’affaires traditionnelle est limitée à un acte 

déterminé et se trouve ainsi soumise à de strictes conditions. » (P. MAULAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-

MUNCK, op. cit.,  n°1025). 
768

 La plupart des auteurs sont favorables à l’application du régime de la gestion d’affaires en cas d’assistance 

portée au maître (J. FLOUR,  J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, 

Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°5 et 8 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 

coll. Précis, 10
ème

 éd., 2009, n°1035 ; − Contra, P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., 

n°1027). En effet, la jurisprudence a pu qualifier un acte d’assistance à la personne de gestion d’affaires (Civ. 1, 

16 novembre 1955, JCP 1956, II, 9087, note P. ESMEIN : le gérant d’affaire avait retiré d’un véhicule en 

flamme le conducteur évanoui) mais lui préfère souvent celle d’une convention d’assistance (par ex., Civ. 1, 1
er
 

décembre 1969, D. 1970. 422, note M. PUECH, JCP 1970, II, 16445, note J.-L. AUBERT), laquelle est assez 

difficile à admettre compte de la précipitation avec laquelle les intéressés ont dû agir (J.-L. AUBERT, Notions et 

rôles de l’offre et de l’acceptation dans la formation du contrat, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 109, 1970, n°318 ; 

R. BOUT, La gestion d’affaires en droit français contemporain, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 124, 1972, n°288 

et s.). 
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Plus radicalement, en dépit de la possibilité de voir la gestion d’affaires durer dans le temps, il 

convient de ne pas la retenir au titre d’une situation « normalement » fonctionnelle. 

L’utilisation de la gestion d’affaires par le droit positif semble en effet postuler que celle-ci 

n’est pas une situation fonctionnelle « normale », mais son palliatif
769

. A. SERIAUX parle 

ainsi de « quasi-fonction 
770

». Dans le même sens, la distinction entre l’exercice d’une fonction 

de fait (tutelle de fait) et d’une gestion d’affaire repose, d’après un auteur, sur le fait que les 

fonctions sont « empreintes d’un caractère de généralité et de permanence
771

 » alors que la 

gestion d’affaire reste « occasionnelle
772

 ». 

A l’instar du caractère altruiste, le caractère permanent de la fonction et durable de l’activité 

fonctionnelle invite donc à procéder de manière casuistique pour reconnaître les activités 

fonctionnelles parmi les conventions et institutions légales existantes. La qualification 

fonctionnelle découlera donc de l’appréciation souveraine des juges du fond, quant à ce 

caractère, mais également de la vérification de son caractère légitime. 

 

2. Le caractère légitime de la fonction 

 

129.  Objets du caractère légitime. – Conformément à une définition traditionnellement 

retenue, est légitime ce qui est « fondé en droit
773

 » c’est-à-dire ce qui « se présente avec un 

titre régulier qui permet à celui qui en bénéficie d’en réclamer les effets
774

 ». Ainsi, il faudrait 

que la création du poste de service et son attribution à un agent soient fondées sur un titre 

juridique. Cette opinion doit cependant être interrogée car elle opère une rupture avec les 

développements classiques. J. DABIN ou P. ROUBIER semblaient plutôt exiger le caractère 

légitime des charges ou prérogatives. Chez P. ROUBIER notamment, cette exigence résulte de 

la conjonction entre l’appartenance de la fonction à la catégorie des situations juridiques 

objectives
775

 et la nécessité d’un titre juridique ayant déterminé la situation et permis d’en 

                                                                                                                                                         
Il serait sans doute plus raisonnable de préférer l’institution légale de la gestion d’affaires à la création 

prétorienne de la convention d’assistance (sur ce point, V. supra note de bas de page n°495, sous n°80). 

Cependant, cela ne pourrait se faire qu’en interprétant de façon extensive l’article 1372 du Code civil. En effet, il 

n’y a gestion d’affaires que lorsque le gérant n’est pas tenu d’agir dans l’intérêt du maître. Or, une partie de la 

doctrine souligne qu’il existe une obligation de porter secours à une personne en danger (article 223-6 du Code 

pénal), laquelle rend inopérante la gestion d’affaires (en ce sens, P. DELEBECQUE, F. PANSIER, op. cit., 

loc.cit. ;P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., loc.cit.). 
769

 L’article 436 du Code civil est topique de la situation.  

La gestion d’affaires est également usitée lorsque la fonction est exercée sans titre (V. infra n°132). 
770

 A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, PUF Droit, coll. droit fondamental, 2006, n°85-86 − Sous la 

plume de l’auteur, l’expression pourrait moins renvoyer à la problématique de la permanence de la fonction qu’à 

celle de son origine, V. infra n°132. 
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 L. LEVENEUR, Situations de fait et droit privé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 212, 1990, n°13. 
772

 Ibidem. 
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 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 2003, V° Légitime. 
774

 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, réf. préc., p.228. 
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 P. ROUBIER, op. cit., p.177 et s. 
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déduire les charges qui en résultent
776

. Il est donc remarquable que, chez cet auteur, le titre ne 

donne pas naissance à la situation fonctionnelle (mais la détermine) tandis qu’à l’inverse, il 

donne naissance à des charges subséquentes.  

La distinction entre les deux objets du caractère légitime mérite d’être explicitée, de même que 

l’application du caractère légitime à ces deux objets doit être interrogée. Seront donc 

successivement évoqués le caractère légitime des charges et prérogatives (a.) puis le caractère 

subséquemment légitime de la situation fonctionnelle (b.). 

 

a. Le caractère légitime des charges et prérogatives 

 

130.  Caractère légitime et analyse concrète des charges fonctionnelles. Objet des 

charges fonctionnelles. – Pour se prononcer sur le contenu des charges fonctionnelles, il n’est 

pas inutile de revenir sur l’identité de celui sur qui pèseront les charges fonctionnelles. Dans 

une situation fonctionnelle, plusieurs entités sont impliquées : une entité est titulaire de la 

fonction tandis que l’autre entité en est le bénéficiaire. Le second renvoie à l’« autrui
777

 » pour 

le compte duquel le premier agit. Ainsi, alors que les parents sont titulaires de la fonction 

parentale, leur(s) enfant(s) est (sont) le(s) bénéficiaire(s) de cette fonction parentale. Dès lors, 

il doit être admis que les charges fonctionnelles pèsent essentiellement sur son titulaire et 

non sur son bénéficiaire
778

. 

Ceci étant établi, il devient possible de se prononcer sur le contenu de ces charges. La fonction 

est parfois assimilée à une charge
779

 de sorte que ce qui s’imposerait au titulaire de la fonction 

est l’exercice même de la fonction. Au contraire, la fonction est parfois distinguée des charges 

auxquelles elle donnerait naissance et dans ce cas, ce qui s’imposerait universellement à tous 

les titulaires d’une fonction serait l’exercice de la fonction dans l’intérêt d’autrui. Enfin, il 

serait possible de cumuler les deux propositions. 

L’examen des activités présumées fonctionnelles précitées permet d’opter pour le deuxième 

cas de figure. En effet, la fonction n’est imposée à celui qui l’exerce que dans des 

circonstances particulières : ainsi, tandis que les fonctions d’employeur, de représentant 

syndical ou de préposé paraissent à l’évidence procéder de leur engagement libre, les fonctions 

parentales
780

 et tutélaires (si elles sont exercées par la famille de la personne protégée)
781
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 P. ROUBIER, op. cit., p.229. 
777

 V. supra n°112. 
778

 Cette affirmation ne signifie pas qu’aucune obligation ne pèse sur le bénéficiaire de la fonction (V. 

notamment sur l’existence d’une obligation de réparation, infra n°549 et s. et 572 et s.). Elle signifie uniquement 

que seules les charges fonctionnelles pesant sur le titulaire de la fonction sont déterminantes d’une situation 

fonctionnelle. 
779

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n°3. 
780

 Une fois établie la filiation, l’autorité parentale et l’administration légale des biens du mineur s’imposent aux 

parents. Ces derniers n’ont pas la faculté de renoncer par eux-mêmes à l’autorité parentale sans l’intervention du 

juge aux affaires familiales (article 376 du Code civil : « Aucune renonciation, aucune cession portant sur 

l’autorité parentale, ne peut avoir d’effet, si ce n’est en vertu d’un jugement […]. »). L’administration légale était  
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s’imposent à leur titulaire
782

. Le caractère exceptionnel de l’impérativité d’exercer la fonction 

parentale ou tutélaire invite à penser qu’il s’agit davantage d’une mesure justifiée par l’objet 

particulier de ces fonctions
783

 et/ou par le lien de parenté ou d’alliance de ceux à qui 

s’imposent ces fonctions
784

 que par les caractéristiques de la notion de fonction. 

Il est donc établi que l’objet des charges fonctionnelles réside principalement dans 

l’obligation
785

 (prise au sens large
786

) d’une action altruiste. Cette obligation implique-t-elle 

l’existence d’un titre juridique ? Si oui, implique-t-elle un titre juridique en particulier ? 

L’examen des fonctions présumées permet de répondre positivement à la première question et 

négativement à la seconde.  

Ainsi, la force obligatoire de l’action dans l’intérêt d’autrui résulte, pour les parents, les tuteurs 

et les représentants syndicaux, de la loi seule. Elle résulte en revanche du contrat
787

 pour le 

salarié, le mandataire et le commissionnaire. Enfin, s’agissant de l’obligation de l’employeur 

                                                                                                                                                         
rattachée à l’autorité parentale (article 389 du Code civil) et suivait donc son régime obligatoire. La loi du 3 mars 

2007 n’a opéré aucun changement sur ce point ni formellement si substantiellement. 
781

 L’article 1370 alinéa 3 du Code civil prévoit que la fonction tutélaire ne peut être refusée par ceux à qui elle 

est déférée. 

Cependant, la tutelle des mineurs avait cessé d’être obligatoire pour ceux qui ne sont ni parents ni alliés des père 

et mère (ancien article 432 du Code civil). D’une manière spécifique, l’ancien article 401 du Code civil prévoyait 

déjà que le tuteur testamentaire n’était pas tenu d’accepter la tutelle s’il n’était pas un parent ou un allié du 

mineur. S’agissant de la tutelle des majeurs, la même règle semblait induite des anciens articles 495, 496 et 496-

1 du code civil (en ce sens, M. DOUCHY-OUDOT, La notion de quasi-contrat en droit positif français, 

Economica, coll. Droit civil, 1997, n°92, p.211). 

La loi du 3 mars 2007 portant réforme du droit des incapacités ne change guère l’état du droit sur ce point précis. 

Certes l’ancien article 432 n’a pas été repris. Cependant,  les dispositions de l’ancien article 401 du code civil ont 

été reconduites à l’article 403 du code civil. En outre, les règles applicables aux majeurs protégés ne semblent 

aujourd’hui donner la possibilité au titulaire de la fonction tutélaire de refuser cette charge que s’il a été désigné 

par une personne autre que le juge des tutelles (articles 448 du code civil) ou s’il est un mandataire judiciaire 

(article 450 du code civil). Or,, le juge des tutelles doit désigner en priorité le conjoint ou un parent du majeur 

protégé (article 496 du code civil). 
782

 Certains auteurs attachent des conséquences pratiques à cette spécificité : « pour éviter que les particuliers ne 

reculent devant les charges accablantes de la filiation dans les milieux peu fortunés, [le législateur] a dû mettre 

sur pied tout un système d’allocations familiales, qui aboutit à la création de droits de créance au profit des 

personnes charges de famille dans la vue de leur permettre de faire face à leurs devoirs » (P. ROUBIER, Les 

prérogatives juridiques in La théologie chrétienne et le droit, Arch. Phil. Droit, 1960, t.5, p.65, spé. p.131. 

Il est permis de penser que la jouissance légale des biens du mineur (article 382 du Code civil) relève également 

de cette logique. 
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 Il s’agit de la protection de personnes incapables, mineures ou majeures. Pour des développements 

supplémentaires, V. infra n°164 et s.. 
784

 En ce sens, M. DOUCHY-OUDOT, La notion de quasi-contrat en droit positif français, Economica, coll. 

Droit civil, 1997, n°92, p.211.  
785

 Implicitement, J. DABIN suggère que le chargé de fonction est bien le débiteur d’une obligation lorsque, 

décrivant les prérogatives qui lui sont octroyées, il précise que sa situation ne renvoie à « aucune autre catégorie 

de débiteurs » (Le droit subjectif, Dalloz, 1952, rééd. Dalloz, 2007 p.224). 
786

 Cette conception large semble d’ailleurs être historiquement première puisque la notion d’obligatio a d’abord 

désigné les situations d’assujettissement, par rapport aux personnes, aux choses ou aux Dieux (G. PIERI, 

Obligation in Vocabulaire fondamental du Droit, Arch. Phil. Droit, Sirey, 1990, t.35, p.221). 
787

 Cette opposition entre la loi et les conventions fait l’objet de nombreuses controverses en doctrine. Une partie 

de la doctrine considère (sans doute à juste titre) que la source première de toute obligation est la loi car la 

capacité d’un accord de volonté à donner naissance à une obligation est subordonnée à la prévision de loi. 

Autrement dit, si la loi ne conférait pas de force obligatoire au contrat (article 1134 du Code civil) celui-ci en 

serait dépourvu.   
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envers ses salariés, elle résulte tantôt du contrat de travail, tantôt de la loi
788

. Les charges 

fonctionnelles ainsi évoquées résultent toutes d’un titre juridique : soit un titre légal, soit un 

titre conventionnel. Peut-il en être dit autant de la fonction ? 

 

b. Le caractère légitime de la situation fonctionnelle 

 

131.  La prédominance des fonctions légitimes. – La plupart des fonctions présumées 

sont légitimes c’est-à-dire qu’elles reposent sur un titre juridique légal, conventionnel ou 

judiciaire. Dans ce cas de figure, le titre juridique est non seulement la cause de l’obligation 

altruiste mais également l’origine du poste de service. Le cas de figure est tout 

particulièrement évident lorsque la fonction elle-même s’impose à son titulaire. Ainsi, les 

fonctions parentales ou tutélaires découlent de la loi qui oblige de surcroît celui qui en est 

titulaire à agir au mieux des intérêts de l’enfant ou du pupille. Les fonctions salariées tout 

comme les fonctions patronales sont en revanche d’origine conventionnelle puisqu’elles 

reposent sur le contrat de travail. Il est notable cependant que de nombreuses charges attachées 

à ces dernières fonctions sont encadrées voire imposées par la loi aux contractants
789

. Il y a 

alors une distinction entre le titre étant à l’origine de la fonction et le titre étant à l’origine de 

certaines charges fonctionnelles.  

 

132.  La problématique des fonctions de fait. − L’étude des sources des liens personnels 

a précédemment conduit à admettre la prise en compte de liens personnels de fait aux côtés des 

liens personnels de droit
790

.  Renvoyant à l’opposition désormais bien connue des situations de 

fait et des situations de droit, cette admission incite à s’interroger sur la possibilité d’étendre la 

solution aux fonctions. 

Pour recevoir une solution, cette problématique doit être précisée par un bref rappel de ce à 

quoi renvoie le concept de situation de fait : il s’agit d’ « une sorte d’ersatz, une sorte de 

doublet d’une situation juridique bien connue et bien réglementée par la loi. A cette situation 

de fait, il manque l’une des conditions légales pour accéder, en principe, à la vie du droit »
791

. 

Il convient en effet de parler de « doublet » car la « structure matérielle  des situations de fait 

est très proche de celle d’une situation de droit »
792

. Cependant, les situations de fait sont « des 

situations irrégulières pour n’être pas établies sur la base des règles de droit »
793

. Ce ne sont 

                                                 
788

 V. supra n°121. 
789

 V. supra n°121. 
790

 V. supra n°79 et s. 
791

 R. HOUIN, Rapport général sur les situations de fait. Travaux de l’association Henri CAPITANT, t. XI, 

1957, p.322. 
792

 L. LEVENEUR, Situations de fait et droit privé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 212, 1990, n°3. 
793

 Ibidem. 
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toutefois pas des situations de pur fait car le droit leur fait tout de même produire des effets qui 

sont ceux de la situation régulière
794

.  

Pour admettre une fonction de fait, il faudrait donc que celle-ci puisse générer une obligation 

altruiste. A cet égard, le droit positif apporte une réponse puisqu’il consacre directement ou 

indirectement des fonctions de fait. Ainsi, selon une jurisprudence ancienne, le tuteur de fait 

est « astreint aux mêmes obligations qu’un tuteur véritable »
795

 et il est « soumis à toutes les 

obligations que la loi impose aux tuteurs »
796

. Sa fonction est donc directement consacrée par 

la jurisprudence qui se montre explicite en déclarant que la « tutelle de fait ne serait qu’un vain 

mot, si elle n’avait pas la même efficacité que la tutelle de droit »
797

. La direction de fait, 

laquelle renvoie à l’une des deux formes de la « fonction patronale »
798

, emporte également 

des effets juridiques analogues à la direction de droit puisque celui qui l’exerce doit supporter 

les sanctions attachées à un exercice incorrect de la fonction. Ainsi le dirigeant de fait peut-il 

se voir reprocher une banqueroute
799

, un abus de biens sociaux
800

 ou une « faute de gestion 

ayant contribué à l’insuffisance d’actifs »
801

. Substantiellement, ces comportements sont  a 

priori assimilables au mépris de l’obligation d’agir pour le compte d’autrui, avec toute la 

diligence et la loyauté que cette obligation implique
802

. D’où il s’induit que le dirigeant de fait 

est tenu d’une obligation d’agir de manière altruiste. Enfin, l’article 1384 alinéa 5 du Code 

civil qui désigne la fonction de préposé est indifférent à la source du lien de préposition : qu’il 

s’agisse d’un contrat ou d’une situation de pur fait importe peu. La fonction de préposé de fait 

semble ainsi produire des effets similaires à la fonction de préposé de droit, s’agissant de 

l’engagement de la responsabilité de son commettant
803

. 

L’assimilation des fonctions de fait aux fonctions de droit doit cependant être relativisée. En 

effet, cette assimilation opère systématiquement au détriment du titulaire de la fonction, jamais 

à son bénéfice. Le tuteur de fait ne possède aucun pouvoir puisque ses actes n’engagent pas, 

par principe, le pupille qui peut faire annuler ces actes pourvu qu’il y ait intérêt
804

. De manière 

                                                 
794

 Contra, par exemple les situations de fait donnant naissance à des effets de droit propres au caractère 

irrégulier de la situation (ex. article 1382 du Code civil). 
795

 CA Toulouse, 10 juillet 1810, Journal du Palais 1810, p.450. 
796

 Civ. 14 décembre 1836, S. 1837. 88. 
797

 Req. 15 décembre 1825, S. 1826, p.298 − V. cependant, l’analyse de l’article 515 du Code civil propre aux 

majeurs (identique à l’article 412 du Code civil pour les mineurs), introduit par la loi du 5 mars 2007, selon 

laquelle la théorie de la tutelle de fait ne serait plus invocable à l’encontre du tuteur de droit ayant continué sa 

gestion malgré la fin de sa mission. Seul le tiers s’immisçant dans la gestion du majeur protégé serait encore 

concerné par cette théorie (T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAS-LENERZ, Les tutelles. Accompagnement et 

protection juridique des majeurs, ESF, coll. Actions sociales/Référence, 5
ème

 éd., 2011, fiche n°38, p.339).  
798

 V. supra n°121. 
799

 Article L. 654-1 du Code de commerce.  
800

 Article L. 241-9 du Code de commerce.  
801

 Article 180 de la loi du 25 janvier 1985 sur les procédures collectives. Il en résulte la possibilité d’ouverture 

d’une procédure de redressement judiciaire à l’encontre du dirigeant de fait (article 181) ou de l’interdiction de 

diriger, administrer ou contrôler certaines entreprises et personnes morales (article 191). 
802

 V. cependant, une autre conclusion issue de l’analyse de l’abus de biens sociaux, infra n°689 et s. 
803

 Civ. 2, 26 février 1986 B. n°26 – Civ. 2, 28 avril 1955, B. n°219 : établissement d’un lien de préposition entre 

un père et son fils – Civ. 1, 17 juillet 1979, D. 1980, IR, p.114, entre une femme et son mari. 
804

 L. LEVENEUR, op. cit., n°20. 
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analogue, il est constant que les dirigeants de fait restent démunis de pouvoirs, de sorte que les 

actes qu’ils accomplissent sont nuls, sauf à faire jouer, au bénéfice des tiers, la théorie de 

l’apparence
805

. Enfin, les préposés de fait ne bénéficient pas de la protection spécifique du 

contrat de travail, et peut-être pas du régime d’imputation dérogatoire négative nouvellement 

établi par la jurisprudence en matière de responsabilité civile
806

. Cela dit, puisque le droit 

entend faire du commettant de fait un débiteur pour la victime − au même titre que le 

commettant de droit −, il convient de ne pas distinguer là où la loi ne distingue pas. 

Il serait donc peut-être plus judicieux de parler de « quasi-fonctions »
807

, à l’égard desquelles il 

pourrait être pertinent de consacrer un régime mixte emprunté pour partie seulement à la 

situation fonctionnelle de droit correspondante
808

. 

 

133.  Conclusion du § 1. – A l’issue de ces développements, la figure juridique de la 

fonction semble se dessiner plus nettement. La proposition peut se résumer ainsi : la fonction 

est un poste de service et une qualité permanents impliquant que son titulaire exerce une 

activité pour le compte, c'est-à-dire dans l’intérêt, d’un autre. 

Fondée sur un titre légal, conventionnel ou judiciaire, la situation à laquelle la fonction 

imprime sa spécificité place donc en présence deux agents : le titulaire de la fonction ou chargé 

de fonction et le bénéficiaire de la fonction (celui pour lequel elle est exercée). Mais pour être 

mise en mouvement, la fonction n’implique-t-elle pas que des prérogatives fonctionnelles aient 

été octroyées au chargé de fonction ? C'est ce qu’il convient de vérifier. 

 

§ 2. Des prérogatives fonctionnelles 

 

134.  Limites du consensus relatif à l’existence de prérogatives fonctionnelles. –   En 

dépit d’un certain consensus sur l’existence de prérogatives attachées à l’exercice d’une 

fonction et sur leur particularité tenant à ce qu’elles doivent être exercées dans l’intérêt du 

bénéficiaire de la fonction, de nombreux désaccords ou incertitudes demeurent à leur égard.  

Il y a désaccord, d’abord, sur le rôle de ces prérogatives : sont-elles conférées par la fonction à 

leur titulaire en vue de l’accomplissement de sa mission ou sont-elles au contraire à l’origine 

même de la fonction ? Pour sa part, J. ABIN semble distinguer les prérogatives fondant la 

fonction et les prérogatives issues de la fonction, à savoir respectivement les pouvoirs 
809

 et les 

droits-fonctions
810

. La distinction est cependant difficile à retenir tant en pratique qu’en 

                                                 
805

 L. LEVENEUR, op. cit.,  n°73. 
806

 Sur cette notion, V. infra n°545. 
807

 L’expression est empruntée à A. SERIAUX (Manuel de droit des obligations, PUF-Droit, coll. droit 

fondamental, 2006, n°85-86). 
808

 V. infra n°506 et s. 
809

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques, Bruxelles, Palais des Académies, 1960, p.56 
810

 J. DABIN, op. cit., p.59 et s.– Adde, le même auteur, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, rééd. Dalloz, 2007 

p.223. 
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théorie. En effet, elle repose sur un critère chronologique qui n’est guère opérant puisque 

l’attribution des pouvoirs, de la fonction et des droits-fonctions est en réalité simultanée. Dès 

lors, peut-être est-il plus sage de rejeter une telle distinction. 

Il y a incertitude, ensuite, sur la nature exacte de ces prérogatives fonctionnelles : celles-ci sont 

en effet présentées tantôt comme des pouvoirs
811

, tantôt comme des droits
812

, tantôt comme 

des compétences
813

. Sur ce point, encore, il est nécessaire de trancher afin de proposer des 

catégories juridiques étanches. A ce stade, il est déjà possible d’écarter la notion de droit 

subjectif de la catégorie des prérogatives fonctionnelles puisqu’à la différence des pouvoirs, le 

droit subjectif est exercé dans l’intérêt exclusif de son titulaire
814

 ; il ne peut donc constituer 

pour le chargé de fonction le moyen juridique d’accomplir une activité dans un intérêt distinct 

du sien.  

Il y a incertitude enfin, sur le contenu de ces prérogatives fonctionnelles en ce qu’elles 

semblent souvent réservées aux activités fonctionnelles d’essence juridique, à l’exclusion des 

activités matérielles
815

.  

 

135.  Nécessité d’une conception précise des prérogatives fonctionnelles. – Au-delà des 

désaccords terminologiques, c'est finalement sur une possible divergence conceptuelle qu’il 

convient de se prononcer. Est-il possible que toutes les situations fonctionnelles prédéfinies 

donnent naissance à une même catégorie de prérogatives ? Une réponse positive parachèverait 

le rapprochement de la situation du préposé et du mandataire dirigeant notamment. Mais elle 

implique qu’il soit admis que ces agents (et bien d’autres
816

) disposent de prérogatives du 

même genre. 

Pour ce faire, il est indispensable de surmonter les obstacles à la reconnaissance de 

prérogatives fonctionnelles (A.), en présentant les arguments favorables à cette reconnaissance 

(B.). Seule cette démonstration préalable autorisera l’examen de l’encadrement des 

prérogatives fonctionnelles par des règles de compétences (C.). 

 

 

                                                 
811

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1984 ; J. DABIN, Le droit subjectif, réf. préc., p.225 ; 

M. HAURIOU cité par C. KAFTANI, La formation du concept de fonction publique en France, LGDJ, 1998, 

p.127 ; P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963 rééd. Dalloz, 2005, p.185-186. 
812

 J. DABIN, Le droit subjectif, réf. préc., p.221 et s. – L’auteur opère toutefois une distinction selon que la 

prérogative est exercée au profit d’une personne morale ou d’une personne physique. Dans le premier cas, 

l’auteur considère que ces prérogatives sont des droits fonctionnels, s’appuyant pour cela sur le fait que la 

personne morale est un sujet fonctionnel puisqu’elle doit user de ses droits à une fin particulière. Dans le second 

cas, il s’agirait de droits-fonction. Cette distinction ne sera pas reprise, conformément à la conception de la 

personne morale et du lien qui l’unit à ses représentants qui a été précédemment retenue, V. supra n°66. 
813

 J. DABIN, op. cit., p.61 – Adde, le même auteur, Le droit subjectif, Dalloz, 1952 rééd. Dalloz, 2007 ? p.222. 
814

 V. notamment, E. GAILLARD, op. cit., spé. n°20 et s. 
815

 Par exemple, à propos des pouvoirs : J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques, Palais des 

Académies, 1960, p.56. 
816

 Ont été précédemment évoqués les parents et les tuteurs notamment. 
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A. Les obstacles à la reconnaissance de prérogatives fonctionnelles 

 

136.  Identification des prérogatives fonctionnelles : les pouvoirs. – En l’état actuel du 

droit positif éclairé par les analyses doctrinales, il semble que les seules prérogatives répondant 

aux particularités de l’activité fonctionnelle soient les pouvoirs. Cela ne signifie pas pour 

autant que la notion de pouvoir soit absolument réservée aux activités fonctionnelles
817

 : ainsi, 

alors que le mandataire n’est pas nécessairement un chargé de fonction, il reçoit néanmoins 

des pouvoirs de la part du mandant afin d’accomplir sa mission. Cela signifie simplement que 

leur structure répond parfaitement aux exigences de l’activité fonctionnelle, et notamment à 

son caractère altruiste.  

 

137.  Problème soulevé par la notion de pouvoirs. – Pour la plupart des fonctions 

envisagées précédemment, l’existence de pouvoirs détenus par leur titulaire est aujourd’hui 

facilement concevable : ainsi les fonctions patronales ou tutélaires ne prêtent guère le flanc à la 

critique à cet égard. Pour certaines fonctions cependant, la reconnaissance de pouvoirs reste 

délicate. L’essentiel des résistances se cristallise autour de la fonction de préposé qu’il peut 

sembler contre-nature de voir doté de pouvoirs. 

Tant le droit positif que la doctrine semblent se liguer pour refuser au préposé la possibilité 

d’être titulaire de pouvoirs : le premier lui rappelle l’incompatibilité des qualités de préposé et 

de gardien (1.), la seconde lui oppose une analyse classique du concept de pouvoir (2.). 

1. L’incompatibilité des qualités de préposé et de gardien 

 

138.  Solution jurisprudentielle
818

 constante
819

. – Bien que cette incompatibilité n’ait été 

formulée qu’à partir de 1948
820

, l’attribution préférentielle de la garde au commettant avait 

débuté bien plus tôt
821

. Elle avait donc survécu à la mutation de la garde dont la conception 

                                                 
817

 Il est donc ici souscrit au point de vue de P. ROUBIER lorsque celui-ci affirmait que « la notion de pouvoir 

ne correspond pas tout à fait à celle de fonction » parce qu’ « il y a des personnes qui n’exercent pas de fonction 

et qui ont des pouvoirs » (P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963, rééd. Dalloz, 

2005, p.144). En revanche, le refus de reconnaître une fonction dans l’exercice des pouvoirs parentaux peut ne 

pas convaincre (V. supra n°118) tout comme la possibilité de reconnaître une « fonction indépendante », laquelle 

renvoie plutôt à la notion de profession (V. supra n°115 et s.). 
818

 V. sur cette solution, M.-A. PEANO, L’incompatibilité entre les qualités de gardien et de préposé, D. 1991, 

chron. 51. 
819

 Contra, Cass. civ. 12 janvier 1927, D. 1927, p.145, note R. SAVATIER – Civ. 29 décembre 1947, D. 1948, 

p.127 : le chirurgien est le gardien des instruments mis à sa disposition par l’établissement hospitalier dont il est 

le préposé. 
820

 Civ., 26 janvier 1948, DP 1948, p.485, note G. RIPERT ; la règle y était énoncée dans un obiter dictum car la 

problématique principale de l’arrêt portait sur le fait générateur de la responsabilité du commettant, à savoir un 

fait générateur fautif. – Sur ce point, V. infra n°558. 
821

 Il semblerait que ce soit le contentieux relatif à la responsabilité du fait des animaux (article 1385 du Code 

civil) qui ait donné lieu aux prémices de cette solution (Civ., 2 mai 1911, DP 1911, p.367, note R. SAVATIER). 

Dans le contentieux portant sur la responsabilité du fait des choses, les juges donnaient en revanche la priorité au 

critère de l’utilisation de la chose dans le cadre de l’activité du commettant (en ce sens, V. C. BENOIT-

RENAUDIN, La responsabilité du subordonné, réf. préc., n°99). La plupart des auteurs fixe cependant 
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juridique avait été supplantée par la conception matérielle depuis l’arrêt Franck
822

 et se 

poursuit aujourd’hui
823

. Dès lors, cette jurisprudence constitue assurément un obstacle majeur 

à ce que le préposé soit titulaire d’un quelconque pouvoir découlant de sa fonction puisque 

garde juridique et garde matérielle correspondent toutes deux à un pouvoir d’usage, de 

contrôle et de direction
824

, la première désignant un pouvoir de droit, la seconde un pouvoir de 

fait
825

. 

 

139.  Relativité de l’obstacle. – Cela étant dit, l’obstacle doit être relativisé car il repose 

sur une discordance sémantique : le refus de reconnaître l’existence d’un pouvoir entre les 

mains du préposé provient essentiellement de l’impossibilité (de droit) qui lui est faite de 

disposer de la chose comme il l’entend, idée qui est parfois exprimée par l’impossibilité pour 

lui d’être détenteur de la direction « intellectuelle »
826

 de la chose. Or, la particularité du 

pouvoir est précisément qu’il ne peut être exercé que de manière finalisée par son titulaire. Si 

ce que la jurisprudence refuse d’admettre est que le préposé dispose des « pleins pouvoirs » sur 

la chose, l’admission de la titularité d’un pouvoir par le préposé n’entend pas le dénoncer.  

D’ailleurs, un certain pouvoir sur la chose est reconnu au préposé par la doctrine
827

, y compris 

celle qui s’oppose à ce que la qualité de gardien lui soit attribuée
828

 et hors les cas où la 

jurisprudence confère la garde au préposé
829

. Il semble par ailleurs acquis que certains 

préposés, délégataires de pouvoirs, ne se voient pas attribuer le garde des choses appartenant 

au commettant
830

. Cela revient alors à disjoindre la notion de garde de la notion de pouvoir, 

                                                                                                                                                         
l’avènement de la règle de l’incompatibilité à un arrêt de 1936 : Civ. 30 décembre 1936, D. 1937, p.5, note R. 

SAVATIER. Certains auteurs (M.-A. PENAO, réf. préc.) font quant à eux référence à un arrêt de 1929 : Civ. 27 

février 1929, DP 1929, p.129, note G. RIPERT). 
822

 Ch. Réunies, 2 décembre 1941, Cons. Connot c/ Franck, D. 1942, p.25, rapp. LAGARDE, note G. RIPERT ; 

S. 1941, p.217, note H. MAZEAUD. 
823

 Civ. 2, 15 mars 2001, n°99-17263 ; RCA 2001, comm. 183, note H. GROUTEL. 
824

 Définition issue de l’arrêt Franck (réf. préc.) : la Cour juge que le propriétaire, « privé de l’usage, de la 

direction et du contrôle de sa voiture, [il] n’en avait plus la garde », ce dont il résulte a contrario la définition 

prétorienne de la garde. 
825

 P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°449 – Certains 

auteurs opposent le pouvoir légitime ou « régulier » (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les 

obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°253) et le pouvoir potentiellement irrégulier voire 

usurpé (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°254).  
826

 Sur la distinction entre la direction matérielle et la direction intellectuelle, V. H.L.J. MAZEAUD et F. 

CHABAS, Leçons de droit civil, Les obligations, Théorie générale, tome II., 1
e
 volume, Montchrestien,  9

ème
 éd., 

1998, n°518. 
827

 P. JOURDAIN, Garde de la structure et lien de préposition, RTD civ. 2002, p.519, in fine.  
828

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du subordonné, LGDJ, coll. Bib. de Droit privé, t. 520, 2010, 

n°102 : « pouvoir de fait » du préposé. 
829

 L’incompatibilité entre les qualités de gardien et de préposé est en effet relative puisque le préposé est 

considéré comme le gardien de la chose dont le commettant est propriétaire lorsqu’il s’est montré infidèle. 

Autrement dit, lorsqu’il s’empare de la chose en dehors des fonctions ou à l’occasion d’un abus de fonction, il 

devient le gardien de la chose (Civ. 2, 23 novembre 1972, B. n°296 – Civ. 2, 8 novembre 1976, B. n°298 – 

Civ. 2, 20 décembre 1977, D. 1978, IR, p.203, obs. C. LARROUMET). 
830

 N. FERRIER, La délégation de pouvoirs, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, Bib. de droit de 

l’entreprise, t. 68, 2005, n°261. 
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contrairement à ce qui a été précédemment affirmé, mais conformément aux hésitations que 

peut susciter la notion de garde. 

L’impossibilité de faire du préposé un gardien en droit positif n’est finalement un obstacle à la 

démonstration de la titularité de pouvoirs qu’autant que la garde est identique à la notion de 

pouvoir. Pour l’affirmer, il faudrait dépasser le caractère parfois approximatif de la définition 

de la garde
831

. Cette dernière n’est ni équipollente à la propriété, ni équipollente à la 

détention/maîtrise matérielle
832

, cependant qu’elle échoit alternativement au propriétaire ou au 

détenteur de la chose. Cette approximation résulte certainement de l’impossibilité de rattacher 

la responsabilité du fait des choses à un fondement unique
833

. Alors que certains éléments du 

régime renverraient à la théorie du risque
834

, d’autres seraient plus proches de l’idée de faute 

(de surveillance, d’entretien, etc.)
835

. Cela est patent s’agissant de la définition de la garde, 

laquelle oscille entre ces deux fondements
836

, à tel point que certains auteurs ont le sentiment 

que la garde, loin d’être dotée d’un sens précis, ne sert plus qu’à désigner la personne 

responsable
837

.  

Car, enfin, le choix d’attribuer la garde au commettant semble essentiellement reposer sur des 

considérations d’opportunité. Il s’agit tout simplement de consacrer sa responsabilité de 

manière uniforme, que le dommage soit causé par le fait de ses préposés ou des choses dont il 

est le propriétaire
838

. Pour ce faire, la jurisprudence n’hésite pas à distendre ou modifier les 

                                                 
831

 Sur la notion de garde : A. BESSON, La notion de garde dans la responsabilité du fait des choses, th. Dijon, 

1927 ; B. GOLDMAN, La détermination du gardien responsable du fait des choses inanimées, th. Lyon, 1946 ; 

S. RETIF, Un critère unique de la garde d’une chose : la faculté de prévenir le préjudice qu’elle peut causer ?, 

RCA 2004, chr.24 ; A. TUNC, La détermination du gardien dans la responsabilité du fait des choses inanimées, 

JCP 1960, I, 1592. 
832

 En ce sens, J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°253 – La détention matérielle se distingue 

notamment de la notion d’usage car l’usage consiste à « se servir de la chose, à en tirer profit » (V. S. RETIF, op. 

cit., n°1). 
833

 Son régime est dit « écartelé » entre plusieurs fondements (J. FLOUR, J.-L. SAVAUX, E. SAVAUX, op. cit., 

n°240). 
834

  La « découverte » de l’article 1384 alinéa 1 du code civil serait saluée par une partie de la doctrine qui la 

justifia immédiatement par la théorie du risque (R. SALEILLES, Les accidents du travail et la responsabilité 

civile. Essai d’une théorie objective de la responsabilité délictuelle, A. Rousseau, 1897 ; L. JOSSERAND, De 

La responsabilité du fait des choses inanimées, A. Rousseau, 1897) : du risque-créé, du risque-profit ou du 

risque-autorité. 
835

 Dans un premier temps, la jurisprudence fondait la responsabilité du  gardien sur une présomption de faute ne 

cédant que devant la démonstration d’un cas de force majeure (Civ. 21 janvier 1919 et 15 mars 1921, D 1922, 

p.25, 1
ère 

et 3
ème

 espèces, note G. RIPERT – Civ., 16 novembre 1920, D. 1920, p.169, note R. SAVATIER).  

L’intervention de la faute dans ce régime est d’autant plus prégnante que les praticiens ont souvent recours à 

l’article 1384 alinéa 2 alors qu’une faute pourrait être prouvée, en l’absence de contact avec la chose notamment 

(Civ. 2, 10 mars 1971, D. 1971, p.540 : frayeur provoquée par le comportement d’une automobile – Civ. 2, 28 

mars 1974, B. n°115 : éblouissement provoqué par un véhicule resté « pleins phares »). 
836

 La garde a pu être rattachée à la seule théorie du risque dès lors que le propriétaire de la chose volée restait 

responsable des dommages causés par le voleur (Civ. 3, mars 1936, arrêt Franck, D. 1936. 1. 81, note R. 

CAPITANT). Avant qu’elle fasse l’objet d’un revirement de jurisprudence. 
837

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°252. 
838

 Il est classiquement enseigné que la responsabilité dite générale du fait des choses a pour origine le désir de 

réparation des accidents du travail, difficilement imputables à une faute de l’employeur (J. FLOUR, J.-L. 

AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°234). La première application de l’article 1384 alinéa 1 du code civil en 

témoigne puisqu’elle concernait l’explosion d’une chaudière de remorqueur ayant tué un ouvrier (Civ. 16 juin 

1896, Teffaine; S. 1897, 17, ESMEIN ; DP 1897, p.433, concl. SARRUT et note SALEILLES).  
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conditions d’autres régimes de responsabilité, en l’espèce la notion de garde
839

. Les moyens 

employés pour parvenir à une situation qui peut être jugée équitable sont, de ce point de vue, 

nécessairement critiquables. 

L’opacité de la jurisprudence s’intensifie davantage encore lorsque pour retenir la garde du 

commettant, elle démontre…la garde du préposé. Ainsi, dans un arrêt du 3 mars 2011, la 

deuxième chambre civile de la Cour de cassation approuve les juges du fond pour avoir retenu 

la responsabilité du commettant aux motifs que le « préposé de la société avait disposé sur [la 

chose] des pouvoirs d’usage, de direction et de contrôle caractérisant la garde de la chose 

instrument du dommage
840

 ».  

Bref, étant établi tant le caractère non équipollent des notions de garde et de pouvoir, que le 

caractère peu convaincant de la règle, l’incompatibilité des qualités de gardien et de préposé 

n’est plus un argument dirimant à ce que soit reconnu à ce dernier la titularité de pouvoirs 

fonctionnels. L’analyse classique du concept de pouvoir semble cependant être un obstacle 

bien plus ardu à surmonter. 

 

2. L’analyse classique du concept de pouvoir 

 

140.  La théorie classique du pouvoir. – Loin de participer à l’avènement d’une catégorie 

générique de prérogatives fonctionnelles, la théorie classique du pouvoir
841

 y est quelque peu 

réfractaire. En effet, alors que la nature de l’activité exercée est étrangère à la caractérisation 

d’une situation fonctionnelle
842

, elle est déterminante dans la théorie du pouvoir puisque les 

activités matérielles y sont exclues
843

. Il en résulte la mise à l’écart explicite ou implicite du 

préposé, fondée sur une traduction particulière de l’empiètement dans la sphère juridique 

d’autrui.  

 

                                                 
839

 Ainsi, C. BENOIT-RENAUDIN semble s’exprimer en ce sens lorsqu’elle affirme que « la garde du 

commettant apparaît davantage comme une notion fonctionnelle que conceptuelle. C’est à raison de l’effet que 

l’on veut produire, c’est-à-dire rendre responsable le commettant et non le préposé qui agit pour son compte et 

sous ses ordres, qu’est attribuée la garde au commettant. Finalement, on est plus proche d’une conception 

juridique de la garde. » (op.cit, note de bas de page n°314, sous n°115). – Adde, G. VINEY, Le déclin de la 

responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 53, 1965, n°304 : « Or,, entre un préposé qui manie 

directement la chose, en exerçant immédiatement sur elle les prérogatives de l’ « usage », de la « direction » et 

du « contrôle », et son commettant qui n’a pas physiquement ni même intellectuellement, en cas d’absence, la 

possibilité de l’empêcher de nuire, la jurisprudence choisit le second comme gardien. » 
840

 Civ. 2, 3 mars 2011, RCA 2011, comm. 205. 
841

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé¸ Economica, 1984 ; G. WICKER, Les fictions juridiques. 

Contribution à l’analyse de l’acte juridique,  LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 253, 1997, n°58 et s. 
842

 Ceci explique que la question n’ait fait l’objet d’aucun développement dans l’étude des caractères de la 

situation fonctionnelle. 
843

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogative juridique, Bruxelles, Palais des Académies, 1960, p. 55 et s., spé. 

p.56 : « de pouvoir au sens propre, il ne peut donc être question que dans le cas des fonctions dont l’objet est en 

tout ou partie juridique » ; E. GAILLARD, op. cit. n°226. 
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141.  Traduction classique de l’empiétement dans la sphère juridique d’autrui. – Le 

pouvoir se définit comme la prérogative qui permet à son titulaire d’empiéter sur la sphère 

juridique d’autrui. Pour la majorité de la doctrine, cela se traduit par le fait que le titulaire du 

pouvoir peut modifier l’ordonnancement juridique en édictant un acte juridique dont l’effet 

s’imposera sur un autre sujet
844

. Le pouvoir doit donc avoir une valeur contraignante pour 

autrui
845

. En outre, il ne pourra être question de pouvoir que si le son titulaire conserve une 

certaine liberté d’agir au mieux des intérêts d’autrui
846

. A défaut de cette liberté, certains 

auteurs ne parleront plus de pouvoirs mais d’un simple devoir
847

. Consécutivement, les 

titulaires de pouvoirs seront nécessairement des « décideurs »
 848

 et ne pourront exercer que 

des fonctions à prééminence juridique
849

.  

 

142.  Origines de cette acception de l’empiétement dans la sphère juridique d’autrui. – 

Dans cette conception classique, la notion de pouvoir est donc intrinsèquement liée à l’idée 

d’autorité
850

. Ceci pourrait peut-être s’expliquer par le fait que le pouvoir a été conçu comme 

une prérogative concurrente du droit subjectif : c’est très exactement le pendant du droit 

subjectif en ce qu’il lui emprunte ses caractéristiques, exception faite du caractère égoïste.  

En dépit de la variété des définitions données au droit subjectif
851

, une constante se dégage 

autour de l’idée d’un pouvoir juridique. Ainsi, tandis que les théories subjectivistes définissent 

le droit subjectif comme un pouvoir de volonté
852

, les théories plus modernes de J. DABIN et 

P. ROUBIER en rendent également compte au sein de la définition complexe qu’ils retiennent. 

Si ces deux théories s’opposent quant à l’objet possible du droit subjectif, elles se rejoignent en 

effet pour reconnaître que le droit subjectif est un pouvoir juridique qui s’exprime par un 

rapport juridique à la fois interne et externe. Dans la sphère interne, le droit subjectif sera ainsi 

perçu comme un lien d’appartenance-maîtrise du sujet sur l’objet de son droit pour J. 

DABIN
853

 ou comme un lien d’ « appropriation à la manière d’un bien »
854

 pour P. ROUBIER. 

                                                 
844

 E. GAILLARD, op. cit., n°218 ; G. WICKER, op. cit.,  n°61.− Des doctrines plus récentes se sont élevées 

contre l’édiction d’un acte juridique unilatéral comme seule manifestation du pouvoir (P. LOKIEC, Contrat et 

pouvoir. Essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, coll. Bib. de Droit privé, 

t. 408, 2004, n°449) ; elles restent cependant attachées à l’existence d’une autorité (op. cit., n°482) permettant 

l’édiction d’une décision (op. cit., n°449). Cette conception renouvelée ferait elle aussi obstacle à ce que des 

prérogatives fonctionnelles analogues soient reconnues au préposé. 
845

 E. GAILLARD, op.cit, n°217. 
846

 Ibidem – Adde, J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952 rééd. 2007, p.233. 
847

 J. DABIN, Droit subjectif et prérogatives juridiques. Examen des thèses de M. Paul ROUBIER, Bruxelles, 

Palais des académies, 1960, p.53. 
848

 E. GAILLARD, op. cit., n°216 ; déjà P. ROUBIER n’envisageait le pouvoir qu’à l’endroit des 

dirigeants (Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963 rééd. 2005 p.190 et s.). 
849

 J. DABIN, Le droit subjectif, loc.cit. 
850

 Ceci transparaît tout particulièrement lorsque l’un des théoriciens du pouvoir affirme que «  le titulaire du 

pouvoir est […] investi du droit de faire prévaloir sa décision, de trancher, par l’exercice de sa volonté, une 

situation juridique et d’imposer à autrui la décision prise » (E. GAILLARD, op. cit., n°216). 
851

 Pour une présentation synthétique des droits subjectifs, V. J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, Introduction 

générale, LGDJ, coll. Traité de droit civil, 4
ème

 éd. 1994, n°172 et s. 
852

 V. J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, op. cit., n°189. 
853

 J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952 rééd. 2007, p.80. 
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Dans la sphère externe, il se traduira par une inviolabilité et une exigibilité du droit à l’égard 

des tiers
855

. L’exemple le plus significatif est à cet égard le droit de propriété qui confère à son 

détenteur le droit d’user de son bien, d’en récolter les fruits, mais également d’en disposer à sa 

guise
856

 ; ce droit est en outre opposable aux tiers. La présentation du droit subjectif peut donc 

se faire sur la base d’une distinction entre ses deux aspects : statique – celui du lien entre le 

sujet et l’objet – et dynamique – l’exercice des prérogatives juridiques
857

. 

La transposition de cette théorie au pouvoir enjoint donc que ceux-ci, parce qu’ils doivent 

rendre compte du caractère contraignant d’une prérogative juridique, ne puissent consister 

qu’en l’édiction d’actes juridiques contraignants pour autrui. 

 

Nonobstant, l’évocation du droit subjectif-« pouvoir juridique » ne justifie pas tout puisqu’une 

doctrine plus récente a approfondi la possibilité de détacher la notion de pouvoir de celle de 

droit subjectif. En effet, si le pouvoir doit être doté des mêmes caractéristiques que le droit 

subjectif c’est parce que le premier tire souvent sa source du second : ainsi, le pouvoir de 

représentation correspond en réalité au droit subjectif du représenté délégué par ce dernier au 

représentant
858

. Autrement dit, les prérogatives afférentes à l’exercice d’un droit subjectif du 

représenté prennent le caractère de pouvoirs lors de leur transfert au représentant
859

. Partant, à 

côté de ces pouvoirs dits « délégués » existent également des pouvoirs qui ne correspondent 

pas à l’exercice d’un droit subjectif : ce sont des pouvoirs dits « attribués » qui devront être 

exercés dans un autre intérêt que celui du titulaire mais, à la différence du pouvoir délégué, pas 

nécessairement dans l’intérêt d’une personne juridique en particulier
860

. Ainsi en est-il du 

pouvoir mis en œuvre par l’employeur pour l’édiction du règlement intérieur de 

l’entreprise
861

 : ce pouvoir ne correspond pas à l’exercice du droit subjectif d’autrui, pas plus 

qu’il ne doit être mobilisé dans l’intérêt d’un sujet en particulier. Cette catégorie de pouvoirs 

attribués pourrait d’ailleurs recevoir les pouvoirs des « représentants » de mineurs ou de 

majeurs incapables. Ces derniers, ne disposant pas de la capacité d’exercice de leur droit, ne 

peuvent en effet la déléguer à autrui. La loi attribue alors cette capacité d’exercice au tuteur ou 

aux parents. Les exemples classiquement rapportés de ce type de pouvoirs correspondent donc 

encore à l’acception contraignante du pouvoir. Cependant, la déconnection des notions de 

pouvoirs et de droit subjectif laisse entrevoir la possibilité, même encore très théorique, de 

libérer les prérogatives fonctionnelles des caractères du droit subjectif. 

                                                                                                                                                         
854

 Expliquant la théorie de P. ROUBIER, C. BLOCH, La cessation de l’illicite. Recherche sur une fonction 

méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 71, 

2008, n°271. 
855

 L’appartenance et la maîtrise impliquent en effet un « domaine réservé au titulaire » (J. DABIN, op. cit., 

p.95). 
856

 Article 544 du Code civil. 
857

 G. WICKER, op. cit., n°23. 
858

 V. supra n°71. 
859

 G. WICKER, op. cit., n°62. 
860

 Ibidem ; V. déjà en ce sens, E. GAILLARD, op. cit., n°250 et s.  
861

 V. les développements de G. WICKER, op. cit., n°64. 
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B. Les arguments favorables à la reconnaissance de prérogatives fonctionnelles 

 

143.  Double proposition. – La reconnaissance de prérogatives fonctionnelles dont tous les 

chargés de fonction seraient titulaires achoppe finalement sur deux points : d’abord, la 

conception restrictive des prérogatives juridiques empêche de faire une place à des 

prérogatives fonctionnelles sui generis. Ensuite, la conception restrictive des pouvoirs fait 

obstacle à leur intégration au sein de cette catégorie de prérogatives juridiques. Il faut donc 

s’interroger sur le point de savoir s’il faut plutôt rejeter une conception restrictive des 

prérogatives juridiques (1.) ou plutôt adopter une analyse renouvelée des pouvoirs (2.). 

 

1. Une conception restrictive des prérogatives juridiques 

 

144.  Constat d’une conception restrictive des prérogatives juridiques. – Poursuivant 

l’objectif de construire des catégories juridiques étanches et cohérentes, la doctrine est 

extrêmement discriminante et n’admet au sein des prérogatives juridiques que deux figures : 

les droit subjectifs et les pouvoirs. Il faut ajouter que cette restriction est admise tant par ceux 

qui ont une conception large du droit subjectif
862

 que ceux qui en ont une conception 

restrictive
863

. C'est ainsi qu’il est apparu que les prérogatives fonctionnelles ne pouvaient être 

que des pouvoirs
864

. Comment serait-il possible de faire une autre analyse de certains pouvoirs 

de fait des préposés ? 

 

145.  Analyse du pouvoir de fait du préposé. – Le refus de conférer des prérogatives 

juridiques au préposé conduit à analyser son activité fonctionnelle comme l’expression de sa 

seule liberté. Cette notion doit cependant être conciliée avec l’obligation du préposé d’orienter 

sa liberté d’action vers les intérêts de son commettant. Cette conciliation ne peut être obtenue à 

partir de la simple confrontation de la liberté du préposé avec une interdiction générale de 

nuire à autrui car la poursuite de l’intérêt d’autrui n’est pas la seule abstention de lui nuire
865

. 

Peut-être cette obligation découle-t-elle tout simplement de son contrat de travail : par sa 

volonté, le préposé s’est engagé à produire une activité matérielle dans l’intérêt d’autrui à 

l’exclusion de toute autre activité (pendant son temps de travail). Il ne faudrait donc pas 

raisonner en terme de prérogative mais en terme de devoir. Cette catégorie juridique ne rend 

pourtant qu’imparfaitement compte de l’existence du pouvoir détenu par le préposé
866

. 
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 J. DABIN, Le droit subjectif, réf. préc., p.83. 
863

 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz 1963, rééd. 2007. 
864

 V. supra n°136. 
865

 V. supra n°114. 
866

 La doctrine note à propos des libertés qu’elles « sont accordées également à tous » (J. GHESTIN, G. 

GOUBEAUX, Introduction générale, LGDJ, coll. Traité de Droit civil, LGDJ, 4
ème

 éd. 1994, n°199). Or, la 

détention d’un pouvoir propre s’oppose à la nature égalitaire de la liberté. 
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Très concrètement, l’objection renvoie à la situation suivante. Soit une société qui emploie des 

salariés afin de produire des biens de consommation ; cette société dispose de machines et 

d’outils permettant cette production et de locaux abritant ces moyens de production. En 

principe, meubles et immeubles sont la propriété de la société, si bien que leur usage lui est 

strictement réservé. Le cas échéant, l’introduction dans ces locaux pourra donc faire l’objet 

d’une plainte pour violation de domicile
867

. Pourtant les salariés peuvent parfaitement y entrer 

et y séjourner le temps de leur travail : ils ont donc reçu une autorisation en ce sens dont le 

caractère spécial rend envisageable l’octroi à leur endroit d’un pouvoir, celui de faire usage du 

bien d’autrui
868

. Il convient dès lors d’analyser juridiquement la situation. 

Bien que l’usage soit une prérogative attachée au droit de propriété, les salariés ne sont 

titulaires d’aucun droit de propriété sur les outils et les locaux affectés à l’entreprise. Les 

salariés ne sont pas non plus des possesseurs : la possession qui est l’exercice en fait des 

prérogatives attachées au droit de propriété suppose en effet que le possesseur prétende se 

comporter comme un propriétaire
869

. Puisque les salariés n’ont pas la volonté de se comporter 

comme les titulaires du droit de propriété, il ne peut s’agir de possession, laquelle suppose 

l’animus domini du possesseur. Les salariés ne reçoivent pas non plus un droit réel issu du 

démembrement de la propriété
870

, et ce, pour deux raisons. D’abord, le droit réel issu du 

démembrement de la propriété est par essence exclusif
871

, qui supposerait que le bénéficiaire 

de la fonction se soit dépouillé du pouvoir d’user de son propre bien, ce qui est en l’espèce 

inepte. Ensuite, l’usage du bien devra être conforme à un intérêt autre que celui du titulaire du 

pouvoir d’usage, ce qui n’est pas compatible avec la nature du droit réel qui est un droit 

subjectif, donc égoïste. Dès lors, l’analyse de ce pouvoir doit plutôt être ordonnée par analogie 

à celui du locataire
872

, qui se singularise par deux aspects.  En premier lieu, il détient non pas 

un droit réel sur la chose mais un droit personnel
873

.  En second lieu et surtout, il s’agit alors 

d’une détention dite précaire, mais d’une détention précaire de droit puisque tirant son origine 

d’un titre juridique (ici le contrat de bail). A l’aune de la notion de fonction, la détention est 

identiquement de droit puisqu’elle prendra sa source dans le titre qui a créé l’activité 

                                                 
867

 Article 226-4 du Code pénal élargi aux personnes morales (Crim. 9 novembre1971, RSC 1972, p.613, obs. G. 

LEVASSEUR). 
868

 V. déjà sur ce point, supra n°75 et s. 
869

 C. ATIAS, Droit civil. Les biens, Litec, 11
ème

 éd., 2011, n°335 ; C. LARROUMET, Droit civil. Les biens. 

Droits réels principaux, Tome II, Economica, 5
ème

 éd., 2006, n°91 ; F. TERRE, P. SIMLER, Droit civil. Les 

biens, Dalloz, 8
ème

 éd., 2010, n°162. 
870

 Contra, en apparence, C. ATIAS, op. cit., n°75 : « Le pouvoir d’utiliser la chose en général ou de profiter de 

ses avantages […] peuvent, distinctement ou ensemble, être qualifiés de droit réel. ». L’apparence doit cependant 

être dépassée puisque le pouvoir dont il est question ici ne saurait s’entendre que d’un pouvoir de droit 

équipollent à un droit réel ou d’un pouvoir de fait équipollent à la possession sur la chose, qualifications qui 

doivent été rejetées. 
871

 Au sens d’un monopole, V. F. TERRE, P. SIMLER, op. cit., n°144. 
872

 Article 2266 alinéa 1 du Code civil ; la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en 

matière civile a opéré sur ce point non seulement un changement d’article (ancien article 2236 du Code civil) 

mais également un changement rédactionnel puisque la disposition vise aujourd’hui le locataire là où elle visait 

précédemment le fermier. 
873

 C. LARROUMET, op. cit., n°451 ; P. MALAURIE, L. AYNES, Les biens, Defrénois, 4
ème

 éd., 2010, n°375. 
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fonctionnelle (en l’espèce le contrat de travail). Elle est également de nature précaire puisque 

le titre qui la fonde vaut reconnaissance de la propriété d’autrui
874

 et puisque le détenteur ne 

prétend pas en être le propriétaire. Cependant, si certaines détentions précaires s’appuient sur 

un droit personnel, donc un droit subjectif, d’autres ne le peuvent pas : c’est notamment le cas 

lorsque cette détention précaire découle de la nécessité d’accomplir une fonction. En effet, 

alors que le chargé de fonction doit exercer la détention précaire en considération de l’intérêt 

d’autrui, qui sera en l’occurrence le titulaire du droit réel, le locataire est seulement obligé de 

respecter les obligations contenues dans son contrat de bail, ce qui le dispense de soumettre 

son droit d’usage à une appréciation de l’intérêt du propriétaire. Par conséquent, le premier ne 

détient qu’un pouvoir d’usage tandis que le second détient un droit d’usage. 

 

146.  Elément de modération. – Ces arguments peuvent ne pas convaincre les plus 

farouches défenseurs d’une définition ramassée de la notion de pouvoir. Un élément de régime 

pourrait d’ailleurs les conforter en ce sens, qui ne doit pas être volontairement mis sous 

silence : la justification des restrictions apportées au domaine du pouvoir s’appuie sur le 

contrôle spécifique auquel il donne lieu, le détournement de pouvoir
875

. Partant, il faut peut-

être faire le deuil de cette qualification connue pour entrer dans le champ d’une qualification 

inconnue qui prendrait place au sein des prérogatives juridiques aux côtés des pouvoirs. Pour 

ce faire, il faut pourtant admettre l’élargissement de la catégorie des prérogatives juridiques. 

 

147.  Prérogatives fonctionnelles particulières au préposé ou élargissement de la 

catégorie du pouvoir ? – La nécessité de conserver l’intégrité du concept de pouvoir ne 

permet pas de justifier l’élaboration d’une troisième catégorie juridique. En effet, si cette 

catégorie a pour seul objet d’appréhender la substance de l’activité matérielle pour autrui, elle 

devrait être étendue à ceux des chargés de fonction à qui il est reconnu la titularité d’un 

pouvoir. Mandataire dirigeant, parents, tuteurs ou chefs d'entreprise développent autant 

d’activité matérielle que d’activité juridique. Cette situation a ainsi conduit à rejeter à tort la 

qualification de représentant au dirigeant social, au profit de celui d’organe
876

. L’argument 

prévalant actuellement pour réintégrer cet agent au sein des mandataires est de dire que ces 

actes matériels ne se disjoignent pas des actes juridiques dont ils ne sont que l’accessoire
877

. Il 

semble, dès lors, possible de les réintégrer au sein des pouvoirs – ce qui enrichirait l’étendue 
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de leurs prérogatives – sans porter atteinte à la notion de représentation
878

 et donc à la notion 

de représentant. 

L’élargissement de la notion de pouvoir permettrait en outre d’expliquer que certains auteurs 

admettent la possibilité d’un détournement de pouvoirs pour les actes juridiques et les actes 

matériels
879

. Ils s’opposent ainsi à ceux qui, affirmant que les agissements matériels échappent 

à la théorie du pouvoir, n’y voient jamais lieu à sanctionner un dépassement de pouvoir mais 

une activité illicite
880

. A cet égard, il est toutefois bien difficile de discerner les deux types de 

sanction puisqu’elles s’expriment concrètement de manière analogue. Ainsi, le détournement 

de pouvoir donne en principe lieu au versement de dommages et intérêts par le titulaire des 

pouvoirs, ce qui correspond aussi à la sanction prévue en cas d’engagement de la 

responsabilité délictuelle consécutif à la commission d’une illicéité. Certes il existe des 

sanctions propres au détournement de pouvoirs, telles que le retrait ou la suspension de la 

fonction ou encore l’annulation de l’acte entaché de détournement
881

 ; mais elles ne font pas 

obstacle à ce que soit reconnu l’octroi de pouvoirs pour l’accomplissement d’actes matériels. 

 

Au contraire, il semble bien que les activités matérielles des chargés de fonction soient, 

comme leurs actes juridiques, encadrées par des règles de compétence. Le fondement même 

des sanctions consécutives à certaines activités illicites peut alors parfaitement être rattaché à 

la théorie du pouvoir.  

La doctrine rejette en général cette idée, affirmant que les faits d’exécution abusifs tels que les 

« passages à tabac » ayant accompagné certaines arrestations policières ne relèvent pas du 

recours pour excès de pouvoirs. De manière analogue, en droit privé, la théorie du pouvoir 

serait pareillement inapte à appréhender, par exemple, la sanction consécutive à une 

« correction manuelle » des enfants par leurs parents dès lors que cette sanction juridique est 

étrangère à l’appréciation de l’intérêt de l’enfant
882

. Toutefois, si la démonstration est 

convaincante lorsqu’elle affirme que l’appréciation de l’intérêt de l’enfant est étrangère à la 

sanction des parents, elle souffre d’une certaine imprécision. En effet, la théorie du pouvoir 

repose sur la dualité de la notion de pouvoir : celle-ci s’entend du pouvoir au sens propre mais 

également de la notion de compétence. Or, la démonstration construite à partir de l’exemple du 

« droit de correction manuelle » des parents s’appuie uniquement sur la notion de pouvoir au 

sens propre. Pour condamner la théorie du pouvoir, il aurait donc fallu également vérifier que 

la notion de compétence ne pouvait pas expliquer le régime étudié. Autrement dit, la théorie du 

pouvoir ne doit pas être restreinte à la sanction du détournement de pouvoir ; elle embrasse 

également la question du dépassement de pouvoir. Ainsi considérée, la question relative au 

« droit de correction manuelle » se pose différemment : si les parents sont sanctionnés pour 
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avoir exercé des violences physiques sur leur enfant ce n’est certes pas parce que ces violences 

ont été exercées contre l’intérêt de l’enfant mais parce que ces violences sont en général 

interdites et non autorisées par une compétence spéciale des parents. Une fois caractérisé le 

dépassement de pouvoirs, il est alors logique de sanctionner l’illicéité subséquente. Toutefois, 

la théorie du pouvoir ne doit pas être écartée a priori sur le seul fondement du caractère 

matériel de l’acte. Elle se révèle en effet pertinente à expliquer certaines situations juridiques : 

ainsi, il est de la compétence des parents d’empêcher toute sortie intempestive en dehors d’un 

lieu déterminé par eux
883

 ; c’est pourquoi les parents ne seront pas poursuivis au titre de la 

séquestration dans ce cas alors que celle-ci est en général prohibée
884

. Que l’immobilisation de 

l’enfant se trouve contraire à son intérêt et la sanction serait toutefois réactivée. En somme, la 

théorie du pouvoir doit être appréhendée dans toute sa richesse qui postule que soient 

examinés non seulement le caractère altruiste du pouvoir mais également sa limitation 

objective. Cette démonstration sommaire devra être validée par l’étude plus approfondie de la 

notion de compétence
885

. Avant cela, il est cependant nécessaire d’indiquer en quoi consiste le 

renouvellement de l’analyse des pouvoirs. 

 

2. Une analyse renouvelée des pouvoirs 

 

148.  Proposition d’une traduction minimaliste de l’empiétement sur la sphère 

d’autrui. – L’élargissement du concept de pouvoir repose en grande partie sur la définition 

commune de la notion de pouvoir. Les dictionnaires de la langue française définissent le 

pouvoir comme le fait de « disposer de moyens qui permettent une action » ou comme la 

« capacité légale de faire une chose » ou encore comme la « possibilité d’agir sur quelque 

chose »
886

, ce dont il ressort que le pouvoir relève moins de la notion d’autorité que de celle de 

la faculté, de la capacité, de la possibilité. Bien que ces éléments de définition ne puissent 

suffire à l’élaboration de la notion juridique de pouvoir, ils pourraient permettre d’envisager 

l’analyse juridique sous un autre angle. Ces éléments sont intéressants car ils pourraient 

permettre de traduire différemment l’empiétement sur la sphère d’autrui : au lieu de l’analyser 

comme le pouvoir d’édicter des actes juridiques qui s’imposeront à autrui, pourraient être 

proposées deux traductions minimalistes qui s’entendraient d’une part de la possibilité 

d’empiéter sur la sphère d’autrui sans encourir de sanction juridique, et d’autre part de la 

capacité par son action matérielle de provoquer des effets juridiques dans la sphère d’autrui. 

La première situation a déjà été évoquée et a conduit à la reconnaissance au profit du préposé 

d’un pouvoir d’usage des biens de son commettant. Il arrive cependant que les chargés de 
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fonction se contentent de mettre au service du bénéficiaire de la fonction une activité 

matérielle sans que les premiers aient besoin, pour ce faire, que soient mis à leur disposition 

les instruments du second. Dans ce cas, le raisonnement minimaliste précédemment opéré ne 

fonctionne plus et la perception d’un quelconque pouvoir est rendue difficile. A leur égard, il 

est toutefois possible de reconnaître une autre forme tout aussi minimaliste de pouvoir : la 

capacité par son action matérielle de provoquer des effets juridiques dans la sphère d’autrui. 

 

149.  Traduction minimaliste de l’empiétement dans la sphère juridique d’autrui : 

capacité de provoquer des effets juridiques dans la sphère d’autrui. – Il s’agit là d’une 

hypothèse parfaitement distincte de la précédente, qui postule que le chargé de fonction 

n’exerce aucun pouvoir sur le bien d’autrui. Il se contente alors de produire une activité 

matérielle qui possède deux particularités : d’abord, cette activité est absolument assujettie à 

l’intérêt du bénéficiaire de la fonction, de sorte que tout comportement déviant de cette finalité 

constitue un détournement
887

. Ensuite, cette activité matérielle a des répercussions immédiates 

dans la sphère juridique du bénéficiaire de la fonction, répercussions qui ont été voulues par le 

ou les initiateurs de la fonction. Prosaïquement, cela renvoie par exemple à la situation dans 

laquelle le bénéficiaire de la fonction confie l’exécution d’un engagement contractuel conclu 

avec un tiers au chargé de fonction. Dans la plupart des cas, cette exécution suppose le 

déploiement d’une activité matérielle dont le succès ou l’infortune retentiront directement sur 

l’engagement juridique du bénéficiaire de la fonction. Que l’activité matérielle soit bien menée 

et ce dernier sera libéré de son engagement. Que l’activité matérielle soit mal menée et ce 

dernier pourra voir sa responsabilité contractuelle engagée
888

. De ce point de vue, il y a donc 

bien empiètement dans la sphère d’autrui. En outre, cet empiètement est recherché par le ou les 

initiateurs de la fonction
889

 : il n’y a donc pas de confusion ici entre empiétement illégitime 

dans la sphère juridique d’autrui et empiétement juridique dans la sphère (juridique) d’autrui. 

Entre ces deux traductions minimalistes de l’empiètement sur la sphère d’autrui, un distinguo 

technique peut être établi : tandis que la première traduction minimaliste identifie le pouvoir à 

l’exercice du droit subjectif du bénéficiaire de la fonction par le chargé de fonction
890

, la 

seconde se détache plus franchement de la théorie classique du pouvoir en caractérisant le 

pouvoir non plus dans la nature de la prérogative exercée mais dans ses effets : le constat d’un 

empiètement juridique dans la sphère d’autrui voulu. 
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150.  Conséquences de cette nouvelle approche sur la nature des pouvoirs. – En dépit 

de l’élargissement ainsi opéré de la notion de pouvoir, il n’est pas nécessaire par ailleurs de 

révolutionner la matière. Il conviendra seulement de procéder à quelques ajustements en ce qui 

concerne notamment la nature déléguée ou attribuée des pouvoirs d’une part et leurs relations 

avec la représentation d’autre part. 

 

151.  Pouvoirs délégués et pouvoirs attribués. – A l’instar de ce qui était énoncé 

classiquement, il sera toujours possible d’identifier des pouvoirs délégués et des pouvoirs 

attribués. L’auteur
891

 au crédit duquel la distinction doit être portée distingue en effet les 

situations dans lesquelles le pouvoir correspond à l’exercice d’un droit subjectif
892

 et celles 

dans lesquelles ce pouvoir n’est pas la transposition d’un droit subjectif.  

La première catégorie de pouvoirs correspond à des pouvoirs délégués, de représentation. La 

seconde catégorie correspond à des pouvoirs attribués ou d’attribution qui ont pour objet soit la 

défense d’un intérêt général
893

 soit la défense de l’intérêt particulier d’un tiers
894

. La nouvelle 

approche des pouvoirs proposée ne rend donc pas obsolète la distinction. Au contraire, les 

pouvoirs émergents prendront place au sein des pouvoirs délégués lorsqu’ils correspondront au 

transfert d’un droit subjectif
895

 ou au sein des pouvoirs attribués  lorsque le bénéficiaire de la 

fonction, bien que sujet de droit, n’entend pas transférer l’exercice d’un droit subjectif mais 

seulement la possibilité d’un empiétement dans sa sphère juridique
896

.  

La combinaison de la théorie du pouvoir avec l’analyse des situations fonctionnelles permet 

d’ajouter des raffinements dans l’analyse des pouvoirs que la seule notion de fonction n’aurait 

pas permis
897

. Or, ces raffinements se justifient dès lors que la distinction entre les pouvoirs 

correspondant à l’exercice de droits subjectifs et les autres pouvoirs est juste et utile en ce 

qu’elle constitue l’un des critères traditionnels d’identification du pouvoir de représentation. 

 

152.  Pouvoirs délégués et représentation. – En outre, cette nouvelle approche implique 

que certains pouvoirs délégués ne relèveront pas nécessairement du mécanisme de la 
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représentation précisé par le professeur Michel STORCK
898

. En effet, la nature déléguée du 

pouvoir n’est pas le critère exclusif de la conception de la représentation qui a été choisie
899

. 

Consécutivement à la nouvelle approche du pouvoir, la délégation peut avoir d’autres finalités 

que de créer un lien de droit entre un tiers et le délégant
900

. C’est donc le contenu de la 

fonction, l’activité exercée qui induira ou non l’octroi d’un pouvoir de représentation
901

. En 

outre, la représentation ne sera admise que lorsque l’agent disposera de suffisamment 

d’indépendance pour ce faire. Entre théorie du pouvoir et théorie de la représentation existe 

donc une frontière étanche qu’une conception compréhensive de la notion de pouvoir ne vient 

pas détruire.  

 

Une fois admise la possibilité que tous les chargés de fonction disposent de pouvoirs 

fonctionnels, il devient possible de pousser plus avant les analyses sur l’encadrement de ses 

pouvoirs : qualitativement, ils sont tout d’abord limités par leur caractère nécessairement 

altruiste. Mais connaissent-ils des limites « quantitatives » ? Autrement dit les chargés de 

fonction disposent-ils vraiment de tous pouvoirs d’agir dans l’intérêt d’autrui ? C'est en ce sens 

que la notion de compétence peut apporter un nouvel éclairage sur les contours des 

prérogatives fonctionnelles. 

 

C. L’encadrement des prérogatives fonctionnelles par la notion de compétence 

 

153.  Compétence
902

 et pouvoir. Confusion opérée par la doctrine classique. – A l’instar 

des pouvoirs, les compétences sont évoquées de façon récurrente dans les développements 

consacrés à la fonction
903

. Toutefois, dans la doctrine classique, celles-ci se confondent alors 
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avec ceux-là
904

. Une telle confusion entre les deux notions n’est plus d’actualité, à juste titre. 

En effet, la notion de compétence peut parfaitement être distinguée de celle de pouvoir tant 

d’un point de vue théorique que d’un point de vue pratique. Cette affirmation doit cependant 

être bien comprise puisqu’il ne s’agit pas ici de dire que la notion de compétence est autonome 

d’un point de vue fonctionnel. En effet, il est et restera avéré que la notion de compétence n’a 

de sens qu’autant qu’elle est associée à l’exercice d’un pouvoir
905

, ce qui fera l’objet d’une 

démonstration est uniquement l’autonomie notionnelle de la compétence vis-à-vis des 

pouvoirs. A cet égard, son autonomie peut être démontrée tant au stade de sa définition (1.) 

qu’au stade de sa qualification (2.). 

 

1. L’autonomie de la notion de compétence au stade de sa définition 

 

154.  Définition issue des travaux de la doctrine contemporaine. – A de nombreuses 

reprises, la doctrine contemporaine a eu l’occasion de préciser la notion de compétence, le plus 

souvent par le prisme de l’étude des pouvoirs. Cette étude est alors l’occasion de mettre en 

lumière le caractère amphibologique du terme pouvoir, celui-ci renvoyant tout autant à une 

prérogative qu’à une aptitude à exercer cette prérogative. Pour plus de clarté la doctrine fait 

alors le distinguo entre le pouvoir qui renverrait à une aptitude à agir et les pouvoirs qui 

renverraient à des prérogatives
906

. Plus radicalement, il est possible de réserver la terminologie 

de pouvoirs aux prérogatives exercées et de retenir le terme de compétence pour viser 

l’aptitude à agir
907

. Il peut y avoir alors quelque maladresse à envisager les compétences au 

titre des prérogatives issues de la fonction ; mais une telle présentation doit se justifier par le 

fait que la compétence correspond alors à un encadrement ou à une limitation des prérogatives 

fonctionnelles, si bien qu’elles font partie intégrante de leur définition
908

.  

De même, l’usage du pluriel pour viser une aptitude à agir est peut-être maladroit mais 

s’explique certainement par cette confusion, procédant de l’ellipse, de la compétence avec les 

prérogatives qu’elle encadre. 

 

155.  La compétence : une aptitude à agir pour autrui. – A l’instar des pouvoirs, la 

compétence se définit par référence à l’intérêt d’un autre que son titulaire : il s’agit alors de 

l’« aptitude à exercer les droits d’autrui »
909

. Autrement dit, la compétence serait le pendant de 
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 V. infra n°155 et s. – Il faudrait revoir cette affirmation si la titularité du pouvoir était refusée au préposé par 

exemple. Il faudrait en effet concéder que ce dernier dispose d’autres prérogatives fonctionnelles (V. supra 

n°146 et s.) lesquelles seraient également encadrées par des règles de compétences. 
906

 M. STORCK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, LGDJ, Bibl. de droit 

privé t. 172, 1982, spé.  n°174 ; G. WICKER, Les fictions juridiques, Contribution à l’analyse de l’acte 

juridique, LGDJ, Bibl. de droit privé, t. 253, 1997, n°60.  
907

 En ce sens, M. STORCK, op. cit.  
908

 Cet encadrement des pouvoirs est par ailleurs un moyen préventif d’éviter le mauvais usage du pouvoir. 
909

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé¸Economica, 1984, n°65. 
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la capacité tandis que les pouvoirs renverraient aux droits subjectifs
910

. S’établirait ainsi un 

double diptyque, capacité-droit subjectif et compétence-pouvoir, le premier lorsque le titulaire 

peut égoïstement en profiter et le second lorsque le titulaire ne peut l’exercer que dans un 

intérêt distinct du sien
911

.  

Une telle définition postule donc que soit rejetée la conception selon laquelle la capacité 

renverrait à l’« aptitude à faire des actes juridiques valables » tandis que le pouvoir serait 

l’« aptitude à engager des biens par ses actes »
912

. La légitimité d’une telle exclusion n’est 

toutefois pas seulement contenue dans la systématisation doctrinale proposée. Elle s’appuie 

également sur certaines dispositions législatives. Par exemple, l’article 1258 du Code civil 

dispose que : « pour que les offres réelles soient valables, il faut […] qu'elles soient faites au 

créancier ayant la capacité de recevoir, ou à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui »
913

. Une 

telle disposition, tout en accréditant la distinction entre capacité et compétence (pouvoir au 

singulier), discrédite du même coup l’opposition entre capacité et pouvoir dénoncée. 

Cette définition appelle en outre la réaffirmation que les prérogatives fonctionnelles et donc la 

notion de compétence ont une existence dépassant la sphère fonctionnelle
914

 dès lors qu’elles 

reposent substantiellement non pas sur l’ensemble des caractéristiques d’une situation 

fonctionnelle
915

 mais sur la seule aptitude à empiéter sur la sphère juridique d’autrui. Il serait 

ainsi possible de consolider l’autonomie de la notion de compétence en étendant l’usage de la 

terminologie chaque fois qu’il sera question des règles encadrant l’aptitude d’un individu à 

exercer un ou des pouvoirs
916

. La chose n’est toutefois pas évidente puisque la notion de 

compétence est surtout employée dans le cadre d’une fonction
917

. Il n’est pas certain du reste 

que la démarche ait d’autres répercussions qu’une remise en cohérence du langage juridique 

observé dans les différentes branches du droit. 

Enfin, la distinction entre pouvoirs délégués et pouvoirs attribués
918

 resurgit bien évidemment 

sur la compétence qui en est le complément indissociable : ainsi, aux côtés des compétences 

                                                 
910

 En ce sens, E. GAILLARD, op. cit., n°64 et s. – Adde, M. STORCK, op. cit., n°172 et s.  
911

 M. REGLADE, Valeur sociale et concepts juridiques. Norme et technique. Etude de philosophie du droit et 

de théorie générale du droit, Sirey, 1950, p.100 : « Il y a capacité quand le titulaire du pouvoir agit dans son 

propre intérêt, en tant qu’il est sujet de droit ; il y a compétence lorsque ce titulaire agit dans l’intérêt d’un autre 

sujet de droit que lui-même. ». 
912

 Dans le sens de la conception ici rejetée, V. P. MALAURIE, L. AYNES, Les personnes. La protection des 

mineurs et des majeurs, Defrénois, coll. Droit civil, 5
ème

 éd., 2010, n°512. 
913

 Pour d’autres exemples législatifs, V. M. STORCK, op. cit., n°172. 
914

 V. supra n°136, le même avertissement à propos de la notion de pouvoir. 
915

 V. supra n°107 et s.. 
916

 Ceci constituerait une petite révolution en droit positif tant l’usage du terme d’incapacité est généralisé. 
917

 R. HOUIN, Les incapacités, RTD civ. 1947, p.396 ; H. KELSEN, Aperçu d’une théorie générale de l’Etat, 

RDP 1926, p. 598 ; V. ALTABERT indique que « l’individu lorsqu’il fait partie d’un groupe où il remplit 

certaines fonctions, est investi d’une compétence plutôt que d’une capacité (Comparaison entre les théories 

jurisprudentielles de l’abus de droit en droit privé et du détournement de pouvoirs en droit public, thèse Dijon 

1951 p.89). 
918

 V. supra n°151. 
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déléguées existeraient des compétences attribuées par application des critères usités à l’endroit 

des pouvoirs
919

. 

 

156.  Distinction « compétence de jouissance » et « compétence d’exercice ». – Puisque 

la doctrine contemporaine conduit à considérer la notion de compétence par analogie avec 

celle de la capacité, se pose la question d’une possible exportation de la distinction entre 

capacité de jouissance et capacité d’exercice. Sur ce point, la réponse doit assurément être 

mitigée. Outre que la distinction fait déjà l’objet de critique dans le domaine de la capacité
920

, 

elle est rejetée explicitement
921

 ou implicitement par la doctrine qui en définissant la 

compétence ne vise que l’aptitude à exercer les droits d’autrui
922

.  

Partant du postulat que la capacité de jouissance désigne « l’aptitude à devenir titulaire d’un 

droit ou d’une obligation »
923

 et que la capacité d’exercice désigne « l’aptitude à exercer soi-

même un droit que l’on a »
924

, la transposition à l’endroit des compétences paraît peu viable. 

Néanmoins, il n’est pas impossible d’adapter les concepts pour considérer deux types de règles 

de compétence : les règles qui président à l’octroi de la fonction et des pouvoirs subséquents et 

les règles qui limitent les pouvoirs attribués. Les premières renverraient alors à une sorte de 

« compétence de jouissance » tandis que les secondes évoqueraient les limites à la 

« compétence d’exercice ». Deux exemples concrets permettront de clarifier la proposition. Ce 

serait au titre des règles de « compétence de jouissance » que l’article L. 225-54 du Code de 

commerce dispose que le directeur général d’une société anonyme doit être âgé de moins de 65 

                                                 
919

 En ce sens, G. WICKER, La théorie de la personnalité morale depuis la thèse de Bruno OPPETIT in Etudes 

à la mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Litec, 2009, p.691, spé. n°24. 
920

 R. HOUIN, Les incapacités, RTD civ. 1949, p.383 L’auteur critique cette distinction en ce qu’elle ne 

reposerait sur aucun critère fiable d’une part, et en ce qu’elle ne présenterait aucun intérêt juridique d’autre part, 

contrairement à la distinction des incapacités visant à protéger l’incapable lui-même et celles visant à protéger 

d’autres intérêts contre l’activité de l’incapable. 
921

 Ainsi, à l’occasion de l’étude de la notion de pouvoir, seule la compétence correspondant à la capacité 

d’exercice est étudiée ; la question de la capacité de jouissance correspondante étant éludée (E. GAILLARD, op. 

cit., note de bas de page n°145 sous le n°64). 
922

 M. STORCK, op. cit., n°172 ; à l’appui de sa démonstration, l’auteur renvoie à de nombreux auteurs qui tous 

ne semblent envisager la compétence que par le biais de l’exercice du pouvoir : « Tandis que la capacité est 

l’aptitude d’exercer ses propres droits, le pouvoir est l’aptitude d’exercer les droits d’autrui, à agir pour son 

compte » (A. WEILL, F. TERRE, Droit civil. La famille, Dalloz, coll. Précis, 5
ème

 éd., 1993 (développements ne 

figurant pas dans les éditions ultérieures), n°737) ; « La capacité est l’aptitude à agir valablement pour soi-

même, le pouvoir est la puissance d’agir sur le patrimoine d’autrui » (M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit 

civil. t.1.Principes généraux, personnes, biens, par G. RIPERT et J. BOULANGER, LGDJ, 5
ème

 éd., 1950, 

n°2150; « Le pouvoir est l’aptitude légale ou constitutionnelle à exercer les droits d’autrui […] et à agir pour le 

compte de cette personne » (G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 2011, V° 

Pouvoir). 
923

 G. CORNU, op. cit., V° Capacité. – La catégorie a récemment été remise en question par une étude (I. 

MARIA, Les incapacités de jouissance. Etude critique d’une catégorie doctrinale, Defrénois, coll. Doctorat et 

notariat, 2010) dont il ressort une vision dualiste bien différente. Selon cette étude, les incapacités de jouissance 

correspondraient tantôt à des règles protectrices de l’intérêt de la personne, tantôt à des règles protectrices de 

l’intérêt général. Seules les premières règles devraient toutefois être considérées comme de réelles incapacités de 

jouissance. Allant plus loin, l’étude propose même d’absoudre la catégorie juridique des incapacités de 

jouissance pour la fondre dans la catégorie plus englobante d’incapacités, étant entendu que les incapacités de 

jouissance ne seraient alors que des formes particulières d’incapacités d’exercice. 
924

 G. CORNU, Droit civil. Les personnes, Montchrestien, 13
ème

 éd., 2007, n°14. 
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ans
925

 puisque selon ce texte, toute personne physique âgée de plus de 65 ans est a priori 

inapte à devenir titulaire de cette fonction de direction et à y exercer les pouvoirs qui y sont 

rattachés. A l’inverse, ce serait au titre des règles de « compétence d’exercice » que les clauses 

statutaires limitatives de pouvoirs prévoient par exemple que la signature de certains actes 

doive être soumise à une autorisation préalable du conseil d’administration car sans rendre le 

dirigeant social inapte à sa fonction, ces clauses réduisent l’étendue de ses pouvoirs. 

 

Les critères qui président à la limitation des compétences semblent également permettre une 

scission entre « compétence de jouissance » et « compétence d’exercice ». Ces critères se 

rapprochent de ceux qui restreignent la capacité mais ils s’ordonnent différemment. La raison 

tient certainement à ce que l’enjeu de l’octroi d’une compétence est moindre par rapport à 

celui de l’octroi de la capacité. En effet, l’octroi de la capacité de jouissance est directement lié 

à la reconnaissance de la personnalité juridique : que cette capacité soit annihilée et la 

personnalité juridique disparaîtrait
926

. A contrario, la limitation de la compétence de jouissance 

n’a aucun impact sur la personnalité juridique de l’individu qui conserve une capacité de 

jouissance (et donc une personnalité juridique) intacte par ailleurs. C’est sans doute ce qui 

explique d’une part, que contrairement à la capacité, la compétence fait « figure d’exception » 

en ce qu’elle est spécialement octroyée
927

, et d’autre part, que la limitation des compétences 

intervient au stade de la compétence de jouissance là où elle serait intervenue au stade de la 

capacité d’exercice. En atteste la considération pour l’âge de l’agent, limitant parfois la 

compétence de jouissance mais seulement la capacité d’exercice
928

. En outre, la compétence de 

                                                 
925

 Le texte admet la possibilité de dérogations statutaires. 
926

 En ce sens, G. CORNU, op. cit., n°14. 
927

 En ce sens, M. STORCK, op. cit., n°172. 
928

 V. supra n°156 la condition d’âge posée par la loi à l’endroit des dirigeants de sociétés anonymes. Pour les 

conditions d’âge imposées aux tuteurs, V. l’article 395 du Code civil. 

Il arrive cependant que les règles de compétence relatives à l’âge se trouvent en porte-à-faux vis-à-vis des règles 

de capacités y afférant. Ainsi, la loi qui semble présumer l’inaptitude d’un mineur à exercer ses droits subjectifs 

(incapacité d’exercice), l’autorise à exercer ceux d’un autre. Concrètement, l’article 1990 du Code civil prévoit 

qu’un majeur puisse être représenté par un mineur non émancipé. Autrement dit, un mineur n’a pas de capacité 

d’exercice mais il peut avoir une compétence. Ceci peut paraître étrange puisque son incapacité est justifiée par 

son immaturité qui le rend inapte à identifier ce qui relève ou non de ses intérêts (en ce sens, M. STORCK, op. 

cit., n°172 ; R. HOUIN, Les incapacités, RTD civ. 1949, p.385 – Adde, le sort particulier des conventions 

signées avec un mineur mais bénéfiques à celui-ci).  

Dès lors le mineur serait-il plus apte à jauger de l’intérêt d’un tiers que du sien propre ? L’idée d’un transfert de 

la capacité d’exercice du majeur n’explique rien dès lors que c’est une capacité juridique qui est transférée et que 

ce qui fait obstacle à l’exercice des droits subjectifs par le mineur est une « incapacité » intellectuelle qui ne 

saurait lui être déléguée en même temps que la capacité d’exercice ! C’est sans doute pourquoi un auteur précise 

que le mandataire, pour incapable qu’il puisse être, ne saurait être infans ou insane (P. LE TOURNEAU, 

Mandat, Rép. civ. Dalloz, 2012, n°149), alors même que la loi reste muette sur ce point. Sans doute, le 

législateur a-t-il simplement fait confiance au mandant capable qui ne choisirait raisonnablement pas un individu 

intellectuellement déficient ou immature comme mandataire. En outre, le fait que les effets du mandat se 

produiront dans le patrimoine du mandant suffit certainement à se prémunir d’une attitude peu avertie.  

En tout état de cause, cette contradiction est assez théorique s’agissant des activités fonctionnelles qui donnent 

lieu, le plus souvent, à des règles de compétences plus restrictives même si elles suscitent l’octroi d’un pouvoir 

de représentation (cf. les mandataires sociaux). Elle subsiste néanmoins en droit positif puisque la notion de 

compétence comme celle de pouvoirs dépasse la sphère fonctionnelle (V. supra n°154). 
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jouissance supporte également des limitations inconnues du domaine de la capacité d’exercice 

pour des raisons évidentes, les limitations de compétence ayant alors pour objectif de garantir 

l’indépendance du chargé de fonction. Ainsi, pour garantir une certaine indépendance, le 

cumul des charges fonctionnelles de mandataire social peut être limité
929

 et la charge tutélaire 

peut être retirée en cas de conflit d’intérêt entre le tuteur et le pupille
930

. 

 

La compétence d’exercice est également spécifique puisqu’elle semble faire l’objet de 

limitations ad hoc qui tiendraient principalement au respect des attributions d’autrui. Le droit 

des sociétés permet d’appuyer cette considération puisqu’il prévoit que le dirigeant social ne 

doit pas empiéter sur les pouvoirs de l’Assemblée générale ou du Conseil d’administration
931

. 

Les statuts peuvent également proscrire le passage de certains actes graves (emprunt 

important, etc) ou le conditionner à l’autorisation préalable de l’Assemblée générale. Dans ce 

cas, une interprétation alternative pourrait rapprocher la logique des limitations de la 

compétence d’exercice à celle de la compétence de jouissance, qui considèrerait qu’une telle 

limitation se justifie par l’insuffisance des facultés intellectuelles d’un seul chargé de fonction, 

rendant l’intervention d’un collège nécessaire
932

. Cependant, cette interprétation doit être 

accueillie avec réserve dès lors qu’elle ne correspond guère à la logique plus pragmatique de 

séparation et à la répartition du pouvoir ayant présidé à l’élaboration de la plupart des règles de 

compétence d’exercice en droit des sociétés
933

. Le chargé de fonction doit également respecter 

l’étendue des prérogatives du bénéficiaire de la fonction : en droit des sociétés, le dirigeant 

doit donc ne pas agir en dépassement de l’objet social
934

. Ce type de limitation ad hoc n’est 

pas non plus étranger au fonctionnement de la tutelle qui restreint l’intervention du tuteur dans 

le but de respecter les prérogatives du bénéficiaire de la fonction (le pupille)
935

 ou des autres 

organes de la tutelle (conseil de famille ou juge des tutelles)
936

.  

                                                 
929

 Article L. 225-21 alinéa 1
er

 du Code de commerce disposant qu’ « une personne physique ne peut exercer 

simultanément plus de cinq mandats d'administrateur de sociétés anonymes ayant leur siège sur le territoire 

français ». 
930

 Article 396 du Code civil. 
931

 En ce sens, V. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 

25
ème

 éd., 2012, n°279. 
932

 En ce sens, B. DONDERO, Réflexions sur les mécanismes d’autorisation des sûretés et garanties consenties 

par les sociétés anonymes, D. 2004, p.405, spé. n°1. 
933

 Alors qu’ils abordent la personne morale dans sa généralité, certains auteurs évoquent un « principe de 

division du travail » (G. CORNU, Droit civil. Les personnes, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 13
ème

 éd., 

2007, n°96). 
934

 En ce sens, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°279 et 281. L’objet social qui se définit 

comme « le type d’activité choisi par la société dans ses statuts » (op. cit., n°113) limite leur capacité de 

jouissance qui est à l’endroit des personnes morales « spéciale » contrairement à la capacité des personnes 

physiques (op. cit., n°115). 
935

 Certains actes strictement personnels ne peuvent donner lieu à assistance ou représentation (article 458 du 

Code civil) ; ces actes seraient donc nuls s’ils étaient accomplis par le tuteur (article 465 4° du Code civil). 
936

 Ainsi, l’article 459 dispose que « la personne chargée de la protection du majeur ne peut, sans l’autorisation 

du juge ou du conseil de famille s’il a été constitué, prendre une décision ayant pour effet de porter gravement 

atteinte à l’intégrité corporelle de la personne protégée ou à l’intimité de sa vie privée ». La sanction serait la 

nullité de l’acte (article 465 4° du Code civil) mais aussi l’engagement de la responsabilité du tuteur. S’agissant 

des actes patrimoniaux, les articles 503 et suivants du Code civil prévoient avec précision les actes qui peuvent 
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Finalement, si la transposition reste peu usitée par la doctrine puisque les règles de 

« compétence de jouissance » y sont davantage présentées comme des règles d’incapacité
937

 

tandis que la question de la compétence semble réservée aux règles de « compétence 

d’exercice », elle n’est pas dépourvue de toute pertinence dès lors qu’il est possible de dégager 

deux définitions différentes : la « compétence de jouissance » correspondant à l’aptitude à 

devenir titulaire d’un pouvoir et à l’exercer, et la « compétence d’exercice » coïncidant avec 

l’amplitude de l’exercice de ce pouvoir ; et dès lors que l’une est l’autre répondent à des 

impératifs différents.  

Définie comme une aptitude, la compétence n’est donc pas équipollente à la notion de 

pouvoir, prérogative juridique. En effet, elle en est soit le préalable soit le complément 

nécessaire mais en tout état de cause, elle ne se confond pas avec lui. Reste à vérifier que 

l’autonomie de la notion de compétence, qu’elle soit de jouissance ou d’exercice, est toujours 

pertinente au stade de sa qualification. 

 

2. L’autonomie de la notion de compétence au stade de sa qualification 

 

157.  Les causes de l’incertitude de l’autonomie de la notion de compétence. – Deux 

sources majeures à l’incertitude de l’autonomie de la notion de compétence vis-à-vis de celle 

de pouvoir peuvent être identifiées. La première source de confusion provient de certains 

auteurs qui n’assimilent pas incompétence et dépassement de pouvoir. Ainsi, ils affirment 

qu’« une personne qui passe un acte […] sans avoir la qualité réelle ou apparente [de chargé de 

fonction] n’a pas la compétence d’intervenir pour le compte d’autrui » tandis qu’ « au 

contraire, si l’auteur de l’acte peut justifier de sa qualité [de chargé de fonction], mais qu’il est 

établi qu’en intervenant pour le compte d’autrui il a excédé la limite des pouvoirs reconnus, il 

y a non incompétence, mais seulement dépassement de pouvoirs »
938

. Pourtant, dans les deux 

cas de figure, il convient de parler d’incompétence, en accord avec la majorité de la 

doctrine
939

.  

La seconde source de confusion découle de ce qu’au titre de la limitation des pouvoirs, il est 

parfois évoqué l’intérêt du bénéficiaire de la fonction ; ainsi, dans le domaine du droit des 

                                                                                                                                                         
être accomplis par le tuteur (articles 503 et 504 du Code civil), ceux qui doivent être assortis d’une autorisation 

du conseil de famille ou du juge (articles 505 à 508 du Code civil) et ceux qui ne peuvent être accomplis par le 

tuteur (article 509 du Code civil). 
937

 V. l’emploi de cette terminologie, par M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 

LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, n°525. Une terminologie plus neutre est parfois usitée qui renvoie aux 

« incompatibilités ou interdictions » (M. JEANTIN, Droit des sociétés, Montchrestien, 3
e
 éd., 1994, n°477 ; P. 

MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales, Dalloz, 13
e
 éd. 2009, n°379 et 380) ou encore aux 

« déchéances » (P. MERLE, op. cit., n°380). 
938

 M. STORCK, op. cit., n°224 p.168. 
939

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 24
ème

 éd., 2011, 

n°280.2 (développements ne figurant pas dans les éditions ultérieures) ; M. JEANTIN, Droit des sociétés, 

Montchrestien, 3
ème

 éd., 1994, n°257 ; P. MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales, Dalloz, 13
ème

 éd., 

2009, n°195. 
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sociétés, la violation de l’intérêt social est invoquée au même titre que le dépassement de 

l’objet social ou la violation d’une clause statutaire limitative de pouvoirs
940

. Pourtant, si les 

deux dernières actions conduisent à une situation d’incompétence, la première relève 

davantage du détournement de pouvoir. Dès lors, il convient de rappeler les critères de 

qualification de la compétence et du pouvoir afin de percevoir l’autonomie de chacune vis-à-

vis de l’autre. 

 

158.  Autonomie de la notion de compétence fondée sur ses critères de qualification. – 

Compétences et pouvoirs coexistent continuellement dans les mains du chargé de fonction, à 

tel point qu’il peut paraître vain de les distinguer. La compétence et les pouvoirs apparaissent 

au même moment et il est tentant de dire qu’ils disparaissent tout aussi simultanément. 

Cependant, les deux « prérogatives » répondent à des problématiques différentes : alors qu’il 

est question de qualifier la compétence du chargé de fonction, il conviendra de s’assurer d’une 

part que l’individu revêt bien la qualité de chargé de fonction (compétence de jouissance) et 

d’autre part que l’acte est autorisé par la source de la fonction (contrat de travail, statut de la 

personne morale, etc). Toute considération pour l’intérêt du bénéficiaire de la fonction serait 

hors sujet. Ainsi, si le dirigeant social n’est pas compétent pour conclure un acte peu importe 

que ledit acte soit établi au bénéfice de la société ; par principe cet acte sera inopposable à 

cette société bien qu’elle lui soit bénéfique
941

. L’existence de dispositions légales en faveur des 

tiers ne modifie que partiellement la démonstration : certes, dans ce cas, l’acte sera opposable 

à la société (sauf si le tiers est de mauvaise foi
942

) mais la question de l’intérêt de la société 

reste étrangère au débat.  

A l’inverse, il ne sera question de la violation de l’intérêt social que si le mandataire dirigeant 

était effectivement compétent pour agir
943

. Dans ce cas, l’acte sera soumis à la vérification de 

son caractère altruiste c'est-à-dire à la vérification de sa conformité avec l’intérêt de la société. 

Cela se traduira par l’examen des motivations du mandataire dirigeant, étant entendu que tous 

les actes objectivement sans intérêt pour la société ne constituent pas des violations du 

caractère altruiste
944

. 

En somme, les situations d’incompétence renvoient à des dépassements de pouvoirs tandis que 

les violations de l’intérêt du bénéficiaire de la fonction relèvent du détournement de pouvoir. 

La dichotomie n’est pas étrangère à celle qui s’est établie à l’égard du droit subjectif entre 

dépassement du droit et abus de droit. Les critères d’appréciation sont en outre analogues qui 

                                                 
940

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°283.  
941

 C’est le cas pour toutes les sociétés à risque illimité (en ce sens, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. 

DEBOISSY, op. cit., n°281). 
942

Article L. 225-56 du Code de commerce (en cas de dépassement de l’objet social). La limite n’est pas prévue 

s’agissant des clauses statutaires limitatives de pouvoirs. 
943

 En ce sens, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 24
ème

 

éd., 2011 (développements ne figurant pas dans les éditions ultérieures), n° 279 et 280.3.  
944

 Sur la possibilité pour l’agent de se tromper sur la portée des actes qu’il accomplit en étant animé d’une 

intention altruiste, V. infra n°304. 



Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Le cadre déduit de la faute de fonction 

173 

 

s’appuient respectivement sur la source du droit/pouvoir d’une part et sur le mobile de l’agent 

d’autre part. Reste que dans ce dernier cas de figure, il sera superfétatoire de rechercher une 

intention de nuire, dès lors que l’acte est accompli dans un intérêt autre que celui du 

bénéficiaire de la fonction. De plus longs développements devront être consacrés à ces 

considérations, mais parce qu’ils traitent davantage de la définition de la faute de fonction que 

de son cadre, ils seront abordés ultérieurement
945

. 

 

159.  Conclusion de la section 1. − Les prémisses de la démarche déductive ont guidé 

l’élaboration d’un cadre ordonné autour de la notion de fonction. L’usage récurrent de la 

terminologie par la doctrine et l’intérêt qu’elle a suscité chez les auteurs classiques et 

contemporains ont pu laisser à penser que son exposé relèverait de la compilation 

d’informations, d’un exercice de synthèse. C’est pourtant à une véritable élaboration qu’il a 

fallu se livrer ici. Une telle démarche était délicate et ne postulait pas le succès qu’elle a 

finalement reçu. Elle a en effet permis le dévoilement de la double dimension du cadre 

fonctionnel. 

La première dimension renvoie à une situation qualifiée de fonctionnelle car elle s’ordonne 

autour de la notion de fonction. Cette situation met donc en scène deux agents, dont l’un est dit 

« chargé de la fonction » tandis que l’autre est le « bénéficiaire de la fonction ». Cette 

configuration est justifiée par les trois caractéristiques principales de la fonction qu’il convient 

d’admettre comme une catégorie juridique sui generis renvoyant tant à un poste de service 

qu’à un titre ou à une qualité. Il y a fonction lorsque l’agent titulaire de celle-ci doit agir dans 

un intérêt au moins partiellement distinct du sien (caractère altruiste de la fonction) ; la 

fonction a un caractère permanent ; enfin elle est légitime comme procédant d’une source de 

droit. Si ces conditions sont respectées, les deux agents en présence sont placés dans une 

situation fonctionnelle. 

Il a ainsi pu être vérifié que les cas de figure qui étaient instinctivement qualifiés de fonctions 

remplissaient parfaitement les trois critères de qualification découverts. Ainsi préposition, 

mandat social, tutelle ou parentalité sont bien des fonctions. Outre qu’ils permettent une 

qualification facile des fonctions, les critères découverts assurent également avec efficacité la 

discrimination de toute autre situation tangente mais non équivalente telle que l’activité de 

l’entrepreneur par exemple. En somme, ces critères de qualification justifient l’élaboration 

d’une « nouvelle » catégorie juridique qui correspond à des situations concrètes singulières 

n’appartenant jusqu’ici à aucune catégorie juridique idoine. Ces critères déterminent enfin la 

figure des prérogatives fonctionnelles octroyées afin de remplir la fonction. 

La seconde dimension du cadre fonctionnel est donc celle des prérogatives fonctionnelles. 

Dans de nombreuses hypothèses de fonction, celles-ci renvoient a priori à une notion 

désormais bien connue du droit privé : celle de pouvoir. L’examen de ces prérogatives 

                                                 
945

 V. infra n°286 et s. 
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fonctionnelles devait donc s’en trouver facilité par l’abondante et pertinente doctrine s’étant 

penchée sur son élaboration. Pourtant, l’analyse des pouvoirs par le prisme de l’activité 

fonctionnelle a révélé quelques insuffisances passées inaperçues lorsque la prérogative était 

envisagée en dehors de toute fonction. Il s’agissait notamment de résoudre l’équation 

suivante : si une situation fonctionnelle suppose l’accomplissement d’actes matériels, que par 

ailleurs toute activité fonctionnelle donne lieu à l’octroi de prérogatives juridiques, que la seule 

prérogative juridique compatible avec le caractère altruiste des activités fonctionnelles est le 

pouvoir, alors la situation fonctionnelle requérant l’accomplissement d’actes matériels à titre 

principal doit octroyer des pouvoirs à cette fin. Autrement dit, celui qui accomplit des actes 

matériels pour le compte d’autrui exerce pour cela des pouvoirs. Or, les pouvoirs étaient, 

jusqu’ici, réservés à l’accomplissement d’une activité juridique décisionnelle. Une nouvelle 

analyse du concept d’empiètement sur la sphère juridique d’autrui semble alors avoir permis la 

résolution de l’équation précitée, autorisant par là même l’homogénéité du cadre fonctionnel 

via l’homogénéité de la nature des prérogatives mises en action
946

.  

Quelques éclaircissements étaient en outre nécessaires face à l’existence en doctrine d’un 

raccourci selon lequel le chargé de fonction exercerait des compétences. Ce raccourci est peu 

propice à la compréhension du phénomène puisqu’il conduit à douter de la nature des 

prérogatives mises en œuvre : s’agit-il de pouvoirs ou de compétences ? L’examen des 

pouvoirs par le prisme de l’activité fonctionnelle a résolu la question en mettant en lumière 

toute la portée du caractère amphibologique de la notion de pouvoir et en permettant 

consécutivement des développements inédits sur la notion de compétence. Il a permis de 

comprendre que le chargé de fonction, lorsqu’il accomplit son obligation, met bien en œuvre 

des pouvoirs mais que ces pouvoirs sont encadrés par des règles de compétence. Les 

compétences ont donc pour objet de circonscrire le pouvoir à l’intérieur de limites objectives 

déterminées par la source dudit pouvoir. Répondant à deux problématiques différentes, 

respectivement celle du possible détournement de pouvoir et celle du possible dépassement de 

pouvoir, les pouvoirs et les compétences apparaissent dès lors notionnellement autonomes. Les 

deux notions sont cependant fonctionnellement indissociables, veillant chacune à leur niveau 

au respect de l’accomplissement correct de la fonction. 

Bref, la seconde dimension du cadre fonctionnel est elle-même complexe puisque supposant la 

mise en œuvre de deux attributs indissociables mais distincts, le pouvoir et la compétence. 

Tout comme la première dimension, elle est toutefois remarquablement homogène puisqu’elle 

s’applique uniformément à l’ensemble des fonctions. Au-delà de cette homogénéité, il est 

cependant possible d’isoler des situations fonctionnelles par typologie, bref de déterminer des 

cadres fonctionnels spécifiques.  

                                                 
946

 Il n’est pas disconvenu en effet que l’amplitude du pouvoir exercé à fin d’accomplissement d’actes matériels 

n’a rien de commun avec l’amplitude du pouvoir exercé à fin d’élaboration d’actes juridiques. 
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Section 2. 

Un cadre fonctionnel déterminé 

 

160.  Nécessité d’affiner le cadre fonctionnel. – Les développements précédents ont 

permis de mettre l’accent sur l’homogénéité de la notion de fonction. Au-delà de leurs points 

communs, les fonctions parentale, tutélaire, syndicale, patronale et salariale pourraient-elles 

être ventilées au sein de catégories plus étroites ? Mieux, ces classifications pourraient-elles 

rendre compte de l’environnement juridique de la faute de fonction restreint aux préposé et 

mandataire dirigeant – environnement qui avait inductivement été révélé ? L’intuition 

doctrinale selon laquelle chacun de ces agents agissent pour le compte d’une entreprise
947

 

pourra-t-elle être vérifiée ? 

Il convient donc de tenter des recoupements ou classifications parmi les différentes fonctions 

évoquées. La découverte de classifications opérantes (§ 1.) conduira ensuite à s’interroger sur 

la possibilité d’identifier le cadre fonctionnel recherché à l’entreprise (§ 2.). 

 

§ 1. Les classifications opérantes 

 

161.  Fondements des classifications. – De nombreuses classifications sont susceptibles 

d’être proposées tant le champ fonctionnel est varié. Cependant certaines classifications 

semblent spécialement opérantes en droit de la responsabilité, champ privilégié de l’étude. 

C’est à ce titre que seront évoquées en priorité les classifications fondées sur le caractère 

légitime de la fonction (A.) et sur la finalité de la fonction (B.). 

 

A. La classification fondée sur la légitimité de la fonction 

 

162.  Situations de fait. – L’étude des caractères fonctionnels a débouché sur la 

problématique des situations de fait
948

. A l’issu de l’exposé du droit positif, il avait été 

convenu de la possibilité d’assimiler de manière toute relative les situations de fait aux 

situations légitimes correspondantes. C'est pourquoi, si les situations de fait pouvaient recevoir 

la qualification fonctionnelle, ce n’était que pour que leur soient appliquées les dispositions 

contraignantes à l’exclusion des dispositions conciliantes. Cet état du droit positif ayant été 
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 V. supra n°14. 
948

 V. supra n°132. 
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justifié
949

, la classification entre les fonctions de fait et les fonctions de droit peut être reprise 

ici, avec les limites qui lui ont été attribuées
950

. 

D’un point de vue prospectif, et s’agissant de la fonction de préposé, il est également question 

de distinguer la fonction salariale des autres fonctions de préposé, la distinction induisant des 

règles de responsabilité différentes
951

. Bien qu’en apparence, la distinction s’appuie sur la 

nature du titre à l’origine de la fonction, la raison d’être de ce traitement différencié réside 

essentiellement sur « la volonté d’imputer à l’entreprise la charge des dommages causés par 

son activité, en s’inspirant de la notion de risque-profit »
952

.  

Une fois l’opposition entre les situations de fait et les situations de droit dépassée, la portée de 

cette classification semble donc assez limitée comme étant plutôt la manifestation d’autres 

classifications. Il faut alors de se pencher sur ces autres classifications. 

 

B. La classification fondée sur la finalité de la fonction 

 

163.  Classification bipartite. – Cette seconde classification repose sur la cause 

subjective
953

 de la fonction. Il s’agit de découvrir à quelle fin la fonction a été instituée. A cet 

égard, il semble possible de distinguer deux types de fonction : les fonctions de protection et 

les fonctions d’expansion. A l’exposé de cette distinction (1.) succèdera celui des échos qu’elle 

reçoit en droit positif (2.). 

 

1. Exposé de la classification 

 

164.  Les fonctions de protection. – Cette première catégorie renvoie aux fonctions qui ont 

été mises en place pour protéger le bénéficiaire de la fonction de son immaturité, de son 

incurie, de son intempérance, bref de son incapacité à agir raisonnablement pour son compte : 

ce sont les fonctions parentales ou tutélaires. Certains auteurs se demandent si la protection est 

réellement assurée par ces fonctions, l’incapacité juridique dont ces agents fragiles sont 

frappés, leur semblant plus à même de remplir cet objectif
954

. Il est cependant permis de penser 

qu’elle n’est jamais suffisante à la protection des plus faibles, puisque cette incapacité est 

toujours couplée avec la mise en place de ces fonctions visant à encadrer l’activité de l’agent 

                                                 
949

 V. supra n°132 et infra n°506 et s. 
950

 V. supra n°132. 
951

A. OUTIN-ADAM, Responsabilité des employeurs et salariés in Pour une réforme du droit de la 

responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, p.157. 
952

 A. OUTIN-ADAM, op. cit., p.160. 
953

 Il est fait emprunt à la matière contractuelle pour cette notion. Le concept renvoie alors « aux raisons 

personnelles qui sont à l’origine », « aux motifs » de la fonction (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, 

Droit civil. Les obligations. 1. L’acte juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2010, n°264).  – Sur la distinction entre cause 

objective et cause subjective, V. par exemple, J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°254 et s. 
954

  L. LEVENEUR, Situation de fait et droit privé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 212, 1990, n°29.  
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protégé
955

. Ces auteurs, à l’instar de nombreux autres
956

, conviennent d’ailleurs quand même 

que la tutelle et l’administration légale (fonction parentale patrimoniale) sont des « institutions 

conçues dans l’intérêt de l’enfant ». Le propos peut vraisemblablement être étendu à la tutelle 

des majeurs.  

 

165.  Les fonctions d’expansion. – La seconde catégorie renvoie aux fonctions qui ont été 

mises en place pour accroître l’efficacité de l’activité du bénéficiaire de la fonction : cette 

catégorie est constituée par les fonctions du préposé, les fonctions patronales, et le cas échéant, 

les fonctions des mandataire et commissionnaire. 

Une partie de la doctrine s’est clairement prononcée en ce sens à propos de la fonction du 

préposé
957

, faisant cependant une distinction entre les préposés, selon que leur activité a « pour 

objet de satisfaire la commodité habituelle du commettant, c’est-à-dire pratiquement son 

service domestique, ou selon qu’elle est orientée vers un but spéculatif d’exploitation 

professionnelle »
958

. L’auteur fait découler de cette distinction, une différence de régime de 

responsabilité, cette dernière devant être plus rigoureuse à l’encontre de l’exploitant 

professionnel qu’à l’encontre du particulier
959

. Elle note toutefois que le droit positif ignore 

cette distinction, tendance confirmée par le droit prospectif. Des différents travaux 

parlementaires, il ressort en effet l’engagement de la responsabilité civile du commettant sans 

qu’il soit fait état de la distinction entre le travail domestique et le travail spéculatif
960

. Bien 

plus, certaines propositions visent même à « conférer une démarche de responsabilité identique 

à celle existante dans la relation des commettants du fait de leurs préposés […] lorsqu’il est 

exercé une activité indépendante entre donneur d’ordre et traitant, dans la limite d’un chiffre 

d’affaires annuel égal au seuil fixé par le régime fiscal de la micro-entreprise »
961

. La 

proposition entend s’inscrire pleinement dans le domaine de compétence du Chèque Emploi 

Service Universel, spécialement utilisé pour les services « domestiques ». Travail domestique 
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 D’autres auteurs considèrent que la tutelle est un « remède à l’incapacité » (J. CARBONNIER, Droit civil. 1. 

Introduction. Les personnes. La famille, l’enfant, le couple, PUF, coll. Quadrige Manuels, 2004, n°93). La thèse 

peut sans doute être défendue s’agissant de l’accomplissement des actes juridiques par les parents et tuteurs, 

assimilable à un mécanisme de représentation. Les tuteurs et parents ont cependant d’autres missions 

extrapatrimoniales, à l’égard desquelles il est permis de ne pas admettre qu’elles sont des remèdes à l’incapacité. 
956

 J. CARBONNIER, op. cit., n°298 et 320 ; P. MALAURIE, H. FULCHIRON, La famille, Defrénois, coll. 

Droit civil, 4
ème

 éd., 2011, n°1458, p.611 (mineur) ; B. TEYSSIE, Droit civil. Les personnes, LexisNexis, coll. 

Manuel, 13
ème

 éd., 2011, n°239 et s. 
957

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 53, 1965, n°318. 
958

 Ibidem.  
959

 Ibidem. 
960

 Certains projets restent tout à fait laconiques en ne visant que « commettant » et « préposé », à l’instar de 

l’actuel article 1384 alinéa 5 du Code civil (Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile 

présentée par M. Laurent BETEILLE, article 1386-10 ; avant-projet de réforme du droit des obligations 

Réforme Catala, article 1359). D’autres travaux distinguent en revanche les commettants employeurs des autres 

commettants, soumettant les premiers à un régime plus sévère (A. OUTIN-ADAM, op. cit., p.158). 
961

 Proposition faite par M. François HUREL, délégué général de la Compagnie nationale des commissaires aux 

comptes, dans un rapport intitulé « En faveur d’une meilleure reconnaissance du travail indépendant », 

[http://www.economie.gouv.fr/fonds_documentaire/archives/dossiersdepresse/rap_hurel/rap_hurel080110.pdf], 

spé. p.45. 
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et travail spéculatif recevraient ici encore un traitement identique, ruinant l’économie de la 

distinction proposée par cette doctrine. 

La distinction proposée peut en outre être dépassée par la ventilation de l’activité du préposé 

parmi les fonctions d’expansion : son activité a en effet pour finalité de d’accroître l’efficacité 

de l’activité du bénéficiaire de la fonction. Cette ventilation pourrait être contestée par le droit 

positif puisque la fonction salariale
962

 est encadrée par le droit du travail qui, parce qu’il vise à 

protéger le salarié, c’est-à-dire à limiter ou compenser l’inégalité socio-économique inhérente 

à une économie capitaliste et à la subordination salariale, est d’ordre public
963

 . A cet égard, la 

fonction salariale paraît appartenir davantage à la catégorie des fonctions de protection. Ce 

serait cependant confondre le statut du salarié et la fonction salariale : la fonction salariale est 

bien créée (à l’initiative de l’employeur) pour augmenter ses capacités productives
964

. Le droit 

du travail prend alors acte de cette situation inégalitaire pour conférer un statut protecteur au 

salarié. En tout état de cause, la classification entre les fonctions de protection et les fonctions 

d’expansion s’opère sur la personne du bénéficiaire de la fonction, non de son titulaire. La 

démonstration de la protection du titulaire est donc inopérante. 

 

La fonction patronale suscite également quelques difficultés. La fonction patronale-

employeur
965

 relève bien de la catégorie des fonctions d’expansion puisque la création de cette 

fonction est ipso facto provoquée par la création de la fonction salariale. La fonction patronale-

chef d’entreprise découle également de la volonté d’accroître l’efficacité du bénéficiaire de la 

fonction. Ainsi, la création de la fonction de dirigeant de société découle directement de la 

volonté des associés d’inscrire leur activité dans le cadre d’une structure (la société) leur 

permettant d’accroître leur rendement.  

 

La classification proposée semble donc conceptuellement viable. Elle reçoit en outre quelques 

échos en droit positif. 

 

 

 

 

                                                 
962

 La fonction salariale renvoie à la fonction légitime de préposé. 
963

 F. GAUDU, L’ordre public en droit du travail in Le contrat au début du XXI
e
 siècle. Etudes offertes à 

Jacques GHESTIN, LGDJ-Montchrestien, 2001, p.363. 
964

 Il est vrai que les mobiles des agents sont souvent plus complexes. Ainsi, il n’est pas rare que des associés 

« naturels » préfèrent renoncer à leur association pour protéger l’un d’eux en créant une fonction subordonnée. 

La fonction salariale est alors créée dans l’unique but de conférer une protection sociale au titulaire de la 

fonction.  

Le recours récurrent à la sous-traitance est également à même de modifier le schéma. Depuis quelques années les 

entreprises ont en effet de plus en plus recours à des sous-traitants en lieu et place d’employés… Opter pour 

l’engagement d’employés peut alors être le signe de la volonté de protéger ses « collaborateurs ». 
965

 Sur la distinction entre le patron-employeur et le patron-entrepreneur, V. supra, n°121. 
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2. Les échos de la classification en droit positif 

 

166.  Double implications. – Sans qu’il soit nécessaire de recenser toutes les implications 

de cette classification dans le droit positif, il est possible d’en valider la légitimité à partir de 

deux indicateurs : les sources des fonctions (a.) et les règles de responsabilité (b.). 

 

a. Les sources des fonctions 

 

167.  Dualité de sources. – Le premier volet de la question des sources concernait la 

problématique de l’origine factuelle ou légitime de la fonction
966

. Le second volet concernera 

la nature du titre ayant présidé à la création de la fonction. A cet égard, la situation est duelle : 

alors que les fonctions de protection sont d’origine non conventionnelle, les fonctions 

d’expansion sont principalement d’origine conventionnelle. 

 

168.  Sources des fonctions de protection. – La fonction de protection prend généralement 

sa source dans un titre étranger à la volonté individuelle. Il pourra s’agir d’une disposition 

légale et/ou d’une décision judiciaire
967

. Dans ces situations précises, la fonction est le plus 

souvent imposée tant à son bénéficiaire qu’à son titulaire
968

. Le contenu de l’activité 

fonctionnelle sera également déterminé par la loi ou la décision judiciaire à l’instar des 

prérogatives octroyées.  

Cette spécificité ne doit pas surprendre puisque l’objectif de ces fonctions est de protéger 

certains agents jugés fragiles. Elle a été légèrement atténuée par la loi du 5 mars 2007 ayant 

introduit le mandat de protection future
969

 : c’est ainsi qu’au côté de la classique protection 

judiciaire existe dorénavant une protection contractuelle des majeurs
970

. 

 

169.  Sources des fonctions d’expansion. – Les fonctions d’expansion, au contraire, 

découlent en général d’une initiative personnelle du bénéficiaire de la fonction ou de 

l’initiative conjointe du bénéficiaire et du titulaire de la fonction. Dès lors, elles sont 

principalement d’origine conventionnelle, la convention ayant pour but de déterminer l’objet 

de l’activité fonctionnelle
971

. Les deux exemples les plus topiques de ces fonctions 

conventionnelles étant les deux cas de figure ayant motivé l’étude de la faute de fonction : les 
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 V. supra n°132 et 162 – Pour davantage de développements sur ce point, V. également infra n°506 et s. 
967

 Les parents d’un mineur pourront se prononcer sur l’identité du tuteur de leur enfant, par voie testamentaire 

(article 403 du Code civil) ; cela ne constitue cependant pas une exception car cette initiative n’est pas à l’origine 

de la fonction, elle-même mais seulement du choix de son titulaire. 
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 V. supra n°130. 
969

 Articles 477 à 494 du Code civil. 
970

 B. TEYSSIE, Droit civil. Les personnes, LexisNexis, coll. Manuel, 13
ème

 éd., 2011, n°637. 
971

 L’accord de volonté portera corrélativement sur l’octroi de prérogatives fonctionnelles nécessaires à 

l’exécution de l’activité (V. supra n°130). 
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fonctions du préposé et les fonctions du mandataire social
972

. Dans la première situation, le 

commettant-employeur est à l’origine de l’existence même de la fonction salariale
973

. Il en 

définit les contours et octroie au salarié les moyens d’effectuer sa fonction. L’affirmation 

semble cependant aller à l’encontre du droit positif. La Cour de cassation affirme, en effet, que 

« l’existence d’une relation de travail (d’un contrat de travail) ne dépend ni de la volonté 

exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée à leur convention mais des 

conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs
974

 ». La fonction 

salariale apparaît à cet égard appartenir davantage à la catégorie des fonctions créées par une 

source non conventionnelle. Ce serait cependant confondre à nouveau le statut salarial et la 

fonction salariale : la fonction salariale est bien créée à l’initiative de l’employeur. Le droit du 

travail prend acte de cette situation juridiquement et factuellement
975

 inégalitaire pour conférer 

de manière plus ou moins autoritaire un statut protecteur au salarié. Lorsque la Cour de 

cassation affirme que l’existence d’une relation de travail ne dépend pas de la volonté des 

parties, elle ne nie pas que les parties soient à l’origine de la relation fonctionnelle ; elle 

précise simplement qu’elles n’en sont pas totalement maîtresses : la qualification de la 

fonction notamment est indisponible
976

. Une certaine analogie existe de ce point de vue entre 

la fonction de préposé et la fonction de mandataire social. 

Dans cette seconde situation, et même si la fonction du mandataire social est prévue et 

réglementée par la loi
977

, ce sont bien les associés mandants qui confient la fonction à un 

agent. La loi laisse par ailleurs une certaine marge de liberté quant à la définition des contours 

de la fonction aux associés mandants
978

, en leur réservant la possibilité de réglementer la 

fonction de manière personnalisée dans les statuts de la société
979

. Plus encore, ce sont bien les 

associés mandants qui sont certainement quoiqu’indirectement à l’origine de la fonction. En 

effet, la fonction du mandataire social découle du choix opéré par les associés mandants de 

former un groupement, lequel implique l’établissement de fonctions.  

                                                 
972

 Sur le caractère conventionnel du lien entre le mandataire social et les membres de la personne morale, V. 

supra n°66. 
973

 Il est donc corrélativement à l’origine de la fonction patronale. 
974

 Soc. 19 décembre 2000, Dr. soc. 2001, p.228, note A. JEAMMAUD. 
975

 J.-P. LABORDE, La considération de fait par le droit in Mélanges en l’honneur de Henry BLAISE, 

Economica, 1995, p.277. 
976

 Cette indisponibilité résulte de la combinaison de l’article 12 du Code de procédure civile et de la règle selon 

laquelle la volonté des parties est « impuissante à soustraire des travailleurs au statut social découlant 

nécessairement des conditions d’accomplissement de leur tâche » (AP, 4 mars 1983, D. 1983, p.381, concl. J. 

CABANNES). − En ce sens, J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, coll. Précis 

droit privé, 26
ème

 éd., 2012, n°203. 
977

 La compétence de jouissance des administrateurs de société est réglementée a minima par la loi (V. par 

exemple les conditions tenant à l’âge ou au cumul de fonction, V. supra n°156). 
978

 La situation n’est pas homogène et dépend de la forme de la société puisque la compétence du gérant de 

SARL est quasi exclusivement réglementée par les statuts.  Seule la qualité de personne physique est imposée 

par la loi (article L. 223-18 alinéa 1
er

 du Code de commerce). 
979

 Sur ce point, V. supra n°156. 
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Enfin, le cas échant, les activités du mandataire ou  du commissionnaire relèveront également 

d’une fonction conventionnelle puisque leurs activités fonctionnelles tireront leur caractère 

obligatoire du contrat conclu entre eux et le bénéficiaire de la fonction. 

 

La classification bipartite fondée sur le critère de la finalité de la fonction est donc confirmée 

par la dualité de ses sources. Elle peut également recevoir confirmation lors de l’examen de 

certaines règles de responsabilité. 

 

b. Les règles de responsabilité 

 

170.  Impacts de la classification bipartite. – Dans un optique de systématisation, il est 

possible de relever deux différences notables : d’abord, l’identité de celui sur lequel pèse la 

responsabilité des fautes commises lors de la fonction ; ensuite, le rôle de la faute de la 

fonction dans ces responsabilités. 

 

171.  Poids de la responsabilité. − En premier lieu, tandis que le droit positif se prononce 

en faveur d’une responsabilité accrue du titulaire de la fonction dans le cadre des fonctions de 

protection, il s’oriente plus volontiers vers l’affirmation de la responsabilité du bénéficiaire de 

la fonction dans le cadre des fonctions d’expansion.  

 

172.  Responsabilité et fonction de protection. − Il est de notoriété publique que, face à 

l’inquiétude fondée de malversations commises au détriment des majeurs protégés
980

, la loi du 

5 mars 2007 a renforcé le système de responsabilité encourue par les organes de protection. 

Les articles 412 et 421 du Code civil rappellent ainsi que « tous les organes
981

 de la mesure de 

protection judiciaire sont responsables du dommage résultant d’une faute quelconque qu’ils 

commettent dans l’exercice de leurs fonctions ». Engagent donc leur responsabilité toutes leurs 

erreurs, négligences ou malversations au titre de leur obligation générale à une gestion 

diligente
982

. La possibilité que leur soient également reprochées de nombreuses omissions
983

 

est également le signe d’une sévérité accrue à leur égard. Bien plus, l’autorisation du conseil 

de famille ou du juge des tutelles à un acte du tuteur se révélant dommageable n’opèrerait pas 

de « purge » lorsqu’elle serait la conséquence d’une requête mal agencée
984

. Certains auteurs 

redoutent, même, compte tenu de l’orientation prise par le droit positif, que le traitement 

judiciaire des erreurs d’opportunité consacre une obligation de résultat à la charge du tuteur
985

. 

Enfin, les tuteurs sont amenés à répondre non seulement de leur fait personnel mais également 

                                                 
980

 T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAS-LENERZ, Les tutelles, Accompagnement et protection juridique des 

majeurs¸ ESF, coll. Actions sociales/Référence, 5
ème

 éd., 2011, fiche n°38. 
981

 A ce titre sont également visés les services judiciaires : juge des tutelles, greffiers, etc. 
982

 Article 496 alinéa 2 du Code civil. 
983

 V. l’énumération proposée par T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAZ-LENERZ, op. cit., p.333. 
984

 T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAZ-LENERZ, op. cit., p.332-333. 
985

 T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAZ-LENERZ, op. cit., p.332. 
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du fait de leur pupille. La solution est à l’heure actuelle cantonnée à la seule tutelle du 

mineur
986

, cependant que le fondement employé, l’article 1384 alinéa 1 du Code civil, pourrait 

justifier l’extension de la solution à la tutelle des majeurs
987

. 

Les fonctions parentales donnent lieu à un régime de responsabilité similaire. Dans le cadre de 

l’administration légale, ils répondent solidairement de tout acte personnel ayant causé un 

préjudice à l’enfant
988

 tandis que pèse sur eux une responsabilité de plein droit du fait 

dommageable (même non fautif) de leur enfant mineur
989

. 

La finalité protectrice des fonctions de protection transparaît donc dans le régime de 

responsabilité auquel elles donnent lieu. Il existe en effet une corrélation logique entre 

l’étendue de la protection du bénéficiaire de la fonction et la sévérité du régime de 

responsabilité supporté par le titulaire de la fonction
990

. 

 

173.  Responsabilité et fonctions d’expansion
991

. – A l’égard des fonctions d’expansion, 

les règles de responsabilité sont moins unifiées que précédemment. De nombreux indices 

convergent cependant vers le renforcement de la responsabilité du bénéficiaire de la fonction. 

L’article 1384 alinéa 5 du Code civil prévoit ainsi la responsabilité du commettant du fait de 

ses préposés tandis que la jurisprudence a consacré la responsabilité délictuelle de la personne 

morale par les faits de ses mandataires sociaux
992

. Dans ces deux situations, le renforcement de 

la responsabilité du bénéficiaire de la fonction s’est accompagné d’un allégement de la 

responsabilité du titulaire de la fonction, se traduisant par l’élévation du fait générateur de sa 

responsabilité et/ou par l’impossibilité pour les tiers de rechercher sa responsabilité
993

. 

Les solutions retenues en présence de fonctions d’expansion sont donc radicalement opposées 

à celles qui président en matière de fonctions de protection. Cette opposition se traduit 

également quant au rôle joué par le cadre fonctionnel. 

 

                                                 
986

 Crim. 28 mars 2000, RTD civ. 2000, p.545, note J. HAUSER, RJPF, 2000, n°7-8, p.19, note F. CHABAS ; 

Civ. 2, 7 octobre 2004, D. 2005 p.819, note M. HUYETTE, RTD civ. 2005, p.102, note J. HAUSER  – Contra, 

lorsque le pupille est majeur : Civ. 2, 25 février 1998, D. 1998, p.315, concl. R. KESSOUS ; RTD civ. 98, p.345, 

J. HAUSER ; JCP 98, II, 10149, note G. VINEY. 
987

 En ce sens, G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 

éd. 2006, n°789-17 – Contra, F. CHABAS, note sous Crim. 28 mars 2000, réf. préc. 
988

 Article 389-7 du Code civil. 
989

 Article 1384 alinéa 4 du Code civil, prévoyant la responsabilité des parents du fait de leur enfant ; arrêt 

Bertrand ayant consacré la responsabilité de plein droit des parents : Civ. 2, 19 février 1997, D. 1997, p.265, 

note P. JOURDAIN ; JCP 1997, II, 22848, concl. R. KESSOUS, note G. VINEY ; arrêt Levert ayant admis cette 

responsabilité pour le fait même non fautif de l’enfant : Civ. 2, 10 mai 2001, D. 2001, p.2851, rapp. GUERDER, 

note TOURNAFOND ; JCP 2001, II, 10613, note J. MOULY ; solution confirmée en Assemblée plénière : AP 

13 décembre 2002, D. 2003, p.231, note P. JOURDAIN ; JCP 2003, II, 10010, note HERVIO-LELONG. 
990

 Ainsi, l’article 421 du Code civil prévoit que le curateur n’engage sa responsabilité qu’en cas de dol ou de 

faute lourde. 

Suivant cette logique, les partisans d’une responsabilité du tuteur du fait du pupille rejettent cette possibilité 

lorsqu’il est question du curateur (G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit.¸ n°789-17), rejoignant la position de la 

jurisprudence (Civ. 2, 29 mars 2006, B. n°96). 
991

 V. infra n°381 et s. 
992

 V. infra n°205 et 552. 
993

 V. infra n°381 et s. pour de plus amples développements. 
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174.  Rôle du lien fonctionnel. – Alors que dans le régime des fonctions de protection, le 

cadre fonctionnel agit sur la seule caractérisation du fait générateur de responsabilité
994

 ; dans 

le régime des fonctions d’expansion, le cadre fonctionnel est amené à jouer un double rôle : il 

agit sur la caractérisation du fait générateur et il sous-tend l’imputation de ce fait générateur
995

. 

 

175.  Spécificité de la fonction patronale. − Cette fonction d’expansion reçoit cependant 

un sort un peu singulier, car distributif. Tandis que les règles de responsabilité civile sont 

sensibles à la finalité de la fonction, les règles de responsabilité pénale sont plus réceptives à 

l’activité exercée. Ainsi seules les fonctions d’expansion de direction connaissent une 

imputation dérogatoire en droit pénal
996

. 

 

176.  Conclusion. – Cette dernière classification semble posséder plusieurs vertus : 

d’abord, elle rejoint en partie le cadre induit de la faute de fonction. Ce faisant, et forte d’une 

assise conceptuelle, elle solidifie les choix de la jurisprudence. Ensuite, elle est susceptible 

d’orienter la recherche vers un cadre fonctionnel particulier, la question se posant de savoir si 

les fonctions d’expansion ne renvoient pas au cadre de l’entreprise. C’est ce qu’il convient de 

vérifier à présent. 

 

§ 2. Le cadre fonctionnel de l’entreprise 

 

177.  Proposition doctrinale. – La catégorie des fonctions d’expansion a été individualisée 

par la finalité productiviste qu’elle poursuit : accroître l’efficacité du bénéficiaire de la 

fonction. Il n’est dès lors pas incongru de tenter de rapprocher cette finalité de celle qui est 

généralement conférée à l’entreprise, dans le langage courant à tout le moins. Serait-il possible 

d’isoler une catégorie de situations fonctionnelles à partir du cadre de l’entreprise, laquelle 

serait le lieu d’établissement des fonctions d’expansion ? 

Quelques analyses doctrinales semblent aller en ce sens car elles mènent indirectement à 

interroger le cadre de la faute de fonction à l’aune de la notion d’entreprise
997

. Pour qui 

recherche un cadre unifié à la faute de fonction, la suggestion est alléchante ; elle est loin, 

                                                 
994

 Le titulaire de la fonction, en outrepassant ses fonctions, a-t-il commis une faute ? 
995

 Sur ces deux points, V. infra n°545, 568 et s., 643 et s. 
996

 V. infra n°707 et s. 
997

 Lorsque le professeur Gilles AUZERO envisage « l’entreprise [nous soulignons] seule et définitivement 

responsable du fait des personnes agissant pour son compte » c’est pour inclure dans sa démonstration dirigeants 

et préposés (L’application de la notion de faute personnelle détachable des fonctions en droit privé, D. Aff. 

1998, p.502, spé. p.506). – Adde, G. VINEY et P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la 

responsabilité, volume 1, LGDJ, 3
e
 éd., 2006, n°790 : dans ce manuel, la responsabilité du commettant pour le 

fait de son préposé et celle de la personne morale pour le fait de ses dirigeants sont traitées conjointement sous  

l’idée d’association à l’activité d’autrui et plus particulièrement à l’entreprise d’autrui ; P. BRUN, Responsabilité 

civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°452 et 463 – V. également les références à 

l’entreprise dans les commentaires d’arrêts relatifs à l’immunité du préposé : note de N. PIERRE sous Civ. 2, 28 

mai 2009, D. 2009, p.2667, spé. n°4 ; J. MOULY, JCP 2009, n°28, p.18, spé. p.19. 
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cependant, d’apaiser la faim du lecteur qui recherche également un cadre circonscrit pour la 

faute de fonction car aucune définition de l’entreprise n’est proposée
998

. Puisque le droit positif 

donne également quelques signes en faveur de l’entreprise comme cadre de la faute de 

fonction
999

, il convient de se pencher plus avant sur cette notion d’entreprise.  

 

178.  Identification du « lien d’entreprise »
1000

. – A supposer que puisse être circonscrite 

la notion d’entreprise, elle resterait insuffisante à offrir un cadre tant qu’un critère 

d’appartenance à l’entreprise n’aura pas été trouvé. Il convient donc de proposer une substance 

au lien qui unit l’auteur de la faute à l’entreprise, ceci devant permettre une discrimination 

efficace entre toutes les personnes susceptibles d’entretenir avec l’entreprise des liens 

juridiques. 

C’est pourquoi pour se prononcer sur la viabilité de l’entreprise comme situation fonctionnelle 

spécifique, deux étapes doivent être respectées : la première qui consiste à prendre parti sur la 

définition de l’entreprise (A.), la seconde qui incite à se prononcer sur la substance du « lien 

d’entreprise » (B.). 

 

A. La définition de l’entreprise  

 

179.  L’entreprise, une notion difficile à définir. – La notion d’entreprise a fait l’objet de 

nombreuses études doctrinales depuis le milieu du XX
e
 siècle. Pourtant, elle reste extrêmement 

difficile à appréhender et ce, pour plusieurs raisons. D’abord, si l’entreprise semble 

aujourd’hui une catégorie juridique admise par le droit positif, elle n’a donné lieu à aucune 

définition légale
1001

. Certes la jurisprudence (nationale) et le droit positif communautaire ont 

donné des indications précieuses sur ce qu’il fallait entendre par « entreprise » mais la 

démarche reste essentiellement fonctionnelle, ce dont il résulte une modification constante de 

la notion en fonction de l’usage qui en est fait
1002

. Le même constat peut être fait, ensuite, à 

l’issue de l’étude de la doctrine afférant à la notion
1003

. La difficulté y est même accrue par 

                                                 
998

 Préc. Il est vrai que les auteurs ne travaillent pas alors sur l’élaboration d’un cadre pour la faute de fonction. Il 

pourrait être prudemment avancé que l’invocation de l’entreprise serait plus instinctive que construite. 
999

 Il est notamment remarquable que seul le lien de préposition de droit ait à ce jour fait l’objet de l’application 

de la faute de fonction. V. supra n°80. 
1000

 L’expression est tirée du titre d’un article : Le lien d’entreprise, A. BRUN, JCP 1962, I, 1719. 
1001

 Ainsi en est-il en droit social, où l’entreprise est visée par les textes (notamment les articles L. 1234-10 et 

L. 1224-1 du Code du travail). 
1002

 Sur ce point, V. L. IDOT, La notion d’entreprise, Rev. sociétés 2001, p.191, spé n°5 et 6 – Adde, G. 

RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 2
e
 éd., 1951, n°119 p.267 : « Réunirait-on tous les 

textes où l’expression a été employée par le législateur, on ne serait pas beaucoup plus avancé pour donner une 

définition juridique, car le législateur use du mot quand il lui est commode de le faire, sans se soucier de 

l’employer toujours dans le même sens. ». Il est aussi frappant d’apprendre que la question de la notion 

d’entreprise est aujourd’hui reléguée au second rang des préoccupations de la doctrine tandis que l’accent est mis 

sur ses finalités ou son organisation (N. CATALA, Droit du travail, L’entreprise, Dalloz, 1980, n°1). 
1003

 Pour un constat en ce sens, V. G. et A. LYON-CAEN, La « doctrine » de l’entreprise in Dix ans de droit de 

l’entreprise, T.7, Lib. Tech., 1978, p.599, spé. note n°4 p.601. 
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l’orientation diverse des auteurs qui choisissent tantôt de se concentrer sur la notion 

d’entreprise elle-même, tantôt de faire surgir la notion de l’étude d’une autre catégorie 

juridique
1004

. De surcroît, certains auteurs opèrent une confusion entre l’entreprise et la société, 

ce qui peut obscurcir la matière pour qui désire se pencher précisément sur l’entreprise. 

Entreprise et société ne doivent pas être assimilées
1005

 : l’entreprise est une réalité différente de 

la société, qui n’en est que l’élément capitaliste
1006

 ou qu’une forme juridique possible
1007

. 

Enfin, l’ultime difficulté, et sans doute la plus irréductible, provient de la détermination de la 

réalité que l’on entend habiller juridiquement. Il y a en effet grand peine à dire ce qu’est « en 

réalité » l’entreprise : dans un premier temps, s’agit-il d’un bien
1008

, d’une activité
1009

 ou d’une 

organisation
1010

 ? Dans un second temps, que veut-on désigner par la terminologie 

d’entreprise ? Doctrines commercialiste et travailliste s’opposent sur ce point : alors que la 

première s’intéresse à une « entreprise économique », unité de production, la seconde se 

focalise sur une « entreprise sociale », collectivité humaine.   

Le choix parmi toutes ces conceptions ne sera pas ici guidé par une analyse conceptuelle de ce 

que devrait être une entreprise, la tâche exigeant un approfondissement que la présente étude 

n’autorise pas. L’objectif affiché étant de découvrir une situation fonctionnelle spécifique, il 

convient de retenir la conception la moins incompatible avec la définition proposée de la 

situation fonctionnelle. De là, deux observations s’imposent : premièrement, la notion 

d’entreprise qui pourrait en découler sera nécessairement fonctionnelle. Deuxièmement, le 

cadre de la faute de fonction ne saurait être constitué par un bien
1011

. Dans un premier temps, 

sont donc retenues comme possibles l’entreprise conçue comme une activité ou comme une 

organisation. Dans un second temps, il apparaît cependant que l’entreprise est majoritairement 

conçue comme une organisation
1012

 dont l’activité spécifique permet son identification
1013

. En 

outre, une organisation offre une assise plus circonscrite qu’une activité au cadre de la faute de 

                                                 
1004

 Par exemple, J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, Sirey, Bibl. 

de droit commercial, t. 18, Sirey, 1967. 
1005

 V. notamment, G. RIPERT (op. cit.), M. DESPAX (op. cit.), J. PAILLUSSEAU (op. cit.). 
1006

 G. RIPERT, op.cit, p.280 et s. 
1007

 J. PAILLUSSEAU, op. cit., spé. p.62 et s. – Adde sur les autres formes juridiques que pourrait adopter 

l’entreprise, V.Y. LAMBERT-FAIVRE, L’entreprise et ses formes juridiques, RTD com. 1968, p.907. 
1008

 Certaines dispositions légales se comprennent dans ce sens, par exemple l’article 831 du Code civil prévoit 

l’attribution préférentielle de l’entreprise lors du partage successoral. 
1009

 C’est en ce sens qu’est entendu le terme « entreprise » dans le contrat d’entreprise (article 1792 du Code 

civil.) – V. également les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce. 
1010

 De nombreux travaux vont dans ce dernier sens ; c’est évidemment le cas des partisans de l’entreprise-

institution. Ils sont toutefois rejoints par une doctrine hostile à cette analyse institutionnelle (V. infra n°180). 
1011

 V. supra n°104 et s. 
1012

 La terminologie employée varie d’un auteur à un autre : organisation, unité de production, groupement de 

personnes, etc. 
1013

 Il est en effet remarqué que l’intérêt de la doctrine se concentre sur l’entreprise-organisation sans que 

toutefois l’entreprise-activité disparaisse de l’analyse (en ce sens, J. PAGES, De l’irréductible et incontournable 

entreprise in Prospectives du droit économique. Dialogue avec Michel JEANTIN, Dalloz, 1999, p.79, spé p.86 et 

s.) 
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fonction. Finalement, l’entreprise sera donc envisagée comme une organisation spécifique à 

son activité
1014

. 

Ainsi ébauchée, la notion d’entreprise semble prête à constituer un cadre pour la faute de 

fonction. Elle doit cependant faire l’objet de raffinements supplémentaires pour constituer une 

catégorie juridique efficiente. Des critères ont donc été avancés par la doctrine pour 

circonscrire la notion ; critères qui diffèrent selon qu’ils ont été élaborés via une analyse 

institutionnelle ou une analyse plus matérielle de l’entreprise. Aujourd’hui, il est admis par de 

nombreux auteurs que ces deux analyses ne se valent pas et que les critères les plus pertinents  

pour l’identification de l’entreprise découlent plutôt d’une analyse matérielle. Il convient donc 

d’expliquer pourquoi l’approche institutionnelle de l’entreprise sera rejetée (1.) tandis que les 

approches matérielles de l’entreprise seront retenues (2.).  

 

1. Le rejet de l’approche institutionnelle de l’entreprise 

 

180.  Détermination des critères institutionnels. – L’une des premières définitions 

juridiques de l’entreprise doit être créditée sur le compte de P. DURAND
1015

, lequel adhérait 

ostensiblement à la théorie de l’institution élaborée par le doyen HAURIOU
1016

 puisqu’il 

affirme que la théorie de l’entreprise permettra de « préciser, dans un cas concret, le concept 

de l’institution »
1017

.  

Selon la doctrine de P. DURAND, l’entreprise est constituée d’un ensemble d’éléments 

humains (hiérarchisés) et de moyens matériels regroupés en vue de l’action économique ; 

l’ensemble formant une universalité de fait. A la tête des éléments humains se trouve le chef 

d’entreprise disposant de pouvoirs internes qu’il doit orienter vers le bien commun. La main 

d’œuvre ou le personnel est également un organe de l’entreprise concourrant à la réalisation 

d’une fin commune.  

En somme, on retrouve ici les trois éléments caractéristiques de l’institution que sont : une 

œuvre à réaliser dans un groupe social, un pouvoir organisé au service de cette œuvre et enfin 

une communion des membres du groupe sur l’œuvre et sa réalisation. Ce dernier élément 

constitue le point nodal de la théorie de l’institution puisqu’il met l’accent sur l’existence 

d’une fin commune dictant l’intérêt de l’institution, intérêt supérieur et transcendant des 

intérêts particuliers des membres du groupe
1018

.  

Ces critères étant caractéristiques de la théorie institutionnelle, ils peuvent être qualifiés de 

critères institutionnels. Pourtant, ils sont assez proches de ceux qui seront par la suite élaborés 

                                                 
1014

 Le terme d’institution est ici volontairement écarté. La lecture institutionnelle de l’entreprise sera en effet 

explicitement rejetée plus loin, infra n°181. 
1015

 Rapport de M. Paul DURAND in La notion juridique de l’entreprise, Travaux de l’Association Henri 

Capitant, T.III, 1947, p.45. 
1016

 Pour une bibliographie non exhaustive, V. supra note de bas de page n°332 sous n°59. 
1017

 P. DURAND, op. cit., p.49. 
1018

 Sur l’application de la théorie de l’institution à la société, V. supra n°59. 
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par les auteurs qui voient l’entreprise non comme une institution mais comme un « sujet de 

droit naissant »
1019

 ou comme la finalité de la société
1020

. En effet, l’entreprise est alors définie 

respectivement comme une « unité économique de production, un ensemble de biens et de 

personnes affectés à un but commun de production »
1021

 ou comme « une organisation 

groupant différents facteurs, humains et matériels, et ayant pour objet la production ou la 

distribution de biens ou de services destinés à être vendus »
1022

 c’est-à-dire affectés à une 

activité économique, à un but
1023

.  

Ces trois doctrines, bien que distinctes, convergent vers les critères institutionnels 

précédemment déterminés. Une telle convergence se conçoit aisément entre les partisans de 

l’entreprise-institution et ceux de l’entreprise « sujet de droit naissant » car même si ces 

derniers rejettent la théorie de l’institution en raison de son imprécision
1024

, ils s’accordent sur 

une conception de l’entreprise conçue comme un groupement humain
1025

. Ce qui est frappant 

c’est que cette convergence se retrouve également parmi les partisans de l’école de Rennes
1026

 

qui adoptent une démarche d’objectivation de l’entreprise consistant à détacher l’entreprise de 

la réunion des apporteurs de capitaux pour la rattacher à une activité économique. Il semble 

pourtant indéniable que, même selon cette approche, l’entreprise se caractérise par l’activité 

poursuivie par un groupement (élargi à tous les participants à l’activité et non plus seulement 

aux associés), une organisation hiérarchisée de ce groupement
1027

, par l’existence d’un centre 

de décision et enfin par une communion des participants dont l’intérêt se fond dans l’intérêt 

supérieur de l’entreprise. L’ensemble de ces auteurs insistent lourdement sur cet intérêt 

supérieur dont ils font un instrument privilégié de résolution des conflits d’intérêts entre les 

détenteurs du capital, les salariés voire les créanciers de l’entreprise. Pour l’école de Rennes, 

l’intérêt de l’entreprise détermine également le contenu de la notion d’intérêt social puisque la 

société est la structure juridique adéquate de l’entreprise conçue comme une structure 

économique
1028

. L’intérêt de l’entreprise (et le cas échant l’intérêt social) est une zone de 

convergence des intérêts catégoriels présents dans l’entreprise : ceux des associés, des salariés, 

etc. 

 

                                                 
1019

 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 1, 1957, n°391. 
1020

 J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, Sirey, Bibl. de droit 

commercial, t. 18, 1967. 
1021

 G. et A. LYON-CAEN, La « doctrine » de l’entreprise in Dix ans de droit de l’entreprise, T.7, Lib. 

Tech.1978, p.599, spé p.604. 
1022

 J. PAILLUSSEAU, op.cit, p.67. 
1023

 Nous soulignons. 
1024

 M. DESPAX, op. cit., n°338 et s. 
1025

 Les conditions de l’acquisition de la personnalité morale, remplie selon cette doctrine, par l’entreprise sont 

celles de la théorie de la réalité technique (V. supra n°58 et s.) : le groupement doit avoir un intérêt distinct de 

ses membres et une organisation 
1026

 V. essentiellement, J. PAILLUSSEAU, préc.  
1027

 Les termes d’ « organisme » (J. PAILLUSSEAU, op. cit., p.65 par exemple) ou de « cellule » (op. cit., p.68 

notamment) ou de « centre » (op. cit., p.76) renvoient à l’idée d’organisation, de groupement. 
1028

 Le professeur J. PAILLUSSEAU semble se prononcer en ce sens lorsqu’il affirme que « […] l’intérêt social 

semble près de se confondre avec l’intérêt de l’entreprise […] » (op. cit., p.198) 
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181.  Critiques des critères institutionnels. – Ces propositions ont reçu un accueil mitigé. 

Tandis qu’elles ont parfois fait l’objet d’une adhésion certaine quant à la définition de l’intérêt 

social
1029

 ou qu’elles sont louées quant à l’appréhension novatrice de l’entreprise vue comme 

une organisation, un microcosme social
1030

, elles font par ailleurs l’objet de diverses et sévères 

critiques.  

 

Ainsi, pour certains auteurs, la nature juridique de l’entreprise est loin d’avoir été découverte 

de façon satisfaisante. L’universalité de fait dont il est fait mention n’emporte pas la 

conviction de la doctrine qui note qu’une « telle qualification ne répond à aucune donnée 

juridique. On ne saurait se contenter du fait quand on cherche le droit »
1031

. La critique n’est 

pas insurmontable puisque dès lors qu’une universalité de fait peut connaître d’un régime 

spécifique, elle devient une catégorie juridique sui generis efficace
1032

. 

 

En revanche, la dénonciation du critère tenant à l’existence d’une communion des membres du 

groupe et d’un intérêt supérieur de l’entreprise semble parfaitement recevable.  

D’abord, l’usage qui est fait de ce critère par l’école de Rennes peut être rejeté : il a été vu que 

l’intérêt social ne saurait être un intérêt distinct de celui des associés
1033

, ce qui est en 

contradiction avec l’admission de l’intérêt de l’entreprise comme intérêt social.  De plus, une 

partie de la doctrine
1034

 a noté que la manipulation de ce critère conduit à opérer une confusion 

entre trois notions distinctes que sont l’objet social, le but social et l’intérêt social. D’ordinaire, 

le but social correspond à la recherche d’un profit
1035

, l’objet social correspond au type 

d’activités de la société
1036

 et l’intérêt social se définit par référence au but du contrat de 

société, c’est donc l’enrichissement par la réalisation de l’objet social
1037

. Dans l’optique de 

l’école de Rennes, l’intérêt de l’entreprise réside tout entier dans la poursuite du but de 

                                                 
1029

 En ce sens, le rapport VIENOT (Rapport conjoint du CNPF et de l’AFEP sur le Conseil d’administration des 

sociétés cotées, éd. ETP, juillet 1995) définit l’intérêt social comme « […] l’intérêt supérieur de la personne 

morale elle-même, c’est-à-dire de l’entreprise considérée comme un agent économique autonome, poursuivant 

des fins propres, distinctes notamment de celles des actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers dont le fisc, de 

ses fournisseurs et de ses clients, mais qui correspondent à leur intérêt général commun, qui est d’assurer la 

prospérité et la continuité de l’entreprise […] » (définition proposée par P. BISSARA). – V. également de cet 

auteur sur le sujet, P. BISSARA, L’intérêt social, Rev. sociétés 1999, p.5. 
1030

 Ainsi G. et A. LYON-CAEN qui signent un brûlot contre la « doctrine » de l’entreprise (op.cit), 

reconnaissent que les travaux de P. DURAND ont, à juste titre, mis en exergue la consistance organique de 

l’entreprise (Précis de droit du travail, Dalloz, 1963, n°95). 
1031

 G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 2
ème

 éd., 1951 n°121. 
1032

 Ainsi en est-il du fonds de commerce. 
1033

 V. supra n°59. 
1034

 G. et A. LYON-CAEN, La « doctrine » de l’entreprise in Dix ans de droit de l’entreprise, T.7, Lib. Tech., 

1978, p.599 spé. p.614 et s. 
1035

 Il en est ainsi puisque l’article 1832 du Code civil dispose que la société est instituée « en vue de partager le 

bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter ». Ce but est plutôt envisagé comme une cause de la 

société par certains auteurs (M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. 

Manuel, 25
ème

 éd., 2012, n°113). 
1036

 Cet objet n’est pas défini par la loi qui se contente d’exiger sa licéité (article 1833). 
1037

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°393. 
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l’entreprise
1038

 ce qui n’est pas faire état de la conception retenue par le droit positif pour 

déterminer l’intérêt social. De surcroît, le but de l’entreprise ne serait pas nécessairement la 

poursuite d’un profit mais plutôt la prospérité de l’entreprise
1039

 ce qui conduit cette fois à 

confondre le but social et l’objet social. La confusion est donc fermement dénoncée comme 

privant le juge d’outils techniques pour limiter les pouvoirs des dirigeants sociaux
1040

.  

 

Ensuite, l’existence même d’un intérêt supérieur et commun à tous les membres de l’entreprise 

ne semble pas refléter les réalités de celle-ci : l’harmonie ainsi établie entre l’intérêt des 

différentes catégories de personnes constituant l’entreprise relèverait d’une « mystification 

inconsciente ou consciente, mystification qui tend à atténuer l’acuité des luttes sociales et à 

faire oublier aux salariés leurs véritables intérêts »
1041

. La constatation objective de 

l’hétérogénéité et de l’incompatibilité des intérêts catégoriels en présence
1042

  explique que 

l’entreprise soit aujourd’hui, en France, moins un lieu de communion qu’un lieu 

d’affrontement des forces de travail contre celles de capital
1043

. La description de la situation 

fonctionnelle du salarié ne dit pas autre chose puisqu’elle met en exergue que les forces de 

travail doivent agir dans un intérêt au moins partiellement distinct du leur. Il y aurait donc 

quelque contradiction à admettre que l’entreprise peut constituer le lieu d’établissement de 

situations fonctionnelles tout en affirmant que ce qui définit l’entreprise est l’existence d’un 

intérêt commun. 

 

Enfin, cette notion d’intérêt d’entreprise n’est pas consacrée par le droit positif : les partisans 

de l’école de Rennes ont cru voir sa consécration dans l’arrêt Fruehauf
1044

  qui faisait primer 

les intérêts sociaux par préférence aux intérêts personnels de certains actionnaires pourtant 

majoritaires.  La solution peut toutefois être comprise sans le recours à l’intérêt de 

l’entreprise
1045

 et la terminologie est absente de la motivation des juges. L’arrêt ne consacre 

donc pas l’intérêt de l’entreprise. A l’inverse, d’autres jurisprudences font expressément 

référence à l’intérêt de l’entreprise
1046

 sans pour autant entériner la proposition d’y voir une 
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 J. PAILLUSSEAU, op. cit., p.82 et s. 
1039

 Ainsi toutes les catégories de personnes participant à l’entreprise partageraient ce but car cela permettrait aux 

actionnaires d’engranger des gains et aux personnels de conserver leur emploi et leur salaire (J. PAILLUSSEAU, 

op. cit., p.82 et s.). 
1040

 G. et A. LYON-CAEN, op. cit., p.617. 
1041

 G. LYON-CAEN, Manuel de droit du travail, LGDJ, 1954. 
1042

 N. CATALA, Droit du travail, L’entreprise, Dalloz, 1980, n°144 et s. 
1043

 Afin de nuancer cette critique, il a pu être avancé, à juste titre, que s’il existait bien une solidarité objective 

entre tous les individus associés à l’entreprise, celle-ci ne permettrait que la caractérisation d’une collectivité ; 

pour que celle-ci forme une véritable communauté, il conviendrait de relever une conscience de cette solidarité, 

conscience qui n’existe pas (J. RIVERO et J. SAVATIER, Droit du travail, PUF, 1991, p.165). 
1044

 CA Paris, 22 mai 1965, JCP 1965, II, 14274 bis, concl. P. NEPVEU ; R. CONTIN, « L’arrêt FRUEHAUF-

France et le droit des sociétés », D. 1968, p. 45. 
1045

 Certains commentateurs évoquent un manque d’assise juridique et un fondement géopolitique (P. LEDOUX, 

Le droit de vote des actionnaires, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 379, 2002, n°147 spé p.137). 
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 Par exemple, Soc. 9 mai 1990, B. n°210 ; Soc. 15 mai 1991, Dr. Soc. 1991 p.619, rapp. P. WACQUET, 

concl. P. FRANCK, spé. p.624, 1
er

 arrêt. 
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zone de convergence des intérêts catégoriels en présence. Tout au plus, les juges opèrent alors 

une conciliation voire un arbitrage entre des intérêts divergents, souvent entre ceux de 

l’employeur et ceux des salariés. Mais, l’observation minutieuse de ces décisions conduit 

plutôt à admettre que l’intérêt de l’entreprise n’est jamais défini comme un standard juridique 

par le juge. Sa démarche est tout autre, celle de considérer (à juste titre) que les pouvoirs du 

chef d’entreprise sont limités par l’intérêt de l’entreprise. Qu’ainsi, lorsqu’une décision est 

prise par lui dans un intérêt autre (son intérêt personnel ou l’intérêt d’un tiers), elle contrevient 

donc à l’intérêt de l’entreprise. Il n’est nullement question de l’appréciation de l’opportunité de 

la décision au regard de l’intérêt de l’entreprise mais d’un contrôle portant sur les mobiles du 

preneur de décision
1047

. 

 

Il est donc sans doute plus prudent de rejeter cette approche institutionnelle de l’entreprise car 

elle repose sur une communauté d’intérêt peu compatible avec les situations fonctionnelles 

dont elle doit susciter l’établissement. Cependant, cette approche est incontestablement 

intéressante en ce qu’elle s’appuie également sur le critère d’une œuvre à réaliser en commun 

et d’une organisation. A cet égard, elle a pu inspirer une approche plus matérielle de 

l’entreprise. 

 

2. L’admission de l’approche matérielle de l’entreprise 

 

182.  Portée de l’analyse matérielle de l’entreprise. – L’époque récente a vu naître une 

conception radicalement nouvelle de l’entreprise dans la jurisprudence et dans la doctrine : elle 

ne désignerait « […] qu’une activité économique […] »
1048

 à laquelle sont dédiés des moyens 

matériels et humains. 

 

Cette conception remet-elle en cause l’idée que l’entreprise a une consistance organique ?  A 

priori non, puisque cette proposition s’accorde assez bien avec certains textes légaux dans 

lesquels le terme d’entreprise peut tout aussi bien renvoyer à un organisme qu’à une activité. 

Ainsi l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier qui a donné lieu à la jurisprudence 

précitée peut faire l’objet des deux lectures
1049

. Il est en revanche plus difficile d’envisager 

l’entreprise comme une activité lorsque l’article L. 1224-1 du Code du travail réglemente le 

sort du « personnel de l’entreprise », à moins d’admettre qu’une activité puisse détenir un 

personnel. Va également dans ce sens la doctrine qui considère que l’entreprise est une activité 
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 En ce sens, G. COUTURIER, L’intérêt de l’entreprise in Les orientations sociales du droit contemporain. 

Mélanges Jean SAVATIER, PUF, 1992, p.144. 
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et que l’entité relève de sa structure juridique
1050

. En effet, tout en considérant que le personnel 

fait partie de l’entreprise, cette doctrine considère que la société est la structure juridique 

adéquate de l’entreprise. Le personnel, qui n’appartient pas à cette entité juridique
1051

, 

appartient pourtant à une structure globale permettant de réaliser l’activité économique
1052

. Si 

le personnel fait partie de la structure globale permettant de mettre en œuvre une activité et 

que, dans le même temps, il ne fait pas partie de la société (entité juridique choisie par cette 

doctrine), c'est que cette dernière ne saurait absorber totalement l’entreprise. 

Bref, l’apport de cette analyse matérielle est triple. D’abord, elle permet de définir ce que 

pourrait être l’entreprise conçue comme une activité. Ensuite elle permet de qualifier un 

groupement d’entreprise à partir du constat que ce groupement poursuit une activité 

spécifique
1053

. Enfin, elle facilite le rapprochement de l’entreprise-activité et de l’entreprise-

organisme en élevant l’activité spécifique au rang d’élément fédérateur. Ainsi, elle remédie, 

dans une certaine mesure, aux dissensions qui pourraient naître de l’ambivalence de certaines 

réglementations visant dans certaines dispositions, l’activité et dans d’autres, un organisme. De 

ce point de vue, toutefois, l’analyse matérielle ne fait pas de miracle : la démarche 

fonctionnelle adoptée pour définir l’entreprise n’est guère propice à l’homogénéité de la 

notion. 

 

183.  Démarche fonctionnelle et réalités de l’entreprise. – Dans de nombreuses 

disciplines, la définition de l’entreprise est un préalable nécessaire à l’application d’une norme. 

C’est ainsi le cas en droit du travail
1054

, en droit fiscal
1055

, ou plus largement en droit de 

l’Union européenne. Chacune de ces disciplines a donc mis au point certains critères 

permettant de reconnaître l’entreprise, lieu d’application de la norme. Toutefois elles 

appréhendent toutes l’entreprise par un biais différent, propre à leur objectif normatif respectif. 

Ainsi, le droit social visant à offrir une protection aux travailleurs subordonnés perçoit 

l’entreprise comme une réalité sociale. Le droit de la concurrence visant en revanche à garantir 

l’exercice loyal d’une activité économique perçoit l’entreprise comme une réalité purement 

économique. Il en résulte la mise au point de critères de définition différents, parfois 

inconciliables, toujours fonctionnels c’est-à-dire contingents  à ce qu’on veut faire produire à 

la notion d’entreprise. Malgré des tentatives de rapprochements, l’entreprise offre donc 

irrémédiablement un visage double dont il convient d’évaluer la pertinence au regard de la 
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 C’est  le postulat du professeur J. PAILLUSSEAU qui voit dans la société la structure juridique adéquate (J. 
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recherche d’un cadre pour l’établissement des fonctions d’expansion : celui d’une réalité 

économique (a.) et celui d’une réalité sociale (b.).  

 

a. Les critères issus de la réalité économique de l’entreprise 

 

184.  L’entreprise, une réalité économique. – Dire que l’entreprise doit être envisagée 

comme une réalité économique ne suffit pas. Les critères élaborés pour définir cette réalité 

diffèrent en effet en fonction de la conception que l’on adopte de l’entreprise. Il ne saurait être 

question de recenser ici l’ensemble des définitions économiques. En effet, les difficultés 

rencontrées par les économistes
1056

 recouvre un caractère insurmontable pour le juriste peu 

averti en la matière. On peut néanmoins, à l’instar de quelques juristes pionniers, retracer deux 

courants principaux. Le premier courant propose une définition restrictive de l’entreprise en ce 

que celle-ci ne peut être que  « capitaliste ». Autrement dit, l’entreprise se caractérise d’une 

part, par le recours à une main d’œuvre sans lien avec le capital et d’autre part, par un mobile 

lucratif
1057

. Le second courant conçoit l’entreprise de façon plus extensive : elle renvoie à 

« toute organisation dont l’objet est de pourvoir à la production, à l’échange ou à la circulation 

des biens ou des services. L’entreprise est l’unité économique et juridique dans laquelle sont 

groupés et coordonnés les facteurs humains et matériels de l’activité économique. »
1058

. Dans 

cette conception, le mobile lucratif et la distinction entre travailleurs et apporteurs de capital 

ont disparu. 

La doctrine juridique est plus ou moins partagée sur la question : certains se prononcent 

clairement pour l’inutilité du mobile lucratif 
1059

 ; d’autres auteurs considèrent au contraire que 

l’entreprise est d’essence capitaliste et qu’à ce titre, elle recherche nécessairement le profit
1060

. 

Enfin, on a pu affirmer que l’entreprise non capitaliste, elle-même, pouvait sans contradiction 

poursuivre un mobile lucratif. Le profit serait, en effet, souvent indispensable à la poursuite 

d’une activité économique, voire d’une activité quelconque. La différence entre une entreprise 

capitaliste et une entreprise non capitaliste tiendrait alors à la destination du profit, 

rémunération des capitaux pour la première, autre fin pour la seconde
1061

. 
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Jean DERRUPPE, Litec, 1991, p.9, spé. p.14). 
1060

 G. RIPERT, op. cit. , p.279  
1061

 E. ALFANDARI, L’entreprise non capitaliste existe-t-elle encore en France ? in Prospective du droit 

économique : dialogue avec Michel JEANTIN, Dalloz, 1999, p.17 spé. n°6 
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La conception économique de l’entreprise qui sera retenue doit être la plus extensive. En effet, 

ni la définition de la situation fonctionnelle, ni la spécificité des fonctions d’expansion ne 

justifient que l’entreprise soit restreinte à une organisation capitaliste. Ainsi, les préposés 

agiront dans un intérêt au moins partiellement distinct des leurs et ce, qu’ils agissent dans le 

cadre d’une association ou d’une société. La finalité de leurs fonctions est dans les deux cas 

d’accroître l’efficacité de l’activité, soit de l’association, soit de la société. D’ailleurs, la 

jurisprudence de la faute de fonction ne distingue pas non plus les deux cadres, ni à l’égard des 

dirigeants
1062

, ni à l’égard des préposés. Cela étant dit, d’autres critères matériels ont été 

élaborés auxquels il convient de confronter la situation fonctionnelle d’expansion. 

 

185.  Le critère tenant à la structure de l’entreprise : un centre de décision 

autonome. – L’existence même d’une structure propre à l’entreprise est contestée par les 

partisans de l’analyse matérielle de la réalité économique de l’entreprise
1063

. Elle ressort 

pourtant de certaines décisions jurisprudentielles européennes qui exigent pour caractériser une 

entreprise une « unité d’organisation »
1064

 ainsi qu’en atteste une définition récurrente de 

l’entreprise issue de la jurisprudence de la  Cour de Justice des Communautés Européennes : 

l’entreprise serait « un ensemble organisé de personnes et d’éléments permettant l’exercice 

d’une activité économique »
1065

. Elle ressort également des propos de ceux-là mêmes qui en 

rejettent l’existence
1066

.  

Le malentendu provient certainement de ce que recouvre pour les uns et les autres ce critère. 

Pour les opposants à ce critère, renvoyer à l’existence d’une structure pour définir l’entreprise 

revient à fonder sa définition sur un mode de fonctionnement et une forme juridique précis, 

incompatibles avec la diversité des entités qui ont été qualifiées d’entreprises par la plupart des 

juridictions nationales et européennes
1067

. Cet argument doit être retenu en ce qu’il condamne 

l’enfermement de la notion d’entreprise dans des formes juridiques connues du droit 

français
1068

 mais inadaptées à rendre compte du phénomène dans son entier. Il semble en 

revanche fallacieux d’opposer cette opinion avec celle de ceux qui perçoivent dans l’entreprise 

une organisation. Certains de ceux qui affirment que l’entreprise est une « unité 

d’organisation » le font en effet avec toute la mesure nécessaire à un consensus. A cette fin, ils 

adoptent une conception très large de l’organisation puisque celle-ci est d’une part innommée 

et d’autre part constituée à partir de l’existence d’une seule personne physique
1069

. Cette 

                                                 
1062

 Applications aux dirigeants d’association : Civ. 2, 19 février 1997 (B. n°53) et 7 octobre 2004 (B. n°439) – 

application au dirigeant d’un syndicat : Soc. 9 avril 1975, B. n°174 ; RTD civ. 1976, p.137, obs. G. DURRY. 
1063

 T. LAMARCHE, op. cit., spé n°21 
1064

 L. IDOT, La notion d’entreprise, Rev. sociétés 2001, p.191, spé. n°18 et s. 
1065

 CJCE, 11 mars 1997, Süzen, aff. C-13/95, Rec. I, p.1259  
1066

 T. LAMARCHE évoque souvent l’entreprise comme une « entité » (op. cit., n°21). 
1067

 Ibidem. 
1068

 Par exemple, la société anonyme. 
1069

 L. IDOT, op. cit., n°19. 
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conception large de l’organisation rejoint dès lors la notion d’ « entité » fréquemment utilisée 

par les partisans de l’analyse matérielle et par la jurisprudence
1070

. 

 

Une fois acquise la conviction que l’entreprise suppose une « unité d’organisation », il 

convient d’exiger que celle-ci soit dotée d’un pouvoir de décision autonome
1071

. Ce critère va 

permettre d’individualiser les entreprises. Cette individualisation est rendue nécessaire pour 

faire une application correcte du droit de la concurrence par exemple. Ainsi, la qualification 

d’accords ou de pratiques concertées sera écartée lorsque ces manœuvres interviennent entre 

une société mère et ses filiales qui, parce qu’elles ne sont pas autonomes, s’agrègent à la 

société mère pour ne former qu’une seule entreprise
1072

. Dans ce cas, l’autonomie 

décisionnelle (ici son absence) permet de distinguer sous l’apparence de la multiplicité de 

sociétés, l’unicité de l’entreprise
1073

. Ce critère d’individualisation permet, à l’inverse, de 

passer outre une apparence d’unicité pour reconnaître une multitude d’entreprises. Le 

contentieux fiscal fait ainsi usage du critère pour imposer à titre distinct les 

« démembrements » de sociétés, même non dotés de la personnalité morale, parce que ceux-ci 

sont suffisamment autonomes pour être qualifiés d’entreprise. 

Le critère tenant à l’existence d’un centre de décision autonome est retenu par la plupart des 

juridictions : ainsi le Conseil d’Etat a pu refuser de reconnaître une entreprise dans une société 

qui n’avait pas choisi son activité et qui l’exerçait pour le compte d’une autre
1074

. Les outils 

utilisés dans le contentieux fiscal que sont l’établissement stable, le représentant permanent ou 

le cycle complet d’exploitation sont également élaborés à partir du concept d’autonomie 

décisionnelle
1075

.  

 

186.  Le critère tenant à l’objet de l’entreprise : une activité économique. – Très tôt 

dans l’étude de la notion d’entreprise, l’objet de l’entreprise était identifié comme étant une 

activité économique
1076

.  Jurisprudences nationales
1077

 et européennes s’accordent sur ce point 

                                                 
1070

 CJCE, 23 avril 1991, aff. C. 41/90, Rec. p.I-1979 : l’entreprise est « toute entité, indépendamment de sa 

forme juridique et de son mode de financement, qui exerce une activité économique ». – V. sur ce sujet, supra 

n°182. 
1071

 Les partisans de l’analyse matérielle s’écartent ainsi résolument et parfois même expressément de l’analyse 

institutionnelle en rejetant le critère de l’intérêt commun (en ce sens, T. LAMARCHE, op. cit., n°29 et s.).  
1072

 CJCE, 24 octobre 1996, Viho c/ commission, aff. C.73/95, Rec. p. I-5482. 
1073

 Cette unicité semble être également prise en compte dans certains projets de réforme du droit de la 

responsabilité civile, qui proposent qu’une personne morale puisse être civilement responsable d’une autre 

personne morale (S. MESSAÏ-BAHRI, M. ROUSSILLE, La responsabilité pour faute des personnes morales in 

Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.119). 
1074

 CE 29 janvier 1982, R. 41. 
1075

 Est un établissement stable, une filiale qui dispose de l’indépendance et du pouvoir de s’engager pour elle-

même (CE, sect., 20 juin 2003, Sté Interhome AG, req. n°224407). Pour être qualifié dé représentant permanent, 

celui-ci doit bénéficier d’une indépendance suffisante (CE, 15 mai 1992, Sté Basalt réfractaire, req. n°70906). 

On parle de cycle complet d’exploitation lorsque les activités réalisées forment un tout cohérent détachable des 

activités de la société (CE, 14 mars 1979, R. 117). 
1076

 V. dans ce sens : Rapport de M. Paul DURAND in La notion juridique de l’entreprise, Les Travaux de 

l’Association Henri Capitant, T.III, 1947, p.45, spé. p.51 où est évoquée « l’action économique » de l’entreprise ; 
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puisqu’à plusieurs reprises la Cour de Justice des Communautés Européennes a défini 

l’entreprise comme « un ensemble organisé de personnes et d’éléments permettant l’exercice 

d’une activité économique »
1078

. Restait à déterminer ce qu’il fallait entendre par « activité 

économique ». Jurisprudences européennes et réflexions doctrinales récentes ont permis  de 

cerner ce concept en proposant respectivement une définition négative et une définition 

positive de l’activité économique.  

La Cour de Justice a précisé les contours de la notion en la distinguant des activités 

administratives et sociales. Ainsi, la gestion et le contrôle de l’espace aérien constituent des 

activités administratives
1079

 parce qu’ils supposent l’exercice de prérogatives de puissance 

publique (dont le droit de l’Union européenne adopte une conception restrictive, quasiment 

limitée à l’exercice de fonctions régaliennes). Par ailleurs, la gestion de régimes de base de la 

sécurité sociale est une activité sociale
1080

 tandis que celle de régimes complémentaires fondés 

sur un système de capitalisation est une activité économique
1081

. Ces précisions ne sont 

pourtant pas à même d’épuiser la substance de l’activité économique. C’est pourquoi l’œuvre 

de définition a été poursuivie en adoptant une démarche positive. 

Une activité économique c’est tout d’abord une activité qui consiste en une « répétition d’actes 

déterminés »
1082

. Elle se distingue d’une action isolée ou même de quelques actions, 

insuffisantes à constituer une véritable activité
1083

. C’est pourquoi le bailleur d’immeuble
1084

 

ou l’auteur qui publie ses propres œuvres
1085

 n’ont pas une activité économique. 

Pour caractériser l’entreprise, cette activité doit être économique c’est-à-dire qu’elle doit 

consister dans la production de biens ou de services pour le marché
1086

. De ceci résultent deux 

observations. D’abord, la référence au marché suppose que pour constituer une activité 

économique, la production ne doit pas avoir pour objectif la satisfaction des besoins des 

membres de l’entreprise
1087

. Ensuite, le concept de production de biens ou de services est 

suffisamment large pour inclure dans les activités économiques non seulement les activités 

                                                                                                                                                         
M. DESPAX,  L’entreprise et le droit, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 1, 1957 ; G. RIPERT, Aspects juridiques du 

capitalisme moderne, LGDJ, 2
e
 éd., 1951. 

1077
 Civ. 1, 12 mars 2002, op. cit.  

1078
 Arrêt Süzen, op. cit.– CJCE, 23 avril 1991, op. cit. 

1079
 CJCE, 19 janvier 1994, Eurocontrol, aff. C. 364/92, Rec. p. I-43. 

1080
 CJCE, 17 février 1993, Poucet, aff. C. 159 et 160-91, Rec. p.I-664. 

1081
 CJCE, 16 novembre 1995, Féd. des sociétés d’assurance, aff. C. 244/94, Rec. p. I-4013. 

1082
 B. MERCADAL, La notion d’entreprise in Les activités et les biens de l’entreprise. Mélanges offerts à Jean 

DERRUPPE, Litec 1991, p.9, spé. p.13. 
1083

 T. LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD com. 2006, p.709. 
1084

 Crim. 15 octobre 1979, JCP 1979, IV, 378. 
1085

 CA Aix-en-Provence, 28 octobre 1969, RTD com. 1970, p.444. 
1086

 G. LAMBERT, Introduction à l’examen de la notion juridique de l’entreprise in Etudes offertes à Pierre 

KAYSER, t.II, PUAM, 1979, p.77, spé. p.78 – B. MERCADAL, op. cit., spé. p.13. – Cette définition est de 

surcroît compatible avec celle issue du « Système de comptabilité nationale » (Document approuvé en 1993 par 

une résolution du Conseil économique et social des Nations unies, publié par l’ONU, le FMI, l’OCDE, la 

Banque mondiale et la Commission de l’Union européenne) selon laquelle l’entreprise serait une « unité 

institutionnelle engagée dans une activité de production ». 
1087

 C’est pourquoi l’exploitation par une famille d’une parcelle maraîchère ne saurait constituer une activité 

économique dès lors qu’elle vise à fournir cette famille en légumes. 
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commerciales mais aussi agricoles ou libérales. La Cour de cassation s’est d’ailleurs 

clairement prononcée en ce sens
1088

. Finalement, l’activité économique se reconnaîtrait à 

l’existence d’un flux d’échanges de biens et de services
1089

. 

 

187.  Réalité économique de l’entreprise et situation fonctionnelle. – Le premier critère 

tenant à l’existence d’une structure autonome n’apparaît pas incompatible avec les situations 

fonctionnelles précédemment décrites. Le second critère tenant à l’activité économique 

apparaît, dans un premier temps suffisamment large pour englober la majorité des situations 

fonctionnelles d’expansion. Toutefois, le critère n’est pas suffisamment large pour admettre 

que toutes les associations
1090

 soient des entreprises. En effet, bien que certaines associations 

ne réalisent pas d’activité économique, elles répondent parfaitement à la finalité des fonctions 

d’expansion. Il y a ici hiatus car l’activité qu’il est question de rendre plus efficace n’est pas 

nécessairement économique
1091

. La jurisprudence semble donc plus sensible à la catégorie des 

fonctions d’expansion qu’à celle de l’entreprise économique car elle applique des règles de 

responsabilité identiques aux associations, syndicats et sociétés
1092

. 

Nonobstant, il serait prématuré d’affirmer que l’entreprise ne peut être le cadre de situations 

fonctionnelles spécifiques puisque seule la réalité économique à laquelle elle peut renvoyer a 

été explorée. L’entreprise entendue comme une réalité sociale s’avèrera peut être plus apte à 

jouer ce rôle. 

 

b. Les critères issus de la réalité sociale de l’entreprise 

 

188.  Entreprise et droit social. – L’entreprise constituant le « cadre concret » des rapports 

de travail
1093

, elle est l’objet privilégié quoique non exclusif de la législation sociale
1094

. C’est 

le cas lorsqu’il est question de mettre en place les instruments de la représentation des salariés 

ou de mettre en place le comité d’entreprise qui fait participer les salariés à la gestion de 

l’entreprise
1095

.
 
Dès lors, il semble indispensable pour l’applicabilité de cette législation de 

définir ce qu’est l’entreprise.  

                                                 
1088

 Civ. 1, 12 mars 2002, p.1199 obs. A. LIENHARD ; RTD com. 2002, p.498, obs. M.-H. MONSERIE-BON. 
1089

 T. LAMARCHE, op. cit., spé n°26. 
1090

 Certaines associations répondent parfaitement à ce critère puisque « l’interdiction de partager des bénéfices 

n’empêche pas d’exercer une activité rémunérée voire rentable » (M. BENEJAT, La responsabilité pénale 

professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 111, 2012, n°4, p.16 et ses références). 
1091

 Il en est ainsi pour les associations ou les syndicats. 
1092

 V. supra n°184, note de bas de page n°1062. 
1093

 G.-H. CAMERLYNCK, G. LYON-CAEN, Droit du travail, Dalloz, 1982, 11
ème

 éd., n°360 (développements 

ne figurant pas dans les éditions ultérieures) ; J. RIVERO, J. SAVATIER, Droit du travail, PUF, 1991, p.157. 
1094

 Le droit du travail a pour objectif premier la protection des salariés dont l’identification est indifférente à 

l’existence d’une entreprise puisqu’elle se fonde sur la qualification d’un contrat de travail. 
1095

 Article L. 2322-1 du Code du travail. 
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L’exercice n’est pas aisé car celle-ci a connu de nombreuses évolutions. Alors que le droit du 

travail s’est construit sur le modèle de la grande entreprise industrielle
1096

, il a dû s’adapter à 

deux phénomènes contradictoires apparus sous l’ère postindustrielle : le morcellement de 

l’entreprise en plusieurs entités distinctes et le rassemblement de plusieurs entreprises formant 

un groupe. C’est pourquoi, le droit du travail adopte une « conception souple »
1097

 de 

l’entreprise, dictée par la finalité de la législation sociale
1098

 : l’appréhension et le contrôle au 

sein de l’entreprise des problèmes d’autorité et de pouvoirs. C’est pourquoi, lorsque la loi vise 

« l’entreprise », il peut être question en pratique d’un simple établissement issu du 

morcellement de l’entreprise ou d’une unité économique et sociale composée de plusieurs 

entités juridiquement autonomes. D’établissement distinct, il sera question lors de l’application 

des dispositions visant à maintenir les contrats de travail en dépit de la modification de la 

situation juridique de l’employeur, due à la cession de son « entreprise »
1099

. A cette occasion, 

la Cour de cassation assimile en effet le transfert d’une entité économique autonome à la 

cession d’entreprise
1100

. D’établissement distinct, il sera également question dans le cadre de la 

représentation du personnel, notamment pour la création d’un comité d’entreprise. Sa mise en 

place est rendue obligatoire dans les « entreprises » de cinquante salariés et plus
1101

 ; pourtant 

en présence d’une entreprise morcelée en plusieurs établissements distincts, le comité devra 

être mis en place dans chaque établissement de cinquante salariés ou plus.  

Ces deux exemples sont l’illustration topique de l’assimilation de l’établissement à 

l’entreprise. Il ne saurait en effet être question que d’assimilation car ces notions recouvrent 

des réalités différentes aux yeux des travaillistes : l’entreprise est l’unité économique et 

financière tandis que l’établissement constitue l’unité technique de production, dotée de 

matériel et de personnel travaillant sous une direction technique
1102

. Dans la plupart des cas, 

les deux notions sont confondues car l’activité de l’entreprise ne s’exerce que dans un seul 

établissement ; mais parfois, l’activité est confiée à plusieurs établissements non dotés de la 

                                                 
1096

 En ce sens, A. MAZEAUD, Droit du travail, Montchrestien, 7
ème

 éd., 2010, n°102. 
1097

 B. TEYSSIE, L’entreprise et le droit du travail in Le privé et le public, , Arch. Phil. Droit, Sirey, t. 41,  

p.355, spé n°10. 
1098

 Sur ce point, une partie de la doctrine s’interroge à propos de la pertinence de certaines dispositions qui 

retiennent l’entreprise comme cadre du droit social, l’établissement pouvant constituer selon eux, une meilleure 

option. La lecture de leurs travaux ne permet pas toujours de prendre position sur cette question dès lors que ni 

l’établissement ni l’entreprise n’y sont définis explicitement (J. SAVATIER, Etablissement ou entreprise : quel 

cadre pour les relations de travail ? in Mélanges dédiés au Président Despax, Presses de l’université des 

sciences sociales de Toulouse, 2002 p.61). A l’inverse, lorsqu’est proposée une définition précise de 

l’établissement, la démonstration est plus convaincante (F. GAUDU,  Entreprise et établissement in Prospectives 

du droit économique. Dialogue avec Michel JEANTIN, Dalloz, 1999 p.47). En outre, il apparaît que 

l’établissement y est défini comme une entreprise, centre d’activité autonome. Cela s’explique par le fait que la 

loi sociale est l’une des seules à considérer l’établissement comme un cadre normatif. Le droit fiscal, qui 

requalifiait ledit établissement d’entreprise, opérait ainsi par nécessité, l’assiette de l’impôt étant l’entreprise et 

pas l’établissement. 
1099

 Article L. 1224-1 du Code du travail. 
1100

 AP, 16 mars 1990, D. 1990, p.305, note A. LYON-CAEN ; pour une application récente de cette 

assimilation, Soc. 23 octobre 2007, JCP S, 1232, note P. MORVAN. 
1101

 Article L. 2322-1 du Code du travail. 
1102

 G.-H. CAMERLYNCK, op.cit, n°363. 
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personnalité juridique, l’ensemble de ces établissements étant rattaché à une seule société, 

entité étant assimilée à l’entreprise. 

 

La situation est toute autre lorsque l’employeur créé artificiellement plusieurs entités 

juridiquement distinctes afin d’échapper aux règles de la représentation du personnel 

déclenchées à partir d’un seuil précis de salariés. Cette pratique frauduleuse aurait pu être 

contrecarrée par l’usage de la notion d’entreprise, distincte de celle de société
1103

. Il n’en fut 

rien : la jurisprudence, au contraire, a mis au point une nouvelle notion, l’unité économique et 

sociale (UES)
1104

. L’unité économique suppose une direction unique, c’est-à-dire une 

concentration des pouvoirs de direction dans les mêmes mains. Elle ressort donc de l’identité 

des dirigeants, administrateurs ou gérants. Elle ressort en outre de l’imbrication des capitaux 

entre toutes les sociétés appartenant à l’UES, de l’identité des statuts et de l’objet social
1105

. 

L’unité sociale se caractérise par une communauté de travailleurs, résultant de leur statut 

social, de leurs conditions de travail
1106

 voire même de leur permutabilité
1107

. L’UES résulte 

donc d’une triple communauté : une communauté de direction, une communauté de personnel 

et une communauté d’activité
1108

. Il est dès lors troublant que cette notion coexiste en droit 

positif avec celle d’entreprise car toutes deux renvoient aux mêmes critères de définition
1109

. 

 

Pour une partie de la doctrine travailliste, l’entreprise est en effet composée de trois éléments : 

un personnel salarié, une direction et une activité commune
1110

. L’ordre de ces éléments n’est 

pas le fruit du hasard car en droit social, l’entreprise est avant tout une « collectivité qui 

travaille en commun à une même fin »
1111

 et qui est soumise à l’autorité d’un chef, la nature de 

la fin poursuivie n’ayant que peu d’importance
1112

.  

                                                 
1103

 Il y a peut être de multiples sociétés mais il n’y a qu’une seule entreprise ; cette dernière étant scindée en 

plusieurs sociétés. 
1104

 La notion apparaît lors du contentieux relatif au délit d’entrave (Crim. 23 avril 1970, B. n°144) ; elle est 

confirmée par la chambre sociale peu de temps après (Soc. 19 décembre 1972, D. 1973, p.381, note M. 

DESPAX). 
1105

 Soc. 8 avril 1992, RJS 6/92 n°757. 
1106

 Conditions de rémunérations identiques, horaires de travail similaires, etc. 
1107
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BLANC-JOUVAN, L’unité économique et sociale et la notion d’entreprise, Dr. soc. 2005, p.68). 
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 G.-H. CAMERLYNCK, op. cit., n°360 et s. ; J. RIVERO, J. SAVATIER, op.cit, p.157 et s. – Une partie de 

la doctrine travailliste a analysé l’entreprise par le prisme de l’institution, à l’instar de ce qui a été proposé pour 

l’entreprise entendue comme une réalité économique. Cependant, ici comme là, les critères institutionnels ne 
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supra n°181) tout en lui déniant toute autre valeur juridique (N. CATALA, Droit du travail, L’entreprise, 

Dalloz, 1980, n°140). 
1111

 N. CATALA, op.cit, n°69. 
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 G.-H. CAMERLYNCK, op. cit. n°364 ; J. RIVERO, J. SAVATIER, op.cit, p.162. 
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Au cœur de la définition de l’entreprise entendue comme une réalité sociale, se trouve donc 

une collectivité humaine. Cela dit, le nombre de travailleurs importe peu à la qualification de 

l’entreprise qui est possible dès lors qu’il existe un travailleur salarié
1113

. Cette définition de 

l’entreprise est reprise par la chambre criminelle lorsque celle-ci statue sur la matière des 

accidents du travail. Il a ainsi été jugé qu’un puisatier accompagné de deux de ses camarades 

constituait une entreprise de fait dès lors qu’il avait pris la direction des opérations de 

forage
1114

. On retrouve ici les trois éléments constitutifs de l’entreprise sociale : une activité 

précise (le forage), une direction (assumée par le puisatier) et un personnel (les deux 

compagnons)
1115

.  

Le droit social se distingue donc du droit commercial puisqu’il est d’une part indifférent à la 

nature de l’activité mais d’autre part attaché à l’existence d’au moins un travailleur salarié. 

Cette modification de définition pourrait avoir des conséquences sur l’aptitude de l’entreprise à 

constituer le cadre de la faute de fonction. 

 

189.  Réalité sociale de l’entreprise et cadre de situations fonctionnelles spécifiques. – 

L’exigence d’une activité économique avait fait obstacle à ce que l’entreprise entendue comme 

une réalité économique constitue le cadre de situations fonctionnelles d’expansion
1116

 puisque 

certaines associations et les syndicats ne poursuivant pas cette activité ne pouvaient être 

qualifiés d’entreprise. Ce critère n’est pas retenu pour définir l’entreprise entendue comme une 

réalité sociale. Il suffit alors de constater que l’entité poursuit une activité précise ce qui ne fait 

défaut, ni dans les associations, ni dans les syndicats. 

En revanche, le critère tenant à l’existence d’un personnel salarié même extrêmement restreint 

pourrait faire obstacle à l’admission de l’entreprise comme cadre de situations fonctionnelles 

d’expansion car l’existence d’un personnel n’y est pas systématique. Ainsi, il a pu être admis 

que la fonction patronale existe même en l’absence de tout personnel sous la forme de la 

fonction de chef d’entreprise, lorsque le dirigeant est à la tête d’une entreprise dotée de la 

personnalité juridique
1117

. Dès lors, l’entreprise entendue comme une réalité sociale ne saurait 

constituer le cadre de situations fonctionnelles d’expansion précédemment décrites. 

 

190.  Conclusion. – L’étude de la notion d’entreprise a permis de rendre compte de 

l’extrême difficulté éprouvée pour en établir une définition. Cette dernière reste fonctionnelle 

c’est-à-dire contingente à l’utilisation qui en sera faite. C’est ainsi qu’une scission assez nette 

et plutôt irréductible apparaît entre l’entreprise économique et l’entreprise sociale. Pour 

                                                 
1113

 Certaines normes sont néanmoins assujetties à un seuil d’effectif. 
1114

 Crim. 16 mars 1971, B. n°88 ; RSC 1971, p.943, obs. G. LEVASSEUR : ce puisatier devenait ainsi 

responsable de l’inobservation des règles de sécurité dont avaient été victimes ses deux compagnons. 
1115

 La figure est donc ici originale puisque ses compagnons ne sont pas liés par un contrat de travail au chef de 

l’entreprise ; cela s’explique par la source factuelle de l’entreprise concernée par l’espèce. 
1116

 Situations dans lesquelles un agent agit pour le compte d’un autre afin de permettre à ce dernier d’accroître 

sa productivité ou l’efficacité de son activité (V. supra n°165). 
1117

 V. supra n°135. 
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admettre que l’entreprise constitue un cadre pour les fonctions d’expansion, il convenait donc 

de prendre parti sur la réalité allant constituer le fondement de la définition de l’entreprise. Or, 

aucune des deux définitions (économique ou sociale) de l’entreprise ne convient, ce qui 

confirme que l’entreprise, est un « diablotin juridique 
1118

» dont les contours sont contingents à 

la matière intéressée. L’insatisfaction pourrait cependant n’être que temporaire si l’étude de la 

substance du « lien d’entreprise »  pouvait apporter des éléments de solution.  

B. La substance du « lien d’entreprise » 

 

191.  Nécessité d’établir un « lien d’entreprise
1119

 ». – Affirmer que l’entreprise constitue 

le cadre d’établissement de fonctions d’expansion nécessite d’identifier l’identité des titulaires 

et des bénéficiaires de cette catégorie de fonctions. Un postulat surgit alors qui voudrait que 

l’entreprise soit le bénéficiaire unique de ces fonctions, tandis que les membres de cette 

entreprise seraient titulaires de ces fonctions. Ce postulat peut-il recevoir confirmation ? C’est 

ce qu’il convient d’examiner en se penchant sur ce que la doctrine appelle « le lien 

d’entreprise ». Celui-ci peut renvoyer à deux types de lien : classiquement, il est envisagé 

comme un lien d’appartenance. Le postulat proposé l’envisage au contraire comme un lien 

fonctionnel. 

 

192.  Le « lien d’entreprise » conçu comme un lien d’appartenance. – L’identification 

du lien d’entreprise entendu comme un lien d’appartenance est classique mais quelle que soit 

la conception de l’entreprise, l’exercice s’avère périlleux. 

En effet, à côté d’une opposition classique entre la doctrine commercialiste et la doctrine 

travailliste, il existe une opposition interne propre à chaque matière sur ce point.  

Traditionnellement, les commercialistes ont considéré que seuls les apporteurs de capitaux et 

leurs représentants étaient membres de l’entreprise : cette idée découle évidemment de celle 

selon laquelle l’entreprise est toute entière contenue dans la forme sociétale
1120

. Les membres 

de l’entreprise sont alors les membres du contrat de société et les représentants de ces 

membres à l’exclusion du personnel, notamment. Cette définition de l’entreprise n’est plus 

retenue aujourd’hui, si bien que cette limitation des membres de l’entreprise aux apporteurs de 

capitaux a perdu de sa pertinence. Il n’en reste pas moins que selon la conception de 

l’entreprise adoptée, l’identification des membres diffère. 

Si la conception économique de l’entreprise est retenue, les membres de l’entreprise seraient 

toutes les personnes qui gravitent autour de l’activité de l’entreprise. L’étude des critères 

institutionnels de l’entreprise a montré que l’activité de cette dernière supposait l’intervention 

d’une multitude de personnes : dirigeants, personnels mais aussi créanciers, voire la société 

                                                 
1118

 B. TEYSSIE, L’entreprise et le droit du travail in Le privé et le public, , Arch. Phil. Droit, Sirey, t.41,p.355. 
1119

 La formule est empruntée au professeur A. BRUN (Le lien d’entreprise, JCP 1962, I, 1719). 
1120

 V. supra n°180. 
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civile dans son ensemble
1121

. Pourtant, il ne saurait être admis que l’ensemble de ces individus 

soient membres de l’entreprise, sous peine de faire disparaître l’existence même du cadre 

recherché. La doctrine institutionnelle, elle-même, circonscrivait les membres de l’entreprise à 

ses dirigeants et à son personnel exécutant
1122

, ce qui semble être une bonne option, d’autant 

que celle-ci correspond aux situations de droit et de fait conduisant le juge à faire application 

de la faute de fonction. 

Si la conception sociale de l’entreprise est retenue, il semble logique d’affirmer que le 

personnel salarié de l’entreprise fait partie de celle-ci. Nonobstant, certains auteurs sont peu 

enclins à admettre cette solution : selon eux, le personnel ne fait pas partie de l’entreprise, il 

est à son service
1123

. Dans le même temps ces auteurs considèrent que l’entreprise 

« comprend nécessairement trois éléments irréductibles : un personnel salarié, soumis à 

l’autorité d’un chef d’entreprise, poursuivant une activité déterminée
1124

. ». N’est-ce pas 

admettre dès lors que le personnel fait partie de l’entreprise ? Il pourrait même être avancé que 

sont membres de l’entreprise tout à la fois ses créateurs et ceux qui sont à son service. Pour 

autant est-il légitime d’exclure les dirigeants de l’entreprise-personne morale du domaine de la 

faute de fonction sous le prétexte qu’ils ne sont, ni les créateurs de l’entreprise, ni des 

salariés
1125

 ? Assurément non, puisque leur activité s’exerce elle aussi dans le cadre de 

l’entreprise. Bien qu’ils aient pour mission de diriger l’entreprise, ils restent à son service dès 

lors qu’ils travaillent pour autrui
1126

. On voit dès lors se dessiner l’une des caractéristiques 

majeures du « lien d’entreprise » : le travail au service d’autrui voire l’activité exercée dans 

l’intérêt d’autrui. Finalement, le lien d’entreprise ne se résumerait-il pas à un lien fonctionnel ? 

La proposition mérite que lui soient dédiées quelques lignes.  

 

193.  Proposition : le « lien d’entreprise » conçu comme un lien fonctionnel
1127

. – 

Serait-il possible d’imaginer que le lien d’entreprise soit un lien fonctionnel dont le 

bénéficiaire serait l’entreprise ? 

Si l’on admet que l’entreprise s’identifie avant tout par l’activité qu’elle déploie, cette activité 

doit nécessairement se voir affecter un patrimoine à défaut duquel la poursuite de l’activité 

serait impossible. Ce patrimoine est seul à même de fournir les moyens juridiques et matériels 

de poursuivre cette activité. Par ailleurs, dans le système juridique français, un patrimoine doit 

généralement être rattaché à une personne juridique. Par le biais de ce patrimoine, l’entreprise 

                                                 
1121

 V. supra n°180. 
1122

 La doctrine reste là aussi partagée sur la possibilité de retenir le personnel comme organe de l’entreprise (sur 

ce point, V. P. DIDIER qui affirme que le personnel est un organe de l’entreprise, Esquisse de la notion 

d’entreprise in Mélanges offerts à M. le professeur P. VOIRIN, LGDJ, 1966, p.209, spé. p.212) 
1123

 G.-H. CAMERLYNCK et G. LYON-CAEN, Droit du travail, Dalloz, 1982, 11
ème

 éd., n°372. 
1124

 G.-H. CAMERLYNCK et G. LYON-CAEN, op. cit., n°360. 
1125

 Sur l’incompatibilité des qualités de mandataire et de salarié, V. supra n°73 et s. 
1126

 V. supra n°87 et s., l’objet du lien personnel. 
1127

 Le lien fonctionnel est celui par lequel une personne s’oblige à agir dans un intérêt au moins partiellement 

distinct du sien. – V. supra n°124 et s. 
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emprunte donc une personnalité juridique
1128

 soit à une personne morale
1129

 soit à une 

personne physique
1130

. Ainsi, le bénéficiaire de la fonction serait la personne juridique grâce à 

laquelle l’entreprise accède à la vie juridique. Le premier agent du lien fonctionnel est donc 

identifié, qui renvoie indirectement à une entreprise au sens large.  

 

Quels agents sont susceptibles d’exercer une fonction à l’égard de ce bénéficiaire particulier ? 

En premier lieu, ce sont les préposés qui agissent pour le compte de la personne juridique, 

support de l’entreprise. Pour eux, la poursuite de l’intérêt de l’entreprise s’identifie à la 

poursuite de l’intérêt de cet agent. Les préposés devront donc agir dans un intérêt au moins 

partiellement distinct du leur. Les préposés et la personne juridique support de l’entreprise sont 

donc bien placés dans une situation fonctionnelle. 

En second lieu, les dirigeants doivent être considérés comme exerçant des fonctions dans 

« l’intérêt de l’entreprise » puisqu’ils agissent pour le compte de la personne morale, support 

de l’entreprise. Là aussi, ils agissent dans un intérêt au moins partiellement du leur car l’acte 

constitutif du groupement personnifié permet l’érection d’un intérêt distinct de la personne 

morale
1131

. Dirigeants et personne morale, support de l’entreprise sont donc bien placés dans 

une situation fonctionnelle. 

En revanche, le chef d’entreprise-entrepreneur
1132

 ne saurait être qualifié de titulaire d’une 

fonction ou chargé de fonction. En choisissant d’affecter son patrimoine personnel à 

l’entreprise qu’il dirige, il interdit la reconnaissance juridique de deux intérêts distincts : le 

sien et celui de l’entreprise. L’intérêt distinct de l’entreprise ne peut en effet être matérialisé à 

défaut d’avoir affecté des moyens spécifiquement dédiés à son activité. Tout se passe comme 

si la confusion de patrimoine entraînait la confusion des intérêts. La situation fonctionnelle est 

donc impossible à caractériser en l’espèce. 

Enfin un troisième cas de figure est désormais possible : l’entrepreneur individuel à 

responsabilité limitée
1133

. La situation est alors ambiguë car si le patrimoine affecté à 

                                                 
1128

 En dépit des désaccords portant sur la définition de l’entreprise, un consensus apparaît en effet sur ce point : 

l’entreprise n’a pas de personnalité juridique propre ; elle doit l’emprunter soit à une personne physique 

(entreprise individuelle) soit à une personne morale (en ce sens, T. LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD 

com. 2006, p.709, spé. n°9). 
1129

 La nature du groupement personnifié importe peu si bien qu’il pourra s’agir tantôt d’une société (civile ou 

commerciale), tantôt d’une association. Cette définition fonctionnelle de l’entreprise rejoint ainsi pour partie 

certaines propositions visant à fédérer les groupements de droit privé par leur objet commun : « offrir une 

organisation juridique collective aux besoins de développement d’une entreprise déterminée » (M.-L. 

COQUELET, La loi du 24 juillet comme modèle d’un droit commun des groupements in Prospectives du droit 

économique, Dialogues avec Michel JEANTIN, Dalloz, 1999, p.195, spé. n°5). 
1130

 Contra, la conception de l’école de Rennes (J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, Technique 

d’organisation de l’entreprise, Sirey, Bib. de droit commercial, t. 18, spé. p.86), laquelle ne s’intéresse à 

l’entreprise que par le prisme du droit des sociétés, ce qui plus restrictif que ce qui est retenu ici. 
1131

 V. supra n°59. 
1132

 A propos de la distinction de ces deux « qualités » et de leur cumul possible, V. N. FERRIER, La délégation 

de pouvoir, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, Bib. de droit de l’entreprise, t. 68, 2005, n°3. 
1133

 L’EIRL régie par les articles L. 526-6 et s. du Code de commerce. – A son propos, V. nota. J. PRIEUR, EIRL 

ou société : quels critères de choix ? in Le patrimoine professionnel d’affectation (premières analyses de 

l’EIRL), Dr. et pat. 2010, n°191, p. 64 ; P. REIGNE, le patrimoine affecté de l’entrepreneur individuel à 
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l’entreprise est détenu par l’entrepreneur, il est néanmoins distinct de son patrimoine propre. Il 

existe donc bien un patrimoine d’affectation spécialement dédié à l’activité professionnelle
1134

, 

à ce point autonome du patrimoine personnel que la doctrine lui attribue la qualité de sujet de 

droit
1135

. Si certains doutent de la nécessité pour l’entrepreneur de respecter l’intérêt social
1136

, 

d’autres relèvent que l’entrepreneur devra cependant respecter la finalité professionnelle des 

biens de ce patrimoine affecté
1137

. L’activité professionnelle pourrait ainsi représenter un 

intérêt distinct du sien personnel. Quoique l’assertion puisse surprendre dans sa formulation, 

l’entrepreneur individuel à responsabilité limité serait donc placé dans une situation 

fonctionnelle à l’égard de …son patrimoine affecté. 

Quoi qu’il en soit
1138

, ces acteurs du lien fonctionnel agissent incontestablement pour accroître 

l’activité de l’entreprise. Si fonctions il y a, elles ne sauraient appartenir qu’à la catégorie des 

fonctions d’expansion
1139

. 

 

Une telle appréhension du phénomène de l’entreprise (une activité à laquelle est dédiée un 

patrimoine emprunté à une personne juridique) est assurément fonctionnelle car elle 

correspond adéquatement au rôle qu’on entend lui faire jouer ici. L’entreprise est ici un 

réceptacle des fonctions d’expansion. C'est un cadre conceptuel relativement adéquat qui 

n’appelle pas nécessairement l’émergence d’une personnalité juridique propre et autonome, ni 

l’autonomie de l’intérêt de ce concept par rapport à celui de la personne juridique qui en est le 

support. Enfin, cette conception n’est pas destinée à supplanter les définitions économiques ou 

sociales. 

 

194.  Conclusion de la section 2. – Le travail de classification entrepris dans ces derniers 

développements visait à expliquer qu’au-delà de l’homogénéité du cadre fonctionnel, il était 

possible de distinguer des sous-catégories de situations fonctionnelles. Si dans un premier 

temps, ce résultat est resté modeste en appliquant au cadre fonctionnel la distinction entre les 

fonctions de fait et les fonctions de droit, il a connu un rebondissement intéressant par 

l’établissement d’une summa divisio entre des fonctions de protection et des fonctions 

d’expansion. Tandis que la création des premières a pour finalité de protéger le bénéficiaire de 

la fonction, la création des secondes est justifiée par des velléités productivistes, à savoir 

accroître l’efficacité de l’activité du bénéficiaire de la fonction. Cette dernière catégorie 

renvoyant de manière frappante à la notion d’entreprise, l’économie de développements s’y 

                                                                                                                                                         
responsabilité limitée, Defrénois 2011, article 39214 ; G. WICKER, L’entrepreneur individuel à responsabilité 

limitée, à paraître. 
1134

 G. WICKER, op. cit., n°10 et s. 
1135

 G. WICKER, op. cit., n°28. 
1136

 J. PRIEUR, op. cit., p.65. 
1137

 G. WICKER, op. cit., n°31. 
1138

 S’agissant de fonctions salariales et patronales, les autres caractéristiques de la fonction ne seront pas 

démontrées de nouveau ici. Sur ces points, V. supra n°124 et s. 
1139

V. supra n°163 et s.. 
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afférant ne pouvait être faite. Là encore, l’aboutissement de l’étude est assez fructueux. Alors 

que la définition de l’entreprise est classiquement insaisissable, sa confrontation avec les 

situations fonctionnelles d’expansion lui permet d’acquérir une figure, certes fonctionnelle, 

mais viable. Enfin, cette même confrontation conduit à envisager le « lien d’entreprise » non 

plus comme un lien d’appartenance mais comme un lien fonctionnel. Il en découle que la 

spécificité des titulaires de fonctions d’expansion réside dans le fait qu’ils agissent tous dans 

l’intérêt d’une entreprise, dont la personnification directe ou indirecte autorise précisément 

l’isolement d’un intérêt singulier. 
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195.  Conclusion du chapitre 2. – La démarche déductive adoptée pour découvrir le cadre 

de la faute de fonction fut source de deux enseignements. Elle a d’abord permis le 

parachèvement de la notion de fonction. Plus instinctive que raisonnée, aussi commune que 

juridique, la notion avait commencé à faire ses preuves sur le terrain juridique, dans la 

littérature classique,. Le travail d’approfondissement que la recherche d’un cadre circonscrit 

pour la faute de fonction impliquait a permis de découvrir que la notion devait être considérée 

dans sa double dimension, renvoyant à la fois à une situation juridique particulière et à l’octroi 

de prérogatives juridiques idoines. De ceci résulte que la situation fonctionnelle correspond à 

celle dans laquelle une fonction s’exerce. Cette dernière renvoie à un poste de service ou un 

titre permanent en vertu duquel un agent est tenu d’exercer une activité dans un intérêt au 

moins partiellement distinct du sien. A cette situation fonctionnelle, correspond, en outre, 

l’octroi de prérogatives fonctionnelles c’est-à-dire de prérogatives qui doivent permettre à 

l’agent d’accomplir l’activité susvisée. A cette fin, les prérogatives doivent correspondre à des 

prérogatives devant être exercées dans l’intérêt d’un autre que leur titulaire. Ainsi, s’organisent 

les prérogatives fonctionnelles : des pouvoirs sont octroyés afin de remplir la fonction, mais 

ces derniers sont encadrés, limités par des règles de compétences. Cette organisation se révèle 

constante et commune à toutes les activités fonctionnelles envisageables, qu’il s’agisse de la 

fonction de préposé, de mandataire social, de tuteur ou encore de parents, etc. 

Le second enseignement issu de cette démarche déductive fut l’élaboration d’une typologie 

efficiente des fonctions : ventilées entre les fonctions de protection et les fonctions 

d’expansion, les situations fonctionnelles n’en perdent pas pour autant une certaine 

homogénéité conceptuelle. La classification autorise cependant l’émergence du concept 

d’entreprise auquel les fonctions d’expansion renvoient directement. En effet entreprise et 

fonctions d’expansion ont pour finalité commune une certaine productivité. De la 

confrontation entre les concepts d’entreprise et de situation fonctionnelle découleront trois 

propositions. Premièrement, dans une dimension fonctionnelle, l’entreprise est une activité à 

laquelle est dédié un patrimoine emprunté à une personne juridique. Deuxièmement, le « lien 

d’entreprise » doit être analysé comme un lien fonctionnel. Troisièmement, l’entreprise 

pourrait ainsi constituer un cadre fonctionnel spécifique. Paradoxalement, la démarche 

déductive semble rencontrer le succès qui avait manqué à la démarche inductive pour 

expliquer l’environnement juridique de la faute de fonction. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

196.  A l’issue de cette étude, il convient d’admettre que le cadre de la faute de fonction est 

un animal sauvage qui ne se laisse pas facilement dompter. Cette difficulté était pressentie, qui 

avait justifié l’emploi d’une double démarche, à la fois inductive et déductive. Effectivement, 

la seule démarche inductive s’est révélée impuissante à proposer un cadre précis à la faute de 

fonction, allant même jusqu’à accentuer, dans un premier temps, l’incompatibilité entre les 

destinataires du régime de la faute de fonction : préposés et dirigeants. Dans un second temps, 

elle proposait cependant un dénominateur commun, malheureusement trop imprécis pour être 

retenu en l’état : l’exécution d’un travail pour autrui. Nonobstant, il recelait incontestablement 

les ferments qui seraient au cœur de l’analyse déductive. 

La méthode déductive a mis l’accent sur une notion connue : la fonction. Etant présumée 

constitutive du cadre de la faute de fonction, il convenait d’en raffiner la définition. La 

fonction, entendue dans sa double dimension de situation fonctionnelle et de prérogatives 

fonctionnelles correspondantes, loin d’isoler préposés et dirigeants, les faisait au contraire 

appartenir à la même catégorie juridique que les parents et tuteurs. La classification des 

situations fonctionnelles permit en revanche de proposer une summa divisio entre fonction de 

protection et fonction d’expansion, susceptible de justifier l’appartenance des préposés et 

dirigeants à une catégorie commune de fonction : la catégorie des fonctions d’expansion. 

Celle-ci renvoie finalement à un cadre fonctionnel spécifique connu : l’entreprise. Bref, ce 

faisant, la méthode déductive était parvenue à proposer un cadre à la faute de fonction : le lien 

fonctionnel avec une entreprise, ces deux éléments pouvant recevoir une définition précise. 

Ce cadre établi possède plusieurs qualités. D’abord, il correspond aux solutions 

majoritairement admises en droit positif. Ensuite et corrélativement, il permet de justifier d’un 

dénominateur commun aux préposé et dirigeant qui n’oblige pas à renoncer à la classification 

bipartite des liens personnels unissant préposé et commettant d’une part, et mandataire 

dirigeant et personne morale d’autre part. Enfin, il est suffisamment solide pour justifier, le cas 

échéant, les critiques adressées aux solutions dissidentes.  

Une fois découvert un cadre solide pour la faute de fonction, l’œuvre de définition de celle-ci 

devrait s’en trouver facilitée. 
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TITRE 2. 

LA DEFINITION DE LA FAUTE DE FONCTION 

 

 

 

197.  Définition de la faute de fonction et analyse conceptuelle. – Etablir la définition 

d’une notion revient en principe à en « déterminer le contenu en énumérant ses 

caractères »
1140

. Cette acception laisse toutefois au juriste le choix entre deux comportements : 

soit définir la notion en considération de ce qu’elle pourrait être substantiellement, soit définir 

la notion en fonction du rôle qu’il entend lui faire jouer. L’orientation choisie d’une analyse 

conceptuelle de la faute de fonction commande ici que soit exclue toute considération pour le 

rôle qui lui est aujourd’hui dévolu en droit positif. La possibilité d’élaborer une définition 

conceptuellement juste de la faute de fonction ne postulera donc pas du bien-fondé de son 

utilisation actuelle
1141

. La définition issue de l’analyse conceptuelle permettra en revanche à 

plus long terme de juger de la réelle capacité de la notion de faute de fonction à remplir un rôle 

dans un régime de responsabilité. La démarche est même salvatrice car elle préserve de la 

tentation de faire entrer dans la définition de la faute de fonction des fautes que l’équité enjoint 

à traiter comme des fautes de fonction
1142

 ; elle prémunit dès lors d’une dilution excessive de 

la notion, source d’incompréhensions et donc d’imprévisibilité. 

 

198.  Objet de la recherche : liens unissant la faute et la fonction. – La combinaison 

d’une démarche inductive et d’une démarche déductive a permis de proposer un 

environnement juridique unique pour les préposés et les dirigeants de personnes morales dont 

les fautes sont susceptibles de recevoir la qualification de faute de fonction. La particularité de 

ces fautes tiendrait ainsi à ce qu’elles sont commises lors de l’exercice de fonctions au service 

d’une entreprise. 

Consécutivement, la définition de la faute de fonction est seulement dépendante des liens que 

la faute entretient avec les fonctions. Parce qu’il est vain de définir ces liens comme des liens 

de causalité, ils seront plutôt envisagés comme des liens enchâssant la faute dans les limites de 

la fonction.  

                                                 
1140

 Le Robert, Dictionnaire de la langue française. 
1141

 Certains auteurs se sont prononcés sur le rôle non pas de la faute de fonction, mais de la faute séparable des 

fonctions : celle-ci serait un instrument approprié de dissociation de la responsabilité propre de la personne 

morale de celle de ses dirigeants (J.-F. BARBIERI, Responsabilité de la personne morale ou responsabilité de 

ses dirigeants. La responsabilité personnelle à la dérive in Mélanges en l’honneur de Yves GUYON. Aspects 

actuels du droit des affaires, Dalloz, 2003 p.41, spé. n°5). Une lecture a contrario  peut être proposée qui ferait 

de la faute de fonction un instrument correct d’imputation de la responsabilité (ou du fait générateur de 

responsabilité) à la personne morale. – V. infra n°542 et s. 
1142

 La qualification de faute de fonction permettant au juge de créer une obligation solidaire entre le préposé et 

le commettant par exemple, au bénéfice de la victime (V. infra n°567 et s.). 
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Les éléments constitutifs de cette faute sont donc par ailleurs tout à fait communs. C'est 

pourquoi la faute sera traitée comme un postulat dans les développements à venir. Les liens 

fonctionnels pouvant s’établir avec l’ensemble des éléments constitutifs de la faute, il convient 

toutefois d’en faire rapidement le rappel. 

 

199.  Définition de la faute retenue. – Si la caractérisation de la faute doit être tenue pour 

acquise, il reste nécessaire de faire état de la conception de la faute qui a été choisie car elle est 

à même d’entraîner des conséquences sur l’opération de qualification de son caractère 

fonctionnel. Selon cette conception, la faute est composée de deux éléments : un élément 

matériel et un élément moral
1143

. 

Logiquement, le contenu de l’élément matériel de la faute est tout autant polémique que la 

composition de la faute. Sans prétendre à l’exhaustivité et en caricaturant un peu le débat 

doctrinal, les partisans de l’acte illicite
1144

 se sont opposés à ceux de l’ « écart de 

conduite »
1145

. La première proposition, qui prend sa source dans la définition de PLANIOL 

                                                 
1143

 Il règne à propos des composantes de la faute une absence d’unanimité. Selon la doctrine consultée, la faute 

est en effet composée de trois éléments (F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 

Dalloz, 10
ème

 éd., 2009, n°717 et s.), d’un seul élément, matériel (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, 

Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°99 et s. ; P. LE TOURNEAU, Droit de 

la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
e
 éd., 2012-2013, n°6705 et s. ; P. MALAURIE, L. AYNES, P. 

STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 2011, n°54 ; G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de 

droit civil, Les conditions de la responsabilité, volume 1, LGDJ, 3
e
 éd., 2006, n°444-1), ou plus majoritairement 

de deux éléments. L’accord sur le nombre d’éléments constitutifs de la faute n’implique pas cependant un 

consensus sur leur identité. Certains auteurs optent pour un élément matériel et un élément moral  (C. 

LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH, S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, Droit des obligations, Ellipse, 

2
ème

 éd., 2008, p.175 ; P. MALINVAUD, D. FENOUILLET, Droit des obligations, LexisNexis, 12
ème

 éd., 2012, 

n°580 et s. ; A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, PUF, 2006 n°126), tandis que d’autres se 

prononcent en faveur d’un élément matériel et d’un élément légal ou juridique (A. BENABENT, Droit civil. Les 

obligations, Montchrestien, 11
ème

 éd., 2007, n°542 et s. ; P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, 

Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°292 et s.). 

Les classifications de fautes établies par les mêmes auteurs permettent toutefois de trancher en faveur de deux 

éléments constitutifs. La majorité de la doctrine propose de classer les fautes en différentes catégories, la 

classification s’opérant différemment selon qu’elle s’appuie sur l’élément matériel ou sur l’élément moral de la 

faute (en ce sens, J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., p.122 et s. ; P. LE TOURNEAU, op. cit., 

n°6707 ; P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 2011, n°56 ; 

F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, op. cit., loc. cit.). En outre, l’élément légal ou juridique est moins un 

élément constitutif qu’un élément constituant de la faute (sur cette distinction, V. notamment, P. CONTE, P. 

MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7
ème

 éd., 2004, n°219). 
1144

 J. DELIYANNIS, La notion d’acte illicite considéré en sa qualité d’élément de la faute délictuelle, éd. R. 

Pichon, 1952 ; M. PUECH, L’illicéité dans la responsabilité civile extracontractuelle, LGDJ, Bib. de droit privé, 

t. 129, 1973 – M. BACACHE-GIBEILI, Droit civil. T.5. Les obligations. La responsabilité civile 

extracontractuelle, Economica, 2
ème

 éd., 2012, n°140 ; P. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des 

obligations. 2. Responsabilité civile, délit et quasi-délit, LexisNexis, 5
ème

 éd., 2011, n°85 ; M. FABRE-

MAGNAN, Droit des obligations. 2. Responsabilité civile et quasi-contrats¸ PUF, coll. Thémis droit, 2
ème

 éd., 

2010, p.88 ; LE TOURNEAU, op. cit., n°6705 ; A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, PUF, 2006, 

n°127 ; G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°443. 
1145

 G. MARTY, P. RAYNAUD, Les obligations. T.1. Les sources, Sirey, 2
ème

 éd., 1988, n°457 ; H. ET L. 

MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et 

contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965, n°439 (les auteurs réservent cependant cette définition à la 

faute quasi-délictuelle tandis qu’ils définissent la faute délictuelle comme celle qui se caractérise par la volonté 

de causer le dommage, op. cit., n°415) – Plus récemment, J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., 

n°98-1. 
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selon laquelle la faute est « un manquement à une obligation préexistante »
1146

, sera retenue, 

sous réserve d’un léger changement terminologique déjà opéré par la doctrine
1147

. Le recours à 

la notion d’illicéité semble en effet s’imposer, y compris pour qui souhaite préciser ce qu’est 

un écart de conduite. Qu’est-ce, en effet, si ce n’est un comportement qui diffère de celui 

qu’imposait une norme écrite ou coutumière ? N’est-ce pas dès lors la transgression d’une 

règle de conduite impérative, c'est-à-dire une illicéité
1148

 ? Matériellement, la faute sera donc 

envisagée comme un acte objectivement illicite
1149

. 

L’élément moral de la faute renvoie quant à lui à la conscience psychologique du chargé de 

fonction, à l’exclusion de sa conscience morale, étant entendu que la première désigne la 

connaissance immédiate de l’agent de sa propre activité, tandis que la seconde renvoie à son 

aptitude à porter des jugements de valeur sur ses actes
1150

. C’est en effet sur ce seul point que 

l’élément moral semble uniformément opératoire en droit privé : en dépit de l’objectivation de 

la faute en droit civil
1151

, la conscience psychologique ou culpabilité ou élément intellectuel y 

est un critère de discrimination permettant d’opérer de nombreux classements
1152

. 

Par ailleurs, le terme de « faute » devra désigner ici plus que des agissements fautifs. 

 

200.  Contenu extensif de la « faute de fonction ». – Si la locution « faute de fonction » 

tire sa justification des origines du régime dérogatoire qui l’a fait naître et si elle reste encore 

statistiquement correcte aujourd’hui, l’évolution récente du droit positif quant au champ 

d’application du régime de la faute de fonction lui confère parfois un caractère obsolète. De 

manière atypique la locution ne doit pas être cantonnée ab initio à une faute mais doit être 

étendue à tous les faits personnels susceptibles d’engager une responsabilité de quelque nature 

que ce soit.  

Ainsi, certains faits personnels non fautifs sont également susceptibles de générer une 

obligation de réparation : ce sont les accidents de circulation. A première vue, traiter les 

accidents de circulation comme des « fautes » de fonction relève de l’incongruité car s’il est 

éventuellement admis qu’ils relèvent d’un régime de responsabilité
1153

, ce ne pourrait être que 

                                                 
1146

 M. PLANIOL, G. RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, t. II, LGDJ, 10
ème

 éd., 1926, n°863. 
1147

 La notion d’ « obligation préexistante » ayant à juste titre fait débat, la doctrine moderne décrit l’illicéité 

comme la violation d’une norme ou d’un devoir préexistant (A. SERIAUX, op. cit., n°127 ; G. VINEY, P. 

JOURDAIN, op. cit., n°443). 
1148

 V. en ce sens, G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°443, spé. p.369 ; C. BLOCH, La cessation de l’illicite. 

Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle, Dalloz, coll. Nouvelles 

bibliothèque de thèse, vol. 71, 2008, n°251 et s. 
1149

 C. BLOCH, op. cit., loc. cit. 
1150

 Le Petit Robert, Dictionnaire de la langue française, V° conscience. La scission correspond à la distinction 

entre la culpabilité (conscience psychologique) et l’imputabilité (conscience morale), P. CONTE, P. MAISTRE 

DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7
ème

 éd., 2004, n°349 et s.  
1151

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°101. 
1152

 V. supra note de bas de page n°1143 – A propos de son usage pour le classement des actes juridiques, V. B. 

DALLOZ, L’intention : essai sur la notion en droit civil, thèse Lyon, 2009, p.197 et s. 
1153

 La loi du 5 juillet 1985 est quasi unanimement analysée par la doctrine comme une loi d’indemnisation 

conformément à son intitulé. 
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d’une responsabilité spéciale du fait des choses
1154

. Pourtant, le droit prétorien a dû s’intéresser 

au caractère fonctionnel de l’activité du conducteur à fin de détermination du débiteur de 

l’obligation de réparation
1155

. Bien que l’immixtion de la faute de fonction dans le régime 

autonome et en principe exclusif de la loi de 1985 puisse être discutée
1156

, elle impose que soit 

considéré l’acte indifféremment fautif ou non fautif du conducteur chargé d’une fonction, 

pourvu que celui-ci donne lieu à une obligation de réparation
1157

. Bien que non anecdotique, la 

faible envergure de la situation autorise toutefois que soit conservée la terminologie « faute » 

de fonction. 

 

201.  Etapes successives de l’étude. – S’il a pu être démontré que préposé et mandataire 

social sont placés dans une situation analogue, cela ne postule pas que les liens qui doivent 

s’établir entre la fonction et la faute pour que cette dernière reçoive la qualification de faute de 

fonction, soient analogues dans les deux cas. Une telle occurrence serait sans doute très 

satisfaisante car elle permettrait de conférer à la faute de fonction une parfaite unité 

conceptuelle, tant de son cadre que de sa définition.  

Le premier enjeu des développements à venir reste cependant prioritairement l’identification 

des liens qui devront être établis entre la faute et la fonction pour déclencher la qualification 

fonctionnelle. A cette fin, une démarche inductive reposant sur la scrutation du droit positif 

actuel s’impose en premier lieu. Nonobstant, compte tenu du caractère parfois erratique de la 

jurisprudence sur ce point, il ne pourra être fait l’économie d’une approche plus déductive 

offrant les moyens d’une critique constructive de ce droit positif. C'est donc de l’étude  initiale 

de la définition induite de la faute de fonction (Chapitre 1.) puis de l’étude complémentaire de 

la définition déduite de la faute de fonction (Chapitre 2.) que surgira peut-être une définition 

unitaire des fautes de fonction du préposé et du mandataire dirigeant. 

 

                                                 
1154

 Antérieurement à 1985, les accidents de la circulation étaient effectivement régis par l’article 1384 alinéa 1 

du Code civil. 
1155

 Par exemple, à propos du conducteur préposé, Civ. 2, 24 janvier 1996, B. n°6 – Civ. 2, 28 mai 2009, B. 

n°128 ; RCA 2009, chr. n°11, H. GROUTEL ; D. 2009, p.2667, obs. N. PIERRE. 
1156

 V. infra n°446, 474. 
1157

 Les puristes de la loi du 5 juillet 1985 préféreront peut être que soit substituée à cette terminologie celle 

d’obligation d’indemniser. 
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CHAPITRE 1. 

La définition induite de la faute de fonction 

 

202.  Ambition initiale : unité conceptuelle de la faute de fonction. – Quelles qu’aient 

été les conclusions rendues à propos du cadre de la faute de fonction, elles ne sauraient être 

automatiquement étendues à la définition de la faute de fonction, laquelle est une question 

techniquement indépendante. Les prémices de l’étude se veulent résolument optimistes, 

confortées par certaines déclarations de praticiens du droit. L’avocat général Pierre GULPHE 

ne s’exprimait-il pas en ce sens lorsqu’il considérait qu’ «  il est satisfaisant pour l’esprit de 

procéder, à l’égard de celui agissant pour le compte d’autrui, de la même façon que pour celui 

agissant au nom d’autrui, en dépit des différences structurelles marquées existant dans leurs 

situations respectives »
1158

 ? Certains défis doivent cependant être relevés avant de procéder à 

l’analyse de la jurisprudence, en premier lieu celui de l’identification des sources de la 

définition induite de la faute de fonction. 

 

203.  Identification problématique des sources de la définition. – Cette difficulté tient 

essentiellement à la pluralité de terminologies employées par la Cour de cassation, qui ne 

permet pas de savoir immédiatement si la faute de fonction est concernée. Il existe d’ailleurs,  

sur ce point au moins, une identité de situation entre le préposé et le mandataire social, entre la 

matière civile et la matière pénale. 

 

204.  Sources de la faute de fonction et préposé. – L’article 1384 alinéa 5 du Code civil 

ne prévoit l’engagement de la responsabilité civile du commettant que lorsque les dommages 

ont été causés par ses préposés « dans les fonctions » auxquelles il les a employés
1159

. Le 

contentieux relatif à l’engagement de la responsabilité du commettant sera donc assurément 

une source pertinente pour l’étude entreprise.  

L’émergence d’une immunité du préposé obscurcit cependant la matière puisque la protection 

n’est due que pour les actes accomplis « sans excéder les limites de sa mission »
1160

. Cette 

nouvelle terminologie
1161

 ne manque pas de susciter l’interrogation puis le débat en doctrine. 

L’enjeu est de taille car de la définition de la faute de mission découlent un effet juridique : 

                                                 
1158

 Conclusions rendues à propos de l’arrêt d’Assemblée plénière du 10 juin 1977 (JCP 1977, II, 18730). 
1159

 Les auteurs expliquent en général que le préposé doit alors avoir accompli un acte fonctionnel (V. 

notamment, R. MEURISSE, note sous Cour d’assise, 3 février 1953, JCP 1953, II, 7517, note commune avec 

Crim. 5 novembre 1953).  
1160

 AP, 25 février 2000 Costedoat, D. 2000, p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000, 

II, 10295, concl. R. KESSOUS, note M. BILLIAU ; JCP 2000, I, 241, n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, Chron. 

11, H. GROUTEL ; RCA 2000, Chron. 22, C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN. 

La faute de mission transparaît déjà dans l’arrêt SA Parfums Rochas, précurseur de la jurisprudence Costedoat ; 

l’opposé « faute personnelle » est alors exposée comme la faute commise « dans le cadre de la mission »  (Com. 

12 octobre 1993, D. 1994, p. 124, note G. VINEY).  
1161

 Reprise, depuis lors, par le législateur : par exemple, article L. 251-1 du Code des assurances. 
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l’immunité du préposé et donc l’impossibilité pour la victime de la faute commise d’en 

demander réparation à son auteur. Une partie de la doctrine se prononce alors en faveur de 

l’assimilation pure et simple de la faute de mission à la faute de fonction
1162

, tandis que 

d’autres auteurs souhaitent une autonomie des concepts
1163

. L’opinion des praticiens du droit a 

donc fait l’objet de toutes les attentions de cette doctrine divisée. 

Dans ses conclusions relatives à l’arrêt Costedoat, l’avocat général Roland KESSOUS donne 

quelques indications sur sa vision de la notion de mission en précisant que « l’employeur 

définit la mission des salariés, ce qui implique qu’il précise son cadre, sa finalité et met à 

disposition de ceux-ci les moyens nécessaires à sa réalisation
1164

 » ; ces éléments pouvant être 

interprétés comme assimilant la mission à la fonction. Allant également dans le sens de 

l’assimilation, la première application jurisprudentielle de l’arrêt Costedoat caractérise 

l’absence d’un excès de mission en notant l’absence de « faute personnelle commise hors des 

fonctions »
 1165

 tandis que la chambre criminelle semble envisager la faute de mission comme 

« l’exercice normal de ses attributions »
1166

. Ces termes renvoient alors à ceux qui sont 

employés pour la faute de fonction
1167

.  

Au-delà de cet aspect terminologique, la jurisprudence adopte des solutions en faveur de la 

thèse de l’assimilation. C’est le cas lorsque la rupture du lien entre la faute et les fonctions 

paraît découler de la rupture de la faute avec la mission du préposé
1168

. Cependant, la 

jurisprudence retient parfois une solution contraire lorsque la vraisemblable
1169

 rupture du lien 

entre la faute et la mission n’opère pas rupture du lien entre la faute et la fonction
1170

. Cette 

                                                 
1162

 H. GROUTEL, RCA 2000, Chron. 11, spé. p.8. Il serait plus exact de dire que l’auteur assimile « l’excès de 

mission » à « l’abus de fonction », conformément à l’usage de la jurisprudence de plutôt recourir à des 

définitions négatives (sur ce point, V. infra n°234). 
1163

 G. VINEY, L’article 1384 alinéa 5 : la responsabilité  personnelle du préposé, sous AP, 25 février 2000, 

JCP 2000, I, 241  (V. déjà, note sous Com. 12 octobre 1993, D. 1994, p.124, spé. p.127) ; M. BILLIAU, note 

sous AP 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295, spé n°6 ; P. BRUN, note sous AP, 25 février 2000, D. 2000, 

p.673, spé. n°18 et s.  
1164

 Conclusions de l’arrêt AP 25  février 2000, Costedoat, JCP 2000, II, 10295, p.745. 
1165

 Civ. 2, 18 mai 2000, B. n°84 ; JCP 2000, I, 280, n°3, obs. G.VINEY. 
1166

 Crim. 23 janvier 2001, B. n°21. 
1167

 V. infra n°210. 
1168

 Civ. 2, 3 juin 2004, RCA 2004, comm. 250, obs. H. GROUTEL ; RTD civ. 2004, p.742, P. JOURDAIN : 

« par une initiative personnelle sans rapport avec sa mission », le préposé s’est placé hors de ses fonctions. – Sur 

la portée qu’il convient de donner à cet arrêt, V. infra n°245. 
1169

 Sur l’interprétation qu’il est possible de faire des arrêts qui retiennent la responsabilité civile des préposés 

quant à l’excès de mission, V. infra n°254. 
1170

 Civ. 2, 16 juin 2005, B. n°158 ; JCP 2006, I, 111, n°10, obs. G. VINEY ; LPA, 16 avril 2007, n°76, p.15, 

note R. CHAABAN : la Cour de cassation affirme d’une part que « les poursuites engagées contre [le 

commettant] reposent sur un fondement différent de celles engagées contre [la préposée] » et d’autre part que 

« la responsabilité des commettants n’est pas subsidiaire à celle des préposés, que les demandeurs n’ont pas 

l’obligation de justifier de poursuites premières à l’encontre [du préposé], faute, pour le commettant, de disposer 

d’un privilège de discussion ». Dans cette espèce, la préposée avait été condamnée pour abus de faiblesse. Elle 

avait en outre été condamnée par les juges du fond à réparer le préjudice subi. Or, la responsabilité de son 

commettant avait été engagée ; cette question avait spécifiquement donné lieu au pourvoi en cassation, le 

commettant invoquant l’abus de fonction de sa préposée pour s’exonérer. La cour de cassation décide que la 

préposée n’avait pas agi hors des fonctions dans lesquelles elle était employée. 

V. également, CA Aix-en-Provence, 13 mars 2006, JCP 2006, II, 10168, note C.-A. MAETZ : la décision semble 

consacrer un excès de mission sans admettre un abus de fonction. 
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décision se prononce ainsi en défaveur d’une assimilation entre dépassement des missions et 

abus de fonction
1171

, laquelle ne postule toutefois pas d’une autonomie absolue des notions de 

faute de fonction et de faute de mission. 

Pour résumer, la faute de mission n’est ni assimilée, ni totalement distinguée de la faute de 

fonction. Elle est une catégorie de faute de fonction
1172

, ce qui implique deux conséquences. 

D’abord, le contentieux relatif à la responsabilité personnelle du préposé peut être considéré 

comme une source possible de définition de la faute de fonction. Ensuite, ce contentieux est 

susceptible de proposer non pas une, mais deux définitions de la faute de fonction, l’une 

correspondant à la faute désignée « faute de fonction » par la jurisprudence et l’autre présentée 

comme « faute de mission ». Si ce caractère binaire de la faute de fonction du préposé 

constitue certainement une difficulté pour la construction d’une définition, il ne constitue pas 

nécessairement un empêchement à l’unité des situations entre préposés et mandataires sociaux. 

En effet, le contentieux des mandataires sociaux connaît également de cette dualité 

terminologique qui pourrait recouvrir une dualité substantielle partagée. 

 

205.  Sources de la faute de fonction et dirigeant. – Alors que la faute de fonction est 

apparue très tôt dans la relation commettant-préposé
1173

, son intervention dans la relation 

personne morale-mandataire dirigeant est plutôt récente. Ainsi, il n’est nullement question de 

faute de fonction lorsque la Cour de cassation affirme que « la personne morale répond des 

fautes dont elle s’est rendue coupable par ses organes »
 1174

. Une partie de la doctrine considère 

alors que la responsabilité de la personne morale est engagée dès lors que l’organe a agi « ès 

qualités »
1175

 ; pour une autre partie de la doctrine, il faut que « la faute se rapporte à 

l’exploitation
1176

 ». Quoi qu’il en soit, il n’est jamais fait état de faute de fonction.  De manière 

analogue, l’article 121-2 du Code pénal prévoyant les conditions d’engagement de la 

responsabilité pénale des personnes morales ne fait pas davantage référence à la faute de 

fonction puisqu’il dispose que « les personnes morales […] sont responsables pénalement […] 

des infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou représentants ».  

 

Il faut s’intéresser aux décisions de la Cour de cassation se prononçant sur l’engagement de la 

responsabilité des mandataires dirigeants par les tiers pour trouver un renvoi explicite au lien 

                                                 
1171

 Elle statue donc dans un sens qui avait été choisi par l’avocat général ayant conclu à propos de l’arrêt Cousin 

(AP, 14 décembre 2001, LPA, 24 février 2002, p.125, conclusions M. DE GOUTTES ; JCP 2002, II, 10026, note 

M. BILLIAU ; RCA 2002, chron. 4, H. GROUTEL ; D. 2002, p.1317, obs. D. MAZEAUD ; RTD civ. 2002, 

p.109, obs. P. JOURDAIN). 
1172

 Le lien fonctionnel semble y être plus intense, V. infra n°250 et s. 
1173

 La référence à la faute de fonction existe depuis la création de l’article 1384 alinéa 5 du code civil, c'est-à-

dire depuis 1804. 
1174

 Civ. 2,  17 juillet 1967, B. n°261, RTD civ. 1968, 149, obs. G. DURRY – Civ. 2, 27 avril 1977, B. n°108. 
1175

 A. BORIES, La responsabilité civile des personnes morales, RRJ 2006-3, p.1329, spé.n°3 ; G. VINEY, P. 

JOURDAIN, Traité de droit civil. Tome 1. Conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2006, n°851. 
1176

 M. GERMAIN, V. MAGNIER, Traité de droit des affaires. T. 2. Les sociétés commerciales, LGDJ, 20
ème

 

éd., 2011, n°1154. 
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entre la faute et les fonctions. Encore convient-il d’y intégrer également le contentieux 

qualifiant la « faute personnelle »
1177

 du dirigeant, non seulement parce que décrivant la faute 

non fonctionnelle, elle donnera en miroir des éléments de définition de la faute de fonction, 

mais aussi parce qu’aux dires d’une certaine doctrine
1178

, les juges visent la faute personnelle 

là où il y a faute séparable des fonctions
1179

, et inversement
1180

.  

 

Quant au mutisme gardé à propos du rattachement de la faute de l’organe à sa fonction, il tient 

sans doute à la conception retenue de la responsabilité de la personne morale. Il est ainsi 

convenu d’affirmer qu’il s’agit d’une responsabilité du fait personnel
1181

 de la personne 

morale, conformément à la théorie organiciste qui a été précédemment condamnée
1182

. Dans 

cette optique, la faute de l’organe est la faute de la personne morale. Il ne serait donc pas utile 

de passer par le truchement du lien fonctionnel pour engager sa responsabilité
1183

. Cependant, 

même si cette vision des choses est retenue, il est notable que la personne morale ne répond 

d’une illicéité que lorsque l’organe a agi en tant que tel, tant civilement que pénalement. 

Mutatis mutandis, l’organe devrait donc avoir agi dans le cadre de ses fonctions.  

Doctrine et jurisprudence en attestent d’ailleurs. La première définit la faute personnelle du 

mandataire comme celle qui est « détachée » de ses fonctions
1184

 ou « étrangère aux 

fonctions »
1185

, soulignant ainsi que le contexte fonctionnel est pertinent pour distinguer la 

faute « ès qualités » et la faute personnelle
1186

. La seconde adopte, pour la responsabilité civile 

personnelle des personnes morales, des conditions de responsabilité si proches de celles du 

régime applicable aux commettants qu’elle semble parfois indifférente à la qualité réelle de 

l’agent fautif
1187

. La jurisprudence relative à l’engagement de la responsabilité de la personne 

                                                 
1177

 CA Paris, 13 novembre 1996, Dr. sociétés 1997, comm. 39, note T. BONNEAU. 
1178

 D. VIDAL, Droit des sociétés, LGDJ, coll. Manuel, 7
ème

 éd., 2009, n°393. 
1179

 CA Reims, 28 octobre 1998, RTD com. 1999, p.886 ; RTD com. 2001, p.454 – CA Paris, 22 mars 2002, Dr. 

sociétés 2002, comm. 178, note J. MONNET. 
1180

 CA Aix-en-Provence, 20 septembre 2000, JCP E 2001, p.1364 ; D. 2002, p.1821, note R. BESNARD 

GOUDET. 
1181

 Alors qu’il serait possible d’admettre que la personne morale soit responsable du fait d’autrui en droit civil 

(V. la proposition de A. BORIES, La responsabilité civile des personnes morales, RRJ 2066-3, p.1329), une 

telle admission est a priori inadmissible en droit pénal, lequel consacre légalement (article 121-1 du Code pénal : 

« Nul n’est responsable que de son propre fait. » ) et jurisprudentiellement (Crim. 16 décembre 1948, B. n°291 – 

26 février 1956, JCP 1956, II, 9304, note G. DE LESTANG – Crim. 21 décembre 1971, B. n°366 – Crim. 3 

février 1972, B. n°144) le principe d’une responsabilité purement personnelle. Le droit positif est cependant 

devenu coutumier d’aménagements s’écartant quelque peu du principe (V. infra n°705 et s.). 
1182

 V. supra n°58. 
1183

 V. cependant, Crim. 24 janvier 1983, B. n°27 : « S’il est vrai qu’une société peut être déclarée civilement 

responsable de son gérant, c’est à la condition que soit relevée l’existence d’un lien de préposition entre ledit 

gérant et la personne morale ». L’explication de cette solution tient sans doute au contexte dans lequel il est 

intervenu, à savoir bien avant l’introduction de la responsabilité pénale des personnes morales. 
1184

 D. VIDAL, Droit des sociétés, LGDJ, coll. Manuel, 7
ème

 éd., 2009, n°389 ; La responsabilité civile des 

dirigeants sociaux, CDE, 2001, p.16, spé. p.19. 
1185

 Ibidem. 
1186

 Egalement en ce sens, E. DREYER, Droit pénal général, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd. 2012, n°1116, pour qui 

l’émancipation des fonctions opère disqualification de la qualité d’organe ou de représentant. 
1187

 V. Civ.1, 27 mai 1986, B. n°134, où l’organe dirigeant de la personne morale est qualifié de préposé – Civ. 

1, 23 février 1972, JCP 1972, II, 17135,  où il est difficile de savoir à quel titre la responsabilité de la personne 
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morale par la faute de ses organes sera donc retenue comme source de définition de la faute de 

fonction, en dépit du peu d’indications qu’elle est susceptible d’apporter, spécialement en 

matière civile. En effet, prenant acte du caractère personnel de la responsabilité de la personne 

morale, de nombreux arrêts statuent sans se référer à la faute d’un organe
1188

, laquelle n’étant 

ni identifiée, ni identifiable, ne peut être analysée. 

Enfin, il est souvent difficile de distinguer le contentieux réservé à l’engagement de la 

responsabilité délictuelle de la personne morale de celui qui s’intéresse à l’engagement 

contractuel de celle-ci par les actes de ses dirigeants. La raison en est simple : les conditions 

seraient identiques dans ces deux domaines, du moins en ce qui concerne l’identification de 

l’acte du dirigeant conduisant à ces deux types d’engagement. Autrement dit, la qualité et 

l’étendue des pouvoirs du dirigeant appelleraient a priori le même raisonnement qu’il s’agisse 

de l’engagement contractuel ou délictuel de la personne morale
1189

. 

 

206.  Synthèse des sources et unité conceptuelle. – Pour conclure sur cette question des 

sources de la définition induite de la faute de fonction, il semblerait que la détermination de 

celle-ci puisse s’appuyer d’une part sur l’ensemble du contentieux relatif à l’engagement de la 

responsabilité civile ou pénale de la personne morale et d’autre part sur le contentieux relatif à 

l’engagement de la responsabilité personnelle du mandataire dirigeant et du préposé. Partant, il 

sera possible de conclure à l’unité conceptuelle de la faute de fonction dans deux cas de 

figure : soit en cas de convergence absolue des fautes de fonction, soit en cas de convergence 

relative.  

 

207.  Convergence absolue et convergence relative. – La convergence absolue serait 

obtenue si l’ensemble des contentieux étudiés renvoyaient à une même faute de fonction. 

Cependant une convergence relative serait tout à fait satisfaisante qui correspondrait à 

l’existence de deux types de fautes de fonction : celle qui permet l’engagement de le 

responsabilité de la personne morale ou du commettant et celle qui permet d’immuniser le 

mandataire dirigeant ou le préposé. Pour statuer sur ces points, il convient de revenir plus 

avant sur les liens entre faute et fonction. Parce que relative à un lien, la recherche peut 

                                                                                                                                                         
morale est engagée – TGI Roanne, 29 avril 1986, JCP 1987, II, 20787, note G. BONNET – V. également l’usage 

de cette qualification pour régler le problème des cautionnements irréguliers avant la consécration de la théorie 

de l’apparence, Req. 8 mai 1940, Gaz. Pal. 1940, 2, 85, JCP 1941, II, 1610. 
1188

 Relativement à des sociétés, par ex. CA Paris, 30 janvier 1970, JCP 1971, II, 16592 – Civ. 1, 16 novembre 

1976, B. n°351 : en encourageant l’inexécution, par un tiers, d’une obligation contractuelle qui aurait dû profiter 

au concurrent, « la société […] a commis une faute » – Soc. 16 décembre 1976, B. n°690 – Com. 23 avril 1985, 

B. n°124 – Civ. 1, 18 janvier 1989, B. n°19, faisant état du manquement de la personne morale à son obligation 

de donner les soins nécessaires – Civ. 1, 7 juillet 1998, B. n°239, où la Cour approuve la Cour d’appel, « fondée 

à considérer que ce défaut d’organisation était, pour la clinique, constitutif  d’une faute ». 

S’agissant des associations, par ex. Civ. 2, 7 octobre 2004, B. n°439 : bien que la faute du dirigeant ait pu être 

identifiable dès lors que l’arrêt statue également sur le responsabilité personnelle du dirigeant, la Cour vise 

directement l’abus du droit d’agir en justice de l’association elle-même. – Civ. 2, 24 mars 1980, B. n°71 – Civ. 

2, 2 octobre 1980, B. n°199 – Civ.1, 16 novembre 1982, B. n°331. 
1189

 En ce sens, G. VINEY et P. JOURDAIN, op. cit., n°849 et s. – Contra, infra n°476. 



Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. La définition induite de la faute de fonction 

216 

 

prendre deux orientations. Dans un premier temps, il s’agit de savoir ce qui crée le lien ; dans 

un second temps, ce qui le détruit. C'est ainsi que l’étude des critères de rattachement de la 

faute à la fonction (Section 1.) précédera celle des critères de détachement (Section 2.). 
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Section 1. 

Les critères de rattachement de la faute à la fonction 

 

208. Orientation des recherches et rappel historique. – C’est à propos de la faute de 

fonction du préposé que la question du rattachement de la faute a été initialement posée. Il est 

alors classique de rappeler que la question a créé une scission au sein de la Cour de cassation. 

La chambre criminelle privilégiait des critères objectifs de rattachement aux fonctions : temps, 

lieux ou instruments de la fonction
1190

 ; tandis que la section civile recherchait un lien de 

causalité ou de connexité suffisant avec les fonctions
1191

. Ces deux positions sont ainsi 

stigmatisées : la section criminelle retenant des critères purement objectifs tandis que la 

section civile opterait pour des critères plus subjectifs, à savoir la finalité poursuivie par le 

préposé
1192

.  

Si cette opposition semble désormais résorbée, elle permet de faire état de la possibilité de 

retenir deux catégories de critères de rattachement. Ces derniers doivent alors être interrogés 

comme étant susceptibles d’abord, de donner corps à la faute de fonction et ensuite, de lui 

conférer un caractère unitaire, insensible à la qualité de l’agent fautif. Seront donc 

successivement analysés, tant pour la faute du préposé que pour celle du mandataire 

dirigeant, les critères objectifs de rattachement (§ 1.) et les critères subjectifs de rattachement 

(§ 2.). 

 

 

                                                 
1190

 L’exemple le plus connu est celui de l’arrêt Nigro, par lequel la chambre criminelle a condamné le 

propriétaire d’un cinéma à réparer le dommage subi par les parents d’une fillette ayant été violée et tuée dans les 

toilettes du cinéma par le préposé placeur au motif que « les crimes commis ont été facilités par sa qualité de 

placeur du cinéma […] et ont été commis à l’occasion des fonctions qu’il exerçait ». (Crim. 5 novembre 1953, 

arrêt Nigro, D. 1953, p.698 ; RTD civ. 1954, p.92, obs. H. et L. MAZEAUD ; JCP 1953, II, 7818 bis, note R. 

MEURISSE). 
1191

 Civ. 14 juin 1957, D. 1958, p.53, note R. SAVATIER : « Attendu que si le commettant peut, en dehors du 

dommage causé par le préposé dans l’exercice de ses fonctions, être également déclaré responsable des 

conséquences dommageables de l’activité de son employé, lorsque celle-ci s’exerce vers le but qu’il lui a fixé ou, 

plus exceptionnellement et suivant les circonstances, lorsque le préposé a utilisé, à des fins étrangères, les 

moyens mis par le commettant à sa disposition, c’est toutefois à la condition que le fait dommageable se 

rattache, par un lien de causalité ou de connexité, à l’exercice des fonctions et que le préposé puisse être réputé 

avoir agi pour le compte de son commettant ; qu’il n’en est pas ainsi lorsque l’acte dommageable a trouvé sa 

source dans un abus de fonctions de la part du préposé, ledit abus supposant nécessairement que cet acte est 

étranger à la fonction ». – Adde, il a pu être avancé que les deux formations s’appuyaient sur le lien causal mais 

pas sur la même théorie causale : équivalence des conditions pour la section criminelle, causalité adéquate pour 

la section civile (C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t.520, 

2010, n°158 ; en ce sens également, T. HASSLER, La responsabilité des commettants, La jurisprudence de la 

Chambre criminelle depuis l’arrêt de l’Assemblée plénière du 10 juin 1977, D. 1980, p.125 − En ce sens aussi, 

les conclusions de l’avocat général P. GULPHE à propos d’AP 10 juin 1977, JCP 1977, II, 18730 ; F. CHABAS 

distinguait la cause génératrice (équivalence des conditions) qu’il critiquait et la cause finale (note sous AP 17 

juin 1983, JCP 1983, II, 20120). 
1192

 Sur ce point, V. C. BENOIT-RENAUDIN, op. cit., n°159. 
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§ 1. Les critères objectifs de rattachement de la faute 

 

209.  Identification des critères objectifs de rattachement. – Deux catégories de critères 

objectifs de rattachement semblent émerger de l’ensemble de la matière, un critère 

actuellement commun au préposé et au mandataire et d’autres pour le moment cantonnés à l’un 

seulement de ces sujets.  

Alors qu’il conviendra d’énoncer brièvement les critères actuellement communs (A.) ; il sera 

nécessaire de consacrer des développements plus poussés aux critères possiblement communs 

(B.). 

 

A. Le critère actuellement commun 

 

210.  L’exercice des attributions et le préposé. – Ce critère objectif de rattachement est 

certainement celui qui vient le premier à l’esprit alors qu’il serait question de définir la faute 

de fonction visée à l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. Effectivement, la jurisprudence a pu y 

faire référence soit de manière explicite en rattachant l’acte fautif aux attributions
1193

, au 

« cadre normal des attributions
1194

 » ou à l’ « exercice normal de ses attributions
1195

 » ; soit de 

manière implicite en faisant de l’autorisation du commettant avérée ou présumée
1196

 un critère 

de rattachement suffisant
1197

.  

A l’égard du préposé, il convient toutefois de prévenir que ce critère de rattachement est un 

critère de définition suffisant mais pas nécessaire de la faute de fonction, la jurisprudence 

faisant peu de cas du dépassement de fonction
1198

. Il en irait peut-être différemment s’agissant 

du dirigeant. 

 

211.  L’exercice des attributions et le dirigeant. – La Cour de cassation affirme que « la 

personne morale répond des fautes dont elle s’est rendue coupable par ses organes »
1199

. La 

formule, lapidaire, n’a jamais été précisée par la jurisprudence et les développements 

consacrés au comportement desdits organes sont extrêmement rares
1200

. De nombreux auteurs 

considèrent cependant que l’organe devra avoir agi « ès qualités »
1201

. Un premier réflexe 

                                                 
1193

 Crim. 4 janvier 1996, B. n°6 – Civ. 2, 28 février 1996, B. n°53. 
1194

 Civ. 2, 12 juillet 1989, B. n°150 – Crim. 23 janvier 2001, B. n°21. 
1195

 Crim. 23 janvier 2001, B. n°21 ; RCA 2001, comm. 212, obs. H. GROUTEL. 
1196

 Crim. 13 mai 1980, B. n°144 − Crim. 4 août 1984, B. n°270. 
1197

 C’est un critère de rattachement se rapportant aux attributions du préposé car ces dernières sont déterminées 

par le commettant. Une autorisation fait donc naître une attribution ad hoc. 
1198

 V. supra n°214 et infra n°245  sur le sens à donner à ce dépassement,. 
1199

 Civ. 2, 17 juillet 1967, B. n°261 ; RTD civ. 1968, 149, obs. G. DURRY – Civ. 2, 27 avril 1977, B. n°108.  
1200

 V. cependant, G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
e
 

éd., 2006, n°851 et s. 
1201

 A. BORIES, La responsabilité civile des personnes morales, RRJ 2006-3, p.1329, spé. n°3 ; G. VINEY, P. 

JOURDAIN, Traité de droit civil. Tome 1. Conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2006, n°851. 



Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. La définition induite de la faute de fonction 

219 

 

consisterait alors à exiger que cette faute ait été commise dans l’exercice des attributions 

fonctionnelles
1202

, c’est-à-dire conformément à l’étendue des pouvoirs de l’organe
1203

. 

Ce critère objectif de rattachement, commun aux deux sujets d’étude, tiendrait à l’exercice des 

attributions fonctionnelles ou encore à un acte commis « es qualités ». Il est cependant d’usage 

peu courant en jurisprudence, sans doute parce qu’en sa présence, il ne fait guère débat du 

caractère fonctionnel de la faute et ne justifie donc pas de faire l’objet d’un contentieux. Les 

critères possiblement communs de rattachement appartiennent à un tout autre registre, celui 

des critères problématiques. 

 

B. Les critères possiblement communs 

 

212.  Sources. – Le premier critère possiblement commun est issu du contentieux relatif à 

la faute du préposé, laquelle semble pouvoir être rattachée aux fonctions par le simple fait 

qu’elle ait été commise dans un contexte fonctionnel. Le second critère possiblement commun 

a été mis en exergue par le contentieux relatif à l’infraction commise par un organe ou un 

représentant pour le compte de la personne morale et plus précisément par les décisions ayant 

consacré une présomption d’imputation de l’infraction aux organes ou représentants. 

 

213.  Identification. – Le premier critère n’était guère difficile à dégager de la 

jurisprudence et s’analyse comme l’existence d’un contexte fonctionnel. Le second critère 

semble renvoyer au caractère intrinsèquement fonctionnel de la faute, lequel devra être 

expliqué à la lumière du contentieux dont il est originaire. 

Ces critères ont en commun qu’ils n’existent ostensiblement qu’à l’égard d’un seul des sujets 

étudiés et/ou dans une matière donnée. Il conviendra donc de vérifier qu’ils pourraient être 

appliqués à la fois à l’endroit du mandataire et à l’endroit du dirigeant, voire en toutes 

matières. Pour ce faire, il sera nécessaire d’en faire une appréciation critique. Ce travail sera 

effectué d’abord à propos du contexte fonctionnel (1.) puis à propos du caractère 

intrinsèquement fonctionnel de la faute (2.). 

 

1. Un contexte fonctionnel 

 

214.  Faute du préposé et contexte fonctionnel. – C’est à son seul égard que la faute de 

fonction a pu être définie comme celle qui a été commise « au temps
1204

 », « au lieu de 

                                                 
1202

 Civ. 15 janvier 1872, D. 1872, p.166 : « sphère des attributions ». 
1203

 V. cependant, infra n°246 et s. 
1204

 Civ. 2, 22 mai 1995, B. n°154 ; JCP 1995, I, 3893, n°12, obs. G. VINEY ; RTD civ. 1996, p.181, obs. P. 

JOURDAIN – Civ. 2, 22 janvier 1997, B. n°21 ; RCA 1997, comm. 123 –  Crim. 16 février 1999, B. n°23 ; RTD 

civ. 1999, p.409, obs. P. JOURDAIN ; Dr. pén. 2000, Chron. 9, Les sociétés de surveillance face aux abus de 
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travail
1205

 » ou avec les moyens de la fonction
1206

, voire même celle qui trouve sa motivation 

dans les fonctions
1207

. Cette seule référence au contexte de la fonction, par opposition à 

l’exercice de la fonction, fait dire à la doctrine que l’évolution jurisprudentielle a finalement 

abouti à consacrer la conception purement objective, et à ce titre, extensive, de la faute de 

fonction retenue par la chambre criminelle
1208

. 

L’origine de cette jurisprudence est attribuée à un rapprochement audacieux avec les solutions 

du droit du travail concernant l’application de la loi du 9 avril 1898, laquelle qualifiait 

d’accidents du travail ceux qui étaient survenus « à l’occasion du travail »
1209

. Pourtant, il n’est 

pas certain que ce transfuge du droit du travail soit vraiment justifié. En effet, il n’est pas 

acquis que la loi du 9 avril 1898 et l’article 1384 alinéa 5 du Code civil aient exactement les 

mêmes fondements
1210

 et répondent aux mêmes conditions
1211

. 

La doctrine  se prononce d’ailleurs en faveur d’une conception plus raisonnable du contexte 

fonctionnel, en souhaitant que la faute de fonction du préposé soit définie comme celle qu’il 

n’a pu commettre que grâce à l’exercice de ses fonctions
1212

. 

 

215.  Faute du dirigeant et contexte fonctionnel. – Un tel renvoi au seul contexte de 

commission de la faute est inconnu du contentieux relatif au dirigeant. Tout juste pourrait-il 

transpirer de certaines propositions doctrinales relatives à l’infraction commise pour le compte 

de la personne morale, donnant à l’expression le sens d’une infraction commise  « dans 

l’exercice des fonctions ou peut-être à l’occasion de l’exercice de celles-ci »
1213

 ou à la faute 

                                                                                                                                                         
fonction de leurs préposés, D. KERSENTY – Crim. 19 février 2003, B. n°43 – Déjà avant la cristallisation de la 

définition par l’Assemblée plénière de 1988 : Crim. 2 novembre 1971, D. 1973, p.21, note C. LARROUMET − 

Crim. 30 juin 1987, B. n°277 − Crim. 12 janvier 2011, n°09-88508 ; RCA 2011, comm. 134 − Civ. 2, 17 mars 

2011, RCA 2011, comm. 202 – Civ. 2, 24 mai 2012, RCA 2012, comm. 220, H. GROUTEL. 
1205

 Civ. 2, 22 mai 1995, réf. préc. – Civ. 2, 22 janvier 1997, réf. préc. − Crim. 25 mars 1998, B. n°113 − Crim. 

16 février 1999, réf. préc. − Crim.12 janvier 2011, réf. préc. − Civ. 2, 17 mars 2011, réf. préc. – Civ. 2, 24 mai 

2012, réf. préc. 
1206

 Crim. 8 février 1990, RCA 1990, comm. 143 − Civ. 2, 19 janvier 1994, B. n°34 − Civ. 2, 22 mai 1995, réf. 

préc. − Crim. 25 mars 1998, réf. préc. − Crim. 16 février 1999, réf. préc. − Civ. 2, 16 juin 2005, RCA 2005, 

comm. 243 − Crim. 12 janvier 2011, réf. préc. − Civ. 2, 17 mars 2011, réf. préc. – Civ. 2, 24 mai 2012, réf. préc. 
1207

 Crim. 25 mars 1998, B. n°113 : assassinat du chef de service par le subordonné à qui il venait d’apprendre 

son licenciement. 
1208

 V. la belle formule de P. BRUN qui écrit : « Tel est le dernier avatar d’une évolution jurisprudentielle 

sinusoïdale en forme de révolution copernicienne, puisque, après bien des détours, on est peu ou prou revenu au 

point de départ… » (Responsabilité civile  extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°456 in fine).  
1209

 V. article L. 411-1 du Code de la sécurité sociale : « est considéré comme accident du travail, quelle qu’en 

soit la cause, l’accident survenu par le fait ou à l’occasion du travail ». La jurisprudence applique une 

présomption de l’origine professionnelle de l’accident survenu dans l’entreprise, au temps et au lieu de travail 

(Civ. 2 mars 1903, DP 1903, 1, p.273 − Soc. 4 novembre 1970, D. 1970, p.621, note J.-J. DUPEYROUX). 

Un auteur évoque cette origine : R. SAVATIER, note sous Civ. 2, 14 juin 1957, D. 1958, p.53, spé. p.54.  
1210

 La responsabilité du chef d'entreprise pour les accidents du travail est fondée sur le principe du risque 

professionnel. – Comp. le fondement retenu de la responsabilité civile du commettant, infra n°430 et s. 
1211

 En témoigne le régime des accidents de trajet. Ils sont légalement assimilés à des accidents du travail. – Sur 

cette notion, V. not. L. MILET, La protection juridique des victimes d’accidents de trajet, LGDJ, coll. Bib. de 

droit social, t. 35, 2002. 
1212

 P. JOURDAIN note sous Civ. 2, 3 juin 2004, RTD civ. 2004, p.742. 
1213

 H. MATSOPOULOU, Extension de l’imputabilité des personnes morales in Dix ans après la réforme de 

1994, CUJAS, coll. « ISC de Poitiers », 2005/24, p.67, spé. p.71. 
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permettant d’engager la responsabilité civile de la personne morale, lui donnant les contours 

d’une « faute se rapport[ant] à l’exploitation »
1214

. A titre anecdotique, peut-être en est-il 

également question lorsque la Cour de cassation admet que la responsabilité civile de la 

personne morale soit engagée aux motifs de l’utilisation de courrier à en-tête
1215

. 

Le caractère peu justifiable d’un critère objectif apparemment si ténu de rattachement aux 

fonctions n’autorise pas, pour le moment, que soit proposée la transposition de ce critère à 

l’endroit du dirigeant. Si ce critère ne doit donc pas être retenu au titre de critère commun de 

rattachement, c’est parce qu’il ne devrait sans doute pas être retenu du tout, sauf à admettre la 

restriction raisonnable proposée par la doctrine
1216

. 

Le critère tenant au caractère intrinsèquement fonctionnel sera-t-il plus admissible ? 

2. Le caractère intrinsèquement fonctionnel de la faute 

 

216.  L’émergence du critère dans le contentieux pénal. – Cette émergence découle du 

mécanisme désormais illustre de la présomption d’imputation de l’infraction à un organe ou à 

un représentant. Cette solution fut le fruit d’une évolution prudente ayant débuté par l’inutilité 

d’identifier dès l’origine des poursuites engagées contre la personne morale, la personne 

physique intervenue ès qualités
1217

. La Cour de cassation a ensuite admis la présomption à 

propos d’infractions commises par imprudence
1218

 et à propos d’infractions intentionnelles
1219

. 

Cette présomption reçoit toujours la même motivation de la part de la Cour de cassation qui 

affirme en général que « les infractions ne peuvent avoir été commises, pour le compte de la 

personne morale que par ses organes ou ses représentants ».  

Ainsi formulée, il s’agit à l’évidence d’une présomption de fait
1220

, c’est-à-dire d’une simple 

technique probatoire
1221

 a priori compatible avec l’article 121-2 du Code pénal
1222

.  

                                                 
1214

 M. GERMAIN, V. MAGNIER, Traité de droit des affaires. T. 2. Les sociétés commerciales, LGDJ, 20
ème

 

éd., 2011, n°1154. 
1215

 Com. 12 janvier 1993, où l’engagement de la personne morale a découlé du seul usage du papier à en-tête de 

la société dans une correspondance ayant pour objet la construction d’une piscine dans la propriété privée du 

dirigeant (Bull. Joly 1993, § 93, note J.-F. BARBIERI). 
1216

 V. supra n°214. 
1217

 Crim. 24 mai 2005, Dr. pén. 2005, comm. 151, obs. J.-H. ROBERT 
1218

 Crim. 20 juin 2006, JCP 2006, II, 10199, note E. DREYER ; D. 2007, p.617, note J.-C. SAINT-PAU ; Dr. 

pén. 2006, comm. 128, obs. M.VERON ; RSC 2006, p.825, obs. Y. MAYAUD – Crim. 26 juin 2007, Dr. pén. 

2007, comm. 135, obs. M. VERON – Crim. 24 mars 2009 (délit de publicité fausse ou de nature à induire en 

erreur), Dr. pén. 2009, comm. 84, obs. J.-H. ROBERT – Crim. 16 décembre 2009 (publicité de nature à induire 

en erreur), Gaz. Pal. 24 mars 2010, p.20, obs. S. DETRAZ.  
1219

 Crim. 25 juin 2008 (faux et complicité de faux), Dr. pén. 2008, comm. 140, obs. J.-H. ROBERT ; RSC 2009, 

p.89, obs. E. FORTIS ; RPDP 2008, p.859, obs. P. BONFILS – Crim. 28 janvier 2009 (entrave au 

fonctionnement régulier d’un marché réglementé), Dr. pén. 2009, comm. 48, obs. J.-H. ROBERT – Crim. 1
er

 

décembre 2009 (tromperie), Dr. pén. 2010, comm. 74, obs. M. VERON. 
1220

 J.-C. SAINT-PAU, note sous Crim. 20 juin 2006, réf. préc. 
1221

 P. BONFILS, sous Crim. 25 juin 2008, réf. préc. 
1222

 Contra, M. VERON qui juge que la présomption « vide l’article 121-2 d’une grande partie de son contenu » 

(obs. sous Crim. 23 mai 2006 et 20 juin 2006, Dr. pén. 2006, comm. 128) – Le même auteur considère qu’il n’est 

pas fait une interprétation stricte de l’article 121-2  du Code pénal (obs. sous Crim. 26 juin 2007, Dr. pén. 2007, 

comm. 135). 
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Alors qu’il est question d’imputer la matérialité d’une infraction à l’organe ou au représentant, 

l’usage de la présomption est admissible. Ainsi, les infractions d’imprudence reprochées
1223

 ne 

pouvaient effectivement avoir été commises que par un organe ou un représentant parce que 

leur élément matériel, en général une abstention, ne pouvait être caractérisé qu’à leur égard, 

l’obligation d’agir qu’elle postule ne relevant que de leurs fonctions. De manière analogue il 

ressortait des faits établis par les juges du fond que la matérialité des infractions intentionnelles 

imputées par le biais de la présomption ne pouvait avoir été commise que par un organe ou un 

représentant
1224

.  

La présomption n’est ainsi usitée que lorsque l’obligation d’agir ou l’interdiction, dont 

l’irrespect avait permis la constitution de l’infraction, étaient légalement rattachée à l’exercice 

de la fonction d’un organe, à sa seule qualité. L’infraction était de ce point de vue 

intrinsèquement fonctionnelle
1225

. C’est également pourquoi, il n’est pas nécessaire de 

rechercher un autre critère de rattachement. Il n’est donc plus indispensable de s’assurer que 

l’infraction a été commise « pour le compte » de la personne morale. Cette considération est 

transformée en moyen de défense, « la personne morale pouvant s’exonérer si elle démontre 

que l’infraction n’a pas été commise pour son compte par un organe ou un représentant »
1226

. 

 

                                                 
1223

 Crim. 20 juin 2006, réf. préc – Crim. 26 juin 2007, réf. préc. 
1224

 Crim. 28 janvier 2009 (réf. préc.) : entrave au fonctionnement régulier d’un marché réglementé − Crim. 24 

mars 2009 (réf. préc.) et Crim. 16 décembre 2009 (réf. préc.) : délit de publicité fausse ou de nature à induire en 

erreur −; Crim. 1
er

 décembre 2009 (réf. préc.) : tromperie commerciale. 

Comp., Crim. 25 juin 2008 (réf. préc.) : les sociétés ont été condamnées pour faux et complicité de faux, 

infractions de droit commun. Or, la matérialité de cette infraction résultait de factures de prestations de services. 

Il était dès lors difficile de déduire de ces faits qu’ils avaient nécessairement été commis par des organes ou 

représentants, les préposés même non délégataires étant, en principe, habilités à établir de tels documents. Les 

juges approuvés par la Cour de cassation, ont donc pris soin de relever que les faux « s’inscrivaient dans le cadre 

de la politique commerciale des sociétés en cause » pour justifier qu’ils ne pouvaient avoir été commis que par 

leurs organes ou représentants. Ainsi formulée la motivation semble inverser le mécanisme légal 

d’imputation. C’est parce que les faux peuvent être imputés à la personne morale à raison d’une « politique 

commerciale » qu’ils peuvent être imputés à ses organes ou représentants, cette dernière imputation permettant 

d’imputer (de nouveau) les infractions à la personne morale. Cette situation quelque peu ubuesque a fait dire à 

certains commentateurs que par le biais de la présomption d’imputation, la Cour de cassation a fait réapparaître 

la faute distincte de la personne morale (J.-H. ROBERT, obs. sous Crim. 24 mars 2009, Dr. pén. 2009, comm. 

84). 

V. déjà de manière très évidente, Crim. 21 mars 2000, Dr. pén. 2000, comm. 131, note M.VERON – Crim. 6 

avril 2004, Dr. pén. 2004, comm. 108, obs. J.-H. ROBERT. 
1225

 Une doctrine explique alors l’imputation à raison de la fonction professionnelle assumée par l’agent (M. 

BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 111, 

2012, n°290 et s.). Il n’est pas certain toutefois que le caractère professionnel soit toujours prépondérant, dès lors 

que certaines obligations légales s’attachent plus volontiers à la seule activité dirigeante même non 

professionnelle. 
1226

  J.-Y. MARECHAL ,Plaidoyer pour une responsabilité pénale directe des personnes morales, JCP 2009, 

249, n°13 – En ce sens, peut-être : Crim.13 septembre 2005, n°04-87653 : l’un des moyens reprochait aux juges 

du fond de n’avoir pas vérifié que le délégataire avait agi dans les limites de ses missions « donc sans rechercher 

s’il avait bien agi pour le compte » de la personne morale. La Cour de cassation écarte ce moyen au motif qu’il 

n’avait jamais été soutenu que le conducteur des travaux délégataire n’avait pas agi dans les limites de sa 

délégation ou qu’il n’avait pas agi pour le compte de la personne morale – V. également Crim. 29 janvier 2008, 

n°07-80264, il n’y avait pas délégation de pouvoir au profit de la responsable du service des réservations donc, 

pas de responsabilité de la personne morale. 
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217.  Devenir de ce critère de rattachement. – Alors que la présomption d’imputation 

semble avoir été réemployée à plusieurs reprises
1227

, deux arrêts sèment le doute car ils 

pourraient être interprétés comme l’amorce de sa remise en cause. 

 

Dans un premier arrêt du 11 octobre 2011
1228

, le salarié d’une entreprise de travaux électriques 

était décédé alors qu’il effectuait une opération de maintenance qui lui avait été confiée par 

EDF. L’enquête avait permis de découvrir que deux agents d’EDF, chargés de préparer 

l’intervention du salarié, avaient omis de faire procéder à la coupure de l’alimentation, ce qui 

avait conduit à l’électrocution du salarié et, consécutivement, à sa chute. Poursuivis pour 

homicide involontaire, les agents EDF avaient été condamnés en raison de leur manquement 

aux articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du Code du travail instituant des obligations de sécurité. La 

Cour d’appel avait également condamné EDF au motif que les agents condamnés étaient les 

représentants de cette société. Cette décision fut cassée par la chambre criminelle qui estima 

que la Cour d’appel ne s’était pas suffisamment expliquée sur l’existence effective d’une 

délégation de pouvoirs ni sur le statut et les attributions des agents mis en cause, ce qui ne lui 

permettait pas de qualifier les agents de représentants de la personne morale au sens de 

l’article 121-2 du Code pénal. 

En accordant une importance particulière à la question de l’identification du représentant de la 

personne morale, la solution reviendrait implicitement sur la présomption d’imputation
1229

. 

 

Dans un second arrêt du 11 avril 2012
1230

 la Cour de cassation a rejeté la possibilité de retenir 

la responsabilité pénale d’une société aux motifs « qu’en se prononçant sans mieux rechercher 

si les manquements relevés résultaient de l’abstention d’un des organes ou représentants de la 

société, et s’ils avaient été commis pour le compte de cette société, au sens de l’article 121-2 

du Code pénal, la Cour d’appel n’a pas justifié sa décision ». Guère plus explicite que l’arrêt 

du 11 octobre 2011, l’arrêt est diversement interprété par la doctrine. Certains auteurs y voient 

à titre principal, bien qu’implicitement, la volonté d’exclure les délégués de la catégorie des 

« organes ou représentants »
1231

 tandis que d’autres notent qu’elle condamne explicitement 

l’imputation directe d’une infraction à la personne morale mais n’exclut pas la validité d’une 

présomption d’imputation
1232

. A l’appui de cette dernière analyse, il convient en effet d’attirer 

l’attention sur le fait que les motifs de la Cour d’appel étaient à cet égard (et à bien 

                                                 
1227

 Crim. 15 février 2011, Dr. pén. 2011, comm. 62, obs. M. VERON − Crim. 22 février 2011, Gaz. Pal. 30-31 

mars 2011, p.8, note J.-C. SAINT-PAU. 
1228

 D. 2011, p. 2841, note N. RIAS. 
1229

 N. RIAS, réf. préc. 
1230

 Crim. 11 avril 2012, D. 2012, p.1381, note J.-C. SAINT-PAU ; JCP 2012, 740, note J.-H. ROBERT. 
1231

 J.-H. ROBERT, réf. préc. 
1232

 J.-C. SAINT-PAU, réf. préc. 
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d’autres
1233

), bien peu orthodoxe puisqu’elle fondait sa condamnation sur le fait « qu’à défaut 

d’avoir dispensé une formation pratique et appropriée, la personne morale a créé la situation 

ayant permis la réalisation du dommage ou n’a pas pris les mesures permettant de l’éviter ». 

 

En somme, il faudra encore d’autres décisions de la Cour de cassation pour convaincre de la 

disparition de la présomption d’imputation. 

 

218.  Appréciation de ce critère de rattachement. – Le caractère intrinsèquement 

fonctionnel de la faute pénale commise est assurément un bon critère de rattachement de la 

faute aux fonctions. Il justifie parfaitement la mise à l’écart de la démonstration effective 

d’une infraction commise pour le compte de la personne morale.  

Le bât blesse, en revanche, vis-à-vis de la caractérisation de l’élément moral de l’infraction. Si 

le caractère non intentionnel des infractions d’imprudence autorise l’utilisation de la 

présomption, étant entendu que l’élément moral des imprudences – constitué d’un état d’esprit 

négatif (défaut de vigilance) – est toujours induit de l’élément matériel
1234

, peut-il en être ainsi 

à l’endroit des infractions intentionnelles ? Selon une partie de la doctrine, il ne saurait être fait 

usage d’une quelconque présomption en ce domaine car la mauvaise foi doit être 

démontrée
1235

. Cependant, cette démonstration de l’intention coupable repose couramment
1236

 

et nécessairement sur une présomption de fait, le juge étant dans l’impossibilité de « sonder les 

cœurs et les reins » des délinquants. D’un fait connu – la matérialité du comportement 

reproché – il présume donc un fait inconnu – l’intention
1237

. La Cour de cassation n’a jamais 

censuré une telle méthode probatoire
1238

, laquelle est en outre conforme tant à la 

                                                 
1233

 La Cour d’appel n’impute ni  les éléments constitutifs des infractions à l’hygiène et à la sécurité ni ceux de 

l’infraction d’imprudence puisqu’elle lui reproche seulement d’être un auteur indirect. La personne morale est 

pourtant exclue du champ d’application de l’alinéa 4 de l’article 121-3 du Code pénal. – V. infra n°734. 
1234

 J.-C. SAINT-PAU, note sous Crim. 20 juin 2006, réf. préc. – P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, 

Armand Colin, 7
ème

 éd., 2004, n°385. 
1235

 H. MATSOPOULOU, note sous Crim. 25 juin 2008, Rev. sociétés 2008, p.873, spé. n°3.  
1236

 J.-C. SAINT-PAU, op. cit. 
1237

Pour ce faire, le juge procède donc à une appréciation in abstracto ou in concreto. Il s’appuie en effet sur la 

conscience qu’aurait eu un modèle de référence, placé dans les mêmes circonstances de fait (V. MALABAT, 

Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, thèse Bordeaux, 1999, n°447). 
1238

 Une partie de la doctrine semble pourtant affirmer que la Cour de cassation, en admettant que l’imputation 

de l’infraction puisse être présumée, remet en cause sa jurisprudence antérieure exigeant que l’élément moral 

soit démontré en la personne de l’organe ou du représentant (Crim. 2 décembre 1997, JCP 1998, II, 10023, rapp. 

F. DESPORTES ; JCP E 1998. 948, obs. P. SALAVAGE ; RSC 1998, 536, obs. B. BOULOC ; Bull. Joly 1998, 

§ 512, note J.-F. BARBIERI ; D. 1999, 152, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE). Or, cette décision n’est pas 

incompatible avec la présomption d’imputation. En effet, en 1997, ce qui était reproché aux juges du fond était la 

caractérisation distributive des éléments constitutifs de l’infraction, l’élément matériel en la personne de 

l’organe, l’intention en la personne de la société elle-même. La Cour de cassation exigeait donc que l’ensemble 

des éléments constitutifs de l’infraction soit établi en la personne de l’organe. Elle n’interdisait pas en revanche 

que l’établissement de ces éléments découle du mode probatoire que constitue la présomption de fait. 

L’arrêt du 18 janvier 2000 (D. 2000, p.636, note J.-C. SAINT-PAU ; Bull. Joly 2000, § 194, obs. P. 

DELEBECQUE ; Dr. pén. 2000, comm. 72, obs. M.VERON ; JCP 2000, II, 10395, note F. DEBOVE) n’est 

guère plus probant qui reprochait aux juges du fond d’avoir évincé de la faute de certains agents (non qualifiés 

d’organes ou de représentants), celle de la personne morale. La censure ne concerne donc pas le mécanisme 

d’imputation de l’infraction à un organe, lequel était inexistant. 
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Constitution
1239

 qu’au droit européen
1240

. Par ailleurs, il est remarquable que cette présomption 

d’imputation intervienne alors que sont en cause des professionnels à propos desquels, même 

en dehors du contexte de la responsabilité pénale de la personne morale, la caractérisation de 

l’intention est presque automatique, les juges refusant au professionnel toute incompétence ou 

erreur technique
1241

. La situation aboutit alors à « matérialiser » des infractions d’imprudence, 

voire à établir de véritables « présomptions de responsabilité »
1242

 qui font l’objet 

d’appréciations doctrinales diverses
1243

. Finalement l’imputation de l’infraction à l’organe ou 

au représentant ressemble à s’y méprendre à celle qui s’opère à propos du chef d’entreprise
1244

, 

laquelle est qualifiée de fonctionnelle à raison du critère actuellement exposé
1245

.  

Cette critique ne peut guère être reçue dans le cadre de la responsabilité civile, tant la 

considération pour l’état d’esprit du fautif y est résiduelle, ce qui autorise la transposition de 

du critère de rattachement tenant au caractère intrinsèquement fonctionnel de la prescription 

violée. 

 

219.  La transposition du critère de rattachement au droit non pénal. – Il est 

incontestable que ce nouveau critère de rattachement peut techniquement être transposé en 

dehors de la matière pénale. Si la faute commise correspond à la violation d’une obligation 

intrinsèquement fonctionnelle c’est-à-dire tirant sa raison d’être dans l’exercice même de la 

                                                 
1239

 Ainsi, les présomptions de culpabilité sont admises dès lors qu’elles sont réfragables, qu’est assuré le respect 

des droits de la défense et que les faits induisent raisonnablement la vraisemblance de l’imputabilité (CC, 16 juin 

1999, n°99-411 DC : JO 19 juin 1999, p.9019).  
1240

 Il n’y a pas violation de la présomption d’innocence (protégée par l’article 6 § 1 CEDH) dès lors que « tout 

système juridique connaît des présomptions de fait ou de droit et que la convention n’y met évidemment pas 

obstacle en principe, mais oblige les Etats contractants à ne pas dépasser les limites raisonnables prenant en 

compte la gravité de l’enjeu et préservant les droits de la défense » (CEDH, 7 octobre 1988, Salabiaku : série A, 

n°141-A). – contra, H. MATSOPOULOU, op. cit., n°15. 
1241

 M. BENEJAT, op. cit., n°102 et s., spé. n°104 – A cet égard, M.-A. FRISON-ROCHE propose une 

explication très intéressante, reposant sur la théorie des coûts de transaction (J. COASE, Le coût du droit, PUF, 

coll. Droit, éthique, société, 2000). Cette théorie estime que l’opérateur économique agira toujours en 

poursuivant l’objectif de maximisation des profits, fut-ce au prix de la violation des règles. Tant que cette 

violation reste économiquement rationnelle, elle sera choisie par l’opérateur. Selon M.-A. FRISON-ROCHE, 

« l’acte contraire à la loi, commis par l’agent rationnel, prouve sa volonté de la méconnaître, puisque sa 

rationalité commandait qu’il le fît. […] On évoque alors la preuve dite économique de l’intention malicieuse, qui 

se réfère à la rationalité, par opposition à la preuve dite juridique, qui se réfère, elle, au libre arbitre » (La 

constitution d’un droit répressif ad hoc entre système juridique et système économique et financier in La justice 

pénale face à la délinquance économique et financière, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2001, p.17, spé. 

n°25).  
1242

 H. MATSOPOULOU, op.cit, n°3. 
1243

 Certains auteurs y sont hostiles (notamment, H. MATSOPOULOU, op. cit., n°15 ; C. MASCALA, Le 

dérapage de l’interprétation jurisprudentielle en droit pénal des affaires, D. 2004, p.3050) ; d’autres la 

justifient, par la nécessité de moraliser le monde professionnel (par exemple, M. BENEJAT, op.cit, loc.cit. ; 

W.JEANDIDIER, « L’élément moral des infractions d’affaires ou l’art de la métamorphose », in Une certaine 

idée du droit, Mélanges offerts à André DECOCQ, Litec, 2004, p.369, spéc. n°10 à 13 ; J.-H. ROBERT, 

« L’élément moral des infractions contre l’environnement », RSC 1995, p.356). Il est sans doute dommage que 

la poursuite de cet objectif louable doive passer par la violation du principe de légalité criminelle, lequel 

participe de la sécurité juridique des citoyens. 
1244

 V. infra n°707 et s. 
1245

 M. BENEJAT, op. cit., n°290 et s. – Dans le même sens, E. DREYER, L’imputation des infractions en droit 

pénal du travail, RSC 2004, p.813. 
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fonction, il est vraisemblable que le rattachement fonctionnel soit acquis tant qu’il n’est pas 

démontré que le dirigeant n’avait pas agi pour le compte de la personne morale
1246

. Il n’est pas 

exclu d’ailleurs que la jurisprudence raisonne ainsi depuis l’avènement de la responsabilité 

civile de la personne morale
1247

. 

Il n’est guère fait état de ce critère dans le contentieux du préposé. Cependant, il pourrait être 

admis dans l’hypothèse fréquente où le préposé bénéficie d’une délégation de pouvoirs ou 

dans celui où il occupe des fonctions non subalternes réglementées. Une telle vérification 

pourrait d’ailleurs être opérée en droit pénal. En effet, alors que la doctrine propose des 

définitions scrupuleuses en énonçant que « les organes sont, de manière générale, les 

personnes chargées par la loi ou les statuts d’administrer et de gérer la personne morale, c’est-

à-dire de participer au processus d’élaboration de la volonté de la personne morale et ensuite 

de présider à l’exécution de la décision ainsi prise ; quant aux représentants, ce sont plutôt les 

personnes chargées des rapports de la personne morale avec les tiers »
 1248

, la chambre 

criminelle est plus souple et considère que « l’agent commercial lié par un contrat de mandat » 

(le courtier) est un représentant alors même qu’il ne dispose pas du pouvoir d’agir au nom de 

la personne morale
1249

 ou que le salarié titulaire d’une délégation
1250

 ou d’une 

subdélégation
1251

 de pouvoir engage également la responsabilité de la personne morale. Ces 

solutions sont parfois contestées par la doctrine
1252

, qui y voit notamment un dévoiement 

inopportun de la notion de représentant de la personne morale
1253

. Il apparaît toutefois que 

                                                 
1246

 Pour libérer la personne morale de sa responsabilité civile, il serait ici insuffisant de démontrer que la faute 

n’a pas été commise par un organe ou un représentant, sauf à démontrer qu’elle n’a pas été commise non plus par 

un préposé. En effet, la personne morale est également responsable sur le fondement de l’article 1384 alinéa 5 du 

Code civil. 
1247

 A vrai dire, il semble évident que la jurisprudence raisonne ainsi lorsqu’elle engage directement la 

responsabilité civile de la personne morale sans passer par le truchement de ses organes, V. supra n°205. 
1248

 G. ROUJOU DE BOUBEE, La responsabilité pénale des personnes morales in Une certaine idée du droit, 

Mélanges offerts à André DECOCQ, Litec, 2004, p. 539. 

La doctrine pénaliste propose une autre distinction selon laquelle les représentants visés par l’article 121-2 du 

Code pénal seraient non seulement « les personnes qui, en vertu des statuts, ont la possibilité d’agir au nom de la 

personne morale que celles à qui des textes spéciaux confient le soin d’agir pour le compte de ladite personne 

morale, le plus souvent suite à une désignation par l’autorité judiciaire » (H. MATSOPOULOU, Extension de 

l’imputabilité des personnes morales in Dix ans après la réforme de 1994, CUJAS, coll. « ISC de Poitiers », 

2005/24, p.67, spé. p.72). 
1249

 Crim. 23 février 2010, Dr. pén. 2010, comm. 73, obs. J.-H. ROBERT. 
1250

 Crim. 1
er

 décembre 1998, D. 2000, p.34, note M.-A. HOUTMANN ; RSC 1999, p.336, obs. G. 

GIUDICELLI-DELAGE – Crim. 30 mai 2000, B. n°206. 
1251

 Crim. 26 juin 2001, B. n°161 ; Dr. pén. 2002, comm. 8 ; D. 2002, p.1802, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; 

RSC 2002, p.99, obs. B. BOULOC ; RTD com. 2002, p.178, obs. B. BOULOC. 
1252

 J.-F. BARBIERI, L’incidence de la réforme du code pénal sur la gestion des personnes morales, LPA 1993, 

n°130, p.22, spé. p.28 ; M.-E. CARTIER, La responsabilité pénale des personnes morales : évolution ou 

révolution, JCP E , 1994, CDE n°5, p.29 ; Nature et fondement de la responsabilité pénale des personnes 

morales dans le nouveau code pénal français, LPA 1996, n°149, p.21 ; H. MATSOPOULOU, La généralisation 

de la responsabilité pénale des personnes morales, Rev. sociétés 2004, p.283, spé.n°22 ; B. BOULOC, Droit 

pénal général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°330 – Certains auteurs approuvent la solution : G. 

GIUDICELLI-DELAGE, obs. sous Crim. 1
er

 décembre 1998, réf. préc. ; B. MERCADAL, La responsabilité 

pénale des personnes morales et celle des personnes physiques auteurs ou complices des mêmes faits, RJDA 

1994, n°4, p.375, n°10. 
1253

 Ainsi, est-il argué que le délégataire de pouvoir ne représente pas la personne morale mais seulement la 

personne physique délégante (H. MATSOPOULOU, op. cit., p.74) – Dans le même sens, J.-H. ROBERT, Les 
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l’évolution du droit positif aille irrémédiablement en ce sens, puisque la chambre criminelle a 

étendu sa définition extensive des organes et représentants aux agents publics susceptibles 

d’engager la responsabilité pénale d’une personne morale de droit public
1254

. La chambre 

criminelle a peut-être dès lors consacré l’usage de la présomption d’imputation et partant du 

critère tenant au caractère intrinsèquement fonctionnel de la faute vis-à-vis d’un préposé non 

subalterne. 

L’adoption d’un tel critère n’est cependant pas indispensable en matière civile dès lors qu’un 

simple contexte fonctionnel semble suffire à la Cour de cassation, et en particulier à la 

chambre criminelle
1255

. 

 

220.  Conclusion du § 1. – Les critères objectifs de rattachement de la faute à la fonction 

rendent compte d’une unification possible de la faute de fonction. Pour la plupart de ces 

critères, il ne s’agit cependant que d’une possibilité, l’état du droit positif ne permettant pas 

d’aller au-delà. Les critères subjectifs de rattachement en diront peut-être plus sur cette 

possible unification. 

§ 2. Les critères subjectifs de rattachement de la faute 

 

221.  Dédoublement d’un critère subjectif unique. – Lorsque la Cour de cassation use de 

critères subjectifs de rattachement, elle renvoie toujours à un critère psychologique, à savoir un 

état d’esprit. Cependant, elle ne fait pas toujours référence à l’état d’esprit du même sujet 

puisqu’elle renvoie tantôt – et cela est étrange − à l’état d’esprit de la victime, tantôt à l’état 

d’esprit de l’auteur de la faute. 

 

222.  Critères communs à la faute du préposé et du dirigeant. – Interrogeant la 

possibilité de l’unification de la faute de fonction, il convient de retenir la scission 

précédemment évoquée, à savoir l’état d’esprit de l’auteur (A.) et l’état d’esprit de la victime 

(B.), afin de vérifier qu’ils constituent effectivement des critères communs de rattachement des 

fautes du préposé et du dirigeant. 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
préposés délégués sont-ils les représentants de la personne morale ? in La sanction du droit, Mélanges offerts à 

Pierre COUVRAT, PUF 2001, p.384 ; B. BOULOC, obs. sous Crim. 14 décembre 1999, réf. préc. 
1254

 Crim. 6 avril 2004, Dr. pén. 2004, comm. 108, obs. J.-H. ROBERT : la Cour se contente de « supérieurs 

hiérarchiques ». 
1255

 V. infra n°214. 
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A. L’état d’esprit de l’auteur 

 

223. Finalité poursuivie
1256

. – L’état d’esprit de l’agent est un critère efficace de 

rattachement à la fonction dès lors qu’il renvoie à la finalité recherchée par l’agent lors de la 

commission de sa faute. Conformément à ce qui a été démontré à propos des critères objectifs 

de rattachement, la considération pour la finalité recherchée par le préposé est moindre en 

jurisprudence. Cette dernière se contente cependant parfois de ce que le préposé soit mu par la 

volonté d’agir pour le compte de son commettant, pour que sa faute soit fonctionnelle
1257

. De 

manière analogue, il est parfois fait état des velléités du dirigeant pour retenir le caractère 

fonctionnel de sa faute civile
1258

. Il permet même parfois de passer outre le non-usage des 

prérogatives fonctionnelles du dirigeant pour établir le caractère fonctionnel de la faute et 

engager la responsabilité de la personne morale
1259

. Ces occurrences à la finalité poursuivie par 

l’auteur de la faute sont cependant peu nombreuses en droit civil et commercial, ce qui 

s’explique par le rôle prépondérant des critères objectifs. La situation est toute autre en droit 

pénal. 

 

224.  Rôle prépondérant en droit pénal de la finalité poursuivie. – Ce rôle prépondérant 

tient à l’exigence légale
1260

 de la caractérisation d’une infraction commise « pour le compte » 

de la personne morale afin d’engager la responsabilité pénale de celle-ci.  

Si la définition négative de l’expression « pour le compte » est acquise
1261

, sa définition 

positive est nettement plus délicate. N’ayant pas vraiment fait l’objet d’un problème de droit 

soumis à la Cour de cassation, celle-ci ne s’est jamais expressément prononcée sur cette 

condition
1262

. Sans s’exprimer spécifiquement à ce propos, la Cour de cassation approuve 

seulement les juges du fonds pour avoir retenu la responsabilité de la personne morale alors 

que l’infraction avait été commise « en son nom et pour son compte »
 1263

. 

                                                 
1256

 G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Tome 1, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 

éd., 2006, n°799. 
1257

 Crim. 14 juin 1990, B. n°245 : coups portés lors d’une altercation visant à faire respecter le règlement 

intérieur du restaurant du commettant. – Pour un exemple récent, Crim. 7 septembre 2010 qui retient la 

responsabilité du commettant alors que le préposé avait « agi pour défendre les intérêts de son employeur » 

(n°09-86247). 
1258

 Com. 13 décembre 2005, pourvoi n°04-11020.  
1259

 Com. 4 mai 1999, Bull. Joly 1999, § 284, note L.GODON. 
1260

 Article 121-2 du Code pénal. 
1261

 V. infra n°243, 739. 
1262

 En ce sens, J.-C. SAINT-PAU, L’insécurité juridique de la détermination du responsable en droit pénal de 

l’entreprise, Gaz. Pal. 10 février 2005, p.137. – Adde, Y. MAYAUD, Droit pénal général, PUF, coll. Droit 

fondamental, 3
ème

 éd., 2010, n°356. 
1263

 Crim. 16 février 2010, 1
ère

 espèce, Dr. pén. 2010, comm. 74, note M. VERON. – V. aussi, CA Caen, 17 

décembre 1997, Dr. pén. 1998, comm. 82, obs. M. VERON. 
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Quant au législateur, il semble avoir souhaité adopter une « voie médiane »
 1264

 en rejetant la 

nécessité de caractériser une infraction commise « dans l’intérêt collectif » de la personne 

morale, sans empêcher qu’un tel lien puisse être établi. Il est alors souvent fait renvoi au profit 

recueilli par la personne morale pour expliquer l’infraction commise pour son compte
1265

. A 

tout le moins, il devrait sans doute être moins question du profit effectivement retiré que du 

profit escompté
1266

, ce dernier s’inscrivant par ailleurs avec plus d’évidence dans la catégorie 

des critères subjectifs de rattachement.  

Allant plus loin, certains auteurs proposent également que « toute action ou omission, 

intentionnelle ou non intentionnelle, pouvant être comprise comme mode opératoire de la 

personne morale elle-même »
1267

 engage sa responsabilité pénale. Une telle méthode 

d’imputation de l’infraction à la personne morale ne s’éloigne-t-elle pas quelque peu des 

exigences légales ? Elle peut en effet être comprise comme renvoyant à la faute distincte voire 

diffuse de la personne morale, lesquelles ne sont pas des infractions commises par un organe 

pour le compte de la personne morale. Pourtant, certains juges du fond accréditent cette idée 

selon laquelle l’infraction commise pour le compte est celle qui correspond à la « culture de 

l’entreprise »
1268

 lorsqu’ils inscrivent l’infraction commise dans une « stratégie 

d’entreprise »
1269

 ou un « effet collectif »
1270

. Ce faisant, ils n’optent ni pour une faute distincte 

de la personne morale, dont l’exigence sera rapidement rejetée par la chambre criminelle
1271

, 

ni pour une faute diffuse car leur démarche a consisté à rattacher l’infraction caractérisée d’un 

organe identifié à la stratégie de l’entreprise. Même conçu ainsi, il est encore question d’un 

critère de rattachement d’ordre subjectif puisque l’auteur de la faute a voulu inscrire son action 

dans la stratégie de l’entreprise. 

Fort de ce constat, il convient de poursuivre la recherche des critères subjectifs en abordant la 

question moins attendue de l’état d’esprit de la victime. 

 

 

 

 

                                                 
1264

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail, RSC 1992 p.475 ; M. DELMAS-MARTY, M. 

DELMAS-MARTY, Les conditions  de fond de mise en jeu de la responsabilité des personnes morales¸ Rev. 

sociétés 1993, p.301. 
1265

 P. BONFILS, Droit pénal des affaires, Montchrestien, coll. Cours Master 1, 2009, n°59 ; B. BOULOC, 

Droit pénal général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°330 ; J. PRADEL, Droit pénal général, CUJAS, coll. 

Référence, 18
ème

 éd., 2010, n°545.  
1266

 L’infraction commise peut n’avoir été qu’une tentative. – V. également, les limites d’une telle conception 

fondée sur le profit, infra n°739. 
1267

 Y. MAYAUD, op. cit., n°356. 
1268

 J.-H. ROBERT, note sous Trib. corr. Versailles, 18 décembre 1995, Dr. pén. 1996, comm. 71, obs. J.-H. 

ROBERT ; JCP 1996, II, 22640, note J.-H. ROBERT. 
1269

 Trib. corr. Versailles, 18 décembre 1995, réf. préc.. 
1270

 TGI Bastia, 3 juin 1997, RSC 1998, p.99, obs. Y. MAYAUD. 
1271

 Crim. 26 juin 2001, B. n°161 ; Dr. pén. 2002, comm. 8 ; D. 2002, p.1802, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; 

RSC 2002, p.99, obs. B. BOULOC ; RTD com. 2002, p.178, obs. B. BOULOC. 
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B. L’état d’esprit de la victime 

 

225.  L’émergence d’un critère nouveau et subjectif dans le contentieux propre au 

préposé : la croyance de la victime. – La référence à la bonne ou à la mauvaise foi de la 

victime par les juges dans le contentieux relatif à « l’abus de fonction », bien que très 

ancienne
1272

, s’est nettement accrue depuis les années quatre-vingt-dix, à tel point que certains 

auteurs ont cru y voir un « critère concurrent
1273

 » à ceux que l’Assemblée plénière avait 

établis en 1988. D’autres auteurs semblent agréer à cette idée lorsqu’ils traitent de la question 

de l’état d’esprit de la victime en étudiant le degré de rattachement de la faute aux fonctions
1274

 

ou lorsqu’ils considèrent que l’abus de fonction est apprécié au regard des croyances de la 

victime
1275

. Identiquement, à quelques occasions la Cour de cassation a semblé s’appuyer sur 

l’état d’esprit de la victime pour qualifier la faute du préposé
1276

. Les situations de fait qui 

donnent lieu à ces jurisprudences sont souvent les mêmes : des tiers sont entrés en contact avec 

un préposé dans le dessein de se lier contractuellement avec son commettant. Dans un grand 

nombre d’hypothèses, l’opération projetée est alors un placement financier. Une fois l’argent 

de la victime confié à fin de placement au préposé indélicat, ce dernier commet un 

détournement. La victime se retourne alors contre le commettant pour obtenir la restitution de 

son argent, persuadée qu’elle avait confié juridiquement les sommes au commettant. 

Logiquement, le commettant tente donc d’invoquer un abus de fonction pour rejeter sa 

responsabilité, tentative dont la réussite semble, en jurisprudence, dépendre de l’état d’esprit 

de la victime : que la victime soit de bonne foi et la responsabilité du commettant sera retenue, 

que la victime soit de mauvaise foi et toute action contre le commettant devient impossible. 

 

226.  Pertinence de la bonne foi de la victime parmi les critères de rattachement de la 

faute. – En dépit de quelques occurrences dues à une rédaction maladroite
1277

, l’état d’esprit 

de la victime n’est pourtant pas un critère d’appréciation de la faute de fonction. Dans la 

                                                 
1272

 V. notamment, Civ. 2, 8 février 1967, B. n°56 – Civ. 2, 17 juillet 1968, B. n°216 ; RTD civ. 1969, p.332, G. 

DURRY. 
1273

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 

2011, n°218-1. 
1274

 C. LAPOYADE-DESCHAMPS, L. BLOCH, S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, Droit des obligations, 2
ème

 

éd., Ellipses, 2008, p.201. 
1275

 S. PORCHY-SIMON, Droit civil. 2
ème

 année. Les obligations¸ 7
ème

 éd., Hypercours, 2012, n°753. 
1276

 Civ. 2, 11 juin 1992, (B. n°164 ; RTD civ. 1993, p.371, note P. JOURDAIN) où le caractère fonctionnel de 

la faute semble découler de la croyance légitime de la victime – Civ. 2, 21 mai 1997, B. n°154 où le caractère 

extra fonctionnel de la faute est déduit de la mauvaise foi de la victime – Plus implicitement l’opération d’un 

préposé est jugée extra fonctionnelle (« extra bancaire ») alors qu’elle est accomplie sur les lieux de la fonction 

et avec les moyens de la fonction (qualité du préposé) ; il n’est pas totalement illégitime de supposer, donc, que 

ce caractère extra fonctionnel n’est pas totalement étranger à la mauvaise foi (imprudence délibérée) de la 

victime (Civ. 2, 13 novembre 1992, B. n°261). – Dans le même sens, un auteur considère qu’en cas de mauvaise 

foi de la victime, les critères de rattachement objectifs ne suffiraient plus à la jurisprudence (N. MOLFESSIS, 

op. cit., note de bas de page n°127 sous n°30, p.522). Pour une analyse contraire, V. M.-A. PEANO, Le bénéfice 

de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil se mérite, RCA 1993, art. 14 : l’auteur jugeant que l’opération était 

intrinsèquement extra fonctionnelle. 
1277

 V. supra n°225. 
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plupart des arrêts de la Cour de cassation, le rattachement aux fonctions ne découle pas de la 

croyance légitime de la victime. Cette dernière n’est invoquée qu’après qu’ait été admise la 

faute fonctionnelle même si le lien entre la faute et les fonctions est parfois ténu
1278

. 

La croyance erronée de la victime ne saurait effectivement avoir pour impact de créer un lien 

(inexistant en réalité) entre la faute et la fonction, pas plus que la mauvaise foi de la victime ne 

saurait détacher la faute du cadre fonctionnel de sa commission. Le rattachement aux fonctions 

doit s’apprécier sinon de manière totalement objective
1279

, du moins indépendamment de ce 

que la victime savait ou croyait savoir
1280

. Tout juste la croyance légitime de la victime est-elle 

à même de démontrer que le cadre fonctionnel, étant apparent
1281

, qu’il existait des indices de 

rattachement objectif à la fonction
1282

. Mais dans ce cas, il s’agira davantage d’une 

appréciation in abstracto circonstanciée
1283

 permettant d’établir que la faute n’était pas 

commise « hors des fonctions ». 

Si la croyance de la victime ne peut avoir d’impact direct sur la définition de la faute de 

fonction, du moins peut-elle avoir un impact indirect en assimilant  faute de fonction réelle et 

faute de fonction putative. Une telle extension résulterait de l’approbation de l’analyse 

doctrinale de la jurisprudence qui admet la responsabilité du commettant en présence d’une 

victime de bonne foi : celle-ci est en effet perçue par certains auteurs comme une application 

de la théorie de l’apparence
1284

 selon laquelle, sous conditions tenant d'une part à l'attitude du 

trompeur et d'autre part à l'état d'esprit du trompé, « l'apparence
1285

 raisonnable de droit 

produit le même effet que le droit lui-même »
1286

. Autrement dit, dans les espèces considérées, 

il n’y aurait pas eu faute fonctionnelle mais apparence de faute fonctionnelle, ce qui suffirait à 

la victime pour invoquer la garantie du commettant.  

Cette approbation n’aura pas lieu ici car l’invocation de la théorie de l’apparence ne convainc 

pas. Son application est rendue superflue par la conception classiquement large de la faute 

fonctionnelle. A quoi pourrait ici servir la théorie de l’apparence puisque la « faute 

fonctionnelle » retenue pour engager la responsabilité du commettant est déjà une faute de 

                                                 
1278

 Civ. 2, 17 juillet 1968, réf. préc. – Civ. 2, 7 novembre 1990, B. n°226 – Civ. 2, 23 juin 1993, B. n°232 – Civ. 

2, 19 janvier 1994, B. n°34 – Civ. 2, 29 mai 1996, B. n°118 – Civ. 2, 19 novembre 1997, B. n°279. 
1279

 Le critère tenant à la finalité de l’activité du préposé relève en effet de l’état d’esprit de celui-ci : c’est donc 

un critère subjectif (V. infra n°223). 
1280

 En ce sens, N. MOLFESSIS, La jurisprudence relative à la responsabilité des commettants du fait de leurs 

préposés ou l’irrésistible enlisement de la Cour de cassation in Ruptures, mouvements et continuité du droit, 

autour de Michelle GOBERT, Economica, 2004 p.495, spé. n°30 et s. ; P. JOURDAIN, RTD civ. 1997, p.953, 

spé. p.954. 
1281

 En ce sens, Civ. 2, 1
er

 juin 2011, n°10-10846, inédit. 
1282

 C’est ainsi que certains auteurs abordent la question de la croyance de la victime comme permettant d’établir 

que l’acte était apparemment fonctionnel (P. MALAURIE, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 2011, n°164 

p.82). 
1283

 P. JOURDAIN, note sous Civ. 2, 11 juin 1992, RTD civ. 1993, p.371, spé. p.372. 
1284

 G. VINEY, JCP 1993, I, 3727 n°22 – plus implicitement P. JOURDAIN, RTD civ.1993, p.371 ; F. TERRE, 

P. SIMLER, Y. LEQUETTE,  Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10
ème

 éd., 2009, n°835 p.809. 
1285

 P. CONTE, L'apparence en matière pénale, Grenoble, 1984. 
1286

 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, 1911, ROUSSEAU, p.68. 
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fonction apparente
1287

 ? Les situations de fait qui ont permis de retenir la responsabilité du 

commettant alors que la croyance de la victime était légitime, ne relevaient pas de « l’abus de 

fonction ». Ceci est logique dès lors que la croyance de la victime est rendue légitime par des 

éléments de fait qui auraient conduit le bon père de famille à croire à une situation 

fonctionnelle normale. Par exemple, c’est parce que le détournement aura eu lieu dans les 

locaux affectés à la fonction
1288

 et/ou parce que l’opération relevait des pouvoirs attribués en 

temps normal par son commettant
1289

, que la victime pouvait légitimement croire à une faute 

de fonction. Les critères jurisprudentiels objectifs de rattachement de la faute à la fonction que 

sont le temps, le lieu et les moyens de la fonction apparaissent ainsi clairement
1290

. Nul doute, 

dès lors, que l’engagement de la responsabilité délictuelle du commettant aurait été possible 

indépendamment de toute considération pour la bonne foi de la victime.  

Quant à la considération pour sa mauvaise foi, elle doit s’effectuer non au titre du lien 

fonctionnel mais au titre de la faute de la victime, laquelle est à même de supprimer son droit à 

indemnisation
1291

. 

Cette jurisprudence, quoique inappropriée, a cependant un mérite : elle semble proposer, par 

l’analyse qu’elle fait de la mauvaise foi de la victime, une définition de la faute de fonction du 

préposé.  

 

227.  Définition de la faute de fonction issue de l’analyse de la mauvaise foi de la 

victime. – D’après la jurisprudence, la mauvaise foi de la victime signifie ici qu’elle savait ou 

ne pouvait ignorer que le préposé agissait pour son propre compte et non pour le compte du 

commettant
1292

 ou qu’il agissait sans l’autorisation de son commettant
1293

. A contrario, la 

victime est jugée de bonne foi lorsqu’elle a pu légitimement croire que le préposé oeuvrait 

pour le compte de son commettant
1294

 ou qu’il agissait dans l’exercice de ses fonctions
1295

. A 

la lumière de cette jurisprudence, ce ne sont donc pas les critères objectifs de rattachement à la 

fonction, tels que le temps, le lieu ou les moyens de la fonction qui sont prépondérants pour 

caractériser une faute de fonction mais le critère subjectif de rattachement, déjà établi mais 

                                                 
1287

 V. supra n°214 et infra n°238 et 245. 
1288

 Civ. 2, 19 janvier 1994, B. n°34. 
1289

 Civ. 2, 11 juin 1992, réf. préc. – Civ. 2, 23 juin 1993, réf. préc. – Civ. 2, 19 janvier 1994, réf. préc. – Civ.2, 1 

juin 2011, n°10-10846, inédit. 
1290

 V. supra n°214. 
1291

 En ce sens, Civ. 2, 10 mai 1991, n°90-12858, inédit. – A propos des effets de la faute de la victime, V. not. 

M. ELOI, C. DE JACOBET DE NOMBEL, M. RAYSSAC, J. SOURD, La faute de la victime dans la 

responsabilité civile extra-contractuelle in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 

2003, p.47 – Adde, A. DUMERY, La faute de la victime en droit de la responsabilité civile, L’Harmattan, coll. 

« Droit, Société et Risque », 2011 ; C. LAPOYADE-DESCHAMPS, La responsabilité de la victime, thèse 

Bordeaux, 1977. 
1292

 Civ. 2, 8 février 1967, réf. préc. – Civ. 2, 11 juillet 1979, B. n°212 – Civ. 2, 7 juillet 1993, B. n°249 et 250 – 

Civ. 2, 19 novembre 1997, réf. préc. – Civ. 2, 14 janvier 1998, B. n°15 – Civ. 2, 29 avril 1998, B. n°143 – 

Civ. 2, 24 juin 1998, B. n°225 – Civ. 2, 22 mai 2003, B. n°156. 
1293

 Civ. 2, 17 juillet 1968, réf. préc. 
1294

 Civ. 2, 11 juin 1992, réf. préc. 
1295

 Civ. 2, 23 juin 1993, réf. préc. 
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aussitôt relégué au second plan, de la finalité de l’activité ayant conduit à la commission de la 

faute. Voilà encore matière à s’interroger sur la légitimité des critères retenus en jurisprudence 

et sur leur cohérence. 

 

228.  Conclusion sur les liens entre la croyance de la victime et les critères de 

rattachement de la fonction. – L’étude du rôle de la croyance de la victime dans la 

qualification de la faute de fonction du préposé conduit à des résultats assez surprenants : 

d’abord, elle suggère indirectement que la faute de fonction devrait s’entendre de la faute qui 

est commise dans l’exercice même des fonctions. Ensuite et surtout, elle conduit à rejeter la 

croyance de la victime comme critère de rattachement de la faute du préposé à sa fonction. 

Une telle conclusion est-elle également avérée s’agissant des dirigeants ? La réponse découlera 

de l’analyse du mandat apparent. 

 

229.  Emergence de la théorie de l’apparence. – Bien qu’il fasse référence à une 

qualification juridique de l’organe rejetée par une partie de la doctrine
1296

, le mandat apparent, 

application spéciale
1297

 de la théorie de l’apparence, a quasiment pris naissance dans un arrêt 

relatif au dépassement de pouvoirs du dirigeant d’une société
1298

. Auparavant rattaché à la 

responsabilité civile
1299

, la théorie du mandat apparent semble avoir été élevé par cet arrêt au 

rang d’une source indépendante d’obligation avec pour condition unique la croyance 

légitime
1300

 du tiers. Le fonctionnement du mandat apparent est connu qui permet 

l’engagement du mandant alors même que l’acte conclu par un mandataire, dépourvu du 

pouvoir d’y consentir, devrait être nul
1301

. Cependant, la situation est bien différente de celle 

qui relève de la théorie des pouvoirs légaux qui sera introduite par la loi du 24 juillet 1966
1302

, 

laquelle opère un élargissement de la sphère fonctionnelle par excroissance des pouvoirs du 

dirigeant. l’application du mandat apparent conduit à admettre un fondement subjectif à 

l’engagement de la société, à savoir la croyance légitime du tiers
1303

 tandis que les pouvoirs 

légaux établissent un fondement objectif à l’engagement de la société, laquelle est vraiment 

représentée par le mandataire
1304

. Encore convient-il, pour déterminer l’étendue exacte des 

                                                 
1296

 La qualification de mandataire, V. supra n°66. 
1297

 En ce sens, P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
e
 éd., 2012-2013, 

n°4020. 
1298

 AP, 13 décembre 1962, JCP 1963, II, 13105, note P.ESMEIN ; D. 1963, p.277, note J. CALAIS-AULOY ; 

RTD civ. 1963, p.572, obs. G. CORNU ; RTD com. 1963, p.333, note R. HOUIN. 
1299

 Ce rattachement explique qu’il ait été nécessaire, dans un premier temps, de démontrer une faute du mandant 

(sur ce point, V. l’ensemble des commentaires sous AP 13 décembre 1962). 
1300

 Sur la notion de croyance légitime, V. J.-L. SOURIOUX, La croyance légitime, JCP 1982, I, 3058 
1301

 P. LE TOURNEAU, op. cit., n°4109. 
1302

 C’est pourquoi, la doctrine appelait de ses vœux l’intervention du législateur, jugeant que la théorie du 

mandat apparent n’est en la matière qu’un pis-aller (V. les commentaires sous AP 13 décembre 1962, réf. préc.). 
1303

 La condition n’est heureusement pas si subjective qu’elle y paraît. Ainsi, cette croyance est appréciée de 

manière abstraite par référence à la croyance du bon père de famille placé dans les mêmes circonstances 

objectives. – Pour des ex. de conditions objectives, P. LE TOURNEAU, op. cit., n°4026 et s. 
1304

 J. CALAIS-AULOY, note sous AP 13 décembre 1962, in fine. 
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pouvoirs du mandataire, de distinguer parmi les dispositions instituant des pouvoirs légaux et 

celles consacrant la théorie de l’apparence
1305

. 

A l’instar de ce qui a été jugé pour la faute de fonction du préposé, il ne faut donc pas admettre 

que la croyance légitime du tiers soit un critère efficace de rattachement aux pouvoirs et donc 

aux fonctions des dirigeants. 

 

230.  Synthèse du critère tenant à la croyance de la victime. – A première vue, il avait 

semblé que la croyance de la victime tenait lieu de critère de rattachement aux fonctions tant à 

propos du préposé que du mandataire, ce qui constituait une zone de convergence bienvenue. 

L’analyse plus rigoureuse du rôle tenu par la croyance de la victime dans ces deux contentieux 

conduit cependant à la rejeter de la catégorie des critères de rattachement. La théorie de 

l’apparence, garante d’une certaine « sécurité dynamique » des tiers
1306

, est un instrument 

autonome et indépendant de la qualification fonctionnelle.  

 

231.  Conclusion du §. 2. – Pour conclure, il convient d’affirmer qu’il existe bien une zone 

de convergence entre préposé et mandataire autour de la notion de faute commise pour le 

compte ou dans l’intérêt, qui du commettant, qui de la personne morale. Elle n’offre cependant 

pas pleine satisfaction quant à la possibilité de retenir une définition uniforme de la faute de 

fonction puisque s’il s’agit d’un critère suffisant de rattachement de la faute aux fonctions, il 

ne s’agit pas d’un critère communément nécessaire à cette qualification. Ainsi entendu, il faut 

également concéder que le critère de rattachement tenant à une faute commise pour le compte 

ou dans l’intérêt d’autrui est bien plus un critère mixte qu’un critère spécifiquement subjectif. 

Finalement, le rattachement de la faute aux fonctions par des critères purement subjectifs ne 

peut être retenu sans ambages. En effet, le critère subjectif tenant à la croyance de la victime 

est en réalité étranger à la question du lien fonctionnel et d’autre part, le critère subjectif tenant 

à l’état d’esprit de l’auteur joue souvent un rôle mineur, compte tenu de la place prépondérante 

des critères objectifs de rattachement. 

 

232.  Conclusion de la section 1. – Le premier constat résultant de l’étude des critères de 

rattachement de la faute aux fonctions est celui d’approximations régnant en la matière en droit 

positif. Ainsi, la croyance de la victime a pu être perçue comme un critère subjectif de 

rattachement, ce qu’elle n’est logiquement pas, ni pour la faute du préposé ni pour celle du 

mandataire dirigeant. Au-delà de ces incertitudes, il peut être fait état d’une certaine 

convergence des critères de rattachement. Ainsi en est-il du critère subjectif tenant à la finalité 

poursuivie par l’auteur de la faute ou du critère objectif tenant à l’exercice des attributions. 

Au-delà, il est permis de s’interroger sur la pertinence de retenir comme critère objectif de 

rattachement le simple contexte fonctionnel ou le caractère intrinsèquement fonctionnel de la 

                                                 
1305

 V. infra n°294. 
1306

 Formule de DEMOGUE rappelée par P. LE TOURNEAU, op. cit., n°4019. 
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faute. L’étude des critères de rattachement de la faute aux fonctions est donc peu encline à 

laisser espérer une issue heureuse quant à une possible unification des fautes de fonction. Ce 

résultat en demi-teinte mérite cependant d’être confirmé par l’étude des critères de 

détachement de la faute. 
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Section 2. 

Les critères de détachement de la faute de la fonction 

 

233.  Remarques liminaires sur les critères de détachement de la faute à la fonction. – 

Trois raisons principales justifient que l’étude de la définition induite de la faute de fonction se 

poursuive par celle des critères de détachement de la faute. D’abord, cette analyse n’est pas 

redondante par rapport à celle des critères de rattachement, car elle ne tire pas sa matière 

première d’une interprétation a contrario des critères de rattachement.  

Une telle recherche se justifie ensuite en raison des résultats imprécis des critères de 

rattachement comme facteurs d’unification de la faute de fonction. Eluder les critères de 

détachement reviendrait ainsi à se priver d’une chance de découvrir de nouvelles zones de 

convergence. 

Enfin, l’analyse de ces critères de détachement est facilitée par l’attitude de la jurisprudence : 

les définitions qu’elle propose sont avant tout négatives, tant en ce qui concerne le préposé que 

le mandataire social. 

 

234.  Définition négative et préposé. – De manière surprenante (car la loi impose comme 

condition de l’engagement de la responsabilité du commettant le rattachement de la faute du 

préposé aux fonctions), jurisprudence et doctrine n’établissent pas pour la première –la 

jurisprudence – et guère pour la seconde – la doctrine – de définition positive du lien 

fonctionnel, préférant se consacrer à définir son contraire
1307

. Praticiens et théoriciens ont des 

raisons distinctes mais liées d’aborder la question par ce biais parfois jugé 

« approximatif »
1308

 : les premiers décident en effet que le lien fonctionnel fait l’objet d’une 

présomption simple
1309

 de sorte que le contentieux s’est cristallisé sur les éléments qui 

permettaient de détruire cette présomption, bref les critères qui détruisent le lien fonctionnel. 

Quant aux seconds ils se sont longuement interrogés
1310

 sur la possibilité de considérer qu’un 

abus de fonction, c’est-à-dire l’usage des fonctions avec un mobile étranger à celles-ci, soit 

susceptible d’exonérer le commettant ou de détruire le lien fonctionnel. 

                                                 
1307

 En ce sens, P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd. 2009, n°454. – Il 

faudrait sans doute nuancer le propos : il est ainsi reconnu (P. BRUN, op. cit., loc.cit.) que la Cour de cassation 

procède parfois différemment c'est-à-dire positivement (Crim. 24 mars 1939, DH 1939, p.310 – AP, 17 juin 

1983, JCP 1983, II, 20120 ; RTD civ. 1983, p.749 ; D. 1984, p.134 – AP, 15 novembre 1985, JCP 1986, II, 

10568, note G. VINEY ; D.1986, p.81, note J.-L. AUBERT et p.143, Y. LAMBERT-FAIVRE ; RTD civ. 1986, 

p.128, obs. J. HUET – Civ. 2, 10 juin 1999, RCA 1999, comm. 288, obs. H. GROUTEL). En outre si la 

définition générale énoncée dans les chapeaux est effectivement négative, la qualification du lien entre la faute et 

la fonction contenue dans les motifs reste le plus souvent, et logiquement positive (V. supra n°210 et 214). 
1308

 P. BRUN, op. cit., n°454. 
1309

 La présomption apparaît pour la première fois à propos du critère de détachement tenant à l’absence 

d’autorisation (Crim. 4 août 1984, B. n°270). Elle est la résultante logique de la conception exonératoire retenue 

alors qu’elle est pourtant erronée (V. infra n°578). 
1310

 Il est permis de penser qu’ils s’y sont trop longuement intéressés (V. infra n°238). 
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C’est ainsi que la faute libératoire du commettant, donc la faute non fonctionnelle, est définie 

par la jurisprudence comme celle qui a été commise alors que le préposé a agi « sans 

autorisation, à des fins étrangères à ses attributions, hors des fonctions auxquelles il était 

employé ».  

 

235.  Définition négative et mandataire social. – La seule existence d’une définition 

négative de la faute de fonction du mandataire social y est plus immédiatement 

compréhensible puisque le lien positivement fonctionnel n’a jamais été intégré aux règles de 

droit applicables. Le lien fonctionnel est en apparence ignoré de l’engagement de la 

responsabilité de la personne morale, tandis que c’est la détachabilité du lien fonctionnel qui 

doit être caractérisée pour engager la responsabilité personnelle du dirigeant. C’est pourquoi, 

alors que la jurisprudence reste muette à propos de la faute de fonction du dirigeant, elle 

affirme en revanche que le mandataire accomplit une faute séparable de ses fonctions 

« lorsqu’[il] commet intentionnellement une faute d’une particulière gravité 

incompatible avec l’exercice normal des fonctions sociales
1311

 ».   

 

236.  Double détachement possible. – S’il est constant que la question du détachement de 

la faute est bien principale en jurisprudence, il est également notable que ces deux définitions 

renvoient à deux types de détachement. Bénéficiant d’une incontestable antériorité 

chronologique, le détachement décrit par le contentieux dit de l’ « abus de fonction » est un 

détachement absolu : il opère une destruction totale du lien fonctionnel. Apparu dans un 

second temps, le détachement décrit par le contentieux de la faute détachable des fonctions  est 

un détachement relatif, ne mettant pas totalement fin à tout lien fonctionnel. Ainsi présentés, 

ces deux types de détachement semblent s’opposer à une convergence conceptuelle absolue 

mais pas à une convergence relative des fautes de fonction
1312

. Il est cependant indispensable 

de le vérifier par la présentation successive des critères de détachement absolu (§ 1.) et des 

critères de détachement relatif (§ 2.) de la faute. 

 

§ 1. Les critères de détachement absolu de la faute 

 

237.  Sources et identification de ces critères. – Il s’agit des critères qui opèreront une 

destruction totale du lien fonctionnel. Ils apparaissent très tôt dans le contentieux relatif à 

l’engagement de la responsabilité du commettant. Face au laconisme de l’article 1384 alinéa 5 

du Code civil, il a été rapidement demandé aux juges de déterminer avec précision les contours 

                                                 
1311

 Com. 20 mai 2003, arrêt Seusse,  B. n°84 ; D. 2003, p.1502, obs. A. LIENHARD et p.2623, note B. 

DONDERO ; D. 2004, p.266, obs. J.-C. HALLOUIN ; Rev. sociétés 2003, p.479, note J.-F. BARBIERI ; RTD 

civ. 2003, p.509, obs. P. JOURDAIN ; Bull. Joly 2003, § 167, note H. LE NABASQUE ; JCP 2004, I, 101, n°7, 

note G. VINEY. 
1312

 Sur ces deux types de convergence, V. supra n°207. 
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d’une faute commise dans les fonctions. Ainsi, tout à la fois, les commettants ont-ils argué, 

pour se dégager de leur responsabilité, du caractère non fonctionnel ou abusif de la faute du 

préposé, rejoints, sur ce dernier point, par une partie de la doctrine ayant peut-être pris acte de 

l’avènement d’un régime spécifique pour l’abus de droit. Ces arguments furent à l’origine 

d’une abondante jurisprudence et de cinq interventions de la Cour de cassation dans sa 

formation solennelle
1313

. Il est alors d’usage de présenter cet historique sous l’appellation du 

contentieux dit de « l’abus de fonction »
1314

. Celui-ci serait établi par la démonstration que le 

préposé a agi « sans autorisation, à des fins étrangères à ses attributions, se plaçant hors 

des fonctions ». Deux critères s’évincent de cette définition : le détournement de fonction à 

travers la référence aux « fins étrangères aux attributions » et le dépassement de fonction via 

l’agissement « hors des fonctions » et « sans autorisation ». Est-il possible de retenir les 

mêmes critères de détachement absolu s’agissant de la faute du mandataire dirigeant ? 

Conformément à la spécificité du contentieux de la responsabilité de la personne morale, il 

n’existe pas de définition équivalente à celle de l’ « abus de fonction » du  préposé. Cependant 

la scrutation dudit contentieux est sans doute à même  de déterminer si les critères de 

détachement tenant d’une part au détournement de la fonction (A.) et d’autre part au 

dépassement de la fonction (B.) sont partagés. 

 

A. Le détournement de la fonction 

 

238.  Détournement de la fonction et préposé avant 1988. – Induite de la poursuite « de 

fins étrangères à ses attributions », cette condition de libération du commettant n’est pas sans 

faire écho à un critère subjectif de détachement. Il semble en effet s’intéresser à l’état d’esprit 

du préposé. Une telle analyse est confortée par l’histoire de ce critère. Initialement la 

jurisprudence renvoyait seulement à la poursuite de « fins personnelles »
1315

 au préposé. En 

1983
1316

, elle formule ce critère plus largement en visant des « fins étrangères aux 

attributions
1317

 » tout en caractérisant cette condition par le renvoi, classique, aux fins 

                                                 
1313

 Ch. Réunies, 9 mars 1960 (D. 1960, p.329, note R. SAVATIER ; JCP 1960, II, 11559, note R. RODIERE)  – 

AP 10 juin 1977 (D. 1977, p.465, note C. LARROUMET ; JCP 1977, II, 18730, concl. P. GULPHE ; RTD civ. 

1977, p.774, obs. G. DURRY) – AP, 17 juin 1983 (réf. préc.) – AP, 15 novembre 1985 (réf. préc.) – AP, 19 mai 

1988  (D. 1988, p.513, note C. LARROUMET ; RTD civ. 1989, p.88, obs. P. JOURDAIN).  
1314

A propos du recul qu’il convient de prendre sur l’existence même de ce concept, V. N. MOLFESSIS, La 

jurisprudence relative à la responsabilité des commettants du fait de leurs préposés ou l’irrésistible enlisement 

de la Cour de cassation in Ruptures, mouvements et continuité du droit, autour de Michelle GOBERT, 

Economica, 2004 p.495, spé. n°20 ; C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, coll. Bib. 

de droit privé, t. 520, 2010, n°152. 
1315

 Ex. Ch. Réunies, 9 mars 1960 (réf. préc.) – AP 10 juin 1977 (réf. préc.) 
1316

 AP 17 juin 1983, réf. préc.  
1317

 Ce faisant, la Cour de cassation renverrait à la  « cause finale » des fonctions (F. CHABAS, note sous AP 17 

juin 1983, JCP 1983, II, 20120).  
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personnelles. Ceci explique que la doctrine ait pu continuer de l’analyser comme un critère 

subjectif voire « psychologique »
1318

.  

Une partie de la doctrine a pu considérer que la jurisprudence avait procédé à son 

 objectivation
1319

 par l’intervention ultérieure de l’Assemblée plénière de 1985
1320

, ayant rejeté 

la responsabilité du commettant car le préposé avait agi « quels que fussent ses mobiles, à 

l’encontre de l’objet de sa mission ». Cette analyse n’est toutefois pas assurée. La Cour de 

cassation a pu simplement donner tout son sens à la substitution de formule opérée en 1983 : 

les « fins étrangères aux attributions » pouvaient renvoyer aux fins personnelles mais elles 

pouvaient également renvoyer à des fins sans rapport ou contraires aux attributions, quoique 

non égoïstes. De ceci résulte qu’en 1985, il importait peu que le préposé ait incendié les locaux 

qu’il était chargé de surveiller, non pour des raisons personnelles, mais afin d’attirer l’attention 

sur l’insuffisance des mesures prises pour assurer la sécurité de l’usine puisqu’une telle 

attitude était contraire aux finalités de sa mission de surveillance. 

Quoi qu’il en soit, la poursuite d’une fin étrangère aux attributions renvoyait indiscutablement 

à un détournement de la fonction, c’est-à-dire à un usage non conforme des attributions
1321

 ; 

tandis que ce détournement permettait de détacher l’acte de la fonction
1322

, à quelques 

exceptions près qu’il est difficile d’expliquer
1323

. 

 

239.  Détournement de la fonction et préposé après 1988. – Ce détachement n’était 

cependant possible que parce que la Cour de cassation admettait que le préposé s’était placé 

hors de ses fonctions parce qu’il avait poursuivi une finalité étrangère à ses attributions. 

Autrement dit, un tel détachement n’était possible que parce que la Cour de cassation n’avait 

pas fait de l’agissement hors fonction une condition autonome
1324

. Or, en 1988
1325

, 

l’Assemblée plénière renvient sur cette position et consacre le caractère cumulatif des 

conditions de détachement de l’acte. Dès lors le détournement ne suffisait plus, il fallait 

caractériser un dépassement des fonctions. C’est pourquoi, depuis cette solution, présenter les 

critères de libération du commettant comme ceux de l’ « abus de fonction » revient à 

commettre un abus de langage
1326

. Ce revirement de jurisprudence n’avait pas lieu de 

                                                 
1318

 G. DURRY, sous AP 10 juin 1977, RTD civ. 1977, p.775. 
1319

 En ce sens, J.-L. AUBERT, sous AP, 15 novembre 1985, D. 1986, p.81, spé. p.82. 
1320

 AP, 15 novembre 1985, réf. préc. 
1321

 Pour une définition plus précise du détournement, V. infra n°297 et s. 
1322

 En ce sens, Crim. 27 octobre 1983, D. 1984, p.170, 1
ère

 espèce, note C. LARROUMET (préposé d’un 

architecte qui détourne l’argent demandé aux clients) – Civ. 1, 8 décembre 1987, D. 1988, p.389, note J.-L. 

AUBERT (détournement opéré par un clerc de notaire). 
1323

 Civ. 2, 7 décembre 1983, D. 1984, p.170, 2
ème

 espèce, note C. LARROUMET (préposé d’une société de 

vente de camion qui détourne le prix de ces camions). 
1324

 P. BRUN, op. cit., n°456. 
1325

 AP 19 mai 1988, réf. préc. 
1326

 Il paraît plus satisfaisant de calquer, dans la mesure du possible, le concept d’abus de fonction sur celui 

d’abus de droit. Or, il n’y a abus de droit qu’en l’absence de dépassement des frontières du droit. C'est pourquoi 

il devrait être admis qu’il n’y a abus de fonction que lorsqu’il n’y a pas eu dépassement de la fonction c’est-à-

dire dépassement des attributions fonctionnelles (en ce sens, R. SAVATIER rappelle que l’ « on exerce encore 

des fonctions quand on les exerce abusivement », D. 1958, p.53, spé p.55 sous Civ. 2, 14 juin 1957). 
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surprendre les commentateurs avertis. En effet, la possibilité d’inclure l’abus de fonction dans 

les fautes de fonction du préposé est apparue très tôt dans l’histoire de ce contentieux. Dans un 

premier temps, acte de fonction et abus de fonction n’étaient pas assimilés, ni 

conceptuellement ni fonctionnellement
1327

. Dans un second temps, en revanche, la distinction 

conceptuelle maintenue entre les deux types d’actes n’entraîne plus de répercussion sur le 

régime puisque tous deux engagent la responsabilité du commettant. Ainsi la Cour de cassation 

a-t-elle pu affirmer qu’ « attendu que si les commettants sont responsables du dommage causé 

par leurs préposés dans l’exercice normal et régulier des fonctions auxquelles ils les emploient, 

cette responsabilité s’étend même aux dommages résultant [dudit] abus de fonctions »
1328

. Par 

la suite, il n’a jamais été plus question que de déterminer dans quelle mesure l’abus de 

fonction du préposé serait rattaché à sa fonction
1329

. 

 

240.  Solutions divergentes. – Certaines décisions ne manquent pas, dans ce contexte 

général, de susciter une certaine interrogation, dès lors qu’elles fondent le rejet de la 

qualification fonctionnelle sur l’existence d’une contrariété de l’acte aux attributions du 

préposé
1330

. Ces solutions doivent cependant être appréciées à leur juste valeur, leur 

dissonance n’ayant d’égale que leur illégitimité. 

Ainsi, ressort-il de la confrontation de l’ensemble des solutions rendues le 23 juin 1988 par la 

chambre criminelle, que cette dernière, loin de s’appuyer sur un critère universel de contrariété 

de l’acte aux attributions, entend plutôt favoriser les sociétés de gardiennage dont les préposés 

auraient profité de leur situation privilégiée pour commettre des vols ou des dégradations. De 

telles solutions ne sauraient être admises parce qu’elles contredisent les solutions rendues par 

la première chambre civile dans des cas similaires, mais sur le fondement contractuel
1331

. Ce 

fondement contractuel était assurément le plus pertinent dans ces espèces dès lors que la faute 

                                                 
1327

 Le commettant répondait assurément de l’exécution défectueuse de sa mission par le préposé mais il 

n’engageait pas sa responsabilité en cas d’acte étranger aux attributions du préposé. C’est pourquoi sa 

responsabilité n’était pas engagée à raison de l’incendie provoqué par son préposé (Cass. req., 3 mars 1884, S. 

1885, p.21 : une servante avait volontairement mis le feu à l’établissement où elle était employée, l’incendie 

s’étant propagé à une maison voisine – Cass. req., 5 décembre 1923, DH 1924, p.49 : dans cette espèce, 

l’incendie était involontaire). 
1328

 Crim. 8 décembre 1933, Gaz. Pal. 1934, 1, p.125. – V. déjà dans le même sens, Crim. 5 février 1915, D. 

1919, p.8 – Crim. 23 novembre 1928, D. 1930, p.80 – Cass. req., 3 avril 1933, DP 1934, p.5, note L. 

JOSSERAND.  

Le juge s’émancipe ici de la lettre de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil, à juste titre selon la doctrine (P. 

BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°460 : « On ne voit pas en 

effet que l’esprit ni même la lettre de l’article 1384, alinéa 5, soient contredits lorsque l’on décide que le 

commettant doit répondre aussi des dommages causés par le préposé à l’occasion de ses fonctions ». 
1329

 Pour des exemples récents : Crim. 12 janvier 2011, RCA 2011, comm. 134 – Civ. 2, 24 mai 2012, RCA 

2012, comm. 220, H. GROUTEL (responsabilité de l’assureur-commettant car l’intéressé avait agi au temps et 

sur le lieu de son travail et avait trouvé dans ses fonctions l’occasion et les moyens de réaliser le détournement à 

son profit). 
1330

 Crim. 23 juin 1988, B. n°289, arrêts n°7, 8, 9 − Civ. 2, 17 mars 1993, B. n°117 ; RCA 1993, comm. 187, obs. 

S. BERTOLASO. 
1331

 Civ. 1, 16 mai 1979, RTD civ. 1979, p.610, obs. G. DURRY – Civ. 1, 11 janvier 1989 et 18 janvier 1989, 

JCP 1989, II, 21326, note C. LARROUMET : 2
ème

 espèce : une société de gardiennage est responsable 

contractuellement de l’incendie volontaire commis par son préposé, la clause de non recours devant être écartée. 
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commise par le préposé correspondait à l’inexécution de l’obligation du commettant de veiller 

aux biens d’autrui. Le choix opportuniste
1332

 du fondement délictuel devant la chambre 

criminelle ne devrait pas, cependant, aboutir à court-circuiter les solutions applicables en 

matière contractuelle
1333

, a fortiori, lorsque les règles de la responsabilité délictuelle ne le 

commandent pas
1334

. La chambre criminelle semble avoir pris conscience de ce manque de 

légitimité car elle a mis fin à cette jurisprudence en 1999
1335

. 

Cette situation offre un éclairage nouveau sur la définition induite de la faute de fonction, qui 

n’est pas sans susciter un certain pessimisme. Par ce seul critère de détachement absolu, la 

jurisprudence donne toute la mesure de son illisibilité et donc de son imprévisibilité. 

 

241.  Détournement de la fonction et dirigeant. – En droit commercial, il est 

classiquement fait référence au détournement de fonction (de pouvoirs) lorsque le mandataire 

social (notamment) use de ses pouvoirs dans un intérêt autre que l’intérêt du groupement. Il 

n’est donc pas exclu que la poursuite d’un intérêt autre que l’intérêt de la personne morale soit 

à même d’opérer un détachement absolu, et partant une disqualification de l’acte « ès 

qualités ». Les solutions en la matière sont assez mitigées, selon le contentieux envisagé. 

 

242.  Détournement de la fonction et contentieux civil. – Certaines décisions ayant 

retenu la responsabilité civile de la personne morale s’accommodent ainsi que l’organe 

agissant en son nom ait poursuivi un but personnel, jugeant peut-être qu’il n’était pas 

incompatible avec l’intérêt social
1336

. Et un commentateur semble considérer que la 

responsabilité civile de la personne morale pourrait être recherchée même si l’intention de 

nuire et la contrariété à l’intérêt social étaient retenues
1337

. Cette solution n’est assurément pas 

celle du droit pénal. 

 

                                                 
1332

 Parce que l’action civile ne peut avoir comme fondement qu’une action en responsabilité délictuelle (P. 

CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, Armand Colin, 4
ème

 éd, 2002, n°202), le juge pénal 

soumet aux règles de la responsabilité délictuelle les éventuelles fautes contractuelles (D. REBUT, De la 

responsabilité contractuelle du fait d’autrui et de son caractère autonome, RRJ 1996-2, p.409, spé. n°16) – En 

faveur de l’abolition de ce principe : C. OPHELE, La responsabilité contractuelle dans la jurisprudence de la 

chambre criminelle in Mélanges en l’honneur de Jean STOUFFLET, LGDJ, 2001 p.263. 
1333

 Les solutions retenues par la première chambre civile sont les plus orthodoxes car elles font application de la 

règle selon laquelle le débiteur d’une obligation contractuelle n’est libéré que par une cause étrangère (article 

1147 du Code civil). Le fait du préposé ne saurait donc s’analyser comme un élément extérieur au commettant, 

lequel l’a volontairement introduit dans l’exécution de ses propres obligations contractuelles.  
1334

 V. supra n°239. 
1335

 Crim. 16 février 1999, B. n°23 ; RTD civ. 1999, p.409, obs. P. JOURDAIN ; Dr. pén. 2000, Chron. 9, Les 

sociétés de surveillance face aux abus de fonction de leur préposés, D. KERSENTY. 
1336

 Com. 1
er

 février 1994, JCP 1995, II, 22432, note D. GIBIRILA ; Rev. sociétés 1995, p.281, note Y. 

CHARTIER – Comp. Com. 13 mars 2001, JCP E 2001, p.954, note A. VIANDIER, qui a retenu l’intention de 

nuire et la contrariété à l’intérêt social ; il ne ressort pas de cet arrêt que la société ait engagé la responsabilité 

civile de l’associé. 

Sur la question de l’engagement de la responsabilité personnelle des associés agissant en tant qu’organe, V. 

notamment : M.-P. LAMOUR, La responsabilité personnelle des associés, D. 2003, p.51 – Com. 22 novembre 

2005, Rev. sociétés 2006, p.526, note L. GODON. 
1337

 A. VIANDIER, note sous Com. 13 mars 2001, réf. préc. 
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243.  Détournement de fonction et droit pénal. – Pour engager la responsabilité pénale de 

la personne morale, l’article 121-2 du Code pénal exige que l’infraction commise par le 

dirigeant
1338

 le soit « pour le compte » du groupement. De manière certaine la loi signifie, par 

cette exigence, que l’organe ou le représentant n’engage pas la responsabilité pénale de la 

personne morale lorsqu’il commet un abus de fonction
1339

 c’est-à-dire lorsqu’il commet 

l’infraction dans son intérêt personnel
1340

.  A cet égard le droit pénal se montre très pointilleux 

sur le détournement de pouvoirs. Il est dès lors permis de s’interroger sur les raisons de 

solutions divergentes en matière civile délictuelle et en matière pénale qui sont toutes deux 

attachées au principe d’une responsabilité personnelle de la personne morale à raison des 

fautes commises par ses organes. 

 

244.  Synthèse sur le détournement de la fonction. – Il est bien difficile d’établir une telle 

synthèse compte tenu des incertitudes de la jurisprudence sur cette question. Cependant, il 

semble que deux tendances opposées se dessinent : tandis que la jurisprudence est en partie 

hostile au détachement de la faute lorsque celle-ci constitue un détournement dans le 

contentieux civil
1341

, la jurisprudence s’oriente vers des solutions contraires dans le 

contentieux pénal. Il est donc assez satisfaisant, dans l’optique d’une unification de la faute de 

fonction, de constater que la divergence de solutions n’opère pas entre préposé et mandataire 

dirigeant mais entre contentieux dont il devient classique de rappeler l’autonomie. Si la 

définition de la faute de fonction semble insensible au détournement, qu’en est-il à propos du 

dépassement ?  

 

 

 

                                                 
1338

 Il sera qualifié d’ « organe » d’après le choix proposé par l’article 121-2 du Code pénal entre organe et 

représentant. 
1339

 En ce sens, E. DREYER, Droit pénal général, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2012, n°1116. – Cet auteur 

s’interroge sur l’intérêt de cette condition supplémentaire, tenant pour acquis que l’infraction constitutive d’un 

abus de fonction opère une disqualification de la qualité d’organe ou de représentant. Cette idée rejoint en 

quelque sorte l’opinion selon laquelle les deux conditions sont indissociables et n’en forment qu’une seule (J.-Y. 

MARECHAL, Plaidoyer pour une responsabilité pénale directe des personnes morales, JCP 2009, 249, n°15). 

L’auteur (E. DREYER, op. cit., loc.cit.) retient cependant que compte tenu de la jurisprudence relative à la 

responsabilité civile de la personne morale, la précision n’est certainement pas inutile pour éviter l’immixtion ici 

injustifiée de la théorie de l’apparence (à son propos, V. supra n°229).  
1340

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail, RSC 1992, p.475 ; M. DELMAS-MARTY, Les 

conditions  de fond de mise en jeu de la responsabilité des personnes morales¸ Rev. sociétés 1993, p.301 ; F. 

DESPORTES, Le nouveau régime de la responsabilité pénale des personnes morales, JCP E 1992, p.219 – 

L’opinion va dans le sens de l’interprétation du rapporteur de la loi devant l’Assemblée nationale (rapport 

Marchand, doc. Ass. nat. n°896, séance du 2 octobre 1989). 

La solution aurait été toute autre si l’expression « au nom de la personne morale », qui avait été proposée, avait 

été retenue (en ce sens, A. COEURET, op. cit., loc.cit.). 
1341

 Ceci n’est pas sans susciter la désapprobation d’une partie de la doctrine qui déclare sans ambages qu’il y a 

quelque « absurdité à affirmer candidement qu’un préposé ne se place pas hors de ses fonctions en détournant 

des fonds qu’il reçoit pour le compte de son commettant » (C. LARROUMET, note sous AP, 19 mai 1988, 

D. 1988, p.516). 
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B. Le dépassement de la fonction 

 

245.  Dépassement de fonction et préposé. – Depuis 1988, le détachement absolu des 

fonctions doit s’opérer par le seul dépassement objectif des fonctions
1342

. Encore convient-il de 

déterminer l’étendue de ce dépassement. Faut-il pour cela renvoyer aux attributions du 

préposé ? Le détachement intervient-il dès lors que l’acte était étranger aux attributions ou 

contraire à celles-ci ?  

Il reste difficile de répondre à ces questions car ce dépassement objectif n’a presque jamais été 

caractérisé par la Cour de cassation. Quelques exceptions sont cependant notables qui ont été 

formellement motivées par l’anormalité de l’acte vis-à-vis des attributions
1343

, par un acte sans 

rapport avec la mission
1344

 et plus récemment par l’extranéité de l’acte vis-à-vis des 

attributions du préposé
1345

. Ces solutions sont plus ou moins dissonantes avec le reste de la 

jurisprudence consacrant le rattachement par le simple contexte fonctionnel
1346

. Elles ne font 

qu’obscurcir le contentieux très fourni de l’abus de fonction.  

La première solution, émanant de la chambre commerciale
1347

 et arguant de l’anormalité de 

l’acte vis-à-vis des attributions, ne semble pas dictée par la volonté de circonscrire la définition 

de la faute de fonction. Elle relève d’ailleurs moins du contentieux de la responsabilité du 

commettant proprement dit que de son exploitation opportune. La responsabilité du 

commettant était en effet invoquée par une banque fautive d’avoir débité des chèques établis 

frauduleusement par un préposé pour réduire le droit à indemnisation du commettant lésé. Ici, 

le commettant était donc également la victime de son préposé, ce qui explique que la Cour de 

cassation ait pu faire preuve d’une certaine clémence
1348

. 

Récemment un arrêt atypique a attiré l’attention des commentateurs, qui a rejeté la 

responsabilité du commettant aux motifs que « le préposé était devenu par l’effet d’une 

initiative personnelle sans rapport avec sa mission, gardien et conducteur occasionnel du 

véhicule d’un tiers au moyen duquel il avait commis l’acte dommageable, et qu’il avait ainsi 

agi en dehors de ses fonctions, sans autorisation et à des fins étrangères à ses 

attributions »
1349

. Cet arrêt a été compris comme relevant de la condition de la poursuite 

d’une finalité étrangère et certains auteurs y voient un retour à la conception subjective de  

                                                 
1342

 V. supra n°239. 
1343

 Com. 5 novembre 2002, B. n°157. 
1344

 Civ. 2, 3 juin 2004, RCA 2004, comm. 250, obs. H. GROUTEL ; RTD civ. 2004, p.742, P. JOURDAIN. 
1345

 Crim. 30 janvier 2007, n°06-83405. Dans cette espèce, le préposé avait commis une agression sexuelle sur 

un autre préposé, lequel souhaitait engager la responsabilité du commettant. La Cour de cassation a rejeté cette 

possibilité aux motifs que « si l’infraction a été commise dans les locaux de la société, sur les lieux du travail de 

son auteur et de la victime, le premier a agi en dehors de ses fonctions de dessinateur, sans autorisation et à des 

fins étrangères à ses attributions ». 
1346

 V. supra n°214. 
1347

 Com. 5 novembre 2002, réf. préc. 
1348

 V. déjà, Com. 7 juin 1994, RTD civ.1995, p.127 : les faits de cette affaire étaient analogues. Cependant, cette 

solution fut rendue en défaveur des commettants victimes, lesquels étaient ici des sociétés. 
1349

 Civ. 2, 3 juin 2004, RCA 2004, comm. 250, obs. H. GROUTEL ; RTD civ. 2004, p.742, P. JOURDAIN. 
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« l’abus de fonction » de 1977, c’est-à-dire à la possibilité d’arguer du détournement de la 

fonction pour libérer le commettant
1350

. Cette solution, qui reste unique en son genre, pourrait, 

en droit, tout autant renvoyer à l’extranéité de l’acte par rapport à la mission du préposé, c'est-

à-dire par rapport à ses attributions. Autrement dit, cet arrêt pourrait relever tant du 

contentieux du détournement de fonction que de celui du dépassement de fonction. Et quelle 

que soit l’interprétation retenue, l’arrêt opère une restriction peu usuelle de la faute de 

fonction. Dès lors, même si la solution peut être jugée légitime, elle dérange par son 

excentricité, laquelle est source d’imprévisibilité juridique. 

Enfin, la solution du 30 janvier 2007 faisant référence à l’extranéité de l’acte vis-à-vis des 

attributions, mérite également cette critique nuancée. Tandis qu’elle tend à donner des limites 

raisonnables à la faute de fonction et, partant, à la responsabilité du commettant, elle semble en 

totale contrariété avec des solutions rendues dans des cas similaires
1351

, ce que l’étude des 

critères de rattachement a confirmé
1352

. S’il est louable de contenir la faute de fonction dans 

des limites raisonnables, cela ne devrait pas se faire au détriment de la prévisibilité juridique.  

En dehors de ces rares arrêts, le dépassement des attributions semble parfaitement étranger à la 

condition tenant à un acte commis « hors des fonctions ». Aussi faut-il admettre qu’il n’est pas 

un critère pertinent de détachement de la faute du préposé. Sur ce point, la situation semble 

distincte de celle du dirigeant. 

 

246.  Dépassement de la fonction et dirigeant. – Il est bien difficile de déceler des 

informations sur cette question dans le contentieux de l’engagement de la responsabilité civile 

des groupements. Les juges du fond s’expriment cependant à ce propos. Il a ainsi été jugé que 

« les excès de pouvoir que le dirigeant social commet au préjudice des tiers dans l’exécution 

de son mandat n’engagent pas la responsabilité délictuelle de la société »
1353

. Les faits de 

l’espèce renvoyaient à l’engagement de caution d’une société sans autorisation du conseil 

d’administration et avaient conduit les juges à retenir la responsabilité personnelle du 

dirigeant. Dans le même temps, cependant, il a été jugé que la personne morale engage sa 

responsabilité civile dans cette même situation, laquelle lui est pourtant inopposable
1354

. Il 

existe cependant des arguments en faveur d’une indifférence relative au dépassement des 

                                                 
1350

 La solution est de ce point de vue diversement appréciée : plébiscitée par certains (P. JOURDAIN, réf. 

préc.), critiquée par d’autres (H. GROUTEL, réf. préc.). Elle suscite, en tous cas, de vives réactions (J.FLOUR, 

J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°218-2). 
1351

 Pour un ex. récent, Civ. 2, 17 mars 2011, RCA 2011, comm. 202 : agression sexuelle d’élèves par un 

enseignant.  
1352

 V. supra n°214 
1353

 CA Lyon, 25 septembre 1998, Bull. Joly 1999, § 255, note P. SCHOLER. – CA Paris, 9 mai 1990, Rev. 

sociétés 1990, p.475, note Y. GUYON ; JCP E 1991, I, 22, spé. n°5, obs. A. VIANDIER et J.-J. CAUSSAIN – 

CA Paris 1
er

 avril 1992, Rev. sociétés 1992, p.558, obs. Y. GUYON – CA Paris, 3 avril 1998, Bull. Joly 1998, § 

356, note P. LECANNU. 
1354

 CA Lyon, 13 novembre 1996, D. 1998, p.250, note R. MICHA-GOUDET et Y. REINHARD ; cette solution 

est selon les commentateurs une « réaction d’équité », les juges du fond ayant relevé que la société bénéficiait de 

l’irrégularité de la procédure, laquelle découlait de manœuvres. Il n’en reste pas moins que la décision est 

juridiquement injustifiable – Contra, CA Paris, 25 juin 1996, D. 1997, p.261, obs. M. CABRILLAC. 
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attributions par le mandataire dirigeant, au premier chef desquels se trouve la théorie des 

pouvoirs légaux de certains mandataires dirigeants. 

 

247.  Dépassement des fonctions et étendue des pouvoirs du dirigeant. – La 

modification des frontières de la fonction considérées dans la sphère externe de la société a 

conduit à admettre, au bénéfice des dirigeants sociaux, des pouvoirs légaux bien plus étendus 

que leurs pouvoirs conventionnels. La loi du 24 juillet 1966 a ainsi décidé que les restrictions 

statutaires de pouvoirs des dirigeants de sociétés commerciales n’étaient plus opposables aux 

tiers
1355

 tandis que la loi du 4 janvier 1978 a étendu la solution aux sociétés civiles
1356

. Ces 

dispositions battent donc en brèche les a priori d’une doctrine postulant de la nécessité du 

respect des limites statutaires pour admettre la faute commise « ès qualités »
1357

. 

Ces règles semblent conduire à ce que le dépassement de pouvoir du dirigeant soit susceptible 

d’engager contractuellement la personne morale (donc sa responsabilité civile) tout autant que 

s’il était resté dans les limites de sa fonction
1358

. Elles ne doivent cependant pas être 

extrapolées outre mesure, le droit des sociétés reconnaissant certaines limites légales de 

pouvoirs. Ainsi, est-il fait obligation au dirigeant de société anonyme de recueillir 

l’autorisation préalable du conseil d’administration avant de consentir des sûretés et garanties 

au nom de la personne morale
1359

. A défaut de cette autorisation, il a été jugé que l’acte conclu 

était inopposable à la société
1360

. De cette combinaison de la loi et de la jurisprudence s’induit 

donc une limite absolue aux pouvoirs de l’organe à engager contractuellement la personne 

morale
1361

. Ce système d’autorisation préalable existe également à propos de certaines 

conventions dite réglementées dans les sociétés anonymes
1362

 et les sociétés à responsabilité 

                                                 
1355

 Articles L. 221-5 (SCN), L. 223-18 (SARL), L. 225-35 et L. 225-64 (SA) du Code de commerce. 
1356

 Article 1849 du Code civil. 
1357

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°851. Ces auteurs présentent d’ailleurs cette nécessité comme un a 

priori, connaissant parfaitement l’état réel du droit positif, qu’ils exposent postérieurement. 
1358

La théorie des pouvoirs légaux n’est pas universellement connue de toutes les personnes morales (par ex. les 

associations). L’étendue des pouvoirs du dirigeant est alors déterminée par les statuts de la personne morale. 
1359

 Articles L. 225-35 alinéa 4 et L. 225-68 alinéa 2 du Code de commerce. 
1360

 Com. 15 octobre 1991, B. n°298 ; Dr. sociétés 1992, comm. 14, note H. LE NABASQUE ; Rev. sociétés 

1992, p.57, note Y. GUYON – Com. 8 décembre 1998, Bull. Joly 1999, § 113, note P. LE CANNU ; JCP E 

1999, p.668, n°6, obs. A. VIANDIER et J.-J. CAUSSAIN ; RTD com. 1999, p.445, obs. B. PETIT et Y. 

REINHARD. 

Cette sanction est fortement critiquée par la doctrine qui lui reproche son régime interdisant toute confirmation 

ou ratification de la convention irrégulièrement conclue (B. DONDERO, Réflexions sur les mécanismes 

d’autorisation des sûretés et garanties consenties par les sociétés anonymes, D. 2004, p.405, spé. n°2 – R. 

MICHA-GOUDET, Inopposabilité des cautions, avals et garanties irrégulièrement données par le président du 

conseil d’administration : une sanction critiquable, JCP E 1998, p.840 ; J. PICARD, L’acte conclu par un 

dirigeant avec dépassement de ses pouvoirs : nullité/inopposabilité, Dr. sociétés 1998, chron. 6). Certains 

auteurs lui préféraient un système internalisé, c’est-à-dire un mécanisme analogue aux limitations statutaires de 

pouvoirs (B. DONDERO, op.cit, n°44 et s.), ce qui conférerait une certaine homogénéité aux règles encadrant la 

compétence d’exercice (sur cette notion, V. supra n°156). 
1361

 Par ex. Com. 24 février 1987, Rev. sociétés 1987, p.407, note Y. GUYON : « à défaut d’autorisation par le 

conseil d’administration d’une société anonyme, la garantie donnée par son président, excédant ainsi ses 

pouvoirs légaux, ne peut engager la société ». 
1362

 Article L. 225-38 du Code de commerce. 
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limitée
1363

. Les pouvoirs des dirigeants sont donc également limités en la matière, la loi 

prévoyant la nullité relative des conventions conclues irrégulièrement
1364

 et l’engagement de la 

responsabilité personnelle du dirigeant fautif envers la société
1365

. Enfin, certaines conventions 

étant légalement interdites
1366

 à peine de nullité absolue
1367

, les pouvoirs des dirigeants ne 

sauraient s’étendre à leur conclusion. En dehors de ces cas de figure où la loi prévoit 

expressément le non-engagement contractuel de la personne morale – et conformément au 

principe de cohérence, son non-engagement délictuel – il n’est pas certain que la jurisprudence 

soit très attentive aux limites même légales des attributions du mandataire dirigeant. 

 

248.  Manifestations de l’indifférence du droit positif au dépassement des fonctions. – 

Initialement, alors que la jurisprudence semblait vouloir circonscrire véritablement la 

responsabilité de la personne morale en considération des actes du dirigeant, elle ne faisait pas 

référence aux limites des attributions de ce dernier mais à « la sphère de ses attributions »
1368

. 

Ensuite, la Cour de cassation juge parfois que la seule qualité de dirigeant du fautif suffit à 

engager la responsabilité civile de la personne morale sans qu’il ait été fait usage des pouvoirs 

fonctionnels. Ainsi, dans un arrêt du 4 mai 1999
1369

, la chambre commerciale retient la 

responsabilité de la société dirigée par l’auteur d’un acte anticoncurrentiel aux motifs qu’il 

 avait « en tant qu’organe social de la société » démarché une autre société « pour le compte » 

de la sienne. « La responsabilité de cette société était engagée par les agissements de son 

représentant légal ». Le commentateur note sans doute avec justesse que l’intérêt retiré par la 

société en tant que tiers bénéficiaire des actes anticoncurrentiels a certainement emporté la 

conviction de la Cour de cassation
1370

. 

Enfin, puisque l’engagement de la responsabilité de la personne morale est retenu sans qu’il 

soit fait référence à l’acte d’un organe
1371

, il importe peu que le dommage ait été causé par un 

dépassement de fonction. 

 

249.  Synthèse sur le dépassement de la fonction. – A l’issue de ce panorama, il semble là 

encore bien difficile de se prononcer sur le rôle du dépassement de fonction. S’agissant du 

préposé, la jurisprudence s’oriente manifestement vers une certaine indifférence au 

dépassement de la fonction. Quelques rares décisions vont en sens contraire, qui semblent 

cependant sensibles à des considérations étrangères au souci d’une qualification cohérente et 

                                                 
1363

 Article L. 223-19 du Code de commerce. 
1364

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°632. 
1365

 Article L. 225-41 du Code de commerce. 
1366

 Articles L. 225-43 (SA), L. 223-21 (SARL), L. 227-12 (SAS) du Code de commerce. 
1367

 Ch. mixte, 10 juillet 1981, Rev. sociétés 1982, p.84, note C. MOULY. 
1368

 Civ. 15 janvier 1872, D. 1872, p.166. 
1369

 Com. 4 mai 1999, Bull. Joly 1999, § 284, note L.GODON sous § 285. 
1370

 Un tel intérêt parvient, en matière contractuelle, à sauver un acte conclu en dépassement de l’objet social (Cf. 

à propos des cautionnements, infra n°299). 
1371

 V. supra n°204. 
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prévisible de la faute de fonction. Encore convient-il de préciser que cette indifférence au 

dépassement de fonction concerne plus précisément le dépassement des attributions 

fonctionnelles. S’agissant du mandataire social, la situation générale est encore moins 

déterminable. Certes la société reste contractuellement engagée par les dépassements de 

pouvoirs statutaires de son dirigeant. Cependant cet état du droit ne saurait être analysé comme 

une indifférence totale au dépassement de ses attributions fonctionnelles par le dirigeant social. 

Il doit en effet être replacé dans le contexte de la théorie des pouvoirs légaux des dirigeants, 

qui signifie que l’étendue des pouvoirs est plus vaste dans la sphère externe de la société que 

dans la sphère interne, ceci afin de garantir une sécurité aux tiers
1372

. Le dépassement de ces 

pouvoirs légaux conduit en principe à l’absence d’engagement contractuel de la personne 

morale. Il n’en reste pas moins que ces conclusions ont une valeur relative dès lors qu’elles 

s’appuient, par défaut
1373

, sur un contentieux non spécifiquement délictuel. Sur ce terrain en 

revanche, les solutions des juges du fond et de la Cour de cassation divergent, cette dernière 

étant peu sensible au dépassement. 

A l’issue de l’étude des critères de détachement absolu de la faute, l’optimisme initial doit être 

préservé quant à la possibilité d’induire une définition unitaire de la faute de fonction. 

Toutefois, il n’a pas été facile d’identifier avec certitude les critères opérant la destruction 

totale du lien fonctionnel, ce qui n’est pas satisfaisant. Il faut espérer que les critères de 

détachement relatif échapperont à cette critique. 

 

§ 2. Les critères de détachement relatif de la faute 

 

250.  Détachement relatif du lien fonctionnel. – Alors que les critères de détachement 

absolu de la faute annihilent totalement le lien fonctionnel, les critères de détachement relatif 

ne conduisent pas à une disparition totale du lien fonctionnel. Un tel constat n’est cependant 

pas évident et doit être démontré. C’est pourquoi les effets des critères de détachement relatif 

(B.) succèderont à leur identification (A.). 

 

A. L’identification des critères de détachement relatif 

 

251.  Question de la pluralité des critères de détachement. – Bien que la jurisprudence 

n’ait pratiquement consacré qu’un seul critère de détachement, tenant à la détachabilité de la 

faute de fonction, elle semble avoir théoriquement admis la possibilité d’autres critères de 

détachement relatif, notamment la distension fonctionnelle. L’étude de la détachabilité de la 

faute de fonction (1.) précédera donc logiquement celle de la distension fonctionnelle (2.). 

                                                 
1372

 V. infra n°293 et s. sur les autres mécanismes légaux mis en place à cette fin. 
1373

 V. supra n°204. 
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1. La détachabilité de la faute de fonction 

 

252.  Détachement et détachabilité. – Lorsque le détachement relatif s’entend d’une 

simple détachabilité de la faute, cela signifie qu’il ne conduit qu’à rendre la faute 

intellectuellement détachable des fonctions. Il faut la distinguer de la faute qui se détacherait 

de la fonction à raison de l’état d’esprit égoïste de son auteur : dans ce cas, il s’agirait de 

détachement psychologique et non de détachabilité. Lorsqu’une faute est intellectuellement 

détachable, cela signifie donc simplement qu’elle est à ce point remarquable qu’elle justifie 

son détachement « forcé » de la fonction
1374

. 

 

253.  Détachabilité et unification de la faute de fonction. – L’idée même d’une 

détachabilité des fonctions s’appuie sur la désormais illustre « faute détachable des fonctions » 

du dirigeant
1375

, laquelle permet, en raison de son caractère séparable, que la responsabilité 

personnelle du dirigeant soit recherchée. Le préposé, bénéficiant lui aussi d’une immunité 

circonscrite, ne semble guère concerné par le mécanisme de détachabilité de sa faute. Il est 

donc indispensable de rechercher à son égard l’existence même de ce critère de détachement 

relatif. 

C’est pourquoi, la démonstration liminaire de la possibilité d’une détachabilité commune (a.) 

précédera la recherche de la réalité d’une détachabilité commune (b.).  

 

a. La possibilité d’une détachabilité commune 

 

254.  Détachabilité et préposé. – L’apparition de la « faute de mission exonératoire »
1376

 

se fait progressivement dans les arrêts Rochas
1377

 et Costedoat
1378

. Ce dernier instaure 

                                                 
1374

 G. AUZERO, L’application de la notion de faute personnelle détachable des fonctions en droit privé, D. aff. 

1998, p.502, spé. p.504. 
1375

 Pour un rappel de l’historique terminologique de cette faute, V. supra n°6. 
1376

 Concept auquel l’avocat général M. DE GOUTTES fait explicitement référence (conclusions de l’arrêt 

Cousin, AP décembre 2001, LPA, 24 février 2002, p.125, spé. p.127 ). – Sur l’appréciation qu’il convient de 

porter sur le caractère exonératoire de cette faute de mission, V. infra n°518 et s. 
1377

 Com. 12 octobre 1993, D. 1994, p.124, note G. VINEY ; JCP 1995, II, 22493, note F. CHABAS ; RTD civ. 

1994, p.113, obs. P. JOURDAIN ; Defrénois 1994, art. 35845, note J.-L. AUBERT. 

L’interprétation de ce premier arrêt est malaisée car les juges  font référence à la faute personnelle du préposé, 

laquelle était d’ordinaire recherchée sur des fondements classiques indépendants de toute référence à la mission 

ou à la fonction (par ex. Civ. 2, 22 novembre 1978, B. n°246, où le juge s’assure que le préposé a bien commis 

un acte fautif). Cela explique peut-être certaines analyses atypiques selon lesquelles l’arrêt aurait statué sur 

l’ « appréciation des fautes de co-auteurs » (J.-L. AUBERT, note sous Rochas, Defrénois 1994, art. 35845, spé. 

n°70, p.813).  

Pourtant l’arrêt était bien novateur, qui établissait pour la première fois un lien étroit entre l’absence de faute 

personnelle et le respect de la mission par les préposés : les préposés « avaient agi dans le cadre de la mission qui 

leur était impartie par leur employeur et […] il n’était pas établi qu’ils en avaient outrepassé les limites ; [de ceci 

résulte] qu’aucune faute personnelle susceptible d’engager leur responsabilité n’était caractérisée à l’encontre de 

ces préposés dans la réalisation des actes dommageables. » 

Par la suite, les références à la faute personnelle s’inscriront dans cette démarche. Par ex., Civ. 1, 30 octobre 

1995 (JCP 1996, I, 3944, n°13, obs. G. VINEY) : la Cour de cassation y rejette le moyen d’une sage-femme 
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l’impossibilité pour les tiers d’engager la responsabilité civile du préposé pour les actes 

accomplis « sans excéder les limites de sa mission ». Une interprétation a contrario permet 

d’en déduire que si le préposé commet un excès de mission, il engage sa responsabilité civile. 

Ces seules décisions ne permettent donc pas de retenir l’idée d’une détachabilité mais 

renvoient plus volontiers à celle du détachement
1379

.  

Cependant, les décisions postérieures ayant retenu la responsabilité civile du préposé 

s’analysent assurément sur un autre terrain que celui du détachement de la faute vis-à-vis de la 

mission ou des fonctions
1380

. Elles semblent plutôt consacrer des exceptions à la règle de 

l’immunité du préposé, c’est-à-dire une limitation ratione materiae du domaine de cette 

immunité. La dernière motivation de la Cour de cassation mérite ici d’être reproduite tant elle 

est topique de cette démarche
1381

 : « n’engage pas sa responsabilité à l’égard des tiers, le 

préposé qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui est impartie par son commettant, 

hors le cas où le préjudice de la victime résulte d’une infraction pénale ou d’une faute 

intentionnelle »
1382

. La doctrine adopte d’ailleurs assez largement cette interprétation
1383

. 

S’il n’est pas question de détachement de la faute vis-à-vis de la mission ou de la fonction, il 

pourrait être question de détachabilité intellectuelle de la faute. En effet, il serait admis qu’en 

dépit de sa possible qualification de faute de mission (donc de faute de fonction), les fautes sus 

                                                                                                                                                         
invoquant la jurisprudence Rochas. Cependant, le commentateur note que la Cour de cassation renvoie aux 

motifs des juges d’appel constatant la commission de fautes personnelles. – V. également dans un arrêt 

postérieur à l’arrêt Costedoat, Civ. 2, 18 mai 2000, B. n°84 ; JCP 2000, I, 280, n°3, obs. G.VINEY. 
1378

 AP, 25 février 2000, réf. préc., note de bas de page n°1160 sous n°204. 
1379

 V. infra n°266 et s. 
1380

 A propos de la distinction, V. supra n°127 et 204. 
1381

 L’arrêt Cousin, premier arrêt à avoir reconnu la responsabilité civile du préposé depuis l’avènement de son 

immunité, ne dit pas autre chose lorsqu’il affirme que «le préposé condamné pénalement pour avoir 

intentionnellement commis, fût-ce sur l’ordre du commettant, une infraction ayant porté préjudice à un tiers, 

engage sa responsabilité civile à l’égard de celui-ci » (AP 14 décembre 2001, Gaz. Pal. janvier-février 2002, 

p.125, concl. M. DE GOUTTES et note Y. MONNET ; JCP 2002, II, 10026, note M. BILLIAU ; JCP 2002, I, 

124, n°7, obs. G. VINEY ; D. 2002, p.1230, note J. JULIEN ; D. 2002, p.1317, obs. D. MAZEAUD ; D. 2002, 

p.2117, note B. THULLIER ; RCA 2002, Chron. 4, H. GROUTEL ; RTD civ. 2002, p.109, obs. P. JOURDAIN). 

En l’espèce, le préposé ayant agi conformément aux ordres de son commettant était évidemment resté dans les 

limites de la mission définie par lui. 

Postérieurement, la jurisprudence donnerait encore des indices en ce sens en décidant que « le préposé […], 

auteur d’une faute qualifiée au sens de l’article 121-3 du Code pénal, engage sa responsabilité civile à l’égard du 

tiers victime de l’infraction, celle-ci fût-elle commise dans l’exercice de ses fonctions » (Crim. 28 mars 2006, B. 

n°91 ; RTD civ. 2007, p.135, note P. JOURDAIN ; RCA 2006, comm. 289, obs. H. GROUTEL ; JCP S 2006, 

1448, note J.-F. CESARO ; JCP 2006, II, 10188, note J. MOULY). – Avec une rédaction identique, V. 

également Crim. 13 mars 2007, n°06-85422 ; RCA 2007, étude 13, A. VIALARD – Crim. 12 novembre 2008, 

RSC 2009, comm. 5, obs. H. GROUTEL. 
1382

 Civ. 2, 21 février 2008, RCA 2008, comm. 124, obs. H. GROUTEL ; JCP 2008, I, 186, n°5, obs. G. 

VINEY ; D. 2008, p.2125, note J.-B. LAYDU. 
1383

 M. ASSELAIN, RCA 2005, étude n°6, n°5 ; R. CHAABAN, note sous Civ.2, 16 juin 2005, LPA 16 avril 

2007, n°76, p.15 ; M. BILLIAU, note sous AP 14 décembre 2001, JCP 2002, II, 10026 ; H. GROUTEL, à propos 

du même arrêt, RCA 2002, chron. n°4. ; D. MAZEAUD, obs. à propos de l’arrêt Cousin, D.2002, p.1317, spé. 

p.1318 ; B. THULLIER, obs. à propos de l’arrêt Cousin, D. 2002, p.2117 – Adde, M. BACACHE, L’immunité 

du préposé in Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, CEPRISCA, 2009, p.15, spé. p. 29 et 

à propos de la faute pénale caractérisée commise « dans l’exercice des fonctions » p.30 – Contra, P. 

JOURDAIN, obs. à propos de l’arrêt Cousin, RTD civ. 2002, p.109, spé. p.111. 
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évoquées reçoivent un traitement différent à raison de leur particulière gravité. Approfondir 

cette spécificité relève dès lors de l’étude de la réalité d’une détachabilité commune. 

 

b. La réalité d’une détachabilité commune 

 

255.  Une détachabilité à raison de la gravité de la faute. – La démonstration du lien 

intangible entre la gravité de la faute et sa détachabilité ainsi que la détermination du seuil de 

gravité sont rendues difficiles par les arabesques jurisprudentielles. Ce double exercice devra 

donc être mené distinctement à l’endroit du dirigeant (α.) puis à l’endroit du préposé (β.), sous 

peine de sacrifier la justesse de l’analyse à la volonté de démonstration.  

α. La détachabilité à raison de la gravité de la faute du dirigeant 

 

256.  Gravité de la faute et mandataire social
1384

 avant 2003. – Alors que l’exigence 

d’une faute séparable des fonctions est apparue en 1991
1385

, sa définition n’est donnée qu’une 

dizaine d’années plus tard par la chambre commerciale dans un arrêt du 20 mai 2003
1386

. Cet 

arrêt est doublement remarquable car il est aussi le premier à conclure à l’engagement de la 

responsabilité du dirigeant. Jusqu’alors la Cour de cassation avait rarement retenu l’existence 

d’une faute détachable des fonctions : ni le non-paiement d’une créance
1387

, ni la violation des 

droits des copropriétaires
1388

 ni une faute lourde
1389

, ni une faute inexcusable
1390

, ni le dol dans 

l’exécution d’un contrat
1391

, ni le dépassement de pouvoirs
1392

 ne suffisaient à caractériser la 

                                                 
1384

 L’essentiel du contentieux relatif à la faute détachable des fonctions concerne le mandataire social. Il ne fait 

guère de doute que les solutions adoptées en la matière puissent être transposées aux dirigeants d’autres 

groupements, ainsi qu’en atteste, par exemple, l’arrêt rendu par la deuxième chambre civile du 7 octobre 2004 

relatif au dirigeant d’une association (B. n°439 ; D. 2004, p.2792 ; JCP 2005, I, 132, n°10 ; Bull. Joly 2005, § 14, 

note J.-F. BARBIERI ; Rev. sociétés 2005, p.225, note D. RANDOUX). 
1385

 V. supra n°6. 
1386

 V. réf. préc., note de bas de page n°1311. 
1387

 Civ. 2, 19 février 1997, B. n°53 
1388

 Civ. 3, 17 mars 1999, B. n°78 ; D. 1999, p.264, obs. P. DELEBECQUE. 
1389

 Com. 27 janvier 1998, arrêt Vanhove (D. 1998, p.605, note D. GIBIRILA ; Bull. Joly 1998, § 173, p.535, 

note P. LE CANNU) : une SARL avait commandé du pétrole lampé. La non-conformité du produit livré ayant 

été constatée, le prix n’avait pas été payé. Le gérant décidait alors de déverser le produit dans les cuves d’une 

propriété voisine en voie de démolition, rendant impossible la récupération dudit produit par son fournisseur. Ce 

comportement aurait pu recevoir la qualification de faute lourde (en ce sens, P. LE CANNU, op. cit., loc.cit.). 
1390

 Com. 12 janvier 1999, Bull. Joly 1999, § 183, note B. SAINTOURENS. 
1391

 Com., 28 avril 1998, arrêt Vergnet, Bull. Joly 1998, § 263, note P. LE CANNU ; JCP E 1998, p.1258, note 

Y. GUYON, JCP G 1998, II, 10177, note D. OHL, D. aff. 1998, p.1008, obs. A.L. ; RTD civ. 1999, p.99, obs. J. 

MESTRE, Rev. sociétés 1998, p.767, note B. SAINTOURENS. La solution est concrètement identique à celle 

qui présidait lorsque l’engagement de la responsabilité du dirigeant était soumis à la démonstration d’une faute 

extérieure à la conclusion et à l’exécution du contrat (V. par ex. Com. 4 octobre 1988, arrêt Lepoivre, Rev. 

sociétés 1989, p.213, note A. VIANDIER ; RTD civ. 1989, p.86, obs. P. JOURDAIN). 
1392

 Com. 20 octobre 1998, JCP E 1998, p.2025, note A. COURET ; Bull. Joly 1999, p.88, note J.-F. BARBIERI 

; D. aff. 1999, p.41, note V. A.-R. ; RTD com. 1999, p.142, note B. P. ; JCP 1999, I, 116, n°3, note P. SIMLER : 

consentement à un cautionnement plus d’un an après l’autorisation donnée par le Conseil d’administration, 

devenue caduque.  – Comp. la position des juges du fond qui admettaient la faute personnelle du dirigeant ayant 

consenti une garantie sans l’autorisation préalable du conseil d’administration : CA Paris, 9 mai 1990, Rev. 

sociétés 1990, p.475, note Y. GUYON ; JCP E 1991, I, n°22, spé. n°5, obs. A. VIANDIER et J.-J. CAUSSAIN – 
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faute détachable des fonctions, ce qui ne manquait pas de susciter une certaine perplexité 

doctrinale
1393

. Face à cette « faute introuvable 
1394

», il n’est pas rare que la doctrine parle 

d’immunité du dirigeant
1395

  ou souligne son irresponsabilité de fait
1396

.  

En revanche, cette irresponsabilité civile ne s’étendait pas à la commission d’une 

infraction
1397

, sans qu’il soit possible d’en conclure que découlait de la qualification pénale le 

critère de détachabilité de la faute. Tandis que la chambre criminelle était assurément 

insensible à l’exigence d’une faute détachable des fonctions du mandataire social
1398

 – sans 

qu’il fût possible d’affirmer qu’elle y était hostile ou qu’elle manifestait ici l’autonomie de la 

matière pénale −, la première chambre civile adoptait une position ambiguë
1399

. 

Le droit antérieur à 2003 semblait donc déjà s’orienter vers une détachabilité à raison de la 

gravité de la faute sans qu’il soit possible de déterminer à partir de quel seuil. Tout l’intérêt de 

l’arrêt Seusse réside donc dans la définition qu’il donne de la faute détachable, précisément 

axée sur une faute d’une certaine gravité. 

 

257.  Gravité de la faute après 2003 : définition de l’arrêt Seusse. − Le droit positif fut 

quelque peu remis en question
1400

 par l’arrêt de la chambre commerciale du 20 mai 2003
1401

 

qui précise que « la responsabilité personnelle d’un dirigeant à l’égard des tiers ne peut être 

                                                                                                                                                         
CA Paris, 1

er
 avril 1992, Rev. sociétés 1992, p.558, obs. Y. GUYON – CA Paris, 3 avril 1998, Bull. Joly 1998, § 

356, note P. LECANNU. 
1393

 En ce sens, COZIAN, VIANDIER, DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, coll. Manuel, 19
ème

 éd., 2006, 

n°268 et 558. 
1394

 D. OHL, note sous Com. 28 avril 1998, arrêt Vergnet, JCP 1998, II, 10177. 
1395

 J.-F. BARBIERI, note sous Com. 7 octobre 2004, Bull. Joly 2005, § 14, spé. p.106. 
1396

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°300 ; H. LENABASQUE, note sous Com. 20 mai 2003, réf. préc. ; T. MASSART sous Crim. 20 mai 2003, 

Bull. Joly 2003, § 242, spé. p.1176. 
1397

 Crim. 14 octobre 1991, Rev. sociétés 1992, p.782, note B. BOULOC (escroquerie) – Crim. 7 mars 2001 

(n°00-81512) – Crim. 26 février 2002, pourvoi n°01-81951 (tromperie) – Crim. 19 février 2003, Dr. pén. 2003, 

comm. 87, J.-H. ROBERT (infraction économique) – Civ. 1, 6 octobre 1998, pourvoi n°95-12519, RJDA 1998, 

n°1362 (corruption) ; Civ. 1, 14 décembre 1999, Bull. Joly 2000, § 175, note A. COURET ; RTD civ. 2000, 

p.342, note P. JOURDAIN ; JCP 2000, II, 10241, concl. C. PETIT (complicité de violation du secret médical). 
1398

 La motivation de l’arrêt de 1991 (Crim. 14 octobre 1991, réf. préc.) en atteste puisqu’elle fait référence à une 

infraction commise « dans l’exercice des fonctions » ; la rédaction de l’arrêt de 2003 est quasiment identique qui 

renvoie à l’infraction commise « dans le cadre des fonctions ». 
1399

 La motivation de l’arrêt rendu par la première chambre civile le 14 décembre 1999 (réf. préc.) est difficile à 

analyser car si elle casse l’arrêt de la Cour d’appel qui avait pourtant scrupuleusement tenté de démontrer 

l’absence de faute détachable, elle n’explique pas pourquoi si ce n’est par le constat de la condamnation pénale 

du dirigeant. A s’en tenir au visa de l’arrêt (article 1351 du Code civil), la cassation est obtenue par application 

de l’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil, qui postulerait que l’exigence de la faute détachable des 

fonctions n’est plus requise.    

Cependant, l’arrêt rendu par la même chambre le 6 octobre 1998 (réf. préc.) adopte une toute autre démarche 

puisqu’il approuve les juges du fond ayant conclu que le dirigeant ayant été condamné pour corruption « avait 

commis, à titre personnel et détachable de sa fonction de gérant, des fautes […] qui engagent sa responsabilité 

sur le fondement de l’article 1382 du Code civil ». Ce faisant, la Cour de cassation admet l’exigence de la 

caractérisation d’une faute détachable des fonctions même en présence d’une infraction pénale. Il n’est pas 

certain que l’antériorité de cet arrêt soit significative de son obsolescence. 
1400

 En ce sens, H. LE NABASQUE qui considère que compte tenu des nouveaux critères posés par la chambre 

commerciale, certains comportements antérieurement non qualifiés de faute détachable des fonctions, le seraient 

aujourd’hui (note sous Com. 20 mai 2003, réf. préc., p.793). 
1401

 Réf. préc.  
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retenue que s’il a commis une faute séparable de ses fonctions ; qu’il en est ainsi lorsque le 

dirigeant commet intentionnellement une  faute d’une particulière gravité incompatible 

avec l’exercice normal des fonctions sociales ». Loin de faire l’unanimité, cette définition 

suscite au contraire de nombreuses interrogations et de multiples désaccords. 

 

258.  Identification du nombre de critères. – Il y a désaccord sur le nombre de critères 

posés
1402

 : certains auteurs en indiquent trois
1403

 tandis que la majorité se prononce pour deux 

critères − la faute intentionnelle et la faute d’une particulière gravité d’où découle son 

incompatibilité avec les fonctions
1404

 −. La jurisprudence plaide en faveur de cette seconde 

interprétation. Le seuil de gravité de la faute détachable est indiqué par le caractère 

intentionnel de la faute et sa particulière gravité. Schématiquement la gravité est donc 

cumulativement d’ordre subjectif et d’ordre objectif. 

 

259.  Le critère de gravité subjective : la commission intentionnelle de la faute. – 

Certains auteurs ne font pas la distinction entre la faute intentionnelle et la faute commise 

intentionnellement, partant de la seule nécessité de caractériser la conscience de causer un 

dommage au tiers
1405

, à l’exclusion de la caractérisation d’une intention de nuire. A contrario, 

la simple imprudence ou négligence, voire les imprudences qualifiées resteraient des fautes 

non séparables des fonctions.  

Plusieurs auteurs considèrent au contraire que la seule conscience d’un risque créé suffirait à 

caractériser la faute intentionnelle
1406

 et donc la faute détachable des fonctions. Si la première 

affirmation ne saurait être techniquement admise comme étendant à outrance la définition de la 

faute intentionnelle
1407

, la seconde affirmation, c'est-à-dire la qualification de faute détachable 

des fonctions pour une imprudence consciente, n’est peut-être pas erronée. Nombreux sont en 

effet les auteurs qui soulignent la nécessité de distinguer la faute intentionnelle de la faute 

intentionnellement commise
1408

. 

 

                                                 
1402

 La problématique semble être inextricablement lié à la faute de fonction ; V. supra n°238 pour la même 

interrogation à propos des définitions relatives au préposé. 
1403

 B. DONDERO, sous Com. 23 juin 2009, Bull. Joly 2009, § 221, spé. p. 1096 ; M.-H. MONSERIE-BON et 

L. GROSCLAUDE, Droit des sociétés, Montchrestien, coll. Cours LMD, 2009, n°231. 
1404

 En ce sens C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, réf. préc., n°521 ; M. COZIAN, A. 

VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, n°301. 
1405

 En ce sens, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°301 ; H. LE NABASQUE, op. cit., 

p.792 – Contra, C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, réf. préc., n°521. 
1406

 J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY et G. WICKER, note sous Civ.3, 4 janvier 2006, JCP E 2006, 2035, n°1 ; 

S. MESSAÏ-BAHRI, note sous Civ. 3, 4 janvier 2006, Bull. Joly 2006, § 106 ; même auteur, La responsabilité 

civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009, n°1238 et s. 
1407

 La faute intentionnelle doit désigner la volonté de causer le dommage en droit de la responsabilité civile (B. 

DALLOZ, L’intention : essai sur la notion en droit civil, thèse Lyon 3, 2009, n°225 ; A. VIGNON-

BARRAULT, Intention et responsabilité civile, PUAM, 2003, n°16 et s.) 
1408

 C. BENOIT-RENAUDIN, note sous le même arrêt, JCP 2010, note 1177 ; P. JOURDAIN, note sous Com. 

28 septembre 2010, RTD civ. 2010, p. 785. 
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260.  Définition de la commission intentionnelle de la faute. – La Cour de cassation ne 

s’est jamais clairement exprimée à ce propos. Il est douteux, cependant, qu’elle exige une 

réelle volonté de causer un dommage à autrui compte tenu de la jurisprudence postérieure à 

l’arrêt Seusse. Ainsi a-t-elle admis l’existence d’une faute séparable des fonctions dans une 

espèce où était reproché au dirigeant un défaut de souscription à une assurance obligatoire, 

défaut constitutif d’un délit pénal
1409

. Or, si par application de l’article 121-3 du Code pénal, 

cette infraction est intentionnelle, elle n’implique pourtant pas la volonté de causer un 

dommage
1410

. Cette infraction relevant de la catégorie des infractions préventives, le dommage 

est un élément étranger tant à son élément matériel qu’à son élément moral
1411

. L’intention 

exigée par cette infraction est circonscrite à la volonté tendue vers l’absence de souscription à 

l’assurance. Il ne semble guère plus opportun de considérer qu’une telle  intention implique 

chez l’auteur la conscience de faire courir un risque à autrui
1412

 car la violation délibérée de 

l’obligation de souscrire à une assurance obligatoire ne fait irréfragablement présumer la 

conscience de faire courir un risque à autrui qu’autant qu’il est question du seul risque 

patrimonial d’une potentielle victime d’un accident de la circulation et qu’il est fait abstraction 

de l’existence d’un Fonds de Garantie Automobile et des propres capacités financières des 

conducteur et gardien du véhicule. 

De cet arrêt résulte plutôt que la faute délibérée pourrait suffire à caractériser la faute 

détachable des fonctions d’un point de vue moral
1413

. En revanche, la faute lourde ne serait 

pas, en la matière, équipollente au dol puisque de graves manquements aux règles de l’art ne 

permettent pas de caractériser la faute détachable
1414

 Il est regrettable que la Cour de cassation 

ne prenne pas davantage soin de choisir des terminologies existantes et renvoyant précisément 

au seuil de gravité auquel elle subordonne la qualification de faute détachable des fonctions. 

La même remarque peut s’appliquer au critère de gravité objective.  

 

261.  Le critère de gravité objective : la faute d’une particulière gravité. – Il n’est pas 

plus aisé de savoir ce que recouvre la condition d’une faute d’une particulière gravité. Cette 

gravité est assurément distincte de la gravité de l’état d’esprit de l’agent. En effet, même si une 

faute intentionnelle (ou délibérée) est sans doute en soi une « faute d’une particulière 

gravité »
1415

 , cette dernière ne peut être réduite à la seconde, sauf à admettre une récurrence 

                                                 
1409

 Com. 4 juillet 2006, D. 2006, p.1958, obs. A. LIENHARD − Com. 28 septembre 2010, JCP 2010, note 1177, 

C. BENOIT-RENAUDIN ; RTD civ. 2010, p. 785, note P. JOURDAIN ; JCP 2010, note 1177, note C. 

BENOIT-RENAUDIN; D. 2010, p.2290, obs. A. LIENHARD ; D. 2010, p.2617, note R. SALOMON ; D. 2011, 

p.2760, obs. E. LAMAZEROLLES ; Bull. Joly 2010, § 212, note A. COURET. 
1410

 En ce sens, P. JOURDAIN, réf. préc. ; E. LAMAZEROLLES, réf. préc. 
1411

 R. OLLARD, La distinction du dommage et du préjudice en droit pénal, RSC 2010, p.561. 
1412

 Contra, S. MESSAÏ note sous Civ. 3 4 janvier 2006, réf. préc. 
1413

 L’opinion semble partagée par ceux qui pensent que cet arrêt n’est pas vraiment une application de l’arrêt 

Seusse et consacre au contraire un cas supplémentaire de faute détachable : l’infraction pénale intentionnelle (E. 

LAMAZEROLLES, op. cit.). 
1414

 Com. 31 janvier 2012, n°11-14154 ; Rev. sociétés 2012, p.418, note B. DONDERO. 
1415

 H. LE NABASQUE, op. cit., p.792. 



Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. La définition induite de la faute de fonction 

254 

 

stérile entre le premier et le second critère. La gravité renvoie donc à l’aspect matériel de la 

faute. Cela dit, le débat n’est pas clos car il faut encore déterminer à quel modèle la faute d’une 

particulière gravité pourrait être associée. Certains auteurs rejettent la faute grave et la faute 

inexcusable comme ne correspondant pas au degré de gravité exigé
1416

, pour retenir la seule 

faute lourde
1417

. Il serait encore possible de déduire la gravité de la faute de l’importance de 

ses conséquences
1418

. La jurisprudence semble avoir effectivement exclu la faute grave de la 

qualification de faute séparable des fonctions
1419

. 

 

262.  Le sort de l’infraction pénale. Juridictions pénales. – Enfin, la jurisprudence a 

diversement admis que l’infraction pénale soit soumise à la qualification de faute détachable 

des fonctions pour engager la responsabilité civile du dirigeant qui l’a commise. Même s’il est 

troublant que la chambre criminelle ait rendu un arrêt le même jour que la chambre 

commerciale qui, pour engager la responsabilité civile du dirigeant, ne s’est pas contentée de 

relever l’existence d’une condamnation pénale ou d’une infraction pénale, mais a motivé sa 

solution en indiquant que « le dirigeant d’une personne morale […] a[vait] intentionnellement 

commis une infraction ayant porté préjudice à un tiers »
 1420

, il semble que cette juridiction 

n’ait pas souhaité se soumettre à la règle de la faute séparable des fonctions
1421

. Sa 

jurisprudence postérieure en atteste
1422

. La situation sécréterait une « exacerbation des actions 

pénales là où ne sont en réalité en jeu que des intérêts civils »
 1423

  

 

263.  Le sort de l’infraction pénale. Juridictions civiles et commerciale. – A l’inverse 

les chambres civiles et commerciale admettent volontiers de s’interroger sur le caractère 

détachable ou non détachable de l’infraction. Cependant, elles retiennent ici comme ailleurs 

des solutions discordantes qu’il est parfois difficile d’expliquer.  

                                                 
1416

 La faute grave pêche par insuffisance de gravité, la faute inexcusable par excès de gravité (H. LE 

NABASQUE, op. cit., loc.cit.). 
1417

 Bien que restant attachée au lien fonctionnel, la jurisprudence avaliserait ainsi les propositions doctrinales 

visant à se passer de toute référence à la faute de fonction pour ne s’appuyer que sur la gravité de la faute (G. 

AUZERO, L’application de la notion de faute personnelle détachable des fonctions en droit privé, D. aff. 1998, 

p.502, spé. p.505) . 
1418

 H. LE NABASQUE, op. cit., loc.cit. 
1419

 Com. 27 septembre 2005, pourvoi n°04-11183 : la Cour d’appel avait retenu une faute grave consistant à 

avoir laissé l’un des associés engager la société pour la construction d’un immeuble par l’acceptation d’un 

simple devis et non pas en proposant un contrat au formalisme réglementé aux tiers victimes qu’il privait ainsi 

des garanties instaurées par la loi. La Cour de cassation n’y voit pas de faute détachable des fonctions. 
1420

 Crim. 20 mai 2003, RTD civ. 2003, p.832, note B. BOULOC ; Dr. pén. 2003, comm. 103, note J.-H. 

ROBERT; Bull. Joly 2003, § 242, note T. MASSART. 
1421

 T. MASSART, note sous Crim. 20 mai 2003, Bull. Joly 2003, § 242, spé. p.1176. 
1422

 Crim. 7 septembre 2004, pourvoi n°03-86292 : l’arrêt retient la responsabilité d’une gérante pour omission 

de souscription d’une assurance obligatoire en matière de construction aux seuls motifs que « la prévenue devait 

répondre des conséquences dommageables de l’infraction dont elle s’est personnellement rendue coupable, ce 

délit eût-il été commis dans le cadre de ses fonctions de dirigeant social » − V. également, Crim. 29 juin 2005, 

pourvoi n°04-82734 − Crim. 26 janvier 2010, n°09-81864. 
1423

M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, coll. Manuel, 19
ème

 éd., 2006, n°272 

– Egalement en ce sens, S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. 

de l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009, n°511. 
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Ainsi, la troisième chambre civile a décidé que le défaut de souscription d’une assurance 

obligatoire, constitutif d’un délit pénal, n’est pas une faute séparable des fonctions
1424

 alors 

que la chambre commerciale retenait la solution contraire pour le défaut de souscription d’une 

assurance automobile
1425

.  

Certains auteurs, tout en reconnaissant que cette différence de solution a « quelque chose 

d’irritant »
1426

 proposent de la justifier notamment par le fait que le dirigeant avait pris la 

charge d’assurer personnellement le véhicule, ce qui l’avait fait sortir de ses fonctions
1427

. 

L’argument peut être reçu car la Cour de cassation approuve les juges du fond d’avoir relevé 

que le dirigeant avait souscrit le contrat d’assurance en son nom « sans référence à son contrat 

de gérance » avant de caractériser également une faute délibérée. Mais dans ce cas, était-il 

vraiment nécessaire de recourir à la définition de la faute séparable des fonctions ? Ne fallait-il 

pas plutôt montrer que le dirigeant, n’ayant pas agi ès qualités, était responsable de sa faute 

non fonctionnelle ? Bref, en définitive, l’argument prouve trop !  

 

L’opposition apparemment irréductible des arrêts relatifs à l’absence de souscription à une 

assurance obligatoire doit surtout s’expliquer en admettant d’une part, que le critère de 

détachabilité relève de la seule gravité de la faute, et d’autre part, que les termes employés par 

l’arrêt Seusse ont un caractère approximatif quant à l’élément moral.  

D’abord, la gravité des faits soumis aux deux chambres de la Cour de cassation n’apparaît pas 

identique. Dans l’arrêt ayant rejeté la faute détachable des fonctions, il est uniquement fait 

mention de l’absence de souscription d’une assurance obligatoire. Dans l’arrêt ayant retenu la 

faute détachable des fonctions, il est rappelé que le dirigeant avait initialement souscrit à cette 

assurance obligatoire mais qu’il avait délibérément cessé de payer les primes, ce qui avait 

conduit la compagnie d’assurance à lui adresser des courriers de relance puis de résiliation du 

contrat. Si l’attitude de ces deux dirigeants relève communément de l’incurie, il apparaît que 

                                                 
1424

 Civ. 3, 4 janvier 2006, Bull. Joly 2006, § 106, note S. MESSAÏ-BAHRI ; JCP E 2006, 2035, n°1, obs. J.-J. 

CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER ; D. 2006, p.231, obs. A. LIENHARD. L’omission de souscription 

des assurances obligatoires en matière de construction de maison individuelle est un délit incriminé à l’article 

L. 111-34 du Code de la construction et de l’habitation et à l’article L. 243-3 du Code des assurances. 

L’exactitude commande que soit notée l’absence de référence explicite à la définition de la faute séparable 

donnée par l’arrêt Seusse dans cet arrêt de 2006. La Cour de cassation approuve les juges du fond d’avoir 

(sobrement) relevé que « le défaut de souscription des assurances obligatoires de dommages et de responsabilité 

n’était pas séparable des fonctions de dirigeant » pour exclure la responsabilité du dirigeant à l’égard des tiers. 
1425

 Com. 4 juillet 2006, D. 2006, p.1958, obs. A. LIENHARD ; Bull. Joly 2007, § 10, note B. DONDERO : le 

véhicule automobile d’une société avait été assuré par le dirigeant personnellement. Cependant, ce dernier ayant 

cessé de payer les primes, le contrat avait été résilié. Malgré l’absence d’assurance, le dirigeant avait cependant 

permis à un salarié de l’utiliser. Un accident s’était produit occasionnant des dommages pour la victime. Celle-ci 

avait été indemnisée par le FGA qui s’est retourné contre le dirigeant. 
1426

 J.-C. HALLOUIN et E. LAMAZEROLLES, obs. sous Civ. 3, 4 janvier 2006 et Com. 4 juillet 2006, D. 2007, 

p.267, spé. n°3. 
1427

 Ibidem. 
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celle du second est certainement plus grave puisqu’elle y apparaît délibérée
1428

. Cette 

différence de gravité est alors à même de justifier la différence de traitement
1429

.  

 

La jurisprudence postérieure semble confirmer cette analyse et la troisième chambre civile se 

montre désormais plus explicite à ce propos. Elle explique en effet que « la conjonction de 

comportements volontaires » − parmi lesquels « la résiliation d’un contrat d’assurance 

obligatoire » − et dont le gérant d’une SARL « ne pouvait ignorer le caractère dommageable » 

est une faute séparable des fonctions
1430

. Elle confirme ainsi que l’infraction de non-

souscription d’une assurance obligatoire ne constitue pas à elle-seule une faute séparable sauf 

lorsqu’elle correspond à un comportement véritablement délibéré et qu’elle s’intègre dans un 

ensemble de manquements
1431

. A cet égard, son positionnement est moins isolé qu’il n’y 

paraît. 

En effet, bien que la chambre commerciale affirme désormais de manière laconique que « le 

gérant qui commet une faute constitutive d’une infraction pénale intentionnelle, séparable 

comme telle de ses fonctions sociales, engage sa responsabilité civile
1432

 », elle ne retient la 

faute séparable des fonctions que lorsque le défaut de souscription d’assurance obligatoire 

s’accompagne d’un dépassement de pouvoir du dirigeant
1433

 et que son caractère délibéré a été 

dûment caractérisé
1434

.  

Conformément à ces développements, les juges du fond considèrent que la seule qualification 

pénale est insuffisante à détacher la faute de la fonction. Ainsi, une contravention ne peut être 

qualifiée de faute séparable des fonctions, dès lors qu’elle consiste en une omission dont le 

caractère délibéré ne peut être rapporté
1435

. 

 

264.  Synthèse sur la faute détachable du dirigeant. – Si le critère de gravité de la faute 

transpire incontestablement du contentieux, il reste difficile d’établir avec fermeté le seuil de 

                                                 
1428

 Certains commentateurs noteront que la faute détachable résidait bien davantage dans le cumul de 

comportements fautifs que dans la seule non-souscription de l’assurance (A. COURET, note sous Com. 28 

septembre 2010, Bull. Joly 2010, § 212, spé. n°5). 
1429

 Pour des solutions également divergentes, rendues à propos du défaut d’assurance obligatoire, par les juges 

du fond : CA Montpellier, 18 juin 2002, Dr. sociétés 2003, comm. 132, obs. J. MONNET  (retient la 

responsabilité personnelle) – Contra, CA Paris, 10 novembre 2000, JurisData n°2000-130050.  
1430

 Civ. 3, 11 janvier 2012, Bull. Joly 2012, § 255, note B. DONDERO. 
1431

 Dans l’espèce ayant donné lieu à l’arrêt du 11 janvier 2012, le gérant de la SARL avait transféré de manière 

occulte le chantier de son ancienne société à sa nouvelle société. Il avait en effet dissous la première société pour 

échapper à ses obligations contractuelles. Il avait enfin perçu des sommes d’argent de manière anticipée. 
1432

 Com. 28 septembre 2010, JCP 2010, note 1177, C. BENOIT-RENAUDIN ; RTD civ. 2010, p. 785, note P. 

JOURDAIN ; JCP 2010, note 1177, note C. BENOIT-RENAUDIN; D. 2010, p.2290, obs. A. LIENHARD ; D. 

2010, p.2617, note R. SALOMON ; D. 2011, p.2760, obs. E. LAMAZEROLLES ; Bull. Joly 2010, § 212,  note 

A. COURET. 
1433

 Com. 18 mai 2010, n°09-66.172 ; Rev. sociétés 2010, p.303, obs. A. LIENHARD. 
1434

 Com. 28 septembre 2010, réf. préc. – Les juges du fond semblent également relever une telle circonstance : 

V. par ex. CA Agen, 7 septembre 2011, n°10/01189. 
1435

 CA Paris, 20 septembre 2011, Bull. Joly 2012, § 222, note B. DONDERO. Il s’agissait du défaut de 

déclaration de la cessation d’une activité au titre de laquelle la société était autorisée ou déclarée − contravention 

prévue par l’article 34 du décret du 21 septembre 1977 modifié, pris pour l’application de la loi du 19 juillet 

relative aux installations classées pour la protection de l’environnement −. 
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gravité de la faute
1436

. Seules demeurent généralement vérifiables d’une part, la possibilité de 

retenir la faute détachable en présence d’une véritable faute intentionnelle, et d’autre part 

l’impossibilité de déduire de la seule qualification pénale l’existence d’une faute détachable. 

Effectivement, suite à l’arrêt du 20 mai 2003, la faute séparable des fonctions sera 

caractérisée
1437

 : pour l’instigation et la participation active à des actes de contrefaçon
1438

, pour 

des manœuvres dolosives lors de la conclusion d’un contrat
1439

, pour des manœuvres tendant à 

faire échapper une somme d’argent au gage des créanciers
1440

, pour la violation persistante des 

obligations légales en matière de diffusion d’œuvres protégées
1441

. Elle ne sera en revanche 

pas admise pour l’engagement de caution pris par la président d’une société anonyme sans 

autorisation préalable du conseil d’administration
1442

, ni pour la perte de créance d’un 

contractant consécutif à l’aggravation du passif de la société
1443

, ni pour l’inertie « relative » 

ayant conduit au non-paiement des créanciers
1444

, ni pour la présentation trop optimiste de la 

société
1445

, ni pour un manquements aux règles de l’art
1446

. Ne commet pas davantage une 

faute détachable des fonctions, le président de l’association ayant passé une commande 

conformément à un budget prévisionnel surévalué alors qu’il n’a pas été établi que cette 

surévaluation a, à elle seule, mis l’association dans l’impossibilité de faire face à ses 

obligations
1447

. 

Il semble enfin certain que le mécanisme de détachabilité est rejeté par la chambre criminelle 

pour les seules fautes du mandataire dirigeant. En est-il de même s’agissant de la faute du 

préposé ? 

 

β. La détachabilité à raison de la gravité de la faute du préposé 

 

265.  Gravité de la faute et préposé. – Il semble qu’ici aussi, le critère de détachabilité 

soit un critère de gravité de la faute. Une fois admise l’idée que l’arrêt Cousin relève du 

concept de détachabilité, l’état du droit positif devient parfaitement univoque : la faute du 

                                                 
1436

 Le phénomène est en passe de s’accentuer si la jurisprudence venait à confirmer que la circonscription de la 

faute séparable des fonctions est laissée à la libre appréciation des juges du fond. Certains auteurs jugent en effet 

que la Cour de cassation se contente de vérifier la présence formelle d’une faute séparable des fonctions (Com. 

26 juin 2007, RTD com. 2008, p.128, obs. P. LECANNU, B. DONDERO). 
1437

 V. également les décisions relatives à l’absence de souscription d’une assurance obligatoire, supra n°263. 
1438

 Com. 7 juillet 2004, Bull. Joly 2004, § 303, note H. LE NABASQUE ; Com. 25 janvier 2005, pourvoi n°01-

10740 ; Bull. Joly 2005, § 135, note B. LE BARS. 
1439

 Com. 26 février 2008, pourvoi n°05-18569. 
1440

 Com. 6 novembre 2007, pourvoi n°05-13402, JCP E 2007, 2520. 
1441

 Civ.1, 16 novembre 2004, n°02-21615, Bull. Joly 2005, § 72, note B. DONDERO. 
1442

 Com. 9 juin 2004, pourvoi n°00-19773 – V. infra n°295 pour une critique de cette solution. 
1443

 Com. 25 janvier 2005, pourvoi n°01-11377.  
1444

 Com. 23 juin 2009, Bull. Joly 2009, § 221, note B. DONDERO. 
1445

 Com. 13 décembre 2005, Bull. Joly 2006, § 636, note J.-F. BARBIERI – Com. 29 juin 2006, Bull. Joly 2007 

§ 84, note DONDERO − Com. 12 juin 2007, n°06-16247. 
1446

 Com. 31 janvier 2012, n°11-14154, Rev. sociétés 2012, p.418, note B. DONDERO. 
1447

 CA Rennes, 27 octobre 2010, BAF 1/11 inf. 10. 
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préposé est détachable en raison de sa gravité. Depuis, la jurisprudence a évolué dans le sens 

d’une diminution du seuil de gravité de la faute. Alors qu’initialement, était exigée une faute 

pénale intentionnelle
1448

, il a pu être question d’infraction d’imprudence qualifiée
1449

 et même 

dernièrement d’infraction pénale ou de faute intentionnelle
1450

. Cette évolution n’emporte 

toutefois pas l’obsolescence de la référence à la gravité de la faute et il y a là source de 

contentement pour qui cherche à unifier les critères de la faute de fonction.  

 

L’unité s’étend-elle jusqu’au seuil de gravité à partir duquel la détachabilité est acquise ? Les 

solutions sont incertaines, qui dépendent de l’interprétation retenue de la jurisprudence. Ainsi, 

la faute intentionnelle pourrait être un facteur d’unité : souhaitée comme tel par la doctrine
1451

, 

elle ne jouait pas ce rôle en droit positif jusqu’à une période récente
1452

. Une nouvelle 

motivation apparue en 2007
1453

 et reprise en 2008
1454

 fait cependant état d’une détachabilité à 

raison de la seule faute intentionnelle
1455

. Ces deux arrêts étaient cependant étrangers à la 

qualification de la faute permettant d’engager la responsabilité civile du préposé
1456

, de sorte 

qu’il était impossible d’affirmer que la Cour de cassation avait véritablement souhaité 

l’évolution décrite.  

La chambre sociale de la Cour de cassation paraît au contraire s’orienter vers la caractérisation 

d’une faute lourde du préposé, bien qu’elle n’en fasse pas explicitement état. Dans un arrêt du 

11 mars 2009
1457

, elle juge en effet que la Cour d’appel, ayant relevé que le préposé avait tenté 

                                                 
1448

 L’arrêt Cousin semblait exiger une condamnation pénale mais la jurisprudence postérieure allait démentir 

cette interprétation (Crim. 7 avril 2004, B. n°94 − Soc. 21 juin 2006, B. n°223, D. 2006, p.2831, note M. MINE 

− harcèlement moral −). – Dans un premier temps, la faute pénale intentionnelle n’a pas fait obstacle à 

l’immunité civile du préposé (Crim. 23 janvier 2001, B. n°212 ; RCA 2001, comm. 212, obs. H. GROUTEL).  Il 

est cependant notable que  la qualification retenue (tromperie et publicité mensongère) correspond à une 

infraction  intentionnelle traitée par la jurisprudence comme une infraction d’imprudence pour les professionnels 

(sur l’évolution de l’élément moral de cette infraction, modifiée à de nombreuses reprises, V. notamment, A. 

LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON, R. SALOMON, Droit pénal des affaires, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 

éd., 2010, n°1275 et s.). 
1449

 Crim. 28 mars 2006, RCA 2006, comm. 289, note H. GROUTEL ; JCP 2006, II, 10188, note J. MOULY − 

Crim. 12 novembre 2008, RCA 2009, comm. 5, H. GROUTEL. – Adde, Crim. 13 mars 2007, RCA 2007, étude 

n°13, A. VIALARD. – La portée de ces arrêts est discutée. Notant que les préposés concernés sont dans les deux 

espèces jurisprudentielles des préposés encadrants, une partie de la doctrine réserve la possibilité d’engager la 

responsabilité du préposé en cas d’imprudence qualifiée aux seuls « préposés XXL » (A. VIALARD, note sous 

Crim. 13 mars 2007, réf. préc.) – V. infra n°497. 
1450

 Civ. 2, 20 décembre 2007, RCA 2008, comm. 50, note H.GROUTEL ; D. 2008, p.1248, note J. MOULY – 

Civ. 2, 21 février 2008, RCA 2008, comm. 124, note H. GROUTEL ; JCP 2008, I, 186, n°5, obs. G. VINEY ; 

D. 2008, p. 2125, note J.-B. LAYDU. 
1451

 M.-C. GUERIN, La faute intentionnelle de celui qui agit pour le compte d’autrui, LPA 11 janvier 2006, n°8, 

p.6. 
1452

 La jurisprudence Cousin exigeait en outre une qualification pénale. 
1453

 Civ. 2, 20 décembre 2007, réf. préc. 
1454

 Civ. 2, 21 février 2008, réf. préc. 
1455

 Ce faisant, la jurisprudence répond aux vœux doctrinaux prononcés à propos des limites de l’immunité du 

préposé. L’ensemble des avant-projets de réforme du droit des obligations va également en ce sens (V. infra 

n°635 et s.). 
1456

 En 2007, la Cour de cassation se prononçait à propos de la juridiction compétente pour connaître du recours 

du commettant-employeur contre le préposé-salarié. En 2008, la Cour de cassation reprochait au juges du fond 

d’avoir statué sur la responsabilité civile d’une subordonnée sans avoir tenu compte de son statut de préposé. 
1457

 N°07-42609. 
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de dissimuler les accidents du travail survenus sur un chantier au détriment des salariés 

blessés, en leur enjoignant de se soigner eux-mêmes sans se rendre à l’infirmerie et qu’il était 

coutumier du fait de faire prendre des risques aux ouvriers qui ne disposaient pas de toutes les 

protections appropriées, elle avait caractérisé une « faute personnelle imputable au préposé ». 

Au titre d’une certaine communauté, il serait également possible de retenir que la seule 

qualification pénale ne suffit pas à rendre la faute détachable
1458

. L’incertitude est cependant 

de mise depuis les arrêts de 2007 et 2008, lesquels consacrent la fin de l’immunité du préposé 

en cas d’ « infraction pénale », sans distinction. Un certain optimisme doit être conservé sur ce 

point car il n’est pas absolument acquis que la Cour de cassation ait entendu abaisser le seuil 

de détachabilité de la faute pénale à l’imprudence simple. En tous cas, la chambre criminelle 

semble insensible à une telle évolution puisqu’elle a pu considérer que la commission d’un 

homicide involontaire ne permettait pas que soit engagée la responsabilité du préposé à défaut 

de caractériser un excès de mission
1459

. Elle ne raisonne donc pas en terme de détachabilité 

face à une infraction d’imprudence mais éventuellement de détachement par distension du lien 

fonctionnel
1460

. 

 

2. La distension du lien fonctionnel 

 

266.  Possibilité de critères alternatifs de détachement relatif. – La possibilité que la 

détachabilité de la faute à raison de sa gravité ne soit pas l’unique critère de détachement 

relatif est commune au préposé et au mandataire. Elle apparaît dès l’arrêt Costedoat
1461

 

puisque celui-ci, garantissant l’immunité du préposé ayant agi « sans excéder les limites de sa 

mission », autorise a contrario un détachement de la faute du préposé à raison de l’excès des 

                                                 
1458

 S’agissant des préposés, l’infraction devait être intentionnelle (arrêt Cousin) ou d’imprudence qualifiée (les 

arrêts ne concernant peut-être que les préposés délégataires). 

S’agissant des dirigeants, V. supra n°262. 
1459

 Crim. 10 mai 2011, n°10-87653. 
1460

 V. cependant, Crim. 17 novembre 2009, n°09-82678, qui rejette le pourvoi du préposé invoquant son 

immunité civile. La Cour de cassation juge en effet qu’en caractérisant le délit de publicité trompeuse ou de 

nature à induire en erreur, la Cour d’appel a justifié l'allocation, au profit de la partie civile, de l'indemnité propre 

à réparer le préjudice en découlant.  

La Cour de cassation a pourtant, à de nombreuses reprises, affirmé que ce délit était caractérisé par une simple 

faute d’imprudence ou de négligence (Crim. 14 décembre 1994, B. n° 415 ; Dr. pén. 1995, comm. 98, obs. J.-H. 

ROBERT ; RSC 1995, p. 570, obs. B. BOULOC et p. 597, obs. J.-C. FOURGOUX – Crim. 12 novembre 1997, 

Dr. pén. 1998, comm. 24, obs. J.-H. ROBERT – Crim. 26 octobre 1999, B. n° 233 ; Dr. pén. 2000, comm. 21, 

obs. J.-H. ROBERT ; RSC 2000, p. 384, obs. B. BOULOC – Crim. 18 novembre 2003, n° 02-87.048 – Crim. 19 

octobre 2004, B. n° 245 ; JCP 2004, IV, 3422). Dès lors, la Cour de cassation semble admettre que certains délits 

d’imprudence puissent engager la responsabilité civile du préposé– Adde, à propos de l’élément moral de 

l’infraction de publicité de nature à induire en erreur, devenue « pratiques commerciales trompeuses » (article 

L. 121-1 du Code de la consommation), V. A. LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON, R. SALOMON, Droit 

pénal des affaires, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2010, n°1275 et s.) ; S. FOURNIER, De la publicité fausse aux 

pratiques commerciales trompeuses, Dr. pén. 2008, étude n°4. 
1461

 AP 25 février 2000, réf. préc., note de bas de page n°1160 sous n°204. 
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limites de sa mission. Elle apparaît également dans l’arrêt Seusse dont la formulation pourrait 

renvoyer non à une définition générique mais à un exemple de faute séparable
1462

.  

 

267.  Définition prétorienne de l’excès de mission. – Les arrêts qui rejettent la 

responsabilité civile des préposés ne sont guère prolixes à ce propos. Quelques indices 

émanent cependant de ces décisions. Certains restent très imprécis lorsque la Cour de cassation 

indique que les actes du préposé qui demeurent « dans les limites des relations de travail
1463

 » 

relèvent de la mission du préposé ou lorsqu’il est relevé que le préposé n’engage pas sa 

responsabilité civile puisqu’il « a agi dans l’exercice normal de ses attributions
1464

 ».  

D’autres solutions apportent des indications plus concrètes : par exemple, la commission d’une 

infraction non intentionnelle
1465

 ou la conduite d’un véhicule automobile sans permis de 

conduire
1466

 n’emportent pas l’excès de mission. 

 

268.  Définitions doctrinales. – Face à ce silence prétorien, la doctrine reste encore timide 

quant à la définition de la faute de mission et donc de l’excès de mission. Deux types de 

propositions ont vu le jour. Les premières définissent la faute de mission et l’excès de mission 

sans se référer à la gravité de la faute ; les seconds s’y réfèrent
1467

. Ces derniers s’appuient sur 

une analyse différente de l’arrêt Cousin
1468

 et ne proposent donc pas vraiment de critères 

alternatifs de détachement relatif. C’est pourquoi ils ne seront pas développés
1469

. 

Au titre de la première catégorie de propositions, un auteur suggère de caractériser l’excès de 

mission à partir de l’un des critères cumulatifs de l’abus de fonction
1470

. D’autres auteurs 

semblant considérer que la mission renvoie au comportement subjectif du préposé, à savoir la 

recherche de l’intérêt du commettant
1471

, mettent sur la piste d’un détachement relatif 

consécutif au détournement de la fonction.  

                                                 
1462

 La rédaction des motifs de la Cour de cassation peut être interprétée en ce sens en raison de l’usage de 

l’expression « qu’il en est ainsi » (G. VINEY, JCP 2004, I, 101 ; H. LE NABASQUE, note sous Com. 20 mai 

2003, Bull. Joly 2003, § 167). – Contra, B. DONDERO, note sous Com. 20 mai 2003, D. 2003, p.2623. 
1463

 Civ. 2, 18 mai 2000, B. n°84, JCP 2000, I, 280 obs. G. VINEY. 
1464

 Crim. 23 janvier 2001, B. n°21, RCA 2001, comm. 212, obs. H. GROUTEL 
1465

 CA Lyon, 19 janvier 2006, D. 2006, p.1516, note A. PAULIN – Crim. 10 mai 2011, n°10-87653 (homicide 

involontaire). 
1466

 Crim. 19 octobre 2010, n°09-87983, RCA 2011, comm. 46, obs. H. GROUTEL. 
1467

 Certaines propositions sont plus difficiles à analyser qui définissent le cadre de missions non seulement par 

égard à l’intérêt poursuivi, mais également par référence à la gravité de la faute (M. BACACHE, L’immunité du 

préposé in Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, CEPRISCA, 2009, p.15, spé. p.35 : « Le 

préposé qui, sans rechercher un intérêt personnel, commet une faute dépourvue de gravité, dans le cadre objectif 

de ses fonctions, se maintient dans le cadre de sa mission. »). 
1468

 V. supra n°254. 
1469

 Ces auteurs considèrent pour leur part que la gravité de la faute opère nécessairement scission avec la 

mission car « les limites de la mission doivent s’apprécier aussi par rapport à la finalité des fonctions » (P. 

JOURDAIN, obs. à propos de l’arrêt Cousin, RTD civ. 2002 p.109, spé. p.111).  
1470

 N. PIERRE, note sous Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, p.2667, spé. n°14. 
1471

 M. BILLIAU, note sous AP 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295 spé n°9. L’auteur n’est pas insensible à la 

gravité de la faute commise mais l’envisage distinctement : « La question de la gravité de la faute commise par 

le préposé reste par ailleurs posée » (nous soulignons). Cette opinion est partagée (P. BRUN, note sous AP 25 

février 2000, D. 2000, p.673, spé. n°21). 
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269.  Une autre faute séparable des fonctions de dirigeant ? – Plusieurs considérations 

permettent d’envisager l’existence d’autres fautes séparables. 

Il en est d’abord de l’attitude de certaines chambres de la Cour de cassation, et notamment de 

la troisième chambre civile. Il est permis de s’interroger sur sa volonté réelle de se plier à la 

définition issue de l’arrêt Seusse puisqu’elle n’en a jusqu’alors jamais fait mention 

explicite
1472

. La solution qu’elle a adoptée à propos du défaut d’assurance obligatoire est 

parfois comprise comme l’adoption d’une conception purement objective de la faute de 

fonction
1473

, insensible à tout jugement de valeur porté sur le comportement, lequel génère la 

détachabilité de la faute. Il semble cependant prématuré de retenir cette interprétation compte 

tenu du nombre restreint d’interventions de cette chambre. En outre, sa solution peut sans 

doute trouver une explication compatible avec le mouvement général de détachabilité 

précédemment exposé
1474

.  

L’interprétation a contrario d’un arrêt rendu par la chambre commerciale semble également 

plaider en faveur d’une faute séparable à raison d’une distension du lien fonctionnel. Cet arrêt 

concernait le président d’une association et affirmait qu’ « aucune faute personnelle précise 

n’est démontrée à l’égard des administrateurs qui ont agi dans le cadre des statuts des 

associations »
1475

. Une lecture a contrario de cet arrêt indiquerait que si l’administrateur agit 

en dehors de ce cadre, il commettrait une faute séparable des fonctions. Il n’est pas certain 

néanmoins que la solution puisse être étendue aux dirigeants de société lesquels disposent de 

pouvoirs légaux étendus, les limitations statutaires de ses pouvoirs n’étant pas opposables aux 

tiers. Sauf qu’en l’espèce la non-opposabilité de la limitation des pouvoirs n’est pas à 

l’avantage des tiers mais bien à leur détriment puisqu’ils ne pourront pas être dédommagés. 

C’est peut-être pourquoi certains auteurs apprécieraient que la lecture a contrario de cette 

solution soit étendue à d’autres dirigeants
1476

. Une telle lecture rejoindrait en outre d’autres 

propositions doctrinales en ce sens
1477

. Un arrêt de la chambre commerciale semble avoir 

effectivement étendu au dirigeant de société l’exigence d’une faute objectivement et 

subjectivement fonctionnelle
1478

. La Cour approuve ainsi les juges du fond d’avoir 

successivement démontré que le dirigeant avait agi « ès qualités dans les limites de l’objet de 

la société », sans « intérêt personnel à utiliser celle-ci dans un dessein illicite », « d’où il 

ressort que [le dirigeant] n’avait pas intentionnellement commis de fautes d’une particulière 

gravité incompatibles avec l’exercice normal de ses fonctions ». Là encore, une interprétation 

a contrario conduirait à admettre la faute séparable en cas de dépassement ou de détournement 

de la fonction.  

                                                 
1472

 Civ. 3 4 janvier 2006, réf. préc. ; Civ. 3, 18 juin 2003, n°98-22718. 
1473

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 520, 2010, n°522. 
1474

 V. supra n°263. 
1475

 Com. 7 octobre 2004, D. 2004, p.2792 ; Rev. sociétés 2005, p. 225, note D. RANDOUX ; Bull. Joly 2005, § 

14, note J.-F. BARBIERI. 
1476

 D. RANDOUX, note sous Com. 7 octobre 2004, réf. préc. 
1477

 H. LE NABASQUE, Bull. Joly 2003, § 167, spé. p.794. 
1478

 Com. 13 décembre 2005, pourvoi n°04-11020. 
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Enfin, dans un arrêt rendu le 18 mai 2010, la chambre commerciale
1479

 semble avoir 

implicitement admis que le dépassement de l’objet social puisse constituer un élément 

contribuant à la caractérisation d’une faute séparable
1480

. 

Cette solution permettrait également de satisfaire la doctrine qui comprend mal qu’un 

dépassement de fonction ne soit pas au moins qualifié de faute séparable des fonctions
1481

. Il 

est cependant permis d’être sceptique quant à la qualification de faute séparable dans le cas 

d’un tel dépassement de pouvoirs, lequel renverrait davantage à une faute séparée des 

fonctions, bref à un critère de détachement absolu et non relatif
1482

. Le détournement de 

fonction, s’il devait être exclu des critères de détachement absolu, pourrait parfaitement relever 

des critères de détachement relatif dont les effets doivent maintenant être abordés.  

 

B. Les effets des critères de détachement relatif 

 

270.  Maintien du lien fonctionnel et dirigeant. – La Cour de cassation ne s’est guère 

prononcée explicitement sur les relations entre la faute détachable des fonctions et la faute « ès 

qualités » engageant la responsabilité civile de la personne morale. La doctrine est pourtant 

curieuse de connaître sa position sur le sujet, avide de savoir si le régime de la faute de service 

du droit administratif pourrait être tout à fait transposé en droit privé
1483

. Si tel était le cas, la 

faute, bien que séparable des fonctions, engagerait la responsabilité civile de la personne 

morale car elle serait néanmoins rattachée aux fonctions. Certains commentateurs sont hostiles 

à une telle transposition, jugeant que la faute séparable ne doit engager que la responsabilité du 

dirigeant
1484

. Cependant, cette hostilité n’est pas partagée par l’ensemble de la doctrine qui 

admet soit une coexistence des responsabilités du groupement et du dirigeant
1485

, soit que la 

faute séparable des fonctions puisse être une faute objectivement fonctionnelle
1486

. 

 

L’état du droit positif semble s’orienter vers ce maintien d’un lien fonctionnel en cas de 

reconnaissance d’une faute séparable ou détachable des fonctions.  

                                                 
1479

 Com. 18 mai 2010, Dr. sociétés 2010, comm. 161, M. ROUSSILLE. 
1480

 C'est en premier lieu la Cour d’appel qui avait qualifié la faute séparable en s’appuyant non seulement sur la 

non-souscription d’une assurance obligatoire, mais également sur le dépassement de l’objet social. Or, la Cour 

de cassation reprend sa motivation pour rejeter le pourvoi. 
1481

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°300. 
1482

 V. cependant, pour une qualification de faute séparable alors que les gérants n’avaient pas agi « ès qualités », 

Com. 8 février 2005, pourvoi n°02-18017 ; Bull. Joly 2005, § 193, concl. M.-A. LAFORTUNE. 
1483

 J.-C. HALLOUIN, note sous Com. 27 janvier 1998, arrêt Vanhove, D. 1998, p.392, remarque n°4. 
1484

 D. GIBIRILA, note sous Com. 27 janvier 1998, arrêt Vanhove, D. 1998, p.605, spé. p.607 ; P. LE CANNU, 

note sous le même arrêt, Bull. Joly 1998, § 173, spé. p.538 ; D. RANDOUX, note sous Civ. 2, 7 octobre 2004, 

Rev. sociétés 2005, p.225, spé. n°4 – Contra, T. MASSART, qui considère comme acquise la possibilité 

d’engager la responsabilité civile de la personne morale à raison de la faute détachable de son dirigeant (note 

sous Crim. 20 mai 2003, Bull. Joly 2003, § 242, spé. p.1178). 
1485

 J.-F. BARBIERI, note sous Civ. 2, 7 octobre 2004, Bull. Joly 2005, § 14, spé. n°4. 
1486

 H. LE NABASQUE, Bull Joly 2003, p.791.  



Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. La définition induite de la faute de fonction 

263 

 

Certaines décisions des juges du fond ont retenu l’engagement solidaire de la responsabilité 

civile de la personne morale et de son dirigeant de droit ou de fait
1487

. Certaines décisions sont 

mêmes très explicites sur la possibilité de retenir les deux responsabilités. Ainsi, la Cour 

d’appel de Versailles jugeait le 17 janvier 2002 que « le fait que la société puisse être 

poursuivie n’entraîne pas l’irrecevabilité de l’action en responsabilité contre les dirigeants ; 

qu’en effet, des poursuites cumulatives peuvent être engagées contre la société et contre les 

dirigeants lorsque les fautes commises par ces derniers sont séparables de leurs fonctions »
1488

. 

La Cour de cassation semble raisonner de même dès lors qu’elle admet de statuer sur la 

responsabilité d’un dirigeant alors que celle de la personne morale au nom de laquelle il avait 

agi, avait précédemment été admise
1489

. 

Par ailleurs, la Cour de cassation a admis la qualification de faute séparable des fonctions 

même lorsque le dirigeant a agi dans les limites de ses attributions
1490

. Le respect des ces 

limites suffit à convaincre que la faute séparable a pu rester fonctionnelle. 

 

271.  Maintien du lien fonctionnel et préposé. – L’état du droit positif est similaire à 

l’endroit de la faute détachable du préposé. Ainsi, la faute commise par le préposé dans l’arrêt 

Cousin était assurément fonctionnelle : commise sur ordre du commettant
1491

, elle ne 

constituait ni un détournement ni un dépassement des attributions du préposé, qui n’auraient de 

toute façon, pas rompu le lien fonctionnel
1492

.  

Certaines décisions postérieures ont, en outre, consacré la possibilité que soit retenue la 

responsabilité civile du commettant alors que celle du préposé aurait été possible
1493

 ou avait 

été acquise
1494

, confirmant ici nécessairement que la faute détachable n’opère pas une totale 

disqualification fonctionnelle. Elle a enfin considéré que le commettant ne pouvait être 

                                                 
1487

 CA Paris, 25 février 1999, Bull. Joly 1999, §123, note J.-F. BARBIERI. L’arrêt ne permet pas d’affirmer que 

le dirigeant avait commis une faute séparable des fonctions dès lors qu’il n’en fait nullement mention. En 

revanche, la responsabilité personnelle du dirigeant a été retenue conjointement à celle de la personne morale, 

après que la faute détachable des fonctions ait été exigée par la Cour de cassation pour engager la responsabilité 

des dirigeants. 
1488

 Bull. Joly 2002, § 111, note J.-F. BARBIERI ; RJDA 2002, n°398. 
1489

 Civ. 1, 14 décembre 1999, Bull. Joly 2000, § 175, obs. A. COURET. 
1490

 Com. 10 février 2009, D. 2009, p.559, obs. A. LIENHARD ; D. 2009, p.1240, n°5, obs. M.-L. BELAVAL et 

R. SALOMON ; Dr. sociétés 2009, comm. 143, note J.-P. LEGROS ; JCP E 2009, p. 1602, note B. DONDERO 

– V. déjà Com. 6 novembre 2007, n°05-13402, JCP E 2007 p.2520. 
1491

 V. les motifs de l’arrêts Cousin : « le préposé condamné pénalement pour avoir intentionnellement commis, 

fût-ce sur l'ordre du commettant, une infraction ayant porté préjudice à un tiers, engage sa responsabilité civile à 

l'égard de celui-ci » (AP 14 décembre 2001 Cousin, réf. préc., note de bas de page n°1171 sous n°204). 
1492

 V. supra n°238 et s. 
1493

 Civ. 2, 17 mars 2011, RCA 2011, comm. 202 (agression sexuelle) − Civ. 2, 12 mai 2011, D. 2012, p.51, obs. 

P. B., D. 2011, p.1412, obs. I. GALLMEISTER et p.1938, note O. GOUT (violences volontaires) − Crim. 19 

juin 2012, n°11-82437 (vol) – Civ. 2, 24 mai 2012, RCA 2012, comm. 220, H. GROUTEL (agression sexuelle). 
1494

 CA Aix-en-Provence, 27 septembre 2005, JCP 2006 IV 2369 – Civ. 2, 16 juin 2005, JCP 2006 I 111, n°10, 

obs. G. VINEY ; LPA 16 avril 2007, p.15, note R. CHAABAN – CA Aix-en-Provence, 13 mars 2006, JCP 2006 

II 10168, note C.-A. MAETZ. 
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exonéré de sa responsabilité par la seule démonstration d’une faute détachable à raison de sa 

gravité
1495

. 

 

272.  Conclusion de la section 2. – Avant de conclure sur l’unité des critères de 

détachement de la faute vis-à-vis de la fonction des préposé et mandataire dirigeant, un 

premier constat s’impose : l’identification de ces critères est souvent incertaine. La 

jurisprudence semble osciller au gré de considérations étrangères à la seule qualification 

fonctionnelle (telles que la sécurité des tiers), voire au gré des circonstances. En la matière, le 

souffle de l’équité n’est jamais loin. L’émancipation des juges vis-à-vis des instructions 

légales
1496

 est un facteur indiscutable d’imprévision
1497

 ; laquelle est accentuée par une 

politique d’avancée par tâtonnement d’un régime essentiellement prétorien. Si la jurisprudence 

relative au préposé est incertaine à raison d’une logorrhée anarchique de la Cour de cassation, 

l’incertitude qui entoure le mandataire est due au mutisme des juges du droit. 

Consécutivement, les résultats de la confrontation de l’état du droit applicable au préposé et au 

mandataire doivent être considérés avec prudence.  

Cet avertissement effectué, il convient de rapporter une certaine convergence des solutions 

applicables au préposé et au mandataire dirigeant. A ce titre, il est permis d’avancer l’existence 

de deux catégories de critères de détachement : des critères de détachement absolu et des 

critères de détachement relatif. Les premiers détruisent entièrement le lien entre la faute et la 

fonction tandis que les seconds se contentent de le fragiliser. 

Il est également appréciable que ces critères de détachement absolu ou relatif soient assez 

similaires. Par exemple, la gravité de la faute opère universellement un détachement relatif de 

la faute. Quant au seuil de gravité retenu, l’incertitude régnant à son égard hypothèque 

considérablement la portée de la confrontation, de laquelle il pourrait néanmoins ressortir que 

la faute délibérée, la faute intentionnelle (pénale ou civile) voire la faute inexcusable sont à 

même de détacher partiellement les fautes des préposé et mandataire de leurs fonctions. En 

outre, le détachement relatif pourrait être acquis en raison de la seule distension du lien 

fonctionnel causée par le seul détournement ou le seul dépassement des fonctions. Ces 

dernières constatations doivent cependant être nuancées puisqu’elles ne sont absolument 

vérifiées que devant les juridictions non pénales, la chambre criminelle semblant adopter des 

solutions différentes pour les préposés et les mandataires dirigeants. 

 

 

                                                 
1495

 Civ. 2, 12 mai 2011, n°10-20590 ; D. 2011, p. 1412, obs. I. GALLMEISTER et p.1938, note O. GOUT. 
1496

 V. supra, pour la mise à l’écart de la lettre de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil, n°239. 
1497

 Certains auteurs bien avisés (R. RODIERE, note sous Civ. 2, 14 juin 1957, JCP 1957, II, 10188) jugent que 

« dès qu’on a franchi la barrière des fonctions mêmes auxquelles le préposé a été employé, dès qu’on admet que 

certains actes commis à l’occasion des fonctions donneront lieu à réparation, « il est à peu près impossible de 

tracer la limite que chacun sent pourtant nécessaire » (H. ET L. MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité 

théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965,  

n°915) ». 
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273.  Tableau synthétique des critères de détachement. – 

 

  Préposé Mandataire 

Critères de détachement absolu Détournement des 

fonctions 

NON NON 

Dépassement des 

fonctions 

NON NON 

Critère de détachement relatif Gravité de la faute OUI OUI 

Distension fonctionnelle Possible Possible 
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274.  Conclusion du chapitre 1. – L’étude de la définition induite de la faute de fonction 

pouvait conduire à l’élaboration d’une définition unifiée de celle-ci à partir des définitions de 

la faute de fonction du préposé et du mandataire dirigeant. Or, ce résultat a été globalement 

atteint. Certes l’étude des critères de rattachement n’a guère été probante. Les critères objectifs 

de rattachement, hormis celui de l’exercice des attributions, semblaient confinés à l’une 

seulement des catégories de chargés de fonction, tel le contexte fonctionnel essentiellement 

pertinent pour le préposé ou le caractère intrinsèquement fonctionnel de la faute du mandataire 

dirigeant dans le contentieux pénal. Quant aux critères subjectifs de rattachement, ils n’offrent 

qu’une zone fort limitée de convergence tenant à l’état d’esprit altruiste de l’agent, une fois 

exclu le faux critère subjectif tenant à la croyance de la victime. 

Ce constat plus que mitigé allait être balayé par l’étude des critères de détachement de la faute. 

Celle-ci a, en effet, mis en évidence de nombreuses zones de convergences dont la principale 

tient à l’existence d’une dualité de faute de fonction. A côté d’une faute de fonction 

strictement circonscrite existerait une faute fonctionnelle aux contours beaucoup plus larges. 

Ainsi la faute fonctionnelle serait qualifiable en dépit des détournements et des dépassements 

de fonction et quelle que soit la gravité de la faute. En revanche, la faute de fonction au sens 

strict devrait pouvoir s’entendre de la faute commise dans l’exercice-même des fonctions 

(c’est-à-dire sans dépassement) et pour le compte du commettant ou de la personne morale 

(c’est-à-dire sans détournement) à condition qu’elle n’excède pas un certain seuil de gravité, 

lequel opère une détachabilité intellectuelle et partant un détachement relatif de la faute. 

Il est donc possible d’atteindre l’un des objectifs fixés, à savoir une convergence relative des 

définitions de la faute de fonction des préposé et mandataire dirigeant : les critères de la faute 

engageant la responsabilité du commettant et de la personne morale étant analogues comme 

correspondant à la faute fonctionnelle et les critères de la faute immunisante étant 

similairement ceux de la faute de fonction stricte. 

Cette unification ne peut cependant être obtenue de manière absolue. Ainsi, il semble d’une 

part que les solutions retenues dans le contentieux pénal de l’action civile s’émancipent de ce 

schéma, et d’autre part que de nombreuses solutions dans le contentieux civil s’écartent dudit 

schéma. Il y a d’une manière générale un certain manque de lisibilité des solutions 

prétoriennes conduisant non seulement à rendre imprévisibles les solutions rendues, ce qui est 

incompatible avec l’exigence de sécurité juridique ; mais également à rendre les résultats de la 

définition induite sujets à caution. Ce constat oblige donc à un nouvel angle d’étude : celui de 

la déduction. 
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CHAPITRE 2. 

La définition déduite de la faute de fonction 

 

275.  Apports de la méthode déductive. − Compte tenu des résultats de la méthode 

inductive, il serait déraisonnable de rejeter en bloc les propositions de la jurisprudence. Celles-

ci ont montré de nombreuses zones de convergence entre faute de fonction du mandataire 

dirigeant et faute de fonction du préposé. Cependant, il serait tout aussi déraisonnable de s’en 

contenter, les recherches ayant été ponctuées de quelques divergences et surtout d’incertitudes.  

Le recours à la méthode déductive se révèle donc essentiel non pour unifier les fautes de 

fonction des mandataires dirigeants et des préposés, mais surtout pour tenter d’assainir un 

contentieux traversé par des contradictions, pour la plupart, internes. Afin de ne pas 

complexifier une matière déjà très nébuleuse, peu de critiques, positives ou négatives, ont été 

émises, qui concernaient le bien-fondé des liens retenus par le juge pour l’admission de la 

qualification fonctionnelle. Une telle tâche sera donc également assignée à la méthode 

déductive. Finalement, il s’agit de proposer une définition de la faute de fonction permettant de 

rétablir une certaine prévisibilité de la qualification. Pour ce faire, la recherche de critères 

logiques s’impose. 

 

276.  Etapes à suivre. – Pour parvenir à ce résultat, deux instruments peuvent être 

employés : d’abord le recours à une analyse basée sur le cadre déduit de la faute de fonction 

préalablement et conceptuellement établi ; ensuite, le détour par le droit comparé, le lien 

fonctionnel étant un point d’achoppement commun à de nombreux régimes de responsabilité 

dont la résolution a donné lieu à des propositions diverses. Les résultats de l’analyse déductive 

du cadre de la faute de fonction (Section 1.) précéderont ceux de l’analyse comparatiste 

(Section 2.). 
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Section 1. 

Les résultats de l’analyse déductive du cadre de la faute de fonction 

 

277.  Interprétation exégétique et raisonnement déductif. – L’analyse littérale de la 

terminologie « faute de fonction »
1498

 se révèle ici fort délicate. La construction grammaticale 

n’indique guère que l’existence d’un lien entre la faute et la fonction puisque la préposition 

sert à établir des rapports variés entre deux mots ou groupes de mots
1499

. La préposition laisse 

donc le champ libre à toutes les interprétations possibles : la faute de fonction pourrait dès lors 

tout aussi bien prendre les contours d’une faute commise pendant l’exercice d’une activité 

fonctionnelle, que d’une faute commise à l’occasion de l’exercice de la fonction, que d’une 

faute commise contre la fonction. Le raisonnement exégétique est donc peu pertinent en la 

matière. 

La démarche repose sur une autre proposition. Ayant admis d’une part que l’entreprise 

constituait l’environnement juridique de la faute de fonction et qu’il s’agissait d’un cadre 

fonctionnel ; ayant évincé d’autre part des caractéristiques singularisant le cadre fonctionnel, il 

est permis de s’interroger sur la possibilité d’élaborer la notion de faute de fonction à partir de 

ces caractéristiques. C’est se questionner sur l’étendue de la possibilité de retenir un lien 

fonctionnel entre la faute et la fonction qui soit analogue à celui s’établissant entre un acte 

licite et la fonction. La rationalisation de la qualification fonctionnelle de la faute est ainsi 

recherchée à titre principal.  

 

278.  Double dimension du cadre fonctionnel et dualité de fautes de fonction. – Ce 

postulat établi, la tâche semble simplifiée qui consiste seulement à s’appuyer sur la définition 

de la notion de fonction. Celle-ci a été décrite comme renvoyant à deux dimensions. Elle 

donne naissance à une situation fonctionnelle d’une part, et implique l’exercice de prérogatives 

fonctionnelles d’autre part
1500

. Cette dualité peut être rapprochée de celle qui découle de la 

distinction liée à l’emploi du mot « fonction » tantôt au singulier pour renvoyer au statut, 

tantôt au pluriel pour renvoyer aux tâches à accomplir
1501

. 

Dès lors, la faute de fonction pourrait connaître de critères différents en fonction de la 

dimension de la fonction adoptée. C’est à la vérification de cette idée que seront dédiés les 

développements successifs de la faute commise dans la situation fonctionnelle (§ 1.) et de la 

faute commise dans l’exercice des prérogatives fonctionnelles (§ 2.). 

                                                 
1498

 Sur la valeur à attribuer à cette terminologie doctrinale, V. supra n°97. 
1499

 Le Petit Robert, Dictionnaire de la langue française. 
1500

 V. supra n°98 et s. 
1501

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 

111, 2012, n°4 ; C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 520, 

2010, n°107. 
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§1. La faute commise dans la situation fonctionnelle 

 

279.  Fonction et situation fonctionnelle. – Envisagée de manière statique, la fonction est 

un poste de service ou une qualité
1502

. C'est pourquoi, le lien de rattachement de la faute à la 

fonction ainsi envisagée pourrait être purement organique. Autrement dit, la faute serait 

fonctionnelle parce qu’elle est commise par un chargé de fonction. Cependant, le cadre 

fonctionnel qui a été découvert a ceci de spécifique qu’il implique que  la fonction y soit 

considérée comme permanente lorsqu’elle correspond à un poste de service mais circonscrite 

lorsqu’elle est envisagée comme une qualité. Celle-ci n’est pas un état intrinsèque à la 

personne : un préposé n’est pas un préposé dans toutes les sphères de sa vie. Le lien 

fonctionnel doit donc tenir compte de cette intermittence. Certains domaines de la vie du 

préposé et du mandataire dirigeant sont ainsi étrangers à leur qualité de chargé de fonction : 

c’est le cas de leur vie privée et c’est également le cas de leur vie publique étrangère à leur 

fonction. Il convient dès lors de faire le départ entre la sphère fonctionnelle et la sphère extra-

fonctionnelle. Dans cette logique, les critères du lien fonctionnel devront donc permettre de 

rendre compte d’un lien entre l’acte dommageable et la sphère fonctionnelle. Les efforts 

devront donc se focaliser dans un premier temps sur l’établissement de critères adéquats (A.). 

Dans un second temps, ils seront dédiés à en vérifier la réception par le droit positif actuel (B.). 

 

A. L’établissement de critères adéquats à la qualification de faute commise dans la 

situation fonctionnelle 

 

280.  Des critères formels à un critère matériel. – Certains auteurs proposent de délimiter 

les fonctions des préposés par le temps, l’espace et les moyens matériels qui extériorisent 

l’exercice de la fonction
1503

. Si le temps et l’espace constituent effectivement des frontières 

généralement pertinentes de la sphère fonctionnelle, il semble plus difficile d’admettre que les 

moyens matériels puissent borner la sphère fonctionnelle. Pourtant, le triptyque temps-lieu-

moyen est  pertinent dès lors qu’il est conçu comme un instrument probatoire, comme autant 

d’indices laissant présumer de l’exercice d’une activité fonctionnelle. Au travers de ces 

critères purement formels, c’est à un critère matériel qu’il est fait référence de manière 

indirecte : l’activité fonctionnelle. 

Les mêmes auteurs notent que les fonctions des dirigeants-mandataires sont circonscrites 

différemment, eu égard à un « critère abstrait et purement moral tiré de l’appréciation et de la 

portée des statuts sociaux et de l’intérêt général de la personne morale »
1504

. La délimitation de 

la sphère fonctionnelle paraît ici résulter d’un critère moins formel que matériel tenant à 

                                                 
1502

 V. supra n°104. 
1503

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 53, 1965, n°31. 
1504

 Ibidem. 
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l’activité fonctionnelle. Pourtant, certaines opinions doctrinales sont discordantes et insistent 

davantage sur un critère de rattachement beaucoup plus formel pour définir l’action « ès 

qualités »
 
à l’égard des tiers

1505
. Là encore, ce critère purement formel fait pourtant présumer 

le critère matériel de l’activité fonctionnelle. 

 

281.  Appréciation du critère de l’activité fonctionnelle. – Selon ces considérations, le 

juste critère de circonscription de la sphère fonctionnelle serait l’activité fonctionnelle, laquelle 

constituerait donc également le critère de rattachement de la faute à la fonction. Parce que la 

faute aura été commise pendant l’activité fonctionnelle, elle prendra une coloration 

fonctionnelle. Un tel critère appelle trois remarques. 

D’abord, il s’agit d’un critère admissible de circonscription de la sphère fonctionnelle compte 

tenu du cadre fonctionnel spécifique qui a été retenu. En effet, alors que la fonction parentale 

se manifeste pour toutes les activités, la fonction du préposé ou du mandataire dirigeant est 

circonscrite à certaines activités. Plus particulièrement, la fonction-poste de service est mise en 

place en vue de la poursuite d’une activité plus ou moins précise
1506

. Cette activité est donc 

seule à même de manifester la situation fonctionnelle et ce critère est, par conséquent, un 

indicateur légitime du caractère fonctionnel de la faute. 

Ensuite, parce que la fonction c'est-à-dire la sphère fonctionnelle est conçue de manière 

statique, il n’est pas nécessaire de retenir comme critère la pratique de l’activité fonctionnelle. 

La seule constatation du contexte objectif dans lequel se déroule l’activité fonctionnelle 

suffira.  

Par conséquent, ce critère n’est guère exigeant puisque il peut être employé de manière très 

permissive. Qu’elle corresponde à la pratique de l’activité fonctionnelle ou à celle d’une 

activité accessoire, rendue nécessaire voire seulement possible pour la pratique de l’activité 

principale, et la faute sera fonctionnelle. 

De ceci résulte, enfin, que le lien fonctionnel établi à partir de ce critère ne saurait être analysé 

comme un lien de causalité, à moins d’admettre une causalité extrêmement distendue, presque 

fictive. A l’évidence, le lien fonctionnel ainsi circonscrit relève plus certainement du lien de 

connexité
1507

. Les illustrations de l’application du critère de l’activité fonctionnelle en 

attestent. 

 

282.  Application du critère à la faute de fonction du préposé. – L’activité fonctionnelle 

du préposé est en principe bornée par le contrat de travail du préposé mais peut également 

résulter des ordres ou indications données oralement par le commettant. Quel que soit le degré 

                                                 
1505

 D. VIDAL, Droit des sociétés, LGDJ, coll. Manuel, 6
ème

 éd., 2008, n°436 : « lorsque le dirigeant n’agit pas 

ès qualités d’organe social, mais à titre personnel, soit à l’égard des tiers s’il a l’imprudence formelle de ne pas 

agir en cette qualité, soit à l’égard de la société s’il a l’imprudence substantielle d’agir dans son intérêt personnel 

[…] » (nous soulignons). 
1506

 V. supra n°104. 
1507

 Comp. avec les propositions du droit comparé infra n°323. 
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de précision du contrat de travail ou des ordres donnés, ce critère permettra l’admission de 

nombreuses fautes de fonction. En effet, seul compte le fait que la faute ait été commise dans 

le contexte objectif de l’activité. Peu importe dès lors que le préposé en profite pour abuser de 

sa fonction. Le caractère altruiste nécessaire à l’existence d’une situation fonctionnelle
1508

 est 

effectivement tout entier contenu dans la considération que l’activité a été initiée et développée 

dans l’intérêt du commettant. Cela rejoint certaines considérations doctrinales jugeant qu’il est 

légitime d’engager la responsabilité du commettant dès lors que celui-ci profite globalement 

de l’activité à l’occasion de laquelle la faute est commise
1509

. Le dépassement de ses 

attributions par le préposé n’est pas non plus suffisant pour disqualifier la faute fonctionnelle ; 

seul le dépassement du contexte objectif produira cet effet. 

 

283.  Application du critère à la faute de fonction du dirigeant-mandataire. – Le 

dirigeant-mandataire étant au service de la personne morale, l’activité fonctionnelle qui 

circonscrit ses fonctions correspond tout d’abord à l’activité principale du groupement. Il est 

alors permis d’hésiter entre les notions d’objet social et d’activité sociale. La première renvoie 

au type d’activité choisi par la société dans ses statuts, du programme fixé, tandis que la 

seconde s’entend de l’activité réellement exercée par la société
1510

. Les deux notions sont en 

principe compatibles de sorte qu’il suffirait que la faute ait été commise lors de l’activité 

correspondant à l’objet social contenu dans les statuts. Là encore, le dépassement ou le 

détournement de fonction n’opèrent donc pas la disqualification de la faute. Même si cette 

dernière a consisté à accomplir un acte lui étant interdit, elle conserve son caractère 

fonctionnel pour peu que l’acte soit en lien avec l’objet social du groupement. L’attitude de la 

jurisprudence faisant peu de cas de l’identité du fautif-personne physique, pourrait être 

interprétée comme une forme de réception du critère en droit positif. 

 

B. La réception des critères par le droit positif 

 

284.  Manifestations de convergences. – Sans qu’il apparaisse explicitement, le critère de 

l’activité fonctionnelle se dissimule certainement sous la motivation de certains arrêts relatifs 

au préposé. Ainsi en est-il lorsque la Cour de cassation fait référence au temps, lieu et 

instrument de la fonction
1511

.  

                                                 
1508

 V. supra n°107 et s. 
1509

 G. MICHAELIDES-NOUAROS, L’abus de pouvoirs ou de fonctions en droit civil. Rapport général in 

L’abus de fonction ou de pouvoir, Travaux de l’association Henri Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.5, 

spé. p.18 : « le commettant profite, de manière générale, de l’activité du préposé. » (nous soulignons). 
1510

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°113. 
1511

 V. supra n°214. 
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Ceci expliquerait également que depuis 1988, la Cour de cassation se soit en principe montrée 

insensible aux mobiles de l’agent
1512

 ou au dépassement de ses attributions pourvu que l’acte 

fautif ait pris son siège dans le contexte de l’activité fonctionnelle. L’application de ce critère 

extrêmement permissif pourrait même conduire à approuver le caractère fonctionnel de 

l’assassinat d’un chef de service par un préposé venant d’apprendre son licenciement
1513

 et à 

remettre en question la solution rendue en 2004
1514

. 

Le peu de référence à la faute de fonction du dirigeant social lors de l’engagement de la 

responsabilité des groupements semble également découler de ce critère : dès lors que le 

dommage peut être rattaché à l’objet social de la personne morale, sa responsabilité peut être 

invoquée. 

Selon cette logique, de nombreuses décisions jugées peu compréhensibles, prennent un certain 

sens. D’une manière générale, cette définition de la faute de fonction rejoint celle qui est usitée 

par la jurisprudence pour engager la responsabilité civile des commettants et des personnes 

morales. Il est ainsi possible de juger que l’objectif de rationalisation a été atteint.  

Cependant, toute la jurisprudence ne repose pas sur cet unique critère, ce que ses insuffisances 

démontreront. 

 

285.  Insuffisances du critère. – Si l’activité fonctionnelle explique la figure des fautes 

fonctionnelles – fautes dont la qualification fonctionnelle est insensible aux causes de 

destruction partielle du lien fonctionnel −, elle ne permet pas d’appréhender les fautes de 

fonction au sens strict – c'est-à-dire celles qui ne peuvent absorber la gravité du comportement 

ou le dépassement/détournement des fonctions.  

En effet, selon le critère de l’activité fonctionnelle, la gravité du comportement est 

indifférente. Ainsi, l’agression sexuelle d’un élève est  incontestablement fonctionnelle dès 

lors qu’elle est survenue alors que le professeur pratiquait l’une des missions de sa fonction 

d’enseignant, à savoir une mission de surveillance
1515

. L’application de ce critère n’explique 

pas davantage la raison pour laquelle le défaut d’assurance obligatoire a pu être jugé séparable 

des fonctions du dirigeant, dès lors qu’une telle omission ne saurait intervenir que pendant la 

pratique de l’activité fonctionnelle
1516

. 

                                                 
1512

 V. supra n°223 et 238 et s., pour l’exposé de cette règle de principe et de ses exceptions. 
1513

 Crim. 25 mars 1998, B. n°113. 
1514

 Civ. 2, 3 juin 2004, RCA 2004 comm. 250, obs. H. GROUTEL ; RTD civ. 2004, p.742, P. JOURDAIN : « le 

préposé était devenu par l’effet d’une initiative personnelle sans rapport avec sa mission, gardien et conducteur 

occasionnel du véhicule d’un tiers au moyen duquel il avait commis l’acte dommageable, et qu’il avait ainsi agi 

en dehors de ses fonctions, sans autorisation et à des fins étrangères à ses attributions ». 
1515

 Civ. 2, 17 mars 2011, RCA 2011, comm. 202. 
1516

 Com. 4 juillet 2006, D. 2006, AJ p.1958, obs. A. LIENHARD − Com. 28 septembre 2010, JCP 2010, note 

1177, C. BENOIT-RENAUDIN ; RTD civ. 2010, p. 785, note P. JOURDAIN ; JCP 2010, note 1177, note C. 

BENOIT-RENAUDIN; D. 2010, p.2290, obs. A. LIENHARD ; D. 2010, p.2617, note R. SALOMON ; D. 2011, 

p.2760, obs. E. LAMAZEROLLES ; Bull. Joly 2010, § 212,  note A. COURET. 
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Si la faute commise dans une situation fonctionnelle pourrait correspondre à la faute 

fonctionnelle, la faute commise dans l’exercice des prérogatives fonctionnelles pourrait-elle 

correspondre à la faute de fonction au sens strict
1517

 ? 

§2. La faute commise dans l’exercice des prérogatives fonctionnelles 

 

286.  Fonction et prérogatives fonctionnelles. – A l’établissement d’une fonction 

correspond l’octroi de prérogatives juridiques particulières. Pouvoirs
1518

 et compétences
1519

 

représentent ainsi les deux versants des prérogatives fonctionnelles. L’exercice de ces 

prérogatives fonctionnelles équivaut à la fonction entendue de manière dynamique. Cette 

dimension de la fonction implique en principe que la faute de fonction soit intervenue lors de 

l’exercice des prérogatives fonctionnelles.  

 

287.  Critères déduits de la faute de fonction. – Suivant cette logique, les critères du lien 

fonctionnel sont ceux des prérogatives fonctionnelles. Deux critères peuvent ainsi être 

évincés : le respect de l’étendue des compétences des agents d’une part, et le respect du 

caractère finalisé des pouvoirs d’autre part. Autrement dit, la faute de fonction s’entend de 

celle qui survient alors que les frontières externes (A.) et les frontières internes (B.) des 

prérogatives fonctionnelles sont respectées. 

 

A. Le respect des frontières externes des prérogatives fonctionnelles 

 

288.  Problématiques relatives aux frontières externes . – Les études consacrées à l’abus 

de droit
1520

 sont très utiles pour saisir le contenu des frontières externes des prérogatives 

fonctionnelles. Cependant, cette matière étant traversée par des courants doctrinaux différents 

et des solutions parfois équivoques, le seul renvoi à une transposition des frontières externes 

des droits serait insuffisant. C’est pourquoi avant de rendre compte des résultats de 

l’application de ce critère (2.), un retour sur les contours des frontières externes sera effectué 

(1.) 

1. Les contours des frontières externes 

 

289.  Les possibles frontières externes. – En matière de fonctions, les frontières externes 

sont identifiées aux compétences puisque celles-ci délimitent l’existence et le contenu des 

pouvoirs. Pour être fonctionnel, l’acte (fautif) doit donc respecter les règles de compétences 

                                                 
1517

 V. supra n°274 à propos de la distinction. 
1518

 V. supra n°143 et s. 
1519

 V. supra n°153 et s. 
1520

 Pour une présentation synthétique, L. CADIET, P. LE TOURNEAU, Abus de droit, Rép. civ. Dalloz, 2012. 
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établies pour la fonction considérée, que celles-ci statuent sur la compétence de jouissance ou 

sur la compétence d’exercice et que celles-ci émanent de la loi ou de la convention 

fonctionnelle. 

Le non-respect de ces règles conduit donc à ce que la faute soit qualifiée de faute étrangère 

aux fonctions ou de dépassement de fonctions
1521

. A ce titre l’acte fautif ne serait pas à 

même de recevoir la qualification de faute de fonction, quoique l’acte ait pu être accompli dans 

l’intérêt du bénéficiaire de la fonction
1522

.  

De manière ponctuelle, ces compétences seront positivement définies. Il est ainsi fait 

obligation à l’employeur de stipuler précisément les attributions du salarié
1523

, de sorte qu’il 

suffira de constater l’adéquation de l’acte fautif avec celles-ci. Mais le plus souvent, la 

définition des compétences découlera d’interdictions précises posées par la loi ou la 

convention
1524

, plus que de l’exposé de compétences « positives
1525

 ». 

Or, au-delà des limitations spécifiques des compétences, c’est-à-dire des limitations adaptées 

aux exigences de la fonction considérée, l’agent doit également et nécessairement avoir tenu 

compte de l’interdiction générale d’accomplir des actes illicites. La licéité de l’exercice du 

pouvoir constitue donc une frontière externe implicite de cette prérogative
1526

. La prise en 

compte de cette frontière externe ne constitue-t-elle pas dès lors un obstacle absolu à la 

qualification fonctionnelle de la faute ? 

 

290.  Le nécessaire rejet de la frontière externe implicite. – En principe, le caractère 

fonctionnel des activités n’emporte pas de dérogation à l’interdiction générale d’accomplir des 

actes illicites, ce qu’une analyse rapide de la fonction du mandataire social confirme. Celui-ci 

doit poursuivre l’intérêt de la société, lequel se définit par référence à la cause du contrat de 

société par la réalisation de l’objet social
1527

. Pour que le contrat de société soit valable, sa 

cause et son objet doivent être licites ; ceci impliquant nécessairement que l’intérêt poursuivi 

soit lui-même licite
1528

. Dès lors, il serait peu cohérent d’exiger la licéité du but de la société si 

les moyens d’y parvenir pouvaient s’extraire de cette exigence.  

                                                 
1521

 V. supra n°158. 
1522

 En ce sens, Y. CHARTIER, note sous Com. 10 mars 1976, JCP 1977, II, 18566. La solution donne 

l’occasion au commentateur de rappeler que « l’obligation pour le gérant de se conformer à l’objet social d’une 

part, celle d’agir dans l’intérêt social d’autre part, sont des obligations cumulatives et non alternatives » (nous 

soulignons). 
1523

 Cette obligation se veut protectrice des salariés (Y. AUBREE, Contrat de travail. (Existence-formation), 

Rép. Trav. Dalloz, 2005, n°187 et s.). 
1524

 V. supra n°156. 
1525

 En ce sens, M.-H. MONSERIE-BON, L. GROSCLAUDE, Droit des sociétés et des groupements, 

Montchrestien, 2009, n°219. 
1526

 En ce sens, E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n°165, p.101 in fine. 
1527

 Définition empruntée à M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. 

Manuel, 25
ème

 éd., 2012, n°394. 
1528

 F. DEBOISSY, Les amendes sont-elles déductibles des résultats ?, RTD com. 1999, p.529 ; J.-C. 

PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en droit des groupements, LGDJ, coll. Varenne, 2006, 

n°718. 
1528

 F. DEBOISSY, note sous CE 7 janvier 2000, RTD com., p.757, spé. p.759. 
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L’argumentation est convaincante bien qu’elle ait été développée à propos de l’intérêt de la 

société qui circonscrit plutôt les frontières internes de la fonction
1529

. L’exclusion générale des 

actes illicites semble au contraire plus à sa place dans les règles de compétences
1530

, parce 

qu’elle est directement rattachée à l’exigence explicite de la licéité de l’objet social
1531

. La 

licéité de l’intérêt social, essentielle en droit positif
1532

, serait davantage la conséquence 

logique de la licéité de la cause et de l’objet social
1533

. Ceci n’invalide cependant pas 

l’argumentation précédente qui peut alors être modifiée en ce sens : les pouvoirs des dirigeants 

sont a minima enfermés par l’objet social. Puisque l’objet social doit être licite, les actes du 

dirigeant ne devraient pas être illicites sous peine d’être incompatibles avec l’objet social. 

L’élément matériel de la faute ayant reçu la définition d’acte objectivement illicite
1534

, ces 

développements condamnent la possibilité même de la qualification fonctionnelle.  

 

Cette démonstration est pourtant affectée d’un vice caché : elle se méprend sur l’objectif à 

atteindre. La faute ne peut être juridiquement traitée comme un acte licite, de sorte qu’il n’est 

pas question de dire qu’elle correspond à l’exercice normal des prérogatives fonctionnelles. La 

proposition relèverait indiscutablement d’une antilogie, la faute étant par essence un acte 

déviant, anormal. Il s’agit plutôt de s’assurer que la faute a été commise au cours de l’exercice 

normal des prérogatives fonctionnelles, dont elle constitue une nécessaire interruption. Il faut 

donc se garder d’exclure la qualification fonctionnelle à raison de la seule illicéité du 

comportement de l’agent
1535

. De ceci résulte que seules les règles explicites de compétences 

seront pertinentes pour qualifier la faute de fonction. 

 

2. La qualification fonctionnelle issue du respect des frontières externes  

 

291.  Dépassement de pouvoirs et préposé. – Chaque fois que la faute aura découlé du 

mauvais usage des attributions du préposé, il s’agira d’une faute de fonction. Lorsque la faute 

sera étrangère aux attributions du préposé, il conviendra en revanche de rejeter la qualification 

de faute de fonction.  

 

292.  Résultats de l’analyse. Illustrations. – Un tel critère a précédemment été employé 

par la jurisprudence laquelle envisageait la question sous l’angle des « attributions » du 

                                                 
1529

 V. infra n°297. 
1530

 V. déjà sur ce point, supra n°159.  
1531

 Article 1833 du Code civil. 
1532

 Sur la nécessité d’un intérêt licite pour l’octroi de la personnalité morale, Civ. 2, 28 janvier 1954, D. 1954 

p.217, note G. LEVASSEUR. 
1533

 V. infra n°300 et s.. 
1534

 V. supra n°199. 
1535

 Comp. E. LAJUS-THIZON, qui explique que la violation de la loi pénale implique nécessairement un 

dépassement des limites objectives du pouvoir (L’abus en droit pénal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de 

Thèses, vol. 105, 2009, n°161). 
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préposé. Il avait conduit à rejeter la faute de fonction du préposé alors que celui-ci avait utilisé 

le véhicule de son commettant sans que cette conduite ait fait partie de ses attributions
1536

. 

L’arrêt étant cependant également motivé par les motifs personnels du préposé, il ne peut être 

affirmé que le dépassement des fonctions ait joué un rôle décisif. Les exemples de fautes 

commises dans l’intérêt du commettant mais en dépassement des fonctions sont d’ailleurs 

difficiles à trouver en jurisprudence, le dépassement des fonctions étant bien souvent motivé 

par un mobile égoïste du préposé. En outre, la prise en compte du dépassement ou du 

détournement des attributions a disparu du droit positif depuis 1988
1537

. 

Selon ce premier critère, l’acte du préposé conducteur qui occasionne un accident de la 

circulation alors qu’il effectuait le trajet prévu par son commettant ne dépasse pas les 

frontières externes de sa fonction
1538

. Ne dépasse pas non plus les frontières externes de la 

fonction le préposé responsable d'un centre commercial, faisant diffuser des prospectus 

mensongers
1539

 ou le préposé comptable  rédigeant un document faisant fallacieusement état de 

l’existence de contrats de qualification et destiné à faire percevoir des subventions à son 

commettant
1540

. La mise en place de stratégies de publicité et la rédaction de documents 

comptables relèvent en effet des attributions de ces préposés indélicats. Pourtant alors que le 

premier acte a été jugé absolument fonctionnel, le second fut relativement détaché des 

fonctions par la jurisprudence
1541

. 

 

293.  Dépassement de pouvoirs et dirigeant social. – C’est à propos de la question des 

frontières externes de la fonction de dirigeant que la théorie des pouvoirs légaux prendra le 

plus de relief. En effet, cette théorie a pour effet d’accroître les pouvoirs de certains dirigeants 

dans la sphère externe de la société. Dès lors, le seuil de dépassement de pouvoir ne sera 

atteint qu’en tenant compte de cet élargissement. Encore conviendrait-il de ne pas confondre 

les dispositions légales visant à accroître les pouvoirs des dirigeants de celles qui consacrent 

légalement la théorie de l’apparence, cette dernière n’ayant ni pour objet ni pour effet 

d’étendre les pouvoirs du dirigeant
1542

. 

 

                                                 
1536

 Ch. Réunies, 9 mars 1960, D. 1960, p.329, note R. SAVATIER ; JCP 1960, II, 11559, note R. RODIERE. 
1537

 V. cependant, quelques décisions atypiques, supra n°240. 
1538

 Le caractère fautif de l’acte d’un conducteur n’est pas toujours recherché, celui-ci étant indifférent dans 

l’application de la loi du 5 juillet 1985. En atteste la jurisprudence ayant étendu la solution de l’arrêt Costedoat 

(AP 25 février 2000, D. 2000, p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000 II 10295, 

concl. R. KESSOUS, note M. BILLIAU ; JCP 2000, I, 241 n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, chron. 11, H. 

GROUTEL ; RCA 2000, chron. 22, C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN) au préposé 

conducteur (Civ. 2, 28 mai 2009, JCP 2009, note 95, note J. MOULY ; D. 2009, p.2667, note N. PIERRE ; RTD 

civ. 2009, p.541, note P. JOURDAIN). 
1539

 Crim. 23 janvier 2001, B. n°212 ; RCA 2001, comm. 212, obs. H. GROUTEL. 
1540

 L’arrêt Cousin admit en effet l’engagement de la responsabilité civile du préposé (AP, 14 décembre 2001, 

réf. préc.). 
1541

 Arrêt Cousin, réf. préc. 
1542

 V. supra n°229. 
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294.  Théorie de l’apparence et représentation légale. – Le clivage en la matière est 

assez simple car il correspond au séquençage chronologique de la réglementation en droit des 

sociétés. Ainsi, la loi du 24 juillet 1966 a institué le principe des pouvoirs légaux en rendant 

les clauses limitatives de pouvoirs inopposables aux tiers tandis que l’ordonnance du 20 

décembre 1969, sous l’impulsion de la directive européenne du 9 mars1968
1543

, a plutôt 

consacré l’usage du mandat apparent dans les sociétés à risque limité. En atteste la place 

respective de l’état d’esprit des tiers. 

Alors que le dirigeant dispose des pouvoirs les plus étendus à concurrence de l’objet social 

dans les sociétés à risques illimités
1544

, l’ordonnance de 1969 a introduit à l’endroit des 

sociétés par actions et des sociétés à responsabilité limitée, la règle dérogatoire selon laquelle 

le dirigeant pouvait engager contractuellement la personne morale au-delà de l’objet social
1545

. 

Cependant cette règle est soumise à deux exceptions. D’abord, elle ne bénéficie pas au tiers 

ayant eu connaissance du dépassement. Ensuite, elle ne bénéficie pas non plus au tiers qui ne 

pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts 

suffise à constituer cette preuve
1546

. La seconde de ces exceptions semble alors soumettre la 

possibilité du dépassement de l’objet social à la croyance légitime du tiers. La règle paraît 

donc plutôt consacrer la théorie du mandat apparent
1547

. 

A l’opposé, la loi du 24 juillet 1966 a établi que les limites statutaires des pouvoirs des 

dirigeants ne sont pas opposables aux tiers. En outre, la règle est appliquée tant aux tiers de 

bonne foi qu’aux tiers de mauvaise foi
1548

. Dès lors, il s’agit ici véritablement d’un 

élargissement légal des pouvoirs du dirigeant au profit des tiers et non de l’application du 

mandat apparent
1549

. 

                                                 
1543

 Dir. CE n°68/151, 9 mars 1968, art.9. 
1544

 V. cependant, les aménagements opérés par la jurisprudence, infra n°299. 
1545

 Articles L. 225-35 alinéa 2, L. 225-56-I alinéa 2, L. 225-64 alinéa 2 (SA), L. 226-7 alinéa 2 (SCA ou SAS), 

L. 223-18 alinéa 5 (SARL) du Code de commerce. 
1546

 Contrairement à ce qui pourrait être envisagé, l’impossibilité de recourir à la théorie de l’apparence ne repose 

pas sur l’existence d’une publicité légale, cette dernière existant tant en ce qui concerne l’identité du représentant 

de la société (où il ne peut être fait recours à l’apparence) qu’en ce qui concerne l’étendue des pouvoirs (où il est 

fait recours à l’apparence). Cette considération pourrait dès lors attester de la pertinence de la distinction 

compétence de jouissance/compétence d’exercice (supra n°156) s’agissant de l’usage de la théorie de 

l’apparence. 
1547

 En ce sens, J.-F. BARBIERI, note sous Com. 26 novembre 1996, Bull. Joly 1997, p.113, spé. n°6. L’auteur 

en déduit que le caractère illégitime de l’usage prétorien de la théorie du mandat apparent en dehors des cas 

légalement consacrés en droit des sociétés. Une telle proposition séduit d’autant plus que la jurisprudence fait 

parfois une application discutable de l’apparence (V. notamment, Com. 12 janvier 1993 où l’engagement de la 

personne morale a découlé du seul usage du papier à en-tête de la société dans une correspondance ayant pour 

objet la construction d’une piscine dans la propriété privée du dirigeant (Bull. Joly 1993, § 93, note J.-F. 

BARBIERI)) – Egalement, J. PICARD, L’acte conclu par un dirigeant avec dépassement de ses pouvoirs. 

Nullité/Inopposabilité, Dr. soc. 1998, chr. n°6, spé. n°5, 10 et 15 – Com. 10 mars 1976, JCP 1977, II, 18566, 

note Y. CHARTIER (violation d’une clause limitative de pouvoir). – A propos de cet usage, V. notamment, M. 

DE GAUDEMARIS, Théorie de l’apparence et sociétés, Rev. sociétés 1991, p.465. 
1548

 Pour une SA, Com. 24 février 1987, Rev. sociétés 1987, p.407, note Y. GUYON ; pour une SARL, Com. 2 

juin 1992, Bull. Joly 1992, § 307, note LE CANNU, JCP N 1992, II, 98 ; pour une société civile, Civ. 3, 24 

janvier 2001, Bull. Joly 2001, § 137, note F.-X. LUCAS. 
1549

 Il y a là une grande évolution au profit des tiers car avant la réforme de 1966, les juges faisaient usage de la 

théorie du mandat apparent lorsque le dirigeant avait dépassé les limites statutaires de ses pouvoirs (AP, 13 
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295.  Résultats de l’analyse. Illustrations. – Selon ce critère, n’est pas une faute de 

fonction la souscription fautive d’un cautionnement par un dirigeant social au nom de la 

société rendue fautive en l’absence d’autorisation régulière du conseil d’administration de la 

société anonyme. En effet l’interdiction d’un tel acte, prévue par la loi
1550

, constitue une 

frontière externe explicite des prérogatives fonctionnelles du dirigeant puisque la loi n’a pas 

entendu l’inscrire parmi les pouvoirs légaux des dirigeants, ce dont la jurisprudence a pris acte 

en sanctionnant, de manière claire et constante,  la violation de cette règle par l’inopposabilité 

de l’acte conclu
1551

.  

La Cour de cassation a pourtant jugé que cet acte n’était pas séparable des fonctions du 

directeur général
1552

. L’analyse déductive fondée sur le cadre fonctionnel de la faute de 

fonction vient condamner cette solution, déjà critiquée par une analyse doctrinale 

fonctionnelle
1553

.  

Le caractère fautif de l’acte peut également provenir de la violation des dispositions 

conventionnelles prescriptives (ou limitatives) de compétences
1554

 en l’absence de pouvoirs 

légaux
1555

. Dans ce cas, les frontières externes de la fonction étant dépassées, la qualification 

de faute de fonction est également impossible.  

En revanche, ne dépasse pas les frontières externes de sa fonction le dirigeant social qui paye 

avec précipitation le prix d’achat d’un immeuble hypothéqué, au risque de devoir désintéresser 

ensuite les créanciers inscrits
1556

. La qualification de faute de fonction peut également être 

                                                                                                                                                         
décembre 1962, JCP 1963, II, 13105, note P. ESMEIN ; D. 1963, p.277, note CALAIS-AULOY ; RTD civ. 

1963, p.572, obs. G. CORNU ; RTD com. 1963, p.333, note R. HOUIN). Ils étaient donc attentifs à leur état 

d’esprit. 
1550

 L’article L. 225-35 alinéa 4 du Code de commerce prévoit que : « les cautions, avals et garanties donnés par 

des sociétés autres que celles exploitant des établissements bancaires ou financiers font l'objet d'une autorisation 

du conseil dans les conditions déterminées par décret en Conseil d'Etat. Ce décret détermine également les 

conditions dans lesquelles le dépassement de cette autorisation peut être opposé aux tiers. ». Une disposition 

analogue prévoit la même limitation dans les sociétés anonymes à directoire (article L. 225-68 alinéa 2 du Code 

de commerce).  
1551

 Com. 15 octobre 1991, B. n°298 – Com. 8 décembre 1998, RTD com. 1999, p.445 ; JCP E 1999, p.668, n°6 

– Cette sanction est quasi-unanimement désapprouvée par la doctrine : V. les références citées par B. 

DONDERO, Réflexions sur les mécanismes d’autorisation des sûretés et garanties consenties par les sociétés 

anonymes, D. 2004, p.405. 
1552

 Com. 20 octobre 1998, JCP E 1998, p.2025, note A. COURET ; Bull. Joly 1999, p.88, note J.-F. 

BARBIERI ; D. aff. 1999, p.41, note V. A.-R. ; RTD com. 1999, p.142, note B. P. ; JCP 1999, I, 116, n°3, note 

P. SIMLER. 
1553

 La doctrine s’est en effet demandé « comment un acte fautif censé être le fait de la personne morale, 

puisqu’il n’est pas détachable des fonctions du dirigeant, peut […] être dans le même temps inopposable à cette 

personne morale » (P. SIMLER, réf. préc.). La remarque tend alors à démontrer l’incongruité de la sanction du 

non-respect de l’autorisation préalable du conseil d’administration. Elle pourrait tout aussi bien servir à douter de 

la pertinence de la qualification fonctionnelle. 
1554

 L’illicéité peut alors être rattachée au courant normativiste inspiré par KELSEN intégrant le contrat à la 

pyramide des normes (H. KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962). Pour un rappel de cette conception, V. 

notamment, G. WICKER, La théorie de la personnalité morale depuis la thèse de Bruno OPPETIT in Etudes à 

la mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Litec, 2009, p.691, spé. n°36). 
1555

 C’est essentiellement le cas pour les associations. 
1556

 CA Bordeaux, 8 mars 1886, Journ. Sociétés 1887, p.823 (l’arrêt porte non pas sur la qualification 

fonctionnelle mais sur le seul caractère fautif de l’acte. Il ne constitue donc qu’une source de faits illustratifs). 
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retenue pour la rupture abusive d’un contrat
1557

, le non-paiement d’une créance
1558

 ou le 

simple défaut de souscription d’une assurance obligatoire
1559

. 

 

296.  Respect des frontières externes et gravité de la faute. – Les exemples précités 

permettent deux constats. D’abord, le critère tenant au respect des frontières externes semble 

indifférent à la gravité de la faute commise
1560

. Une fois admis qu’un acte illicite pouvait être 

commis dans le respect des frontières externes, il est difficile de justifier des discriminations 

en fonction de la gravité de l’illicéité commise
1561

.  

Le critère proposé fait en effet appel à un jugement de réalité, non un jugement de valeur. 

Autrement dit, le critère implique seulement de se demander si l’acte illicite a été commis lors 

de l’exercice normal des attributions. Il est étranger à la question de savoir si à raison de sa 

gravité, il ne peut être assimilé à une faute de fonction. La situation peut de ce point de vue ne 

pas être satisfaisante
1562

.  

En outre, il est plus que vraisemblable que l’application de ce critère conduira à une 

systématisation également dérangeante : tandis que les fautes de commission pourront être 

accomplies en dépassement des fonctions, les omissions fautives resteront nécessairement dans 

le giron des prérogatives fonctionnelles. 

 

Malgré ces résultats mitigés, la piste de la faute commise dans l’exercice des prérogatives 

fonctionnelles ne doit pas encore être abandonnée, le respect des frontières internes pouvant 

peut-être remédier aux carences constatées. 

 

B. Le respect des frontières internes des prérogatives fonctionnelles 

 

297.  L’identification des frontières internes. – Pour constituer une faute de fonction, 

l’acte fautif doit intervenir à l’intérieur des frontières internes de la fonction. La consistance de 

ces frontières internes est abstraitement la même que celle de toutes les prérogatives juridiques 

de sorte qu’un retour sur ce qui a été développé par la doctrine à propos de l’abus de droit est 

ici pertinent. Plus exactement, la conception objective
1563

 de la théorie de l’abus de droit, aussi 

                                                 
1557

 Com. 1
er

 février 1994, JCP 1995, II, 22432. 
1558

 Civ. 2, 19 février 1997, B. n°53 (la faute séparable des fonctions n’avait pas été retenue). 
1559

 Civ. 3, 4 janvier 2006, Bull. Joly 2006, § 106, note S. MESSAÏ-BAHRI ; JCP E 2006, 2035, n°1, obs. J.-J. 

CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER ; D. 2006, p.231, obs. A. LIENHARD. 
1560

 V. supra les exemples donnés n°292 et 295. 
1561

 En ce sens, S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de 

l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009, n°1263, qui rattache cette analyse au caractère objectif des règles de la 

représentation, envisagées dans la présente étude comme les frontières externes des prérogatives fonctionnelles. 
1562

 V. infra n°588 et s. 
1563

 A cette conception objective s’oppose une conception subjective selon laquelle le critère de l’abus de droit 

est l’intention malicieuse qui ressort de la conjonction d’une inutilité de l’exercice du droit par l’agent et du 

caractère préjudiciable de l’acte (G. RIPERT, Abus ou relativité des droits, p.62). Cette conception ne sera pas 

retenue ici car elle est étrangère à l’appréhension de frontières internes aux prérogatives fonctionnelles. 
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appelée théorie finaliste ou téléologique de l’abus de droit, a mis en évidence l’existence de 

frontières internes aux prérogatives juridiques tenant au « but de l’institution, à son esprit et à 

sa finalité »
1564

.  

Les prérogatives fonctionnelles ont ceci de spécial qu’elles sont explicitement finalisées par 

l’intérêt d’autrui
1565

. Il en résulte que le dépassement des frontières internes
1566

 qui, pour ne 

pas être confondu avec le dépassement de la fonction
1567

, sera toujours présenté comme un 

détournement
1568

 ou un abus
1569

, constitue donc nécessairement la violation de l’obligation de 

loyauté intrinsèque aux situations fonctionnelles
1570

. Cette brève analyse légitime a priori le 

rejet de tout acte de détournement de la catégorie des fautes de fonction. Elle n’épuise pas, 

cependant, l’ensemble des problématiques afférentes au sujet des frontières internes de la 

fonction. Doivent également être abordées d’autres problématiques tenant à la pertinence de ce 

critère (1.) et au seuil de violation de ces frontières internes (2.), avant que puissent être établis 

les résultats de l’application de ce critère (3.). 

 

 

1. La pertinence du respect des frontières internes comme critère fonctionnel 

 

298.  Double problématique. – A priori évidentes car relevant des caractéristiques 

historiques et essentielles des prérogatives fonctionnelles, les frontières internes précédemment 

définies doivent encore surmonter deux obstacles pour être reconnues comme un critère de 

                                                 
1564

 L. JOSSERAND, n°292 – Adde,  le droit administratif définit le détournement de pouvoir comme 

l’utilisation des pouvoirs par leur titulaire « pour une fin autre que celle en vue de laquelle ils lui avaient été 

conférés » (CE, 24 novembre 1875, Pariset, GAJA, n°4) 
1565

 S’agissant des droits subjectifs, il est plus délicat de s’accorder sur les contours de sa finalité, étant entendu 

que toute conception totalitaire de la fonction sociale des droits doit être rejetée. Il n’a jamais été question, en 

effet, même pour les partisans de la conception finaliste, d’assujettir l’exercice des droits subjectifs à un intérêt 

pour la collectivité (L. JOSSERAND, op. cit.,p.14) Il s’est toujours agi d’une tendance plutôt sociale et 

moralisatrice. 
1566

 Certains auteurs parlent également de « limite subjective » (J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER, 

obs. sous Com., 13 novembre 2007, JCP E 2008, 1280, n°3 in fine). 
1567

 V. supra n°289. − La doctrine pénale ne dit pas autre chose, qui ne qualifie l’abus de pouvoir que lorsque le 

bénéficiaire du pouvoir est visé par le comportement. Autrement dit, les incriminations ne renvoient à une 

situation d’abus que lorsque le comportement punissable tend à porter atteinte à l’intérêt du bénéficiaire de la 

fonction (E. LAJUS-THIZON, L’abus en droit pénal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 105, 

2009, par ex. n°206). Peu importe dès lors que, pour cette doctrine, l’abus doive être considéré comme un 

dépassement de fonction (op. cit., n°161).  
1568

 J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER, op. cit. – P. PETEL, Les obligations du mandataire, Litec, 

coll. Bib. de droit de l’entreprise, 1988, n°198. 
1569

 L. CADIET, P. LE TOURNEAU, Abus de droit, Rép. civ. Dalloz, 2012, n°31 : « Au dépassement des limites 

externes correspond l’hypothèse du défaut de droit ; au franchissement des limites internes celle de l’abus de 

droit ». A l’opposé, il est parfois fait référence à un détournement alors qu’est visé le fait pour l’accipiens de 

s’arroger sur le bien remis des pouvoirs plus énergiques que ceux qui lui ont été conférés par la remise (R. 

OLLARD, La protection pénale du patrimoine, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 98, 2010, 

n°130). Ainsi en est-il dans le texte d’incrimination de l’abus de confiance (article 314-1 du Code pénal). Dans 

ce dernier cas, la notion de détournement s’entend en effet plutôt d’une forme particulière de soustraction ou 

d’appropriation.  
1570

 V. supra n°85. 
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qualification pertinent : le premier obstacle concerne les interférences des pouvoirs légaux des 

dirigeants sur ces frontières internes (a.) ; le second obstacle tient au mode d’appréciation de la 

violation des frontières internes (b.). 

 

a. Les interférences des pouvoirs légaux des dirigeants sur les frontières internes 

 

299.  Intérêt social et pouvoirs externes des dirigeants. – Dire que le détournement de la 

fonction constitue une violation de l’obligation de loyauté ne clôt définitivement pas le 

débat de la légitimité de ce critère à l’endroit de certains dirigeants sociaux. Pour ce faire, il 

convient en effet de savoir si l’intérêt social est une limite aux pouvoirs externes des dirigeants 

sociaux, conformément à l’application de la théorie des pouvoirs légaux de certains dirigeants 

sociaux. En effet, certains auteurs n’admettent pas que l’intérêt social constitue une limite aux 

pouvoirs externes des dirigeants
1571

. En principe, ces derniers peuvent engager la société dès 

lors qu’ils respectent l’objet social sans que l’intérêt de la société puisse être opposé au 

tiers
1572

. Autrement dit, le détournement de pouvoir ne devrait pas être un critère de 

détachement de l’acte aux fonctions, dès lors qu’il est question de la sphère externe à la 

société. Finalement, les arrêts se montrant insensibles au détournement de fonction du 

dirigeant social semblent donc justifiés par la théorie des pouvoirs légaux
1573

.  

Cependant, l’argument peut ne pas convaincre, l’opinion étant loin d’être partagée par 

l’ensemble de la doctrine
1574

 qui considère que l’intérêt social est un rempart infranchissable. 

D’abord, ces derniers semblent avoir été entendus par la Cour de cassation, essentiellement 

dans le contentieux du cautionnement
1575

. Par exemple la chambre commerciale dans un arrêt 

du 13 novembre 2007
1576

 a approuvé la nullité du cautionnement consenti pour une société du 

même groupe en dépit d’une communauté d’ « intérêts »
1577

 censée pallier le dépassement de 

                                                 
1571

 Si la doctrine convient unanimement que l’intérêt social est une limite aux pouvoirs du dirigeant (G. 

PIETTE, Cautionnement et intérêt social. Les implications réciproques, JCP 2004, I, 142, n°3 ; P. SCHULTZ, 

L’associé cautionné par sa société et l’intérêt social in Mélanges P. SIMLER, Litec-Dalloz, 2006, p.429), elle ne 

s’entend pas sur l’appartenance de l’intérêt social aux limites des pouvoirs externes (P. SCHULTZ, op. cit., n°15 

et s.). 
1572

 P. SCHULTZ propose alors que le problème se règle par voie interne (op. cit.,n°19). La proposition renvoie 

donc à la question de l’engagement de la responsabilité du dirigeant par la société ou les associés. 
1573

 V. supra n°242. 
1574

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°287. 
1575

 Une partie de la doctrine est en effet assez hostile à l’émergence de ce nouveau critère dans le contentieux 

des sûretés. Elle considère que les mesures de protection spécifiquement prévues dans les sociétés par actions et 

SARL – interdiction du cautionnement des dirigeants (articles L. 223-31 (SARL), L. 225-43 et L. 225-91 (SA), 

L. 226-10 (SCA), L. 227-12 (SAS) du Code de commerce) ou des associés (articles L. 223-21 (SARL) et L. 225-

217 (SA) du Code de commerce) − permettent déjà un « contrôle efficace et équilibré de la préservation de 

l’intérêt social » (P. SCHULTZ, op. cit., n°11) sans que le contrôle a posteriori du juge s’avère nécessaire. 

L’intervention du juge à fin d’annulation n’est pas plus plébiscitée dans les sociétés à risques illimités en dépit 

de l’absence de contrôle a priori (P. SCHULTZ, op. cit., n°16). 
1576

 N°06-15826, JCP E 2008, 1280, n°3, obs. J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G.WICKER ; Dr. sociétés 2008, 

comm. 32, obs. H. HOVASSE. 
1577

 Pour qualifier cette communauté d’intérêts, la jurisprudence se contente souvent de constater que les associés 

de la société cautionnée sont en tout ou partie les mêmes que ceux de la société caution, voire que les associés de 
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l’objet social
1578

, en raison de la contrariété de l’acte avec l’intérêt social de la société 

caution
1579

.  

Ensuite, et quoi qu’il en soit, ces solutions ne sauraient être extrapolées aux dirigeants des 

personnes morales pour lesquelles il n’existe pas de pouvoirs légaux
1580

.  

L’application universelle de ce critère de qualification de la faute de fonction au mandataire 

dirigeant autant qu’au préposé est ainsi permise. Le premier obstacle à la légitimité de ce 

critère est donc surmonté. Le second obstacle, tenant au mode d’appréciation de la violation, 

doit maintenant être soupesé. 

 

b. Le mode d’appréciation de la violation des frontières internes 

 

300.  Instruments de l’analyse. – Les frontières internes de la fonction ont été 

précédemment identifiées : il s’agit de l’intérêt d’autrui. Abordée à de nombreuses reprises, la 

problématique de l’intérêt d’autrui n’a cependant pas été épuisée car elle n’a été envisagée 

jusqu’ici que sous l’angle de sa définition. Le stade de la qualification de la faute pose des 

problèmes différents relatifs, principalement, au mode d’appréciation de la conformité d’un 

acte avec l’intérêt d’autrui.  

Plusieurs propositions prétoriennes et doctrinales sont apparues à ce propos relativement aux 

contentieux de l’abus de biens sociaux et de l’acte anormal de gestion.  

L’abus de biens sociaux est une infraction pénale commise par les dirigeants contre l’intérêt de 

leur société
1581

 et l’acte anormal de gestion est un instrument créé par le juge fiscal pour 

rétablir une correcte détermination de l’assiette de l’impôt en considération du respect de 

l’intérêt de la société contribuable. Ces deux éléments étant contingents à un acte contraire à 

l’intérêt de la société, ils sont une source intéressante d’appréciation de l’incompatibilité et 

donc, a contrario, de la compatibilité des actes du chargé de fonction avec l’intérêt du 

bénéficiaire de la fonction. Sur ce point, chambre criminelle et Conseil d’Etat sont discordants. 

Cependant, à défaut d’apporter des solutions parfaitement convergentes, le droit positif 

suggère deux modes d’appréciation. 

 

                                                                                                                                                         
l’une entretiennent des liens familiaux avec ceux de l’autre (sur ce point, V. M. COZIAN, A. VIANDIER, Fl. 

DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, coll. Manuel, 19
ème

 éd., 2006, n°1081). 
1578

 V. également en dépit du consentement de l’unanimité des associés., Com. 8 novembre 2011, Dr. Sociétés 

2012, comm. 26, obs. H. HOVASSE ; Rev. sociétés 2012, p.238, note A. VIANDIER – Com. 12 septembre 

2012, D. 2012, p.2166, obs. A. LIENHARD. 
1579

 Les juges du fond avaient en effet relevé que « la sûreté avait pour effet de priver [une société], sans aucune 

contrepartie, de ressources éventuelles, en grevant lourdement son patrimoine immobilier ». – Dans le même 

sens, Com. 3 juin 2008, n°07-11785 ; Bull. Joly 2008, § 189, note J.-F. BARBIERI ; Dr. sociétés 2008, comm. 

202, obs. R. MORTIER ; JCP E 2008, 2545, n°4, obs. J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER. 

Une telle position de la Cour de cassation était attendue par la doctrine, cette dernière l’ayant soit escomptée (M. 

COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°1135), soit redoutée (P. SCHULTZ, op. cit.).  
1580

 Par exemple pour les associations dont le fonctionnement est entièrement réglementé par leurs statuts. 
1581

 Articles L. 241-3 et L. 241-6 du Code de commerce. 
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301.  Premier mode d’appréciation. – Le premier mode d’appréciation pourrait recevoir 

les qualificatifs de juridique et fonctionnel. Il émane de la chambre criminelle qui propose que 

les actes du dirigeant soient jugés contraires à l’intérêt de la société quand ils « expose[nt] la 

personne morale au risque anormal de sanctions pénales ou fiscales contre elle-même et ses 

dirigeants et porte[nt] atteinte à son crédit et à sa réputation »
1582

. Cette solution est corroborée 

par la doctrine ayant relevé que les actes illicites ne sauraient être compatibles avec l’intérêt de 

la société puisque ce dernier est nécessairement licite
1583

. Or, les seuls actes susceptibles d’être 

passés sous les fourches caudines de l’intérêt d’autrui sont ici nécessairement illicites puisque 

ce sont des fautes. Dès lors, le mode d’appréciation condamne toute possibilité de qualifier le 

lien fonctionnel entre la faute et la fonction. 

 

302.  Second mode d’appréciation. – Si le premier mode d’appréciation était juridique, le 

second est résolument et absolument pragmatique voire ajuridique. Il est retenu par le Conseil 

d’Etat dans tous les cas et par la chambre criminelle lorsque l’acte n’est pas une illicéité 

pénale. Ainsi, le Conseil d’Etat s’appuie uniquement sur le but de la société, à savoir la 

réalisation de gains ou d’économies
1584

, pour juger de l’intérêt d’une dépense, si bien que tout 

acte tendant à la réalisation de ce but serait réputé compatible avec l’intérêt du bénéficiaire de 

la fonction
1585

. De manière analogue, la chambre criminelle a jugé qu’un acte « est contraire 

aux intérêts de la société dès lors que, sans contrepartie, il expose l’actif à un risque de 

perte
1586

 ». 

Selon ce mode d’appréciation, qui sera seul retenu, la qualification de faute de fonction d’une 

faute redevient possible dès lors que cette dernière ne dépasse pas le seuil de violation des 

frontières internes. 

 

2. Le seuil de violation des frontières internes 

 

303.  Le seuil de détournement de la fonction : la malhonnêteté. – Fixer le seuil du 

détournement de la fonction consiste à déterminer à partir de quel point il est possible de 

constater la disparition de la loyauté du chargé de fonction. 

                                                 
1582

 Crim. 27 octobre 1997, Bull. Joly 1998, p.11, note J.-F. BARBIERI − Crim. 19 septembre 2007, Dr. pén. 

2007, comm. 156, obs. J.-H. ROBERT. 
1583

 Sur la nécessité d’un intérêt licite pour l’octroi de la personnalité morale, Civ. 2, 28 janvier 1954, D. 1954 

p.217, note G. LEVASSEUR. – F. DEBOISSY, Les amendes sont-elles déductibles des résultats ?, RTD com. 

1999, p.529 ; J.-C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en droit des groupements, LGDJ, 

coll. Varenne, 2006, n°718. 
1584

 Article 1832 du Code civil. 
1585

 Ce mode d’appréciation serait, selon une partie de la doctrine fiscaliste, dicté par le réalisme et l’amoralisme 

de la matière fiscale (M. COZIAN, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, Litec, 4
ème

 éd., 1999, 

doc. 7 Illicéité et anormalité, n°12. – Adde, implicitement, M. COZIAN, F. DEBOISSY, Précis de fiscalité des 

entreprises, Litec, 36
ème

 éd., 2012-2013, n°217). 
1586

 Crim. 8 décembre 1971, B. n°346 ; RSC 1972, p.514, note B. BOULOC. 
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C’est souvent l’intention malicieuse
1587

 qui est présentée comme le critère du 

détournement
1588

. Consécutivement, la qualification de faute de fonction dépendrait ici 

uniquement de l’état d’esprit du préposé ou du mandataire dirigeant.  

Toutefois, ce cantonnement du détournement à la malhonnêteté de l’agent est-il suffisant à 

circonscrire raisonnablement la faute de fonction ? Il est possible de ne pas en être convaincu.   

Ainsi, un auteur a caractérisé des « seuil[s] extrême[s] »
1589

 de protection vis-à-vis de l’abus, 

dont la prohibition d’un acte de malice serait un « minimum absolu »
1590

, tandis que 

l’obligation d’agir dans le sens des intérêts de son débiteur serait un maximum. Selon cet 

auteur, ce seuil maximum dépasserait les exigences d’une stricte justice, en principe, mais il 

admet que certaines situations le commandent. C’est ainsi lorsque la confiance est au cœur de 

la relation (contractuelle), ce qui est le cas quand le degré d’altérité entre les parties est 

faible
1591

. Parmi les trois facteurs faisant décroître le degré d’altérité, la situation fonctionnelle 

en remplit deux : l’ancienneté de la relation qui renvoie en fait à sa continuité ou à sa 

régularité
1592

 et l’interdépendance des partenaires
1593

. Cette situation de grande proximité
1594

 

justifierait alors une exigence de loyauté accrue
1595

. Il serait alors plus conforme à la notion de 

fonction d’imposer à l’agent plus que la simple honnêteté : l’obligation d’agir dans l’intérêt du 

bénéficiaire de la fonction
1596

. Ce faisant, la doctrine oriente donc le seuil de détournement de 

la fonction vers un seuil intellectuel. 

 

304.  Le seuil de détournement de la fonction : seuil intellectuel ou seuil matériel ? – Il 

est envisageable de n’exiger que la bonne foi du chargé de fonction, c’est-à-dire la seule 

compatibilité de l’état d’esprit de l’agent avec le caractère altruiste de l’acte : il suffirait que 

l’agent ait agi en poursuivant l’intérêt du bénéficiaire de la fonction pour que son acte, même 

fautif, soit strictement fonctionnel. Donc la seule démonstration de la poursuite d’un intérêt 

autre que celui pour lequel la fonction est exercée
1597

, ou d’un mobile inadéquat au but qui doit 

être poursuivi
1598

, caractérisera le détournement de fonction. C’est déjà un niveau d’exigence 

supérieur puisque la poursuite de son intérêt personnel ou le fait d’être animé d’un mobile 

                                                 
1587

 L’intention malicieuse fait référence à un mobile malicieux, à savoir le désir de nuire à autrui. 
1588

 En ce sens, P. PETEL, Les obligations du mandataire, Litec, coll. Bib. de droit de l’entreprise, 1988, n°201 – 

V. cependant l’approche moins radicale d’E. GAILLARD, qui soumet la qualification d’un détournement de 

pouvoir à un mobile inadéquat au but poursuivi par la norme dont l’auteur tient ses pouvoirs (Le pouvoir en droit 

privé, Economica, 1984, n°151). 
1589

 P. STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat. Essai d’une théorie, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 337, 2000, 

n°15. 
1590

 Ibidem. 
1591

 P. STOFFEL-MUNCK, op.cit, n°245. 
1592

 P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°248. 
1593

 P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°255. 
1594

 P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°245. 
1595

 Certains facteurs subjectifs renforcent en revanche l’altérité : situations singulières telles que certaines 

relations d’affaires où l’âpreté est la règle (P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°259 et s.). 
1596

 V. déjà supra n°114 à propos de cette obligation. 
1597

 Intérêt du chargé de fonction et/ou d’un tiers. 
1598

 E. GAILLARD, op. cit., n°151. 
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inadéquat peuvent ne pas être accompagnés de l’intention de nuire au bénéficiaire de la 

fonction
1599

.  

 

Mais il est également possible d’exiger la compatibilité matérielle de l’acte avec l’intérêt du 

bénéficiaire de la fonction. La bonne foi du chargé de fonction ne suffirait donc pas à emporter 

la qualification fonctionnelle.  

La première solution semble parfaitement répondre aux exigences du mécanisme de l’action 

pour le compte
1600

 (caractéristique de la fonction). De surcroît, elle est sans doute la plus 

raisonnable
1601

 même si le droit positif est parfois plus intransigeant à l’encontre de certains 

chargés de fonction, notamment les mandataires sociaux
1602

. Certains auteurs ont pu relever, 

en effet, que le « droit à l’erreur » n’avait guère droit de cité dans le cadre de ces fonctions 

sociétales
1603

.  

Au contraire, il apparaît plus juste de ne faire peser sur les épaules du chargé de fonction – 

préposé ou mandataire dirigeant − que l’obligation de poursuivre les intérêts d’autrui, compte 

tenu des aléas extérieurs à sa personne qui pourraient rendre incertain le succès de son 

opération
1604

. Il semble de bonne justice d’exiger que le chargé de fonction ne poursuive pas 

d’acte contraire ou incompatible avec l’intérêt du bénéficiaire de la fonction.  

Pour que cette conception intellectuelle du seuil de détournement soit effectivement respectée, 

il faudra donc éviter deux écueils. Le premier consistera à qualifier le détournement à partir de 

la seule constatation du préjudice, généralement économique, de celui pour lequel la fonction 

est exercée. Le second écueil réside à l’inverse dans le fait de déduire de l’absence de 

                                                 
1599

 Implicitement, E. GAILLARD, op. cit., n°164 : « Alors que le détournement de pouvoir saisit tous les 

mobiles s’écartant de la finalité du pouvoir exercé, la théorie de l’abus des droits ne se préoccupe […] que de 

l’intention de nuire. ». 
1600

 V. supra n°109. 
1601

 P. CONTE, M. GERMAIN, D. GUTTMAN, Le dirigeant de société : risques et responsabilités, 

Jurisclasseur, 2002, n°061-09. Ces auteurs vont plus loin qui considèrent que la responsabilité des dirigeants ne 

saurait être engagée qu’en cas d’erreur grossière d’appréciation (op. cit., n°061-11). 
1602

 La démonstration ne peut s’appuyer sur la jurisprudence relative à la nature de l’obligation du mandataire de 

droit commun. Celle-ci ne serait guère éclairante puisqu’elle est étrangère à la considération de l’intérêt du 

mandant.  

L’obligation du mandataire est traitée comme une obligation de moyens lorsqu’il est question d’une mauvaise 

exécution et comme une obligation de résultat en cas d’inexécution totale (Civ. 1, 18 janvier 1989, D. 1989 

p.302, note C. LARROUMET). Il semblerait toutefois que la non-conformité de l’acte aux intérêts du mandant 

corresponde davantage à une mauvaise exécution placée sous le régime de l’obligation de moyens (ibidem, n°1) ; 

dans ce cas pourtant seul le régime de la preuve serait affecté alors qu’il sera toujours reproché au mandataire de 

ne pas avoir agi « au mieux » (ibidem). Ainsi, il lui sera bien reproché de n’avoir pas pu satisfaire l’intérêt de son 

mandant. Bref, une telle analyse conduit ainsi à avaliser l’exigence d’une obligation de résultat dont le régime 

probatoire sera néanmoins celui de l’obligation de moyens ! 

Finalement, tout ceci laisse à penser que la distinction établie par DEMOGUE entre obligation de résultat et 

obligation de moyens est bien de « ces oppositions balancées qui paraissent couler  de source (mais […] sont 

trop belles pour être vraies) » (P. LE TOURNEAU, Contrats et obligations. Classification des obligations. 

Principe de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, J.-cl. Civil code, fasc.20, 

2007, n°1). 
1603

 En ce sens, J.-C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en droit des groupements, LGDJ, 

coll. Varenne, 2006, n°696 et s. 
1604

 Sur le rôle de l’aléa dans la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, V. P. LE 

TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz action, 9
ème

 éd., 2012-2013, n°3255 et s. 
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préjudice la compatibilité de l’acte du chargé de fonction avec l’intérêt du bénéficiaire de la 

fonction. En théorie, la qualification du détournement intellectuel est donc possible avant 

même que tout préjudice soit survenu pour le bénéficiaire de la fonction. 

 

3. La qualification fonctionnelle issue du respect des frontières internes 

 

305.  Rappel sur l’identification de l’état d’esprit nécessaire. – S’agissant des frontières 

internes, la bonne foi de l’agent se traduira par un état d’esprit spécifique : l’intention altruiste. 

Cet état d’esprit n’est pas inconnu du droit privé qui le considère parfois comme l’élément 

constitutif d’une situation juridique
1605

, les hypothèses les plus illustres étant la gestion 

d’affaire ou la donation. Le raisonnement peut être reproduit ici : il serait légitime de 

disqualifier les fautes de fonction si l’intention de l’agent n’était pas altruiste. 

 

306.  Définition de l’intention altruiste. – Une conception « affective
1606

 » de l’intention a 

souvent été retenue
1607

, notamment dans des situations réputées altruistes. Elle doit pourtant 

être absolument rejetée car en faisant de l’animus gerendi ou de l’animus donandi, bref de 

l’intention altruiste une pensée bienveillante, généreuse et surtout totalement désintéressée, 

elle restreint considérablement et illégitimement les hypothèses de pensée altruiste
1608

.  

Compte tenu de la nature essentiellement égoïste de l’homme, « il n’est pas d’action ou de 

comportements humains qui soient totalement désintéressés. Dans la charité même, des traces 

d’intérêts peuvent être relevées »
1609

. En outre, si l’intention altruiste du chargé de fonction 

doit épouser l’ensemble de la matérialité de la fonction, elle n’est pas censée s’étendre au-delà. 

L’activité fonctionnelle consistant à agir dans un intérêt au moins partiellement distinct du 

sien, exiger du chargé de fonction une pensée purement altruiste serait excessif
1610

.  

 

A l’évidence, cette intention altruiste sera donc contrariée par la constatation d’un mobile 

exclusivement égoïste du chargé de fonction. Cependant, il faudrait se garder de réduire 

l’infidélité morale du chargé de fonction à cette seule situation. Le chargé de fonction, qui agit 

en toute connaissance de cause contrairement aux intérêts du bénéficiaire de la fonction, ne 

saurait en effet être animé de l’intention altruiste exigée, même s’il ne peut être établi de 

mobile égoïste.  

                                                 
1605

 B. DALLOZ, L’intention : essai sur la notion en droit civil, thèse Lyon III, n°184 et s., spé. n°186. 
1606

 L’expression est empruntée à B. DALLOZ (op. cit., n°133 et s.). 
1607

 V. Ibidem pour les références doctrinales et jurisprudentielles. Sera uniquement retenue pour rendre compte 

de la portée de cette conception l’illustre affaire jugée par la Chambre des Requêtes le 14 avril 1863 (DP 1863, 

1, 402), laquelle pour rejeter la qualification de donation, avait relevé que le but de l’auteur de celle-ci était la 

satisfaction de sa vanité, ce qui était en contradiction avec l’exigence d’une pensée purement altruiste. 
1608

 B. DALLOZ, op. cit.,  n°141. 
1609

 A. VIANDIER, La complaisance, JCP 1980, I, 2987, n°13. 
1610

 V. supra n°108. 
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L’analyse de l’article L. 241-3 du Code de commerce en son alinéa 5 incriminant l’abus de 

pouvoirs dans le cadre des sociétés
1611

 vient à l’appui de cette opinion. L’article exige en effet 

la caractérisation de deux éléments intellectuels distincts : la mauvaise foi, c’est-à-dire l’usage 

volontairement contraire à l’intérêt de la société des pouvoirs, et la poursuite d’un intérêt 

personnel. La référence cumulative à ces deux éléments indique que la violation de l’intention 

altruiste peut exister sans qu’elle soit sous-tendue par des mobiles égoïstes puisque ceux-ci 

doivent faire l’objet d’une investigation supplémentaire. Il est donc possible que la contrariété 

à l’intention altruiste existe indépendamment d’un mobile égoïste
1612

. 

 

Finalement, ce qui pourrait emporter définitivement la conviction est moins le bien-fondé de la 

distinction d’un point de vue théorique que son intérêt dans la pratique judiciaire. En effet, ne 

pas exiger un mobile égoïste revient à alléger la charge de la preuve. Il semble en effet 

possible de faire la démonstration de l’infidélité du chargé de fonction autrement qu’en 

prouvant un mobile égoïste. Il suffira de réunir l’ensemble des éléments matériels permettant 

de présumer que le chargé de fonction savait son acte contraire aux intérêts du bénéficiaire de 

la fonction, sans avoir à rechercher les éléments matériels permettant de présumer qu’il visait 

aussi à satisfaire exclusivement son intérêt personnel.  

 

307.  Résultats de l’analyse. Illustrations. – La situation subordonnée du préposé laisse en 

principe peu de marge à l’appréciation de l’intérêt de son commettant si bien que si l’agent 

respecte scrupuleusement les ordres reçus, il n’outrepassera pas les frontières internes de sa 

fonction. Cependant, la latitude conférée au préposé dans l’exercice de sa fonction est 

susceptible de varier en considération de la mission confiée
1613

 ou de la politique de direction 

de son commettant. 

Le commettant peut tout d’abord avoir choisi de ne pas donner des consignes trop précises à 

ses subordonnés: par exemple, il peut laisser ses préposés conducteurs choisir leur itinéraire. 

Consécutivement, les préposés, tout en respectant l’étendue de leurs prérogatives, peuvent 

poursuivre un intérêt contraire à celui du commettant, en utilisant leur véhicule à une autre fin 

que l’accomplissement de leur mission. Leur comportement n’est alors plus fonctionnel car il 

s’agit d’un détournement des prérogatives fonctionnelles.  

                                                 
1611

 « Est puni d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 375 000 € : 5° Le fait, pour les gérants, de 

faire, de mauvaise foi, des pouvoirs qu’ils possèdent ou des voix dont ils disposent, en cette qualité, un usage 

qu’ils savent contraire aux intérêts de la société, à des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou 

une autre entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement. ». 
1612

En ce sens, D. REBUT, Abus de biens sociaux, Rép. pén. Dalloz, 2011, n°146. – Dans ce cas, la qualification 

d’abus de biens sociaux ne devrait pas pouvoir être retenue. La jurisprudence en décide cependant autrement 

puisqu’elle semble se satisfaire de la démonstration de l’usage des pouvoirs intentionnellement contraire à 

l’intérêt de la société (ex. Crim. 27 octobre 1997, Bull. Joly 1998, p.11, note J.-F. BARBIERI – Crim. 31 janvier 

2007, Rev. sociétés 2007, p.379, note B. BOULOC), ce qui a logiquement suscité la critique doctrinale (J.-F. 

BARBIERI, réf. préc. sous Crim. 27 octobre 1997, n°6 ; B. BOULOC, réf. préc. sous Crim. 31 janvier 2007, 

n°12 ; H. MATSOPOULOU, Le retour en grâce de l’intérêt personnel dans l’abus de biens sociaux, D. 2005, 

p.2075, spé. p.2076) – V. infra n°684 et s. 
1613

 Sur la différence entre fonction et mission, V. supra n°127. 
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La mission confiée peut ensuite impliquer un certain pourvoir d’initiative
1614

. Ainsi, un 

préposé cadre dispose d’une certaine marge de liberté dans la surveillance et l’évaluation des 

salariés qu’il supervise. Il peut dès lors faire usage de ces pouvoirs à d’autres fins que celles de 

la bonne marche de l’entreprise. Par exemple, le supérieur hiérarchique qui manipule 

malicieusement le contrôle des connaissances d’un salarié pour justifier son licenciement a 

certainement détourné ses pouvoirs, dès lors que son acte est étranger à la poursuite de l’intérêt 

de son employeur
1615

. 

Cette situation peut être rapprochée de celle du dirigeant social qui dispose d’une totale 

indépendance pour exercer ses pouvoirs dans l’intérêt de la société. Tout en respectant les 

limites objectives de sa fonction, ce dernier peut avoir agi contrairement aux intérêts de la 

société ou conformément aux intérêts de la société. Ainsi, tandis que l’acte du dirigeant qui 

s’obstine à continuer une politique de vente à perte
1616

 constitue une violation des frontières 

internes des prérogatives fonctionnelles, celui du dirigeant qui, ne prévoyant pas les aléas qui 

peuvent surgir, se trompe dans l’appréciation des appels de fonds complémentaires qui 

pouvaient être demandés à l’associé d’une société de construction
1617

, n’a pas dépassé le seuil 

de détournement des prérogatives fonctionnelles. De ceci résulte que la qualification de faute 

de fonction sera exclue dans le premier cas, mais possible dans le second. 

 

308.  Résultats de l’analyse : indifférence à la gravité de l’acte commis. – Compte tenu 

du mode d’appréciation retenu
1618

, la qualification de faute de fonction est insensible à la 

gravité de l’acte commis. Le jugement de valeur porté sur l’acte est en effet tout entier 

consacré à la poursuite de l’intérêt immédiat d’autrui, à l’exclusion d’une quelconque réflexion 

sur la « normalité » ou l’ « anormalité » de la faute commise au regard de l’exercice normal 

des fonctions
1619

. Ainsi, une dépense illicite car consacrée à un acte de corruption active peut 

être jugée compatible avec l’intérêt de la société dès lors qu’elle lui permet d’obtenir un 

marché
1620

. De même, un acte de contrefaçon pourrait recevoir la qualification de faute de 

fonction dès lors qu’il est à même faire réaliser des gains au commettant ou à la société
1621

. 

                                                 
1614

 Sur l’hétérogénéité de la catégorie des préposés, V. supra n°47. 
1615

 La Cour de cassation a cependant jugé, dans ce cas de figure, que ce supérieur hiérarchique était demeuré 

dans les limites des relations de travail et qu’il n’était pas démontré une faute personnelle commise hors de ses 

fonctions (Civ. 2, 18 mai 2000, B. n°84, JCP G 2000, I, 280, n°19, obs. G. VINEY).  
1616

 CA Lyon, 5 juillet 1984, JurisData n°1984-041205. 
1617

 Civ. 3, 2 juillet 1974, B. n°277, D. 1974, IR, p.224. 
1618

 V. supra n°300 et s. 
1619

 V. infra n°605. 
1620

 CE, 5 décembre 1983, Dr. fisc. 1984, n°14, com. 695 : bakchich versé par une société française à des agents 

publics au Cameroun afin d’obtenir un marché. Le Conseil d’Etat a considéré qu’il s’agissait d’un acte normal de 

gestion. L’article 39-2 bis du Code général des impôts interdit désormais que le bakchich versé à des agents 

publics étrangers dans le cadre de transactions commerciales internationales soit admis au titre des frais généraux 

déductibles, et donc des actes normaux de gestion. 
1621

 Arrêt Rochas, Com. 12 octobre 1993, D. 1994, p.124, note G. VINEY ; JCP 1995, II, 22493, note F. 

CHABAS ; RTD civ. 1994, p.113, obs. P. JOURDAIN – Contra, Com. 7 juillet 2004, Bull. Joly 2004, p.1531 : 

selon cet arrêt, l’acte de contrefaçon commis par un dirigeant social doit s’analyser comme une faute séparable 

de ses fonctions. 
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C’est également vrai d’une tromperie
1622

. Un tel résultat n’est guère satisfaisant, non seulement 

parce qu’il diverge des solutions du droit positif, mais également parce qu’il n’est pas sans 

susciter le sentiment qu’il y a peut-être là une qualification trop « mécanique »
1623

.  

 

309.  Conclusion du § 2. – Tandis que la faute de fonction entendue de manière statique – 

comme la faute commise dans une situation fonctionnelle − semblait consolider la définition 

de la faute de fonction retenue en droit positif pour engager la responsabilité civile du 

commettant et de la personne morale, la faute de fonction entendue de manière dynamique – 

comme celle commise dans l’exercice des prérogatives fonctionnelles − pourrait renvoyer à la 

faute de mission ou faute de fonction non détachable sous-entendue dans certaines décisions 

jurisprudentielles. Elle ne semble cependant pas pouvoir justifier de la détachabilité de la faute 

à raison de la gravité de l’acte commis. 

 

310.  Conclusion de la section 1. – Les résultats d’une démarche déductive basée sur le 

cadre fonctionnel sont surprenants car ils offrent des définitions très contrastées de la faute de 

fonction selon la dimension de la fonction retenue. Envisagée de manière statique, la faute de 

fonction est une catégorie extrêmement permissive tandis que sous l’angle dynamique, elle est 

confinée dans un périmètre beaucoup plus limité.  

Dans le premier cas, il suffira de constater que la faute a été commise dans le contexte objectif 

de l’activité fonctionnelle ; elle est ainsi commise à l’occasion de la fonction. Dans le second 

cas, il faudra s’assurer que la faute est commise au cours de l’exercice des fonctions, qui 

implique le respect des frontières externes et internes des prérogatives fonctionnelles. Elle est 

ainsi commise dans les fonctions.  

Quoi qu’il en soit, un constat s’impose : aucune de ces deux qualifications fonctionnelles n’est 

contingente de la gravité de la faute commise. Cette situation s’explique par le fait qu’une fois 

admise la possibilité d’une illicéité fonctionnelle, il n’est plus possible d’opérer un 

détachement qu’en procédant à un jugement de valeur de la faute par rapport à un risque 

normal de l’entreprise. Or, la qualification fonctionnelle déductive procède du seul jugement 

de réalité d’une faute commise à l’intérieur des frontières de la fonction. Finalement, d’un 

strict point de vue conceptuel, la faute de fonction ne correspond qu’à une faute contextualisée. 

La démarche déductive doit donc être poursuivie pour tenter de rationaliser le critère de 

détachement lié à la gravité de la faute commise. L’analyse comparatiste y sera peut-être 

propice. 

                                                 
1622

 Crim. 23 janvier 2001, B. n°212 ; RCA 2001, comm. 212, obs. H. GROUTEL : tromperie et publicité 

mensongère qui n’a pas fait obstacle à l’immunité du préposé. 
1623

 V. infra n°339. 
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Section 2. 

Les enseignements de l’analyse comparatiste 

 

311.  Analyse comparatiste. Droit étranger. – Classiquement, le droit comparé s’entend 

tout d’abord du droit étranger. Certes, la faute de fonction n’apparaît pas comme une donnée 

commune aux préposés et aux dirigeants-mandataires dans les droits étrangers
1624

. Cependant, 

la plupart des législations connaissent de la question du lien fonctionnel en raison de 

l’existence courante d’un régime de responsabilité du commettant du fait de leurs préposés
1625

. 

La vision du droit étranger sur cette question sera donc certainement source d’informations. 

 

312.  Analyse comparatiste. Droit administratif. – Le droit comparé s’entendra 

également ici du droit administratif. Il n’est guère besoin de s’appesantir excessivement sur la 

justification d’un tel renvoi : il a déjà été admis que la faute de fonction a été conçue comme le 

pendant privatiste de la faute de service
1626

. Et l’appartenance des agents publics à la catégorie 

des chargés de fonction est frappée du sceau de l’évidence
1627

. L’antériorité historique de sa 

construction achève de convaincre que cette sphère du droit est susceptible d’être 

enrichissante. 

Ces précisions faites, il convient de s’intéresser plus avant aux enseignements du droit étranger 

(§ 1.) puis aux enseignements du droit administratif (§ 2.). 

 

§ 1. Les enseignements du droit étranger 

 

313.  Etendue de l’analyse comparatiste. – Des travaux comparatistes ont montré que la 

responsabilité du commettant du fait de ses préposés est connue de la plupart des législations, 

qu’il s’agisse de Common law ou de droit romano-germanique
1628

. Il ne sera toutefois 

nullement question de recenser l’ensemble des définitions du lien fonctionnel retenues dans le 

                                                 
1624

 V. cependant le § 31 BGB qui prévoit la responsabilité civile de la personne morale pour les dommages 

causés par  [un dirigeant]  si la faute de ce dernier a été commise « dans le cadre de sa mission » et le § 831 BGB 

qui prévoit la responsabilité du commettant pour les fautes du préposé commises « dans l’exécution de la 

fonction ». 
1625

 Sur ce point, H. SLIM, Recherches sur la responsabilité du fait d’autrui en droit comparé, RCA 2000, HS 

novembre, p.52. 
1626

 V. supra n°3. 
1627

 Il est de ce point de vue satisfaisant de noter que tous les agents publics sont concernés quelle que soit leur 

place hiérarchique, confirmant qu’il est possible de traiter uniformément préposé et dirigeant. Le droit 

administratif admet cependant largement la fiction selon laquelle tous les agents publics sont subordonnés (V. N. 

FONT, Le travail subordonné entre droit privé et droit public, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 85, 2009, n°6 et s.) 
1628

 H. SLIM, op. cit. 
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monde. Seules seront retenues quelques législations parce qu’elles sont les mieux à même de 

représenter certains systèmes topiques
1629

. 

A travers elles, seront donc exposés les apports du droit étranger (A.) puis ses limites (B.). 

A. Les apports du droit étranger  

 

314.  La confirmation d’un lien fonctionnel élargi. – L’étude des critères objectifs de 

rattachement et des critères de détachement absolu ont montré que la jurisprudence française 

retenait une conception large du lien fonctionnel
1630

. Il apparaît que cette tendance est 

confirmée par le droit comparé. 

 

315.  Constat d’un élargissement généralisé. – Alors qu’il a pu être pensé que la formule 

employée par l’article 1384 alinéa 5 du Code civil était en cause
1631

, la pluralité de 

terminologies du droit étranger
1632

 démontre que la précision linguistique est impuissante à 

enrayer la tendance actuelle d’un élargissement. Certains systèmes juridiques optent 

résolument pour une interprétation stricte du lien fonctionnel, tandis que d’autres semblaient 

dès leur origine plus enclins à des qualifications permissives. S’opposent ainsi respectivement 

les conceptions du droit allemand et québécois et celles du droit anglais et du droit belge. 

Cependant, en dépit de systèmes juridiques clivés quant à leur volonté initiale de circonscrire 

plus ou moins strictement le lien fonctionnel, ils finissent tous par consacrer une conception 

élargie de la faute de fonction. Seule l’ampleur de l’élargissement diffère.  

  

316.  Elargissement du lien dans les droits de définition stricte. – En droit allemand, le 

§ 831 du BGB prévoit que la faute du préposé doit avoir été commise « dans l’exécution de 

cette fonction ». La jurisprudence n’a pas cédé à une interprétation extensive en ne retenant 

pas le lien fonctionnel lorsque la fonction n’aura été que l’occasion du dommage
1633

. Il en est 

ainsi en cas d’abus d’utilisation du véhicule
1634

. Cependant, le lien fonctionnel a pu être retenu 

                                                 
1629

 V. supra n°7. 
1630

 Lors de son exposé, le lien fonctionnel avait même été jugé « ténu », V. supra n°215. 
1631

 F. TERRE, P.SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, coll. Précis Droit privé, 10
ème

 

éd., 2009, n°834. 
1632

 Sont visés les dommages réalisés « à l’occasion des fonctions » (article 127 du C. obligations et des contrats 

libanais ; article 136 C. civ. algérien ; article 1903 Code civil espagnol), dans les « charges » (Italie : A. 

GRISOLI et E. DELL’AQUILA, Rapport italien in L’abus de fonction ou de pouvoir, Travaux de l’association 

Henri Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.117, spé. p.126). Il est même parfois question de causalité 

entre le dommage et la fonction (article 148 du C. obligations sénégalais). 
1633

 V. cependant, les techniques employées pour accroître les possibilités d’engager la responsabilité des 

commettants : R. LEGEAIS, L’évolution de la responsabilité civile des maîtres et commettants du fait de leurs 

préposés en droit français et en droit allemand. Observations comparatives, juridiques et économiques in Ecrits 

en l’honneur de Jean SAVATIER. Les orientations sociales du droit contemporain, PUF, 1992, p.303, spé. p.309 

et s. 
1634

 V. références citées par R. LEGEAIS, op. cit., p.309. 
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dans cette dernière hypothèse si l’utilisation abusive avait été rendue possible par la faute de 

surveillance du commettant
1635

. 

Le droit québécois
1636

 a, en revanche, semblé retenir dès l’origine l’abus de fonction parmi les 

fautes de fonction
1637

 mais ce n’est qu’une apparence trompeuse due à ce que ce droit définit 

l’abus de fonction de manière différente. Il s’y agit d’ « une faute commise par le préposé alors 

qu’il exerce sa fonction d’une manière différente que celle qui lui a été assignée mais qui reste 

dans la poursuite d’une activité qui bénéficie à son commettant »
1638

 . Le détournement de la 

fonction est donc a priori exclusif de cette définition. En outre, lorsque la fonction n’a été que 

l’occasion de la faute, cette dernière est considérée comme un acte étranger à la fonction
1639

. 

Ces distinctions avaient pour objectif affiché de se démarquer du droit français jugé trop 

libéral en la matière
1640

. Cependant, il est notable que la qualification d’ « abus de fonction-

fonctionnel » n’est pas exempte de souplesse ainsi qu’en atteste la jurisprudence relative aux 

« vices de personnalité du préposé ».  

Le critère habituellement essentiel de la poursuite de l’intérêt du commettant n’est guère 

exploitable alors que le préposé violente ou vole un tiers. Il a dès lors été jugé que ces actes 

seront qualifiés d’abus de fonction-fonctionnel « lorsque la victime est entrée en relation avec 

le préposé fautif dans le cadre de la poursuite des activités de l’entreprise »
1641

.  

Le critère de rattachement réside alors dans le lien de nécessité entre la relation préposé-

victime et l’exploitation de l’entreprise
1642

. C’est ainsi que l’agression sexuelle d’un enfant 

résidant dans un centre, par un de ses employés, a été qualifiée d’abus de fonction et donc de 

faute de fonction
1643

. En revanche, le même acte perpétré par le directeur d’un établissement 

ne logeant pas les enfants, a été considéré comme une faute commise « à  l’occasion » des 

fonctions, le rôle du directeur se limitant à organiser les activités récréatives des enfants
1644

. 

 

317.  Elargissement du lien dans les droits de définition permissive. − En droit anglais, 

les solutions semblent s’appuyer sur une formule de SALMOND datant de 1927, selon 

laquelle « un maître n’est pas responsable pour un acte délictueux de son serviteur à moins 

                                                 
1635

 Ibidem. 
1636

 Article 1463 du code civil québécois : « Le commettant est tenu de réparer le préjudice causé par la faute de 

ses préposés dans l'exécution de leurs fonctions; il conserve, néanmoins, ses recours contre eux. » – Adde, 

Article 1464 du code civil québécois : « Le préposé de l'Etat ou d'une personne morale de droit public ne cesse 

pas d'agir dans l'exécution de ses fonctions du seul fait qu'il commet un acte illégal, hors de sa compétence ou 

non autorisé, ou du fait qu'il agit comme agent de la paix. » 
1637

 V. les références citées par C. MASSE, L’abus des fonctions dans la relation préposé-commettant en droit 

civil québécois. Rapports canadien in L’abus de fonction ou de pouvoir, Travaux de l’association Henri 

Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.59. 
1638

 Ibidem. 
1639

 Ibidem. 
1640

 Curley c. Latreille (1919) 28 B.R. 388 ; (1919-1920) 60 S.C.R., cité par C. MASSE, op. cit., p.62. 
1641

 C. MASSE, op. cit., p.66. 
1642

 Ibidem. 
1643

 Bazley c. Curry, [1999] 2 R.C.S. 457. – Comp. Civ. 2, 17 mars 2011, RCA 2011, comm. 202 : responsabilité 

du commettant de l’enseignant ayant sexuellement agressé ses élèves. 
1644

 Jacobi c. Griffiths, [1999] 2 R.C.S. 457. 
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qu’il ne soit accompli dans l’exercice de ses fonctions. Il est censé en être ainsi si cet acte, soit 

a été autorisé par le commettant, soit est un mode non autorisé d’accomplir un acte 

autorisé »
1645

.  

Cette formule apparemment rigoureuse fut diversement interprétée, les années cinquante 

semblant constituer un tournant vers un élargissement du domaine de la responsabilité du 

commettant causé par l’élargissement du lien fonctionnel
1646

. Schématiquement, les solutions 

du droit anglais rejoignent alors celles du droit français : tandis qu’au XIX
e
 siècle, le 

commettant n’était pas responsable lorsque le préposé n’avait recherché que son intérêt 

personnel et non celui de l’entreprise
1647

, les détournements ou abus de confiance commis par 

les préposés sont désormais à la charge du commettant
1648

, l’apparence jouant son rôle de 

protection pour le tiers-victime
1649

.  

Les juges anglais ont même élargi le domaine en changeant de formule, passant de l’exercice 

des fonctions (in the course of employment) au cadre des fonctions (in the scope of 

employment). L’élargissement du lien fonctionnel n’a cependant pas conduit à la  prévisibilité 

de sa qualification, les situations particulières s’étant multipliées
1650

. 

Le droit belge retient lui aussi une définition très large du lien fonctionnel, et ce depuis un arrêt 

du 27 mars 1944 par lequel la Cour de cassation a admis « qu’il n’est toutefois point requis que 

l’acte constitue en lui-même et de façon directe l’exercice de la fonction, ni que cet exercice 

soit ininterrompu ; qu’il suffit que l’acte ait été effectué pendant la durée du service et qu’il 

soit en relation avec celui-ci, même indirectement et occasionnellement »
1651

. La doctrine note 

à juste titre qu’il ne s’agit plus d’un problème de causalité, le critère retenu étant celui de la 

« relation » même indirecte et occasionnelle avec les fonctions
1652

. De ceci résulte que le lien 

fonctionnel persiste même en cas d’abus de fonction ou d’infraction intentionnelle par 

exemple
1653

. 

Ce phénomène d’élargissement généralisé du lien fonctionnel semble donner du poids aux 

décisions rendues par la Cour de cassation. Toutefois, l’apport du droit étranger en la matière 

est relativement faible, puisque l’analyse conceptuelle avait permis de rationaliser cet 

élargissement. Attestent également de cet apport restreint, les limites du droit étranger.  

                                                 
1645

 SALMOND, On Torts, 1
re

 éd., 1907, p.83. 
1646

 J. FLAUSS-DIEM, La responsabilité civile du commettant en droit anglais vue par un juriste français in Le 

droit social-Le droit comparé. Etudes dédiées à la mémoire de Pierre ORTSCHEIDT, PUS, n°6, 2003, p.117, 

spé. p.128. 
1647

 Barwick v. English Joint Stock Bank [1867], LR 2 Ex 259. 
1648

 Le revirement date de 1912 : Lloyd v. Grace, Smith and Co Ltd [1912] AC 716 (un clerc de notaire s’était 

fait transféré personnellement des biens par un client de l’étude) – Comp. Civ.1, 8 décembre 1987, D. 1988, 

p.389, note J.-L. AUBERT). 

Morris v. W Martin and Sons Ltd [1966] 1 QB 716 (vol d’un manteau de fourrure par un employé d’une société 

de nettoyage) – Comp. droit français supra n°239. 
1649

 J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p.127. 
1650

 J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p.124. 
1651

 Pas. 1944, I, 275. 
1652

 R. O. DALCQ, L’abus de fonctions. Rapport belge in L’abus de fonction ou de pouvoir, Travaux de 

l’association Henri Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.36, § 34 et 35. 
1653

 R. O. DALCQ, op. cit., p.38. 
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B. Les limites du droit étranger 

 

318.  Double limite. – Les apports du droit étranger à la théorie de la faute de fonction en 

droit français connaissent une double limite, tenant d’une part à l’inexistence de critères de 

détachement relatif (1.) et d’autre part à des critères de qualification peu exploitables (2.). 

 

1. L’inexistence de critères de détachement relatif 

 

319. Insensibilité relative au détachement intellectuel. – En France, la dualité de la faute 

de fonction est apparue en même temps que la protection judiciaire des préposé et mandataire 

dirigeant, de sorte qu’il n’est guère surprenant que cette dualité n’apparaisse pas en droit 

étranger, lequel ne consacre guère de protection directe du préposé
1654

. Tout juste le droit belge 

fait-il cas des dol, faute lourde et « faute habituelle » du préposé afin de rétablir sa 

responsabilité civile
1655

. Il n’y est donc guère fait état du caractère fonctionnel ou non 

fonctionnel de la faute commise. Seul un critère de gravité est privilégié. En outre, le lien entre 

la faute du préposé et l’exécution du contrat de travail, rendu nécessaire par cette disposition, 

rapproche les solutions belges des solutions françaises
1656

 

 

320.  Insensibilité au détachement psychologique. – De manière analogue et pour les 

mêmes raisons, le mobile égoïste n’altère pas le lien fonctionnel en principe
1657

. Au contraire, 

l’élargissement du concept de faute de fonction vise précisément à inclure les détournements 

dans la catégorie. 

 

321.  Unité des fautes de fonction. – En résumé, les droits étrangers étudiés ne consacrent 

pas la dualité de faute de fonction que connaît le droit privé français. Ils ne sont donc d’aucun 

soutient sur ce point. Ils sont également peu exploitables quant aux critères de qualification 

qu’ils proposent. 

 

 

 

 

                                                 
1654

 Pour un exposé détaillé de cette question, V. les développements de C. BENOIT-RENAUDIN, La 

responsabilité du préposé, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 520, 2010, n°556 et s. 
1655

 Article 3 de la loi du 3 juillet 1978 : « en cas de dommage causé par le travailleur à l’employeur ou à des 

tiers dans l’exécution de son contrat, le travailleur ne répond que de son dol et de sa faute lourde. Il ne répond de 

sa faute légère que si celle-ci présente dans son chef un caractère habituel ». 
1656

 B. DUBUISSON, Les immunités civiles ou le déclin de la responsabilité individuelle : coupables mais pas 

responsables in Droit de la responsabilité. Morceaux choisis, Larcier, Bruxelles, 2004, p.69. 
1657

 V. cependant, le droit allemand (supra n°316) mais il s’agit alors de détachement absolu. 
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2. Des critères de qualification peu exploitables 

 

322.  Classement des critères de qualification. – Ces critères correspondent à des outils 

de trois types. Il s’est d’abord agi de critères techniques, avant qu’il soit recouru à des critères 

plus intuitifs issus du fondement de la responsabilité du commettant et enfin à de pures 

considérations de justice sociale. 

 

323.  Les critères techniques. – Rares sont les critères émanant du droit positif. Il est 

souvent statué au cas par cas ou selon la méthode du précédent. La jurisprudence québécoise a 

cependant mis en exergue le lien de nécessité entre la relation préposé-victime et l’exploitation 

de l’entreprise
1658

, lequel rappelle le lien de causalité intrinsèque à la fonction également 

retenu par le droit grec
1659

.  

La doctrine entend alors affiner ce critère en recourant à la théorie de la causalité adéquate : il 

s’agit de « toutes les fautes qui apparaissent d’habitude dans le cours naturel de service par 

suite d’une imprudence ou d’un excès de zèle des fonctionnaires ou des préposés 
1660

. […] 

Lorsque l’acte dommageable est dû à un motif personnel étranger à la fonction (par exemple si 

la rixe entre les ouvriers a eu comme motif une rivalité amoureuse) […] alors on est en 

présence d’une interruption de la causalité adéquate qui justifie l’exonération du 

commettant »
1661

.Néanmoins, la proposition n’est pas à l’abri de toute critique. La construction 

connaît en effet deux points faibles.  

D’abord, le lien causal reste d’un maniement délicat, de sorte qu’il ne peut être garant d’une 

prévisibilité de la qualification. Ensuite, l’idée que la fonction puisse causer une faute 

n’emporte pas nécessairement la conviction. Il apparaîtra toujours plus sensé que la faute soit 

due à un manque de vigilance ou à une action coupable de l’agent. Le droit belge qui se 

contente d’une relation même indirecte ou occasionnelle entre la faute et le dommage ne s’y 

est pas trompé
1662

.  

Au-delà de ce critère qui semble avoir survécu aux évolutions de la jurisprudence, sans doute 

en raison de l’imprécision sus-évoquée, les autres critères n’ont jamais véritablement été 

appliqués de manière rigoureuse. Ainsi en est-il du critère de rattachement québécois tenant à 

la recherche du bénéfice du commettant, balayé, lorsque cela s’avère nécessaire, par la théorie 

des « vices de la personnalités » du préposé
1663

. Plus encore, il ne reste plus grand-chose des 

critères anglais posés par la formule de SALMOND. Dans ce contexte, c’est le fondement de 

la responsabilité du commettant qui a pu guider les solutions.  

                                                 
1658

 Ibidem. 
1659

 G. MICHAELIDES-NOUAROS, L’abus de pouvoirs ou de fonctions en droit civil. Rapport général in 

L’abus de fonction ou de pouvoir, Travaux de l’association Henri Capitant, tome XXVIII, Economica, 1977, p.5, 

spé. p.21. 
1660

 Ibidem. 
1661

 G. MICHAELIDES-NOUAROS, op. cit., p.22. 
1662

 V. supra n°317. 
1663

 V. supra n°317. 
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324.  Lien fonctionnel et fondement de la responsabilité du commettant. – A l’étranger, 

la définition de la faute de fonction semble devoir résulter du fondement de la responsabilité 

du commettant. Ainsi, il est admis que si la responsabilité du commettant est fondée sur la 

faute, comme en droit allemand
1664

, la faute de fonction doit s’entendre de la faute accomplie 

dans l’exercice même des fonctions et non pas seulement à l’occasion de celles-ci
1665

.  

A l’opposé, si cette responsabilité s’appuie sur le risque, la faute de fonction peut recevoir une 

définition élargie. L’appréciation très libérale du lien de causalité entre la faute et la fonction 

par la House of Lords est ainsi jugée logique par la doctrine, renvoyant pour ce faire au 

« système fondé sur la corrélation entre le profit généré par une activité et le risque encouru de 

ce fait »
1666

. Le Restatement américain § 229 adopte également une approche dite pragmatique 

(qui correspondrait à une démarche fonctionnelle), fondée sur le risque, puisqu’il dispose que 

« la question en définitive est celle de savoir s’il est juste que le dommage résultant de l’acte 

du préposé soit considéré comme un risque normal que l’entreprise qui emploie ce dernier doit 

supporter ou non »
1667

. 

Le fondement du risque inhérent à la nature de l’activité, distinct du seul risque-profit
1668

, 

aurait également permis au droit anglais d’étendre le domaine de la responsabilité du 

commettant aux abus sexuels commis par un responsable d’internat
1669

. Certains indices dans 

le déroulement de cette affaire semblent cependant davantage expliquer la solution par la 

considération essentiellement politique de l’indemnisation des victimes
1670

.  

 

325.  Définition « politique » de la faute de fonction. – Plus encore que le fondement 

assigné à la responsabilité du commettant, ce sont bien les « nécessités sociales » qui ont 

conduit les juges et la doctrine à élargir sans cesse le concept de faute de fonction
1671

. Le 

fondement retenu n’ayant finalement qu’une incidence limitée sur les frontières de la faute de 

fonction. En témoigne le fait que droit anglais et droit québécois retiennent le fondement de la 

                                                 
1664

 La responsabilité du commettant y est fondée sur la faute présumée ; le commettant a la possibilité de 

s’exonérer en démontrant qu’il n’a commis aucune faute de surveillance ou d’organisation (R. LEGEAIS, op. 

cit., p.311) ou, dans le cadre d’une « grande entreprise », en faisant usage de la « preuve exonératoire 

décentralisée », c’est-à-dire en démontrant qu’il a choisi avec diligence une personne encadrante et qu’il a pris 

les mesures d’organisation et de protection nécessaires (F. FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, coll. Précis 

Droit privé, 1997, n°389). Il aura été reconnu ici un mécanisme de délégation de pouvoirs que le droit français 

connaît également en matière pénale (V. infra n°717). 
1665

 H. SLIM, op. cit., p.53 
1666

 J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p.129. 
1667

 Cité par H. SLIM, op. cit., p.54. 
1668

 En ce sens, J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p.121. 
1669

 Lister v. Hesley Hall Ltd, [2002], UKHL 22 ; [2002] 1 AC 215 at [20].  
1670

 Il a été reproché à la Court of Appeal d’avoir rejeté la responsabilité du commettant pour les actes de 

pédophilie de son préposé car cette solution aboutissait à faciliter l’exonération du commettant pour les actes les 

plus graves au détriment des victimes (J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p. 128). 
1671

 G. MICHAELIDES-NOUAROS, op. cit., spé. p.16. 
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garantie économique
1672

, alors même que le second entend circonscrire la faute de fonction de 

manière plus restrictive que le premier
1673

.  

Plus significative semble être la volonté de fournir à la victime un débiteur solvable, étant 

entendu que le commettant présente de meilleures garanties de solvabilité que ses préposés
1674

. 

La qualification semble alors justifiée par des considérations d’équité. Tout se passe comme si 

le juge partait de la solution qu’il estime souhaitable en fait, pour la justifier en droit par la 

qualification de faute de fonction, laquelle sert de « couverture » juridique
1675

. C'est par 

exemple le souci d’indemniser la victime qui a conduit, en droit anglais, à passer de l’exercice 

des fonctions (within the course of employment)  au cadre des fonctions (within the scope of 

employment ou within the sphere of employment) 
1676

. Cette dernière méthode de qualification 

suscite alors deux critiques : d’abord, les qualifications retenues sont souvent imprévisibles ; 

ensuite, la méthode conduit le juge à statuer en équité, ce qui n’est guère satisfaisant. 

 

326.  Conclusion. – Ces derniers développements éclairent tout à fait les phénomènes qui 

traversent les définitions techniques de la faute de fonction retenues par le droit étranger. Les 

solutions étant largement fondées sur le seul souci d’indemniser les victimes, elles aboutissent 

à un élargissement de la notion de faute de fonction. Consécutivement, elles auraient 

également pu parvenir à rendre prévisible la qualification fonctionnelle même si ce résultat 

devait être obtenu au détriment du commettant. Cependant, les juges font parfois marche 

arrière lorsqu’ils sentent que la justice sociale commande, dans certaines situations 

particulières, la mise hors de cause du commettant. Certains auteurs se résignent finalement à 

considérer qu’il s’agit d’une question de fait réglée au cas par cas
1677

, abandonnant toute 

velléité de proposer des critères logiques de rattachement de la faute à la fonction.  D’un strict 

point de vue conceptuel, le droit comparé est donc une impasse. La piste doit donc être 

abandonnée en l’état, au profit de celle offerte par le droit administratif français. 

 

 

 

 

                                                 
1672

 C. MASSE, op. cit., p.61. Ce fondement correspond à la théorie du risque-profit. 
1673

 V. supra n°316. 
1674

 Pour l’exposé de cette considération essentiellement économiste, V. J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p.118. – Le 

propos est certainement caricatural : V. par exemple, l’affaire Costedoat (AP 25 février 2000, D. 2000, p.467, 

obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000, II, 10295, concl. R. KESSOUS, note M. BILLIAU ; 

JCP 2000, I, 241 n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, chron. 11, H. GROUTEL ; RCA 2000, chron. 22, C. 

RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN) dans laquelle la victime ne pouvait obtenir d’indemnisation 

de son préjudice que du préposé, la liquidation judiciaire du commettant ayant été prononcée. 
1675

 Explication empruntée à celle développée par G. GOUBEAUX à propos de la règle de l’accessoire (La règle 

de l’accessoire en droit privé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 93, 1969, n°11, p.24). 
1676

 J. FLAUSS-DIEM, op. cit., p.127. 
1677

 J. FLEMING, The law of torts : The law book company limited, éd. 1992, p.377, cité par H. SLIM, op. cit., 

p.54. 
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§ 2. Les enseignements du droit administratif 

 

327.  Utilité d’une comparaison avec le droit administratif. – L’idée de comparer le 

droit de la responsabilité du droit privé et du droit administratif est loin d’être inédite. Elle est 

au contraire très ancienne dans la doctrine administrativiste
1678

. Un tournant s’est opéré depuis 

une vingtaine d’années, qui a concentré ces études comparatistes sur la transposition de la 

faute de service et ses corollaires
1679

, désormais à l’initiative de la doctrine privatiste curieuse 

d’y trouver des pistes de réflexion.  

 

328.  Orientation des recherches. – Le premier enjeu du passage en revue de la 

jurisprudence administrative est de consolider les critères permettant à la faute de se détacher 

partiellement des fonctions
1680

. Le second enjeu sera de savoir si en cette matière, la faute de 

fonction repose sur des critères conceptuellement logiques, lesquels pourraient éventuellement 

être transposés en droit privé.  

Cette double approche implique que soit vérifiée dans un premier temps la convergence des 

définitions techniques administrativistes avec le droit privé (A.) avant de s’interroger sur 

l’existence de fondements ontologiques (B.) et leur transposition en droit privé (C.). 

 

A. Les enseignements relatifs aux définitions techniques 

 

329.  Existence de facteurs de rapprochement ? – A priori, le rapprochement entre les 

solutions du droit administratif et celles du droit privé semble improbable. La définition 

induite de la faute de fonction indique une dualité de fautes de fonction (la faute de fonction 

stricto sensu et la faute fonctionnelle
1681

) là où le droit administratif s’est construit sur la seule 

distinction binaire entre la faute de service et la faute personnelle. 

Ce couple de fautes apparaît en 1873 dans l’arrêt Pelletier
1682

. Celui-ci offrait une alternative : 

soit le comportement de l’agent était une faute de service
1683

 et l’ordre administratif était le 

seul admis à en connaître, soit le comportement de l’agent était une faute personnelle et l’ordre 

judiciaire était compétent pour engager la responsabilité civile de l’agent envers les 

                                                 
1678

 R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privée, les influences réciproques des jurisprudences 

administrative et judiciaire, LGDJ, 1953 ; G. CORNU, La responsabilité délictuelle comparée en droit public et 

en droit privé, Paris 1949 ; C. EISENMANN, Sur le degré d’originalité du régime de la responsabilité 

extracontractuelle des personnes (collectivités) publiques, JCP 1949, I, 742 et 751. 
1679

 B. PUILL, Les fautes des préposés : s’inspirer de certaines solutions de droit administratif, JCP 1996, I, 

3939. 
1680

 En raison de la gravité de la faute ou de la distension du lien fonctionnel par dépassement ou détournement 

des prérogatives fonctionnelles, V. supra n°250 et s. 
1681

 V. supra n°274. 
1682

 TC, 30 juillet 1873, GAJA n°2 ; D. 1874, p.5, concl. R. DAVID 
1683

 Cette terminologie apparaît en réalité plus tard dans le contentieux, V. infra n°359. 



Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. La définition déduite de la faute de fonction 

299 

 

administrés. L’évolution postérieure n’a pas fait disparaître la classification binaire, même si 

elle n’a pas été sans répercussion sur le contenu de ces fautes. 

C’est pourquoi il sera fait état de ces deux catégories de fautes selon une approche évolutive, 

notamment à fin de s’interroger sur un possible mouvement convergent des solutions 

privatistes et administrativistes vers une dualité de fautes de fonction. Seront donc exposées 

successivement l’évolution de la faute de service (1.) puis l’évolution des fautes personnelles 

(2.). 

1. L’évolution de la faute de service 

 

330.  Place de la notion dans le contentieux administratif. – Si de nombreuses études ont 

été spécialement ou incidemment dédiées à la distinction entre la faute de service et la faute 

personnelle
1684

, peu d’entre elles se concentrent sur la faute de service en elle-même
1685

 

préférant s’intéresser à la faute personnelle
1686

. Une partie de l’explication de ce phénomène 

réside dans le fait qu’ici aussi
1687

, la faute de service est présumée
1688

, de sorte que ce sont les 

critères de la faute personnelle qui sont les plus immédiatement accessibles.  

La doctrine n’est guère plus rassurante, qui n’ambitionne parfois d’exposer que l’ « idée de la 

faute de service », son « esprit »
1689

. Il est vrai que la lisibilité est faible d’une notion qui a 

connu de profondes mutations quant à la nature de ses critères d’identification. Les efforts à 

fournir pour surmonter cette difficulté sont cependant payants car il semble que l’évolution de 

la notion aille dans le sens d’un rapprochement entre faute de service et faute de fonction. Le 

passage d’un critère spécifique au droit administratif (a.) à un critère transposable (b.) semble 

ainsi garant de la convergence recherchée. 

 

a. Le critère initialement spécifique au droit administratif 

 

331.  Critère tenant à la nature administrative de l’acte. – Le critère initial de la faute de 

service siège dans la reconnaissance d’un acte de puissance publique ou, ainsi que l’expose le 

                                                 
1684

 J. DEFRESNOIS, La faute du service public, thèse Bordeaux, 1937 ; H. DUPEYROUX, Faute personnelle 

et faute du service public, thèse Paris, 1922 ; M. PAILLET, Recherches sur la faute du service public dans le 

droit administratif français contemporain, LGDJ, Bib. de droit public, t. 136, 1980 . D. RASY, Les frontières de 

la faute personnelle et de la faute de service en droit administratif français, LGDJ, Bib. de droit public, t. 43, 

1963. 
1685

 V. cependant, J. DEFRESNOIS, op. cit. et M. PAILLET, op. cit. 
1686

 V. notamment, les études suivantes : M. GUILLAUME-HOFNUNG, La faute personnelle du fonctionnaire : 

extinction d’une centenaire, Droits 1987, p.97 ; J.-P. MAUBLANC, L.-V. FERNANDEZ-MAUBLANC, La 

faute personnelle de l’agent public : une notion juridique indéfinissable ? in Etudes à la mémoire de Christian 

LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.631 ; P. WECKEL, L’évolution de la notion de faute personnelle, 

RDP 1990, p.1525. 
1687

 V. à propos de la faute de fonction, supra n°234. 
1688

 O. GOHIN, sous TC 19 octobre 1998, D. 1999, p.127, spé. p.128 in fine. 
1689

 R. CHAPUS, Droit  administratif général, Tome 1, Montchrestien, coll. Domat, 15
ème

 éd., 2001, n°1524. 
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commissaire du gouvernement dans ses conclusions relatives à l’arrêt Pelletier
1690

, un « acte 

administratif proprement dit ». Ainsi, cet arrêt vise-t-il, dans sa motivation, un « acte de haute 

police administrative » et a-t-il pris soin de noter que l’agent avait agi dans la limite des 

pouvoirs exceptionnels que l’état de siège lui conférait pour justifier de l’impossibilité de 

qualifier à l’endroit de l’agent un « fait personnel de nature à engager leur responsabilité 

particulière »
1691

. Dans cette optique, la qualification d’acte administratif dépend de ce que 

l’acte de l’agent peut « entrer dans le cercle de ses attributions légales »
1692

. 

Pour la jurisprudence, constituent des « actes administratifs proprement dits » : l’ordre donné à 

un secrétaire-greffier par un Préfet de ne pas délivrer des expéditions de procès-verbal d’une 

enquête
1693

 ; la délivrance ou le refus de délivrer les certificats de sincérité de la signature 

apposée au bas d’une pétition par un maire
1694

 ; la dissolution des congrégations non autorisées 

et les arrêtés d’expulsion de leurs membres
1695

 ; la formation du bureau électoral et la 

confection des procès-verbaux par le maire
1696

 ; la délivrance ou le refus de délivrer un 

certificat de bonnes vie et mœurs par un maire
1697

.  

En revanche, ne constituent pas des « actes administratifs proprement dits », les négligences de 

l’agent de postes dans l’acheminement du courrier
1698

. La solution aurait été contraire si pour 

apprécier les fautes de négligence, il avait fallu apprécier les conditions dans lesquelles l’ordre 

d’acheminement avait été fait
1699

, cet ordre constituant assurément un « acte administratif 

proprement dit ».  

La démarcation était ainsi relativement compliquée à mettre en œuvre d’autant que même si 

l’acte fautif semblait correspondre à un acte administratif ou à l’acte d’exécution de celui-ci, le 

juge refusait de le qualifier ainsi s’il lui était possible de le détacher formellement, par exemple 

lorsqu’il était possible de séparer du texte administratif le passage incriminé
1700

, ou de le 

détacher intellectuellement lorsqu’il avait la nature d’une infraction
1701

. 

 

332.  Justification de l’appartenance à la catégorie des fautes de service. – Si à propos 

de la faute personnelle, un auteur a pu écrire que « la permanence de l’expression masque un 

bouleversement de la notion »
1702

, ce n’est pas exactement le cas de la faute de service. Le 

                                                 
1690

 Note sous TC, 30 juillet 1873, D. 1874, p.5. 
1691

 Il était question de la saisie litigieuse d’un journal. 
1692

 P. WECKEL, L’évolution de la notion de faute personnelle, RDP 1990, p.1525, spé. n°12.  
1693

 TC, 23 novembre 1878, De Parcevaux, R. 937. 
1694

 TC, 29 novembre 1879, Boislinard, R. 766  et TC, 13 décembre 1879, Bernard de la Fregeollière, R. 808. 
1695

 TC, 5 novembre 1880, Marquigny, D. 1880, p.57. 
1696

 TC, 29 novembre 1890, Boyer, R. 894. 
1697

 TC, 26 juin 1897, Métivier, R. 499. 
1698

 TC, 7 juin 1873 Godart, R. 109, note D. – Le revirement de jurisprudence interviendra dans l’arrêt TC, 9 

décembre 1899, Deyres c/ Gros, R. 729. 
1699

 V. par ex. TC, 25 janvier 1873, Chemin de fer de Lyon, R. 40 : la négligence des agents ne pouvait 

s’apprécier qu’au regard de la réquisition faite pour le transport de poudres. 
1700

 TC, 4 décembre 1897, Préfet de la Gironde, R. 758. 
1701

 A condition qu’une telle qualification n’impliquât pas l’appréciation de l’acte administratif en lui-même. Par 

ex. : CA Dijon, 21 janvier 1914, D. 1914, p.129, note H. LALOU. 
1702

 P. WECKEL, op. cit., n°2. 
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lecteur aura pu se rendre compte, en effet, que la jurisprudence n’envisageait pas la « faute de 

service » mais l’ « acte administratif ». Le rattachement à la catégorie de la faute de service 

procède d’un raccourci dont la justification repose sur l’identité de contentieux et de fonction 

jouée par l’acte administratif et la faute de service
1703

. Il repose également sur une persistance 

de la terminologie d’acte administratif alors même que le critère de définition devenait 

progressivement un critère relatif au rattachement aux fonctions
1704

. Bref, il se justifie 

finalement par la coexistence
1705

 de ce critère avec ceux qui verront l’émergence et la 

cristallisation de la catégorie « faute de service ». 

 

333.  Appréciation du critère. – Outre les incertitudes précédemment évoquées, ce critère 

s’est vite révélé source d’insatisfactions. 

Le premier vice de ce critère résidait dans un traitement très différent des fautes des agents 

d’autorité et des agents d’exécution. Parce que l’objet principal de la fonction des premiers est 

l’édiction d’actes administratifs, leurs actes fautifs avaient presque systématiquement la figure 

d’un acte administratif, tandis que les fautes des seconds étaient majoritairement qualifiées de 

fautes personnelles
1706

. Dès lors qu’à cette période, la qualification d’acte administratif 

impliquait non seulement l’irresponsabilité de l’agent mais également l’irresponsabilité de 

l’Etat
1707

, la situation n’était admissible ni pour les agents d’exécution ni pour les victimes.  

L’autre défaut de ce critère était que la qualification dépendait de la distinction entre abus de 

pouvoir (qualifié d’acte administratif) et excès de pouvoir (qualifié de faute personnelle)
1708

. 

La distinction a été jugée « délicate » par la doctrine
1709

 et il est vrai que certains abus de 

pouvoirs conduisaient à la reconnaissance par le juge d’un excès de pouvoir et partant d’une 

faute personnelle
1710

. 

 

334.  Transposition du critère. – A priori ce critère peut être rapidement écarté en 

l’absence d’équivalence possible de l’acte administratif en droit privé. Un auteur a pu 

cependant interpréter ce critère en des termes connus du droit privé, à savoir la nature de 

                                                 
1703

 V. infra n°358 et s. 
1704

 En ce sens, M. DEGUERGUE, Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit de la responsabilité 

administrative, LGDJ, Bib. de droit public, t. 171, 1994, p.520. Elle cite pour sa démonstration, l’arrêt Préfet de 

la Haute-Garonne par lequel le Tribunal des Conflits induit la qualification d’acte administratif de la 

circonstance que le maire, en affichant le tableau rectificatif de la liste électorale, « a agi dans l’exercice de ses 

fonctions » (TC, 26 juin 1897, R. 498). 
1705

 L’émergence de nouveaux critères n’est pas corrélative à l’abandon total des anciens. Ainsi que la doctrine 

administrative l’enseigne : il ne s’agit que de « tendances » (M. DEGUERGUE, op. cit., p.520). Il ne faut donc 

pas s’émouvoir d’une certaine anarchie quant à la chronologie des arrêts renvoyant tantôt à l’acte administratif, 

tantôt à la faute de service. 
1706

 P. WECKEL, op.cit, n°13.  
1707

 V. infra n°359 et s. 
1708

 A propos de la distinction, E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative, tome 1 , Berger-

Levrault et Cie, 1887 réimpr. LGDJ 1989, p. 594 et s. 
1709

 P. WECKEL, op. cit., n°12. 
1710

 « Un détournement de pouvoir constitue un abus de pouvoir accompli en dehors des attributions légales du 

fonctionnaire » (Concl. sous l’arrêt CE, 8 août 1884, Anaclet, Déchanet et autres, R. 700). 
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l’obligation violée. La faute de service correspondrait à la violation d’une obligation 

professionnelle, tandis que la faute personnelle serait la manifestation de la violation d’une 

obligation de droit commun
1711

. Ce critère a cependant toujours été étranger au contentieux de 

la responsabilité du commettant, de la personne morale, des préposés et des mandataires 

dirigeants. En outre, cette distinction aurait progressivement périclité en droit administratif au 

profit du seul critère tenant à l’intensité du lien fonctionnel
1712

. 

 

b. La consécration de critères transposables 

 

335.  Passage du critère formel aux critères substantiels. – D’après un auteur
1713

, ce 

passage a été initié très tôt. La faute de service apparaîtrait explicitement pour la première fois 

dans les conclusions du commissaire du gouvernement CHANTE-GRELLET à propos de 

l’arrêt Bouhier
1714

. Celui-ci incita le Tribunal des conflits non pas à s’interroger sur la nature 

administrative de l’acte reproché mais à répondre à la question : « le fait donnant lieu à 

l’action est-il un fait personnel ou un fait de la fonction ? ». A partir de cette nouvelle 

préoccupation, le parallèle entre le droit administratif et le droit privé s’impose, les deux droits 

connaissant du fait de fonction
1715

. 

Restait à déterminer quel critère pourrait permettre de parvenir à une qualification de ce lien 

fonctionnel.  

 

336.  Critères étrangers au lien fonctionnel. – Bien que l’interrogation portât désormais 

sur le rattachement du fait à la fonction, il ne fut pas immédiatement proposé d’établir des 

catégories de liens fonctionnels. Ainsi, fut d’abord présentée par G. JEZE la possibilité de 

recourir au critère de la faute lourde
1716

 ou critère de gravité permettant de qualifier la faute 

personnelle
1717

. Puis ce fut le critère de « détachabilité » de la faute personnelle qui fut proposé 

par L. DUGUIT
1718

. Ce critère fut combattu par une partie de la doctrine
1719

, repris par une 

autre partie de la doctrine
1720

 et rapproché des formules du Tribunal des Conflits
1721

. Bien que 

le consensus n’ait toujours pas été atteint à son égard, le critère doit être validé comme étant 

                                                 
1711

 P. WECKEL, op. cit., n°2. 
1712

 P. WECKEL, op. cit., n°21. 
1713

 M. DEGUERGUE, op. cit., p.519. 
1714

 TC, 19 novembre 1881, R. 918. 
1715

 Le droit administratif le désignera expressément par « fait de service » dans l’arrêt Augé (TC, 5 juin 1886, R. 

503). La « faute de service » apparaîtra postérieurement à l’admission généralisée d’une responsabilité étatique, 

schématiquement après l’arrêt Tomaso Greco (CE, 10 février 1905, D. 1906, p.81). − V. infra n°359.  
1716

 G. JEZE, RDP 1909, p.263. 
1717

 Sur les critiques adressées à ce critère, V. P. WECKEL, op.cit¸ n°16 et s. 
1718

 L’Etat, les gouvernants et les agents, Dalloz, 2005, p.638, p.644, et p.651. 
1719

 Notamment par A. MESTRE et J. APPLETON. 
1720

 P. DUEZ, La responsabilité de la puissance publique, 1938, p.92. 
1721

 Celui-ci vise « la faute personnelle se détachant de l’acte administratif » (TC, 26 juin 1897, Métivier, S. 

1898, p.49, note M. HAURIOU) ou la « faute personnelle se détachant de l’exercice de la fonction » (TC, 9 

décembre 1899, Deyres, S. 1900, p.89, note M. HAURIOU). 
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consacré par la loi
1722

. Un tel critère conduira en outre à établir des liens fonctionnels, propres 

à caractériser la faute de service. 

 

337.  Critères propres au lien fonctionnel. – « Aujourd’hui qualifier la faute consiste 

seulement à déterminer les caractères fonctionnels ou extrafonctionnels du fait 

dommageable »
1723

. La doctrine a pu relever trois types de liens fonctionnels : un lien 

circonstanciel, un lien instrumental et un lien téléologique
1724

.  

Le lien circonstanciel désigne, pour les agents d’exécution, le temps et le lieu où s’exécute 

normalement son service. Il est apprécié largement puisque l’agent peut ne pas être en train 

d’exécuter sa mission. Le cadre spatial est, quant à lui, jugé accessoire dès lors qu’il ne sert 

qu’à déterminer si l’agent avait pris son service. Pour les agents exerçant des fonctions 

d’autorité administrative, ce lien circonstanciel s’exprime différemment, par référence à une 

action commise ès qualités. 

Le lien instrumental renvoie aux moyens employés pour commettre la faute. Ces moyens 

doivent avoir été mis à la disposition de l’agent pour l’exercice de sa fonction. Il s’agira de 

moyens juridiques ou matériels. 

Enfin, le lien téléologique correspond aux fins poursuivies par l’agent. En principe, l’agent 

doit agir dans l’intérêt du service
1725

. 

Si ces trois liens peuvent être établis entre la faute commise et la fonction, la faute sera 

présumée être une faute de service.  

Ces nouveaux critères opèrent assurément une extension de la catégorie
1726

. La considération 

pour l’excès de fonction devient en effet dérisoire car le lien fonctionnel semble s’attacher à la 

fonction entendue de manière statique (qualité) et non de manière dynamique (exercice des 

prérogatives fonctionnelles)
1727

. C’est ainsi que la diffamation
1728

 ou les propos télévisés tenus 

                                                 
1722

 La loi du 13 juillet 1983, dite loi Le Pors, dispose en son article 11 : «  Les fonctionnaires bénéficient, à 

l'occasion de leurs fonctions et conformément aux règles fixées par le Code pénal et les lois spéciales, d'une 

protection organisée par la collectivité publique qui les emploie à la date des faits en cause ou des faits ayant été 

imputés de façon diffamatoire au fonctionnaire. 

Lorsqu'un fonctionnaire a été poursuivi par un tiers pour faute de service et que le conflit d'attribution n'a pas 

été élevé, la collectivité publique doit, dans la mesure où une faute personnelle détachable de l'exercice de ses 

fonctions n'est pas imputable à ce fonctionnaire, le couvrir des condamnations civiles prononcées contre lui. 

La collectivité publique est tenue de protéger les fonctionnaires contre les menaces, violences, voies de fait, 

injures, diffamations ou outrages dont ils pourraient être victimes à l'occasion de leurs fonctions, et de réparer, le 

cas échéant, le préjudice qui en est résulté. 

La collectivité publique est tenue d'accorder sa protection au fonctionnaire ou à l'ancien fonctionnaire dans le cas 

où il fait l'objet de poursuites pénales à l'occasion de faits qui n'ont pas le caractère d'une faute personnelle.  

La collectivité publique est subrogée aux droits de la victime pour obtenir des auteurs des menaces ou attaques la 

restitution des sommes versées au fonctionnaire intéressé. Elle dispose, en outre, aux mêmes fins, d'une action 

directe qu'elle peut exercer au besoin par voie de constitution de partie civile devant la juridiction pénale. Les 

dispositions du présent article sont applicables aux agents publics non titulaires. » 
1723

 P. WECKEL, op. cit., n°5. 
1724

 P. WECKEL, op. cit., n°28 et s. 
1725

 Pour des développements plus précis sur ces trois types de liens, V. P. WECKEL, op. cit., n°29 et s. 
1726

 M. DEGUERGUE, op. cit., p.520. 
1727

 A propos de cette distinction, V. infra n°278. 
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par un directeur de la police de l’air et des frontières concernant les opinions religieuses d’un 

agent
1729

 relèvent de la faute de service. Sur ce point à nouveau, le droit administratif et le 

droit privé se rejoignent puisque ces liens apparemment purement contextuels ont été retenus 

par la Cour de cassation tant à l’endroit du préposé que du mandataire dirigeant. Seule la prise 

en compte du lien téléologique apparaît propre au droit administratif. 

En revanche, toute mention de la gravité de la faute commise par l’agent est absente de cette 

interprétation doctrinale du droit positif, cette absence étant corroborée par la possibilité de 

qualifier l’infraction pénale de faute de service. 

 

338.  Faute de service et infraction pénale. – Le premier arrêt ayant admis qu’une 

infraction pénale puisse être qualifiée de faute de service est l’arrêt Thépaz de 1935
1730

. Relatif 

à un accident de circulation, il admettait que des violences involontaires soient considérées 

comme une faute de service. La Cour de cassation, en dépit de sa position antérieure
1731

, 

l’admettra également
1732

.  

Les applications de l’arrêt Thépaz furent nombreuses : concernant les accidents de la 

circulation
1733

, avant que la loi du 31 décembre 1957 n’intervienne pour décider qu’en la 

matière, la juridiction judiciaire serait toujours compétente et l’Administration toujours 

responsable ; mais également dans d’autres circonstances, telles que l’utilisation d’une arme à 

feu
1734

, un accident de travaux publics
1735

 ou un accident survenu sur une piste de ski
1736

.  

Au-delà de ces applications relatives à des infractions d’imprudence
1737

, la qualification de 

faute de service a également été retenue pour des infractions intentionnelles telles que la 

perturbation d’une vente aux enchères par un maire entendant cependant agir dans l’intérêt de 

sa commune
1738

 ou l’abus d’autorité contre l’administration caractérisée par une inertie dans la 

mise en œuvre de la radiation de la liste électorale d’un élu condamné à une peine 

d’interdiction des droits civiques
1739

.  

Là encore, les solutions retenues par le droit administratif sont grandement similaires à celles 

du droit privé qui ne fait pas découler de la commission d’une infraction pénale la disparition 

                                                                                                                                                         
1728

 TC, 12 février 2001, Préfet de la Corse du Sud c/ Albert, R. 737 – Peut-être également en ce sens, encore que 

la Cour reproche surtout aux juges du fond de ne pas avoir recherché l’existence d’une faute personnelle 

détachable du service, Crim. 20 juin 2006, RCA 2006, comm. 346. 
1729

 TC, 15 novembre 2004, Lalti c/ Topin, R. 519 
1730

 TC, 14 janvier 1935, R. 224 ; GAJA n°46 ; S. 1935, p.17, note ALIBERT. 
1731

 Crim. 28 mars 1930, D. 1930, p.161, note J. APPLETON ; S.1930, p.313, note R. BONNARD. 
1732

 Crim. 3 avril 1942, D. 1942, p.137, note M. WALINE – Crim. 22 juillet 1948, B. n°209 – Civ. 1, 21 octobre 

1997, B. n°290. 
1733

 TC, 30 juin 1949, Vernet et Arnoux, R. 605 et R. 606. 
1734

 TC, 9 décembre 1948, Delle Urban c. Mouche et Etat, R. 521. 
1735

 TC, 6 juillet 1957, Préfet de Tarn-et-Garonne c. Gineste, R. 820. 
1736

 Crim. 30 septembre 1998, Antunes, AJDA 1999, p.259, note PETIT : omission de mettre en place des 

équipements de sécurité et du balisage d’une piste de ski. 
1737

 V. spécifiquement à ce propos, P. GUERDER, La faute pénale non intentionnelle du fonctionnaire, Rapport 

de la Cour de cassation 1998, p.89. 
1738

 CE, 8 juin 1966, Fondation des orphelins apprentis d’Auteuil, R. 374. 
1739

 TC, 13 décembre 2004, Haut-commissaire de la République en Polynésie française, n°C3428. 
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du lien fonctionnel
1740

. Par contre, la gravité de l’infraction commise semble ici sans effet sur 

la qualification fonctionnelle, alors qu’elle opère un détachement relatif de la faute en droit 

privé. Pourtant, le hiatus peut sans doute être réduit. 

 

339.  Appréciation critique. – L’admission des infractions parmi les fautes de service est 

cohérente compte tenu des liens fonctionnels relevés par la doctrine. Il est d’ailleurs admis par 

une doctrine, pourtant farouchement hostile à la distinction faute de service-faute personnelle 

telle qu’elle émane du droit positif, qu’une contravention ne puisse être systématiquement une 

faute personnelle
1741

.  

Certaines solutions sont cependant très mal reçues par la doctrine. Ce fut notamment le cas du 

désormais célèbre arrêt Préfet du Tarn
1742

 qui qualifie le faux et la complicité de faux
1743

 de 

faute de service. La décision rendue contre les conclusions du commissaire du gouvernement 

et contraire aux solutions retenues par la chambre criminelle
1744

, s’appuyait sur la circonstance 

que l’agent n’avait pas agi pour des raisons personnelles. Elle fut sévèrement critiquée comme 

étant une application « mécanique »
1745

,  et donc inadmissible pour des infractions « graves » 

de l’arrêt Thépaz. Certains jugent même que cette décision donne le « coup de grâce à la 

notion moribonde de faute personnelle »
1746

 et contribue à faire des fonctionnaires des 

« intouchables »
1747

.  

Sorti de ce débat passionné, l’arrêt peut être critiqué à deux points de vue. D’abord, sa 

motivation est telle qu’elle semble indiquer un revirement de jurisprudence quant aux critères 

de la faute personnelle
1748

. Ensuite, à supposer que ce premier danger soit écarté, elle dénote 

assurément des solutions traditionnelles en matière de faute personnelle. La critique de cette 

décision ne peut dès lors se poursuivre qu’en se penchant plus avant sur la catégorie des fautes 

personnelles, qui pourraient peut-être rétablir la convergence entre les solutions du droit privé 

et celles du droit administratif. 

 

 

 

 

                                                 
1740

 V. supra n°255 et s., 285 et 296. 
1741

 M. GUILLAUME-HOFNUNG, La faute personnelle du fonctionnaire : extinction d’une centenaire, Droits 

1987, p.97, spé. p.103. 
1742

 TC, 19 octobre 1998, Préfet du Tarn, D. 1999, p.127, note O. GOHIN ; JCP 1999, II, 10225, concl. J. 

SAINTE-ROSE, note A. DU CHEYRON. 
1743

 Il s’agissait de la falsification d’un plan d’occupation des sols par un technicien de la direction 

départementale de l’équipement du Tarn. 
1744

 Crim. 14 décembre 1996, B. n°447. 
1745

 O. GOHIN, sous TC, 19 octobre 1998, D. 1999, p.127, spé. p.128. 
1746

 O. GOHIN, réf. préc. – M. GUILLAUME-HOFNUNG, op. cit. – V. déjà M. WALINE, De l’irresponsabilité 

des fonctionnaires pour leurs fautes personnelles et des moyens d’y remédier, RDP 1948, p.5. 
1747

 G. LIET-VEAUX, La caste des intouchables ou la théorie du délit de service, D. 1952, p.133. 
1748

 V. infra n°340 et s. 
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2. L’évolution des fautes personnelles 

 

340.  Sens général de cette évolution. – Si la faute de service a connu une certaine 

extension à raison de son changement de nature
1749

, il est communément admis que la 

catégorie des fautes personnelles est en voie d’extinction
1750

. Il est tout aussi  acquis que celle-

ci est « indéfinissable » car « elle ne se laisse pas enfermer dans une définition synthétique et 

univoque »
1751

.  

Le constat d’une disparition n’est cependant pas partagé car celui-ci n’est éventuellement 

vérifiable qu’à propos des fautes purement personnelles, telles qu’elles étaient initialement 

conçues. Le phénomène observable est plutôt celui d’une diversification de cette catégorie, ce 

qu’attestent les efforts de la doctrine pour classifier ces fautes personnelles. Par exemple, J.-P. 

BENOIT propose de classer les fautes personnelles en quatre catégories : la vie privée de 

l’agent, la faute commise avec une intention mauvaise ou malveillance ou brutalité, la 

poursuite des intérêts pécuniaires personnels de l’agent et la faute lourde absolument 

inexcusable et inadmissible
1752

. Cette présentation renvoie à une approche analytique telle 

qu’elle fut développée par M. HAURIOU et H. DUPEYROUX et qui correspond à 

l’énumération des solutions du droit positif. Au contraire L. DUGUIT avait une approche plus 

synthétique autour d’un concept, celui de la détachabilité
1753

. A partir de ce critère plus 

adéquat à l’analyse comparatiste menée, il est possible de dégager une autre typologie fondée, 

en principe, sur la distension du lien fonctionnel.  

L’ordre de présentation des fautes personnelles sera ainsi dicté par le souci de rendre compte 

de cette distension progressive. C’est pourquoi, seront successivement abordées les fautes 

personnelles détachables du service (a.), la faute personnelle non dépourvue de tout lien avec 

le service (b.) et enfin la faute purement personnelle (c.)
1754

.  

 

a. Les fautes personnelles détachables du service 

 

341.  Pluralité de fautes « détachables ». – Cette catégorie de faute personnelle est de 

celle qui reste la plus étroitement liée aux fonctions. En effet, il est dit que bien qu’elle soit 

commise dans le service, elle s’en détache
1755

. C’est à l’endroit de cette catégorie de faute que 

la référence à l’exercice des fonctions est la plus forte en doctrine, à tel point qu’un auteur 

                                                 
1749

 V. supra n°331 et 335. 
1750

 M. GUILLAUME-HOFNUNG, op. cit.   
1751

 Ce qui, pour les auteurs, conduit au même constat d’un anéantissement progressif : J.-P. MAUBLANC, L.-

V. FERNANDEZ-MAUBLANC, La faute personnelle de l’agent public : une notion juridique indéfinissable ? 

in Etudes à la mémoire de C. LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.631, spé. p.633. 
1752

 J.-P. BENOIT, Le droit administratif français, Dalloz, 1968, n°1321. 
1753

 Pour l’exposé de ces approches, V. D. RASY,op.cit, n°3 et s. 
1754

 Cette classification est empruntée à celle de R. CHAPUS (Droit  administratif général, Tome 1, 

Montchrestien, coll. Domat, 15
ème

 éd., 2001, n°1525 et s. 
1755

 J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, S. BRACONNIER, C. DEFFIGIER, Droit administratif. Les grandes 

décisions de la jurisprudence¸ PUF, coll. Thémis droit, 15
e
 éd., 2010, p.821. 
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s’est prononcé en faveur d’un changement global de terminologie, substituant « les 

expressions faute personnelle et faute de service » par celles de « faute détachable ou non 

détachable de l’exercice des fonctions »
1756

.  

La détachabilité de cette faute objectivement fonctionnelle fait toutefois appel à deux ressorts 

différents : la détachabilité peut n’être qu’intellectuelle (α.) ou elle peut être d’ordre 

psychologique (β.). 

 

α. La faute personnelle intellectuellement détachable du service 

 

342.  Cas de figure envisagé. – La détachabilité intellectuelle doit ici être entendue de la 

même manière que lorsqu’il était question de présenter la faute de fonction dans le contentieux 

privé
1757

. La faute paraît avoir été commise dans l’exercice même des fonctions. Elle doit 

cependant en être intellectuellement (et donc artificiellement parfois) détachée en raison de sa 

gravité. La problématique se déplace alors vers le degré de gravité nécessaire pour opérer le 

détachement de la faute. Sur ce point, les pistes de la jurisprudence sont multiples et donc  a 

priori peu propices à être transposées. 

 

343.  Degré de gravité nécessaire. La faute intentionnelle. – Dans certaines décisions, il 

est question de « faute d’une exceptionnelle gravité », qu’il s’agisse d’actes de déportation 

pendant la Seconde guerre mondiale
1758

 ou de violences policières
1759

. D’autres décisions 

caractérisent la « faute d’une extrême gravité », tel l’arrêt du Conseil d’Etat ayant statué sur 

l’ « action récursoire »
1760

 de l’Administration contre le militaire ayant blessé mortellement un 

soldat lors d’un exercice que le premier avait institué, et consistant à tirer à balles réelles sur 

ses soldats pour tester la rapidité de leurs réflexes
1761

. 

Outre qu’elles présentent incontestablement un caractère intentionnel, ces fautes renvoient à 

des fautes de gravité différentes, selon la classification tripartite des infractions : la première et 

la dernière relèvent de la qualification criminelle
1762

, tandis que la seconde n’est que 

délictuelle. Le caractère intentionnel ou délibéré de la faute, associé à sa nature pénale, 

semblent donc prépondérants, ce que confirme la jurisprudence identifiant la faute personnelle 

dans l’ordre illégal donné par un préfet à un receveur des PTT de rétention de plis postaux
1763

, 

                                                 
1756

 M. WALINE, Traité de droit administratif, Sirey, 9
ème

 éd., 1963, p.793 (édition de l’apparition de la 

terminologie). 
1757

 V. supra n°252. 
1758

 CE, 12 avril 2002, Papon, R. 139, concl. BOISSARD ; AJDA 2002 p.423, obs. M. GUYOMAR, P. 

COLLIN. 
1759

 Crim. 14 juin 2005, AJDA 2006, p.1058, note C. DEFFIGIER. 
1760

 V. supra n°3 sur la spécificité du mécanisme en droit administratif. 
1761

 Arrêt Moine, CE, 17 décembre 1999, JCP 2001, II, 10508, note R. PLASTRA. 
1762

 Crime contre l’humanité (article 212-11 du Code pénal) et violences volontaires ayant entraîné la mort sans 

l’intention de la donner (article 222-7 du Code pénal). 
1763

 Arrêt Randon, Crim. 22 mai 1959, JCP 1959, II, 11162. 
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des propos injurieux ou des violences légères
1764

, voire dans le transport d’un blessé par un 

pompier en état d’ébriété ayant causé un accident de la circulation
1765

. 

Certaines décisions s’orientent en ce sens lorsqu’elles motivent la qualification de la faute 

personnelle par un « manquement volontaire et inexcusable à des obligations d’ordre 

professionnel et déontologique ». Cette formule
1766

 est fréquemment employée par les 

juridictions judiciaires à propos de violences policières
1767

 ou de mise en cause d’un 

médecin
1768

. Cette dernière hypothèse est celle de l’arrêt Valette, connu pour avoir retenu la 

faute personnelle d’un médecin pour une infraction d’imprudence. Pourtant, il était bien 

question d’une infraction intentionnelle puisque le médecin avait été condamné pour non-

assistance à personne en péril
1769

, qui est une infraction intentionnelle
1770

. 

 

344.  Degré de gravité nécessaire. Solutions divergentes. – D’autres décisions sont, en 

revanche, en totale contradiction avec ce critère : ainsi en est-il de l’arrêt Fondation des 

orphelins apprentis d’Auteuil de 1966
1771

 ou plus récemment de l’arrêt Préfet du Tarn de 

1998
1772

. Dans un premier temps, la motivation de ce dernier arrêt a paru condamner la 

détachabilité de la faute à raison de sa gravité
1773

. Cette interprétation
1774

 n’était cependant pas 

la bonne puisque de nombreuses décisions ont retenu la faute personnelle sur le fondement 

d’un comportement grave postérieurement à cet arrêt. Dans un second temps, il est permis de 

s’étonner que l’infraction pénale intentionnelle ne soit pas jugée suffisamment grave pour 

constituer une faute personnelle. La solution semble rejoindre la position de la troisième 

chambre civile qui n’avait pas retenu la faute détachable du dirigeant ayant commis une 

infraction pénale intentionnelle
1775

. Les faits ne sont pourtant pas analogues : le comportement 

du dirigeant avait été « simplement » abstentionniste et sans doute pas aussi délibéré que la 

nature de l’infraction pouvait le laissait paraître
1776

. Le comportement du technicien était 

                                                 
1764

 TC, 26 octobre 1981, Préfet des Bouches du Rhône, R. 657 – TC, 14 janvier 1980, R. 504 – TC, 21 décembre 

1987, Kessler, R. 364. 
1765

 CE, 9 octobre 1974, Commune de Lusignan, R. 477. 
1766

 Une commentatrice (C. DEFFIGIER, note sous Crim. 14 juin 2005, AJDA 2006, p.1058) juge cette référence 

à la déontologie maladroite car elle semble impliquer que son appréciation doit se faire au regard de la normalité 

de la fonction c’est-à-dire du service. Or, cette appréciation sur le fonctionnement du service est interdite au juge 

judiciaire (V. supra n°329). La seule référence à l’extrême gravité de la faute aurait sans doute suffi. 
1767

 Crim. 16 novembre 2004, B. n°289 – Crim. 14 juin 2005, réf. préc. – Une autre solution avait retenu la faute 

personnelle pour des violences policières dont la brutalité était sans rapport avec les nécessités de l’exercice des 

fonctions (Crim. 10 février 2009, AJDA 2009, p.847 ; RSC 2009, p.373, note Y. MAYAUD). 
1768

 CE, 28 décembre 2001, Valette, AJDA 2002, p.359, concl. SCHWARTZ. 
1769

 Article 223-6 du Code pénal. 
1770

 P. CONTE, Droit pénal spécial, Litec, coll. Manuel, 3
ème

 éd., 2007, n°149 ; V. MALABAT, Droit pénal 

spécial, Dalloz, coll. Hypercours, 5
ème

 éd., 2011, n°457. 
1771

 CE 8 juin 1966, R. 374 : exercice tardif du droit de péremption d’une commune par son maire. 
1772

 TC, 19 octobre 1998, réf. préc. 
1773

 Le Tribunal des conflits décide en effet que l’agent n’étant « animé par aucun intérêt personnel », sa faute 

« quelle que soit sa gravité, […] ne saurait être regardée comme une faute personnelle ». 
1774

 Notamment, O. GOHIN, sous TC, 19 octobre 1998, D. 1999, p.127. 
1775

 Civ. 3, 4 janvier 2006, Bull. Joly 2006, § 106, note S. MESSAÏ-BAHRI ; JCP E 2006, 2035, n°1, obs. J.-J. 

CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER ; D. 2006, p.231, obs. A. LIENHARD. 
1776

 V. supra n°260. 
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vraisemblablement plus grave. Cependant, les motivations profondes du Tribunal des conflits 

étaient peut-être toutes autres.  

Une comparaison avec un arrêt du Conseil d’Etat beaucoup plus récent pourrait peut-être 

mieux expliquer sa démarche : la faute de service a été retenue pour une infraction pénale 

intentionnelle commise par un agent mais sur l’initiative de son supérieur hiérarchique
1777

. Or, 

il semble que le technicien de la direction départementale ait également agi sur ordre du maire. 

Cette subordination effective explique peut-être la solution retenue par le Tribunal des conflits. 

Elle ne peut cependant la justifier, le devoir d’obéissance connaissant ses limites ainsi que 

l’indique l’article 28 de la loi du 13 juillet 1983 en disposant que « tout fonctionnaire […] doit 

se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique sauf dans le cas où l’ordre est 

manifestement illégal ou de nature à compromettre gravement un intérêt public »
1778

. La 

solution du droit privé semble de ce point de vue beaucoup plus cohérente, qui retient la 

responsabilité du préposé en dépit du caractère fonctionnel de son infraction intentionnelle
1779

.  

Finalement, cet arrêt procède certainement d’une sorte d’égarement du Tribunal des conflits. 

La faute délibérée ou intentionnelle devrait assurément opérer le détachement de la faute
1780

, 

sauf à admettre que cette catégorie de faute n’est pas « injustifiée au regard des pratiques 

administratives normales »
1781

. Dès lors il est possible de retenir une convergence entre les 

solutions du droit administratif et les solutions du droit privé. 

 

345.  Convergence entre droit administratif et droit privé. – La première cause de 

convergence relève de la qualification retenue pour la faute d’une certaine gravité : elle est 

commise pendant les fonctions mais elle s’en détache intellectuellement. A cet égard, le droit 

administratif est plus constant dans sa terminologie de faute personnelle
1782

, mais sa formule 

est tout aussi déceptive que la notion de faute détachable du droit privé puisqu’elle pourrait 

laisser croire à la disparition du lien fonctionnel – ce qui n’est pas le cas
1783

. 

La seconde zone de convergence tient au degré de gravité de la faute, tout aussi incertain dans 

les deux matières, à en juger par les solutions émanant du droit positif. La tendance s’oriente 

cependant nettement vers la faute pénale intentionnelle. 

                                                 
1777

 CE, 10 mars 2010, Mme Lejeune c/ Commune de Coudekerque-Branche, n°321125. 
1778

 Le commissaire du gouvernement avait d’ailleurs abordé ce point, affirmant que la circonstance que le 

technicien « se trouvait placé sous la tutelle administrative du maire est sans effet sur la qualification de la faute 

au regard du droit pénal  mais aussi du droit administratif » (JCP 1999, II, 10225, p.2301). 
1779

 L’arrêt Cousin est précisément rendu dans une situation analogue de faux. 
1780

 V. cependant, la qualification de faute de service envisageable pour la diffamation, (TC, 12 février 2001,  

Préfet de la Corse du Sud c/ Albert, R. 737), l’abus d’autorité (réf. préc.) ou le détachement irrégulier (réf. préc.). 
1781

 Le Tribunal des conflits emploie parfois cette formule pour justifier de la qualification de faute personnelle 

détachable du service : TC, 21 décembre 1987, Kessler, R. 456 ; AJDA 1988, p.364 (coups portés par un agent 

des postes et télécommunications à un usager lors d’une altercation déclenchée par l’usager pendant que l’agent 

distribuait le courrier). 

La même formule est employée lorsque la faute personnelle découle d’un détachement psychologique (TC, 26 

octobre 1981, Préfet des Bouches-du-Rhône, R. 657, V. infra n°346). 
1782

 La Cour de cassation connaît également de cette terminologie, V. supra n°205. 
1783

 V. infra n°367. 
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Cette convergence sera-t-elle également observable à propos des fautes psychologiquement 

« détachables » du service ? 

 

β. La faute personnelle psychologiquement détachable du service 

 

346.  Cas de figure envisagé. – Il arrive que la faute de l’agent commise pendant l’exercice 

de ses fonctions s’en détache parce que l’agent était animé par « des préoccupations d’ordre 

privé »
1784

. Il y a ainsi faute personnelle lorsque l’agent poursuivra son propre intérêt 

pécuniaire
1785

, mais également lorsqu’il obéira à ses sentiments de malveillance
1786

. 

Le détournement s’entend en la matière d’une manière bien précise : il y a détournement 

lorsque les pouvoirs conférés sont détournés dans son intérêt personnel
1787

. Ainsi, si ce dernier 

s’émancipe des finalités de ses attributions pour néanmoins poursuivre l’intérêt public, il reste 

dans le giron de la faute de service
1788

. 

 

347.  Appréciation et analyse comparatiste. – Il y a là indiscutablement une distension du 

lien fonctionnel dès lors qu’il n’est pas respecté dans son aspect téléologique
1789

. Une telle 

distension opère alors un changement de qualification de la faute de l’agent, laquelle passe de 

faute de service à faute personnelle. Cependant, le lien fonctionnel n’est pas rompu, la faute 

restant commise dans les fonctions (ce qui est souvent relevé par les juridictions 

administratives). L’attitude du juge judiciaire à propos des fautes du préposé et du dirigeant est 

plus ambiguë : le détournement du préposé a d’abord été considéré comme une faute purement 

personnelle avant d’être réintégrée dans la catégorie de « faute de fonction ». Il est aujourd’hui 

possible qu’elle constitue un « excès de mission ». En ce qui concerne le dirigeant social, la 

situation est beaucoup plus incertaine encore
1790

. A supposer que le droit administratif soit 

justifié
1791

, il devrait donc inciter le juge judiciaire à retenir les détournements des préposé et 

mandataire dirigeant parmi les fautes détachables des fonctions.  

                                                 
1784

 R. CHAPUS, op. cit., n°1526-1. 
1785

 CE, 21 avril 1937, Delle Quesnel, R. 423 : détournement de fonds à son profit par une receveuse des postes. 
1786

 Le Tribunal des conflits parle parfois d’ « animosité personnelle » (TC, 12 juin 1961, Picot c/ Lachèze, 

R. 1170 : propos diffamatoires d’un directeur d’hôpital à l’égard d’un médecin) – TC, 26 octobre 1981, Préfet 

des Bouches-du-Rhône, R. 657 (injures adressées par un fonctionnaire à un autre pendant une réunion) – CE 26 

janvier 2007, Molinier, R. 912 (diffusion de courriers par un professeur contenant des termes injustifiés à propos 

du proviseur et de la proviseure-adjointe du lycée). 

Certains auteurs évoquent l’intention de nuire (S. GUERARD, La notion de détachabilité en droit administratif 

français, Paris II, 1997, p.281 et s.), laquelle se distingue peut-être de l’acte délibéré et qui serait plutôt à classer 

parmi les critères de détachabilité intellectuelle (V. supra n°342). 
1787

 S. GUERARD, op. cit., loc.cit.  
1788

 CE, 4 juillet 1924, Beaugé, R. 641 : acte pris en détournement du pouvoir de police mais dans l’intérêt 

financier de la commune ; S. GUERARD, op. cit., p.273. 
1789

 V. supra n°337. 
1790

 V. supra n°241. 
1791

 V. infra n°356 et s. 
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Droit administratif et droit privé peuvent-ils également s’entendre à propos de l’existence 

d’une faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service ? 

 

b. Les fautes personnelles non dépourvues de tout lien avec le service 

 

348.  Réunion possible des deux catégories proposées en doctrine. – Selon R. CHAPUS, 

le juge administratif a découvert deux « variétés » de ces fautes : celle qui est commise « à 

l’occasion du service » et celle qui est commise en dehors du service mais avec les moyens de 

celui-ci. Il semble cependant que la faute commise « à l’occasion du service » doive être 

distinguée de celle qui est commise dans le service, c’est-à-dire lors de l’exercice des 

fonctions. De ce point de vue, la première variété rejoint la seconde en ce que toutes deux sont 

survenues en dehors de l’exercice du service. 

 

349.  Exemples jurisprudentiels. – Il a ainsi été jugé que le gardien de la paix, chargé de 

veiller au maintien de l’ordre public à l’occasion d’une fête et abandonnant son poste pour 

s’enivrer dans un café, commet une faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le 

service en blessant un client tentant de le désarmer parce qu’il en menaçait un autre avec qui il 

se querellait
1792

.  

Il en est de même du pompier, chargé d’aller chercher un objet oublié sur les lieux d’un 

sinistre, et qui s’écarte, pour des raisons personnelles, de son itinéraire et provoque un incendie 

( !) en jetant imprudemment une cigarette allumée dans une grange
1793

. 

Enfin, l’agent qui use du véhicule de service dans son intérêt personnel et le détourne, pour ce 

faire, de sa destination normale
1794

, commet une faute personnelle non dépourvue de tout lien 

avec le service.  

 

En dépit de la référence constante à la poursuite d’un intérêt personnel, ces fautes doivent être 

distinguées des fautes psychologiquement détachables du service, ces dernières sont en effet 

commises pendant l’exercice du service tandis que les premières se détachent matériellement 

des fonctions. Ainsi, dans les trois cas de figure précités, l’agent s’est volontairement écarté du 

lieu où il devait exercer sa fonction. Il y a donc distension du lien fonctionnel dans son aspect 

                                                 
1792

 CE, 1
er

 octobre 1954, Bernard, R. 505, concl. P. LAURENT. 
1793

 CE, 27 février 1981, Commune de Chonville-Malaumont, R. 116. 
1794

 CE, 18 novembre 1949, Delle Mimeur, R. 492 ; D. 1950, p.667, note J.G. ; JCP A 1950, n°5286, concl. F. 

GAZIER ; RDP 1950, p.183, note M. WALINE – CE 6 août 2008, Mazière, JCP A 2008, n°52, note J. 

MOREAU : accident de la circulation survenu avec un véhicule de fonction  destiné au transport du courrier, 

tandis que le conducteur avait changé d’itinéraire pour satisfaire son passager. Cet arrêt ne précise pas la 

catégorie à laquelle cette faute personnelle appartient. La décision statuant sur l’« action  récursoire » (V. supra 

n°3 sur la spécificité du mécanisme en droit administratif) de l’Administration ayant indemnisé la victime, il ne 

s’agissait pas d’une faute purement personnelle. Le Conseil d’Etat ayant jugé que la faute avait été commise « en 

dehors de l’exercice de sa mission », il s’agirait plutôt d’une faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le 

service. 
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circonstanciel spatial
1795

. La faute ayant cependant été commise pendant les heures de service, 

le lien circonstanciel temporel a persisté, impliquant que la faute ne soit pas dépourvue de tout 

lien avec le service. 

D’autres décisions s’attachent à la persistance d’un lien instrumental puisque sont considérées 

comme des fautes personnelles non dépourvues de tout lien avec le service les accidents causés 

par des agents de police avec leur arme de service qu’ils devaient conserver à leur domicile
1796

. 

 

350.  Appréciation. – Cette catégorie de faute n’emporte pas toujours l’adhésion de la 

doctrine qui comprend mal comment une faute pourrait être détachable du service (puisque 

personnelle) mais néanmoins non dépourvue de tout lien avec ce même service
1797

. La critique 

peut, en outre, se faire plus acerbe encore lorsque les faits semblent difficilement justifier la 

qualification. L’impasse ne peut être faite, de ce point de vue, sur l’arrêt Raszewski
1798

. Un 

gendarme avait assassiné une jeune fille avec son arme personnelle et en dehors de ses heures 

de service. Un lien avec le service avait cependant été retenu en ce que sa fonction lui aurait 

permis d’échapper aux poursuites policières. Il est difficile de percevoir le lien entre la faute 

personnelle et le service : la première correspond en effet à l’assassinat d’une jeune fille tandis 

que le lien fonctionnel a été établi avec la non-arrestation du gendarme. Il faut alors se rappeler 

que ce gendarme avait commis d’autres crimes avant l’assassinat de la jeune fille ; une 

arrestation plus précoce aurait ainsi permis à la jeune fille d’échapper à son funeste destin. Le 

caractère extrêmement ténu de ce lien n’emporte pas toujours la conviction de la doctrine
1799

. 

Elle semble, de surcroît, en contradiction avec des solutions plus prudentes n’ayant pas retenu 

de lien avec le service : par exemple, dans le cas d’un meurtre commis par un agent avec 

l’arme du service mais « sur des mobiles de vengeance »
1800

. Le lien instrumental, 

envisageable, n’avait, à juste titre, pas suffit à rattacher la faute au service
1801

. 

 

351.  Comparaison avec les solutions de droit privé. – En droit privé également, un lien 

circonstanciel suffit parfois à retenir la faute de fonction. Il est alors question des fautes 

commises à l’occasion des fonctions à l’égard du préposé. Il est notamment arrivé à la Cour de 

cassation de ne retenir qu’un lien instrumental entre la faute du préposé et sa fonction, tandis 

que le commettant n’avait pu démontrer qu’il n’avait pas autorisé son préposé à utiliser à des 

fins personnelles le véhicule de fonction que ce dernier conservait chez lui
1802

.  

                                                 
1795

 V. supra n°337. 
1796

 CE, 26 octobre 1973, Sadoudi, R. 603 ; D. 1974, p.155, note J.-M. AUBY ; RDP 1974, p.554, note M. 

WALINE et p.936, concl. BERNARD – CE, 23 décembre 1987, Epoux Bachelier, R. 431 ; RDP 1988, p.915. 
1797

 De nombreux auteurs s’interrogent sur le sens d’une telle double négation : V. par exemple, B. PACTEAU, 

note sous arrêt Raszewski, CE, 18 novembre 1988, JCP 1989, II, 21211. 
1798

 CE, 18 novembre 1988, Epoux Raszewski, R. 416 ; JCP 1989, II, 21211, note B. PACTEAU. 
1799

 B. PACTEAU, note sous l’arrêt Epoux Raszewski, réf. préc. 
1800

 CE, 12 mars 1975, Pothier, R. 190. 
1801

 Cela s’expliquait peut-être par le fait que l’agent n’avait pas l’obligation de conserver son arme à domicile. − 

Contra, arrêts Sadoudi et Epoux Bachelier, réf. préc. 
1802

 Crim. 13 mai 1980, B. n°144.  
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Au-delà du renouvellement du constat d’une convergence entre les solutions de l’ordre 

judiciaire et celles de l’ordre administratif, l’existence de cette catégorie de faute appelle une 

remarque. Tandis que le juge judiciaire semble amalgamer, tant fonctionnellement que 

conceptuellement, toutes les fautes conservant un lien même ténu avec les fonctions du 

préposé ou du dirigeant, le juge administratif prend soin de les distinguer en fonction de 

l’intensité du lien fonctionnel. Cela ne rend cependant pas sa jurisprudence exempte de tout 

défaut, dès lors que la différence entre les fautes personnelles détachables ou non dépourvues 

de tout lien avec le service et les fautes purement personnelles est parfois peu sensible. 

 

c. Les fautes purement personnelles 

 

352.  Définition. – Il y a là une coïncidence assez convaincante entre les solutions du droit 

privé et celles du droit administratif. En effet, en principe, les fautes purement personnelles 

désignent des fautes commises par un fonctionnaire mais en dehors de tout lien avec le service. 

Sa faute est généralement commise dans un cadre privé. Ainsi, sont des fautes purement 

personnelles le refus de déférer à une ordonnance d’expulsion de l’appartement dont l’agent 

public est locataire
1803

 ou l’accident causé par un militaire en permission qui utilise son 

véhicule personnel
1804

 ou encore l’accident provoqué par le maniement d’une arme que l’agent 

s’était procuré auprès d’un tiers, en dehors de toute instruction de sa hiérarchie
1805

. Sa faute 

peut également être intervenue lors d’une activité non privée mais étrangère au service public : 

par exemple, une faute d’un fonctionnaire dans la gestion du groupement privé dont il est 

membre
1806

. 

Certains liens instrumentaux ou téléologiques sont parfois argués, sans succès. Sont purement 

personnels l’acte de pyromanie d’un pompier volontaire, même s’il avait utilisé les techniques 

acquises dans le service
1807

, ou l’accident de la circulation avec la voiture personnelle de 

l’agent lors d’un accident de trajet-aller
1808

. 

 

353.  Qualification atypique. – Certaines décisions s’écartent des solutions 

majoritairement retenues par la jurisprudence administrative. Ainsi en est-il de la décision qui 

considère que le harcèlement moral exercé par un supérieur hiérarchique sur son subordonné 

dans le cadre de ses fonctions est une « faute personnelle dépourvue de tout lien avec le 

                                                 
1803

 TC, 30 juin 1949, Lambotin, R. 606. 
1804

 CE, 13 juillet 1961, Gourillon, R. 479. 
1805

 TC, 6 juillet 2009, Gény c/ Blaise, C n°3709 : le militaire, envoyé en Côte-d’Ivoire, invoquait la poursuite 

des objectifs généraux de l’intervention militaire française puisque l’accident était survenu alors qu’il enseignait 

à sa future victime le fonctionnement de cette arme en vue de sa défense. L’argument ne convaincra pas. 
1806

 TC, 28 mars 1955, Confédération générale des PME, R. 616 ; JCP 1955, II, 8971 note J. RIVERO. 
1807

 CE, 13 mai 1991, Soc. d’assurances Les Mutuelles unies c/ Ville d’Echirolles, RDP 1991, p.162, obs. Y. 

GAUDEMET ; LPA 1992, 64, 15 note B. PACTEAU. 
1808

 CE, 27 février 1969, Ministre des Armées c/ Périco, R. 126. 
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service »
1809

. Une telle faute est en raison de sa gravité, incontestablement personnelle. N’est-

elle pas cependant une faute détachable des fonctions plutôt qu’une faute purement 

personnelle ?  

La commissaire du gouvernement avait, dans cette affaire, évoqué la possibilité de retenir la 

qualification de faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service mais elle avait 

donné sa préférence à la qualification de faute personnelle « pure » pour une raison 

conjoncturelle. N’étant saisi que de la responsabilité de l’établissement hospitalier, le tribunal 

ne pouvait effectuer lui-même le partage de responsabilité entre l’agent et l’Administration et 

devait compter sur la diligence de l’Administration pour exercer une « action récursoire » 

contre son agent. A l’évidence, la commissaire du gouvernement doutait de l’effectivité de 

cette action
1810

. L’argument, purement opportuniste, peut ne pas convaincre d’un point de vue 

logique. 

 

354.  Conclusion sur les fautes personnelles. – Certains auteurs sont très critiques à 

l’égard de la notion de faute personnelle. Elle serait une faute « ligotée »
1811

, aspirée dans une 

« spirale d’amenuisement »
1812

. Elle serait également une faute inique car majoritairement une 

« faute de subalterne »
1813

. Le commissaire du gouvernement KAHN affirmait ainsi : « A la 

base, la fonction est intégralement définie et l’agent s’en détache au moindre écart ; mais à 

mesure qu’on s’élève dans la hiérarchie, la distinction s’efface objectivement entre la faute 

personnelle et la faute de service. Au sommet de la hiérarchie, il n’y a plus de distinction 

possible entre l’agent et la fonction. »
1814

. La critique n’est guère fondée en droit car la faute 

personnelle de certains préfets
1815

 a parfois été retenue. Le problème est plutôt celui de la 

volonté de la rechercher à l’endroit des hauts fonctionnaires
1816

. 

Après avoir dressé le portrait, certes non exhaustif, de cette faute, l’impression est plutôt celle 

d’une diversification de la catégorie, au détriment, il est vrai de la sous-catégorie de la faute 

purement personnelle. L’attitude de la jurisprudence n’est pourtant généralement pas dénuée 

de bon sens qui tend à suivre les préconisations de certains auteurs se prononçant pour que le 

simple lien temporel ou instrumental soit pris en compte
1817

.  

                                                 
1809

 TA Versailles, 15 octobre 2004, Balenguer, CTI 2005, comm. 111 ; AJFP 2/2005, p.99, concl. P. LEGLISE. 
1810

 P. LEGLISE, réf. préc., p.102. 
1811

 M. GUILLAUME-HOFNUNG, op. cit., p.102. 
1812

 Ibidem. 
1813

 ; J.-M. BECET, L’échec du système actuel de la responsabilité pécuniaire des agents publics à l’égard de 

l’Administration in Problèmes de droit public contemporain. Mélanges en l’honneur du professeur M. 

STASSINOPOULOS, LGDJ, 1974, p.165, spé. p.176 ; F.- P. BENOIT, op. cit., n°1339 ; J.-C. MAESTRE, La 

responsabilité civile des agents publics à l’égard des collectivités publiques doit-elle être abandonnée ? in Le 

juge et le droit public. Mélanges offerts à Marcel WALINE, LGDJ, 1974, p.575, spé. p.583. 
1814

 Conclusions sous l’arrêt Jeannier, CE 22 mars 1957, R. 196, concl. J. KAHN ; JCP 1957, II, 10303 bis, note 

P. LOUIS-LUCAS ; D. 1957, p.748, concl. J. KAHN, note P. WEIL. 
1815

 Ex. TC, 14 décembre 1925, Navarro, R. 1007 – Egalement l’arrêt Papon (réf. préc.) bien que celui-ci n’ait 

plus été en exercice au moment de sa mise en cause. 
1816

 En ce sens, J.-C. MAESTRE, op. cit., p.584. 
1817

 J.-C. MAESTRE, op. cit., p.589. Il juge en effet qu’il ne peut être déterminé avec rigueur le point de 

distension fonctionnelle opérant sa rupture. 
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355.  Conclusion de l’analyse comparatiste des définitions techniques. – Le contentieux 

administratif n’échappe pas à toute critique quant à la qualification des fautes des agents 

publics. A de nombreuses reprises, ses choix ont été interrogés et critiqués. Sans doute est-ce 

là un vice inhérent au travail de qualification des faits.  

En revanche, les qualifications juridiques, c’est-à-dire les catégories de fautes découvertes, 

sont assez intéressantes. Elles préviennent a priori l’amalgame de fautes de nature très 

différente, amalgame peu propice à l’effort de conceptualisation mais largement pratiqué en 

droit privé. Le critère de détachement relatif tenant à la gravité de la faute est de surcroît 

présent en droit administratif, ce qui consolide les solutions du droit privé à ce propos. A ce 

stade, il est en donc déjà possible de supposer que la classification binaire faute de service-

faute personnelle, qui constituait un obstacle à la convergence des critères retenus en droit 

administratif et en droit privé, est trompeuse, certaines fautes personnelles conservant des liens 

fonctionnels. La recherche des fondements ontologiques des solutions administratives 

permettra d’éclairer parfaitement la question, en même temps qu’elle proposera une 

justification des critères employés, dont le caractère conceptuellement logique peut être espéré. 

 

B. L’existence de fondements ontologiques 

 

356.  La confirmation de la dualité de la faute de fonction. – L’étude des définitions 

techniques a mis en relief une certaine convergence entre les critères de détachement employés 

par le droit administratif et ceux du droit privé. Les critères de rattachement semblent 

également converger entre les deux matières.  

Cependant, les deux matières sont traversées de solutions parfois erratiques auxquelles il 

convient de mettre fin. L’affirmation des critères techniques précédemment élaborés n’y 

suffira sans doute pas, si ces derniers ne sont pas rattachés à des bases logiques solides. Or, il 

semble qu’en droit administratif, ces bases existent sous une forme ontologique.  

Ces bases ontologiques ont, en outre, pour avantage de dépasser les apparentes disparités 

terminologiques des deux matières, en permettant de confirmer une architecture globale 

identique qui avait été pressentie. Elles justifient ainsi l’existence de deux types de fautes de 

fonction : les fautes de service qui sont assimilées de manière atypique aux fautes de 

l’Administration (1.) et les fautes fonctionnelles des agents publics (2.). 
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1. La faute de l’Administration 

 

357.  Définition technique correspondante. – Est dite « faute de l’Administration », la 

faute de service précédemment définie
1818

. Cette définition ontologique n’aurait cependant pas 

pu être acquise dès l’arrêt Pelletier, compte tenu de l’évolution de cette catégorie. Cette 

dernière a en effet connu une mutation très importante, laquelle a été retracée sous son angle 

technique. Cependant, cet aspect purement technique dissimule une révolution de fond. 

D’abord la faute de service devient un véritable instrument juridique, la détermination de la 

juridiction compétente reposant jusqu’alors essentiellement sur la faute personnelle. Ensuite, la 

faute de service est amenée à jouer un double rôle : instrument de répartition du contentieux et 

instrument de répartition de la responsabilité. Cette dernière évolution renforce le profond 

changement de nature de la faute de service : schématiquement, la catégorie de la faute de 

service est ainsi passée de l’acte administratif (a.) au risque de l’entreprise administrative (b.). 

 

a. Un acte administratif 

 

358.  Instrument de répartition du contentieux. – Initialement, la distinction entre « faute 

de service » et faute personnelle n’avait pour objet que la répartition des actions en 

responsabilité entre l’ordre administratif et l’ordre judiciaire. La distinction était ainsi garante 

du respect du principe de séparation des autorités administrative et judiciaire
1819

.  

Les auteurs sont unanimes à ce propos : il s’agissait de préserver l’administration des critiques 

du juge civil
1820

 ; ou plus exactement d’empêcher ce dernier d’apprécier la régularité d’actes 

                                                 
1818

 V. supra n°330. 
1819

 Article 13 de la loi des 16-24 août 1790 et loi du 16 fructidor an III. – En ce sens, A. CASTAGNE, 

contribution à la théorie de la responsabilité des fonctionnaires à l’égard de l’Administration en cas de cumul 

de responsabilités, RDP 1958, p. 676, spé. p.713. 

Certains auteurs notent qu’à cet égard l’arrêt Pelletier est même beaucoup plus ambitieux que la garantie 

personnelle des fonctionnaires, pourtant abrogée en 1870.  

L’article 75 de la Constitution de l’an VIII subordonnait la compétence judiciaire pour les actions en 

responsabilité engagées contre les fonctionnaires à l’avis conforme préalable du Conseil d’Etat, lequel s’assurait 

que le juge judiciaire n’aurait pas à se prononcer sur la régularité d’un acte administratif ou la conformité d’un 

fait d’exécution à un tel acte. Le décret législatif du 19 septembre 1870 abrogea cette disposition, laissant 

supposer que l’action en responsabilité exercée contre les agents publics le serait librement et devant le juge 

judiciaire. L’arrêt Pelletier démentit cette supposition. Il allait même amoindrir davantage la compétence du juge 

judiciaire. En effet, si auparavant, celui-ci devait faire usage d’une question préjudicielle pour statuer sur la 

régularité d’un acte administratif, il lui revenait la charge d’apprécier les conséquences dommageables de la 

faute personnelle non détachable de l’acte administratif. L’arrêt Pelletier allait lui retirer cette prérogative pour 

la confier au seul juge administratif (P. WECKEL, op.cit, n°9 et 10). Peut-être s’agissait-il d’assurer le respect de 

la spécificité de la responsabilité administrative affirmée par l’arrêt Blanco (TC, 8 février 1873, R. 61, concl. R. 

DAVID. 
1820

 A. CASTAGNE, op. cit., p.713. – Certains auteurs, particulièrement hostiles à la construction opérée, notent 

que ce risque était en réalité inexistant puisque le juge judiciaire se serait contenté de mettre en application la 

responsabilité de l’Administration en sa qualité de commettant, laquelle l’expose à une obligation de réparation 

mais la met à l’abri des critiques puisque sa responsabilité est engagée « sans idée de faute du commettant » (M. 

GUILLAUME-HUFNUNG, La faute personnelle du fonctionnaire : extinction d’une centenaire ?, Droits 1987, 

p.97, spé. p.100). 
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administratifs par le truchement d’une action contre le fonctionnaire
1821

. L’élévation d’un 

conflit de compétence sur le fondement de la qualification de la faute commise vise donc en 

principe à « protéger l’Administration, non les intérêts privés des agents »
1822

. La protection de 

l’agent public n’y est donc qu’un corollaire fortuit
1823

.  

Dans cette optique, la catégorie de la faute de service ne contenait initialement que des actes 

administratifs dommageables. Le passage de l’acte administratif au fait de fonction a permis 

une extension de la compétence administrative, étant observé que l’acte administratif ne 

suffisait pas à préserver l’Administration de l’immixtion du juge judiciaire
1824

. Il n’était 

pourtant pas encore question de répartition de responsabilités, laquelle prend naissance dans 

une évolution parallèle, celle de la responsabilité publique. 

 

359.  La responsabilité étatique : terreau d’une nouvelle définition ontologique de la 

« faute de service ». – Le passage du fait de fonction à la faute de service est étranger  à la 

question de la compétence administrative. Il doit être rattaché à l’évolution de la jurisprudence 

administrative quant à la possibilité d’engager la responsabilité pécuniaire de l’Etat. 

Initialement irresponsable en vertu de l’adage « l’Etat, comme le roi, ne peut mal faire », l’Etat 

s’est progressivement vu mis en cause par le juge. L’arrêt Blanco consacre ainsi une 

responsabilité embryonnaire, cependant que celle-ci ne doit être « ni générale, ni absolue »
1825

. 

Cela explique que doctrine et jurisprudence aient d’abord parlé de fait de service, celui-ci ne 

permettant pas à lui seul d’engager la responsabilité de l’Administration
1826

. La faute de 

service est donc apparue en même temps que la possibilité pour l’Administration de voir sa 

responsabilité engagée à raison d’une « simple » faute de service
1827

. La distinction faute 

personnelle et faute de service n’a vraiment pris de sens qu’à partir du moment où a été 

reconnue la responsabilité de l’Administration pour toutes les activités administratives, c’est-à-

dire à partir de l’arrêt Tomaso Greco
1828

. Dès lors, la distinction a poursuivi un double objectif, 

toujours étranger à la répartition des responsabilités : « la mise en place d’un système 

d’indemnisation des victimes par l’Administration, sans que le fonctionnement 

de l’Administration soit directement mis en cause »
1829

.  

 

                                                 
1821

 P. WECKEL, op. cit., n°8. 
1822

 J. RIVERO, sous TC, Nardon, Dame Barnadas et Delaître du 9 juillet 1953, JCP 1953, II, 7797, point VII. 
1823

 P. WECKEL, op. cit., n°17 ; il renvoie aux conclusions de René DAVID qui seraient limpides à ce propos 

(concl. sous TC, 30 juillet 1873, Pelletier, R. (1
er

 suppl.) 117). 
1824

 M. DEGUERGUE, op. cit., p.520 ; P. WECKEL, op. cit. 
1825

 Arrêt Blanco, réf. préc. 
1826

 Par exemple, les faits de l’arrêt Pelletier ne pouvaient donner lieu à l’engagement de la responsabilité de 

l’Etat, s’agissant d’actes de haute police. 
1827

 V. sur ce point, M. DEGUERGUE, op. cit., p.522-523. 
1828

 CE 10 février 1905, D. 1906, p.81. 
1829

 J. DOMENACH, L’administration et le droit administratif face à la mise en jeu de la responsabilité pénale 

des agents publics in Mélanges en l’honneur du professeur Gustave PEISER, PUG, 1995, p.187, spé. p.192. 
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Le glissement sémantique correspond également à une autre évolution ainsi que l’exprime un 

auteur : « aux problèmes de compétence se sont progressivement surajoutés des problèmes de 

fond, de telle sorte qu’il s’agit moins de répartir des affaires entre les différents ordres de 

juridictions que de punir les agents coupables de certains agissements »
1830

. La faute de service 

entendue comme un risque de l’entreprise administrative prend alors tout son sens. 

 

b. Un risque de l’entreprise administrative 

 

360.  Définition ontologique précoce. – Cette définition apparaît très rapidement dans 

l’esprit de la jurisprudence administrative. Cette évolution débute par les conclusions 

d’E. LAFERRIERE à propos de l’arrêt Laumonnier-Carriol
1831

 : la faute de service est celle d’ 

« un administrateur […] plus ou moins sujet à erreur ». Le commissaire du gouvernement 

semble alors davantage préoccupé par la fixation des frontières de l’irresponsabilité pécuniaire 

des agents publics que par une séparation des deux ordres de juridiction
1832

. Deux justifications 

sont alors avancées pour que cette catégorie de faute soit imputée à l’Administration : la faute 

de service est la faute de l’Administration elle-même et elle constitue un risque à la seule 

charge de l’Administration. Cette intrication d’une sorte de faute par représentation et de 

risque n’est guère admise en droit privé qui les considère comme deux justifications distinctes. 

Il faut donc décortiquer cette apparente double origine (α.) avant de s’interroger à propos des 

conséquences sur les critères techniques (β.). 

 

α. L’apparente double origine de la définition ontologique 

 

361.  Faute de l’Administration elle-même. – E. LAFERRIERE était très clair sur 

l’assimilation des fautes de service aux fautes « personnelles » de l’Administration. En effet, 

en 1896 ? pouvait-il déjà écrire qu’elles sont « censées [être] commises par l’Etat lui-même 

comme conséquences d’une organisation défectueuse de ses services, d’une insuffisance de ses 

moyens d’action ou de surveillance »
1833

. Il est rejoint par certains auteurs considérant que la 

faute de service est en réalité la faute du service public
1834

, la faute de l’agent n’étant que le 

révélateur d’un mauvais fonctionnement du service public
1835

. Autrement dit, la faute de 

l’agent « se fond dans le service public »
1836

. Certains auteurs jugent d’ailleurs l’expression 

                                                 
1830

 M. PAILLET, op. cit., p.36. 
1831

 TC, 5 mai 1877 Laumonnier-Carriol, R. 437. 
1832

 Pour une analyse en ce sens, P. WECKEL, op. cit., n°17. 
1833

 Traité de la juridiction administrative, tome 2, Berger-Levrault et Cie, 1887 réimpr. LGDJ 1989, p.189. 
1834

 F.-P. BENOIT, Le droit administratif français, Dalloz, 1968, n°1305 ; M. PAILLET, op. cit., p.50 et s. 
1835

 M. PAILLET, op. cit., p.57, qui parle de « disparition de la personnalité de l’agent ». 
1836

 J. DEFRESNOIS, op. cit., p.28. 
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« faute de service » « médiocre » et auraient préféré le « fonctionnement défectueux du 

service » ou la « faute commise dans l’exercice du service »
1837

.  

Contrairement au droit privé, le droit administratif ne pêche pas par anthropomorphisme. Dans 

cette matière, dire que la faute de l’agent est celle de l’Administration elle-même n’a pas du 

tout la signification organique précédemment rejetée
1838

. Ainsi, lorsque la doctrine justifie 

l’engagement de la responsabilité de l’Administration par des « rapports de 

représentation »
1839

, elle développe l’idée d’une responsabilité du fait d’autrui
1840

, laquelle 

correspond aux critères de la responsabilité du fait d’autrui du droit civil
1841

. C’est pourquoi 

cette conception d’une responsabilité pour faute s’accorde tout à fait avec la théorie du risque. 

 

362.  Risque à la charge de l’Administration. – Cette responsabilité pour faute est 

étroitement reliée à la théorie du risque. L’affirmation n’est pas sans surprise, dès lors qu’il est 

classique d’opposer les fondements de la faute et du risque. S’il est parfois admis que derrière 

le fondement du risque se cache celui de la faute
1842

, le contraire n’est envisagé qu’en droit 

administratif, matière dans laquelle « le risque a été conçu, non par opposition à la faute, mais 

par intégration de la faute »
1843

. Nombreux sont en effet les auteurs qui font le lien entre ces 

deux fondements. H. BAILBY considérait ainsi que les fautes de service (et seulement celles-

ci) étaient des manifestations du risque administratif, ce risque devant être supporté par 

l’Etat
1844

. Précisant la notion de risque administratif, l’auteur jugeait que le fondement de 

l’obligation de réparation de l’Etat est « le principe de bon sens et d’équité sociale d’après 

lequel les dommages inévitables qu’entraîne une entreprise doivent être supportés par ceux qui 

en profitent »
1845

. Le risque administratif est ainsi un risque-profit
1846

. Certains auteurs vont 

                                                 
1837

 J. MORAND-DEVILLER, Cours de droit administratif, Montchrestien, coll. Cours, 12
ème

 éd., 2011, p.697 – 

V. R. ODENT, Cours de contentieux administratif, éd. Les cours de Droit, 1981, p.1374 et s. : faute de service 

stricto sensu  et faute « signée », imputable à l’agent mais non détachable du service. 
1838

 V. supra n°61. 
1839

 P. DEVOLVE, La responsabilité du fait d’autrui en droit administratif in Mélanges à Gabriel MARTY, 

Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p.407, spé. n°22. 
1840

 Contra, C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, réf. préc., n°542. 

La question de l’existence d’une responsabilité du fait d’autrui est épineuse en droit administratif. La doctrine 

classique a pu considérer que la responsabilité de l’Etat est nécessairement une responsabilité du fait d’autrui ou 

une responsabilité du fait des choses puisque l’Etat agit toujours par l’intermédiaire d’un agent (M. WALINE, 

Précis de droit administratif, Montchrestien, t.1, 1969, p.519). Mais certains objectent de manière pertinente que 

l’Administration engage souvent sa responsabilité sans qu’il soit nécessaire de rapporter le fait d’un agent (P. 

DEVOLVE, op. cit.). Pourtant, dans le cas de figure qui est envisagé, les plus réfractaires à l’existence d’une 

responsabilité du fait d’autrui admettent un mécanisme juridique analogue à la responsabilité du commettant (P. 

DEVOLVE, op. cit., n°12 – C. GUETTIER, Existe-t-il une responsabilité administrative du fait d’autrui ? RCA 

HS novembre 2000, p.41, spé.p.44). 
1841

R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques des jurisprudences 

administrative et judiciaire, LGDJ, 1953. 
1842

 C. RADE, L’impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile, D. 1998, p.301, spé. p.304. 
1843

 M. DEGUERGUE, op. cit., p.591. 
1844

 H. BAILBY, De la responsabilité de l’Etat envers les particuliers, thèse Bordeaux, 1901, p.118 à 126. 
1845

 Ibidem. 
1846

 En ce sens également, R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privé. Les influences 

réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire, réf. préc., n°245 ; J.-P. MAUBLANC et L.-V. 

FERNANDEZ-MAUBLANC, op. cit., p.638-639. 
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même jusqu’à évoquer le risque de l’ « entreprise administrative »
1847

 lorsqu’il est dit que le 

préjudice résultant d’une faute de service est un aléa auquel est exposée toute entreprise. C’est 

un risque inhérent aux fonctions. Finalement c’est une « charge publique prévue au 

budget »
1848

.  

De cette définition ontologique découle logiquement l’irresponsabilité des agents, laquelle 

serait un moyen efficace d’éviter une paralysie des services publics
1849

, la passivité des 

agents
1850

 ou leur inertie
1851

. Certains auteurs modèrent cette opinion mais conviennent 

qu’ « une responsabilité abusive et tracassière peut provoquer une ambiance nuisible à 

l’efficacité du service »
1852

. Les agents étant « au service de l’Etat »
1853

, il n’y a aucune raison 

qu’ils « supportent personnellement, sur leur patrimoine, la réparation de tous les dommages 

causés par les services publics »
1854

. Autrement dit, la faute de service est « imputable à la 

fonction » tandis que la faute personnelle l’est « au fonctionnaire »
1855

. 

 

363.  Responsabilité et assurance. – Plutôt que de renvoyer à une question d’imputation, 

le risque-profit est parfois associé à l’idée d’assurance, notamment par L. DUGUIT
1856

. Il 

considère également que les fautes de service sont un risque à la charge de l’Etat mais analyse 

la responsabilité de l’Etat non pas comme une « responsabilité subjective de l’Etat-personne, 

mais [comme] une assurance au profit de l’administré sur le patrimoine affecté au service 

contre le risque provenant pour lui de l’exécution de ce service »
1857

. « Toutes les fois qu’il y a 

fait de service, l’assurance joue »
1858

. Cette analyse de la responsabilité de l’Administration 

peut ne pas convaincre s’agissant des fautes de service. Il existe cependant bien un mécanisme 

assurantiel qui ne fonctionne cependant qu’à l’égard des fautes garanties par 

l’Administration
1859

. 

 

                                                 
1847

 A. CASTAGNE, Contribution à la théorie de la responsabilité des fonctionnaires à l’égard de 

l’Administration en cas de cumul des responsabilités, RDP 1958, p.676, spé. p.696. 
1848

 A. CASTAGNE, op. cit., p.697. 
1849

 R. CHAPUS, Droit administratif général, Tome 1, Montchrestien, coll. Domat droit public, 15
ème

 éd., 2001, 

n°1310. 
1850

 R. CHAPUS, op. cit., n°1523. 
1851

 A. CASTAGNE, op. cit., p.699. 
1852

 J.-C. MAESTRE, op. cit., p.587. 
1853

 R. CHAPUS, op. cit., n°1523. 
1854

 R. CHAPUS, op. cit., n°1310. 
1855

 E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative, tome 1, Berger-Levrault et Cie, 1887 réimpr. 

LGDJ 1989, p.648 − V. également concl. TC, 5 mai 1877, Laumonnier-Carriol, réf. préc. 

Une autre doctrine a raisonné en termes d’imputabilité (F.-P. BENOIT, Essai sur les conditions de la 

responsabilité en droit public et privé (problème de causalité et d’imputabilité), JCP 1957, I, 1351, spé. n°33). 
1856

 V. également M. HAURIOU, note sous CE 28 mars 1919, Regnault-Desroziers, S. 1918-1919, p.26. 
1857

 Les transformations du droit public, A. Colin, 1
re

 éd. 1913, p. 277 ; 3
ème

 éd. 1925, p.260. 
1858

 L. DUGUIT, op. cit., p.275. 
1859

 V. infra n°369. 
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Le fondement de la définition ontologique « risque de l’entreprise administratif » est donc 

solide tant techniquement qu’historiquement. Il convient donc d’en examiner la portée sur les 

critères techniques précédemment exposés. 

 

β. La portée du fondement ontologique sur les critères techniques 

 

364.  Conséquences multiples. – Plusieurs conséquences sont attachées à la solidité de la 

définition ontologique retenue. D’abord, elle avalise les critères techniques élaborés. Ensuite, 

elle confère une nature largement fonctionnelle
1860

 aux notions de faute de service et de faute 

personnelle. 

 

365.  Justification des critères techniques élaborés. – Dans un premier temps, la notion 

de risque de l’entreprise administrative permet de justifier des liens fonctionnels positifs 

extraits par la doctrine. Mais elle permet surtout, dans un second temps, de consolider les 

critères de qualification de la faute personnelle. La faute commise en dehors des fonctions ne 

saurait constituer un risque de l’entreprise administrative puisqu’elle se déroule en dehors du 

fonctionnement administratif. Si la faute commise dans un dessein égoïste pourrait révéler une 

mauvaise organisation du service public, elle ne constitue évidemment pas un risque inhérent à 

l’entreprise administrative car elle n’est pas justifiée par la poursuite du service public. Le 

critère de la détachabilité psychologique peut donc convaincre. Enfin, le critère de 

détachabilité intellectuelle peut résulter de l’idée de dénaturation
1861

 de la faute de service : à 

partir d’une certaine gravité, la faute n’est plus un risque normal de l’entreprise
1862

 pouvant 

être assimilé à la faute de l’Administration. Ce dernier critère, plus encore que les autres, 

semble orienter la notion de faute de service vers la catégorie des notions fonctionnelles. 

 

366.  Nature fonctionnelle des notions. – Si la notion de faute (fait) de l’Administration a 

connu une véritable révolution en passant de l’acte administratif à la faute de service, elle 

semble avoir toujours été conçue comme une notion fonctionnelle. En effet, le changement 

d’instrument technique ainsi opéré n’est justifié qu’au regard des fonctions attribuées à la faute 

de l’Administration : instrument de répartition du contentieux d’une part et instrument de 

répartition des responsabilités d’autre part. Le même constat s’imposera s’agissant des fautes 

fonctionnelles des agents publics. 

 

 

 

                                                 
1860

 V. supra n°27 à propos des notions fonctionnelles. 
1861

 S. GUERARD, La notion de détachabilité en droit administratif français, Paris II, 1997, p.273. 
1862

 Elle peut éventuellement constituer un risque anormal, V. infra n°369 et 605 et s. 



Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. La définition déduite de la faute de fonction 

322 

 

2. Les fautes fonctionnelles des agents publics 

 

367.  Hypothèses techniquement distinctes des fautes de l’Administration. – Alors que 

les fautes de l’Administration sont uniquement les fautes de service stricto sensu, les fautes 

fonctionnelles des agents publics sont des fautes personnelles conservant des liens avec les 

fonctions : les fautes personnelles détachables
1863

 et les fautes personnelles non dépourvues de 

tout lien avec le service
1864

. Alors que certains auteurs les assimilent à des fautes de service 

parce qu’elles permettent à l’usager victime d’en demander réparation à l’Administration
1865

, 

ces fautes ne sont pas des risques de l’entreprise administrative. Elles manifestent au contraire 

le rôle de garant de l’Etat pour les dettes de réparation de leurs agents publics
1866

, à raison de 

la persistance d’un lien fonctionnel même ténu. 

 

368.  Persistance d’un lien fonctionnel ténu. – La considération pour ce lien fonctionnel 

persistant est le fruit d’une longue évolution jurisprudentielle et d’une maturation doctrinale 

subséquente.  

Il a été enseigné que si l’Administration engage sa responsabilité à l’égard des particuliers 

dans les situations précitées, ce n’est pas en raison d’un lien fonctionnel de la faute personnelle 

mais sur le fondement de conditions propres à la mise en œuvre de sa propre responsabilité
1867

. 

Ce discours a pu être juste tant que la jurisprudence a retenu le cumul d’une faute personnelle 

et d’une véritable faute de service.  

Cependant, ce cumul de fautes a été peu à peu remplacé par un cumul de responsabilités
1868

. 

Entre l’arrêt Pelletier et 1911, il n’existe qu’une alternative binaire : ou bien il y a faute de 

service et responsabilité administrative
1869

 ou bien il y a faute personnelle et responsabilité 

exclusive de l’agent public.  

                                                 
1863

 V. supra n°341 et s. 
1864

 V. supra n°348. 
1865

 A. CASTAGNE, op. cit., p.704. – V. également, G. VEDEL,  L’obligation de l’Administration de couvrir les 

agents publics des condamnations civiles pour fautes de service in Mélanges offerts à René SAVATIER, Dalloz, 

1965, p.921. 
1866

 En ce sens, M. DEGUERGE puisqu’elle distingue la véritable faute de service de celle « qui est plutôt une 

garantie ou une assurance » (op. cit., p.532 ; expression qu’elle emprunte à P. WEIL, note sous CE. 22 mars 

1957, D. 1957 p.758). 
1867

 J.-P. BENOIT, op. cit., n°1326 et 1332. 
1868

 R. CHAPUS, Droit administratif général, Tome 1, Montchrestien, coll. Domat, 2001, n°1532 ; J. 

MORAND-DEVILLER, Droit administratif, Montchrestien, coll. Cours, 12
ème

 éd., 2011, p.693; – M. PAILLET, 

Recherches sur la faute du service public dans le droit administratif contemporain, LGDJ, 1980, p.24-25.  
1869

 A la condition que la faute de service ait atteint le seuil de gravité nécessaire pour engager la responsabilité 

administrative. Initialement, la faute lourde était exigée dans de nombreux domaines de l’activité administrative, 

bien que la faute simple constituât le principe. Depuis plusieurs décennies, la faute lourde est cependant en 

déclin : disparue du contentieux portant sur les opérations fiscales d’établissement et de recouvrement d’impôt 

(CE, 27 juillet 1990, Bourgeois, R. 242), sur un acte médical à l’hôpital public (CE, 10 avril 1992, époux V., 

R. 171), sur les l’insuffisance du contrôle sur les établissements de transfusion sanguine (CE, 9 avril 1993, 

Mme G., AJDA 1993, p. 381, MONGUE), sur le transport médical d’urgence (CE 21 juin 1997, Theux, R. 253), 

sur les opérations de sauvetage en mer (CE, 13 mars 1998, Améon, R. 82), sur la lutte contre l’incendie (CE, 29 

avril 1998, Commune de Hannapes, R. 185), sur l’hospitalisation d’office des personnes atteintes de troubles 
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L’arrêt Anguet
1870

 admet ensuite un cumul de fautes, hypothèse dans laquelle une faute de 

service et une faute personnelle ont conjugué leurs effets. Dans l’arrêt cité, la fermeture 

prématurée d’un bureau de poste (faute de service) se cumulait avec l’expulsion violente d’un 

usager (faute personnelle).  

En 1918, l’arrêt Epoux Lemonnier
1871

 va plus loin en décidant que la faute personnelle 

détachable des fonctions permet à la victime de poursuivre l’Administration conformément à 

l’avis du commissaire du gouvernement L. BLUM qui déclarait que « la notion de faute 

personnelle n’exclut pas la faute de service parce que, dans des cas très nombreux, une faute 

de l’agent ayant authentiquement le caractère d’une faute personnelle n’est rendue possible ou 

n’engendre des conséquences dommageables à un tiers qu’en raison des conditions 

défectueuses de l’exécution du service »
1872

.  

Enfin, l’arrêt Demoiselle Mimeur parachève la construction en 1949
1873

 en admettant que 

l’action contre l’Administration est possible lorsque la faute personnelle commise en dehors 

des fonctions n’est pas dépourvue de tout lien avec le service.  

A propos de ces deux dernières évolutions, certains auteurs se prononcent explicitement en 

faveur d’une garantie
1874

, le fait qu’il ne soit pas nécessaire de démontrer une quelconque faute 

de service
1875

 corroborant cette affirmation. Dans l’arrêt Epoux Lemonnier la même faute 

semble caractériser la faute personnelle et la faute de service, ce qui était une façon de 

présumer irréfragablement l’existence de la seconde
1876

. Dans l’arrêt Demoiselle Mimeur, le 

Conseil d’Etat ne relève aucune faute de service à la charge de  l’Administration et se contente 

de noter que l’accident ne pouvait être « regardé comme dépourvu de tout lien avec le 

service ». Certains auteurs considèrent donc que cet arrêt a mis fin à une certaine 

hypocrisie
1877

 ; les fautes de services jusqu’ici caractérisées étant des « fautes fictives »
1878

. Il 

                                                                                                                                                         
mentaux (CE, 14 avril 1999, Commune d’Anctoncille, n°194462). Il ne reste aujourd’hui que quelques 

« bastions » exigeant encore la démonstration d’une faute lourde. 
1870

 CE, 3 février 1911, R.146 ; S. 1911, p.137, note M. HAURIOU. 
1871

 CE, 26 juillet 1918, D. 1918.3.9, concl. L. BLUM ; S. 1919, p.41, note M. HAURIOU. 
1872

 D. 1918 p.11. 
1873

 CE, 18 novembre 1949, Delle Mimeur, Defaux, Bethelsemer, R. 492 ; D. 1950, p.667, note J.G. ; JCP A 

1950, n°5286, concl. F. GAZIER ; RDP 1950, p.183, note M. WALINE. 
1874

 R. CHAPUS, op. cit., n°1532. – A l’égard de ces fautes, P. WALINE appréciait que le Conseil d’Etat se 

montrât « généreux » (note sous Delle Mimeur, RDP 1950, p.183, spé. p.189). 
1875

 Au côté des jurisprudences Epoux Lemonnier et Demoiselle Mimeur, persiste en effet la possibilité d’engager 

la responsabilité de l’administration à raison de la faute de service ayant conjugué ses effets avec ceux de la faute 

personnelle (V. motifs, CE, 12 mars 1975, Pothier, R. 190). 
1876

 En ce sens, B. PACTEAU : « la jurisprudence a volontiers admis que la faute personnelle commise dans le 

cadre du service fasse presque présumer une faute d’organisation de ce service », note sous arrêt Raszewski, CE, 

18 novembre 1988, JCP 1989, II, 21211. 

Sans doute par faveur pour la victime, le juge administratif admettait très facilement l’existence d’une faute de 

service. Dans une espèce, le conducteur d’un camion militaire avait causé un accident en revenant d’une mission 

mais en faisant un détour « pour des fins personnelles ». Il n’y avait a priori pas de défaut de surveillance mais le 

Conseil d’Etat  a caractérisé la faute de service dans le fait de n’avoir « pas craint de confier la conduite d’un 

camion automobile puissant à un militaire dont les habitudes d’intempérance sont notoires » (CE, 7 janvier 1948, 

Manchon, R. 10). – Pour d’autres exemples où la faute de service était opportunément « découverte » par le juge, 

V. M. DEGUERGUE, op. cit., p.525. 
1877

 M. DEGUERGUE, op. cit., p.526. 
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est donc finalement inexact de ne parler que de « coexistence de responsabilités »
1879

 à leur 

égard. 

A ce stade de la démonstration, les fautes personnelles non dépourvues de tout lien avec le 

service sont donc assurément des fautes garanties par l’Administration à raison de la seule 

persistance d’un lien fonctionnel même ténu. 

 

369.  La notion de garantie. – La notion de garantie apparaît de manière récurrente en 

droit administratif ainsi qu’en atteste la fameuse « garantie des fonctionnaires »
1880

. Pourtant la 

terminologie ne renvoie pas toujours aux mêmes phénomènes. Ainsi, la responsabilité de 

l’Administration engagée à raison de la faute de service de l’un de ses agents est-elle parfois 

analysée comme une garantie
1881

. Cette analyse est expliquée par une partie de la doctrine 

administrativiste à partir d’une distinction entre un mécanisme d’obligation solidaire et celui 

d’une garantie. Cette distinction opère en considération des rapports qu’entretiennent les 

différents protagonistes. Qu’ils aient des rapports égalitaires et il s’agit d’obligation solidaire. 

Qu’ils s’épanouissent au sein d’une situation inégalitaire et il s’agit de garantie. Ainsi, 

l’Administration serait garante de toutes les fautes commises par ses agents, qu’elles soient des 

fautes de service ou des fautes personnelles
1882

, parce qu’un rapport inégalitaire existe entre 

elle et eux. 

Pourtant il serait erroné d’amalgamer des fautes qui, ontologiquement, ne se ressemblent 

guère : les fautes personnelles ne sauraient en effet compter parmi les risques de l’entreprise 

administrative
1883

. Au contraire, s’il est admis que certaines fautes sont seulement « garanties » 

par l’Administration, une dissociation pourra de nouveau être faite entre la faute réparée et la 

faute imputée.  

La garantie désigne alors seulement le mécanisme juridique permettant de mettre à la charge 

d’une personne juridique la dette de réparation d’une autre, au stade de l’obligation à la dette. 

Or, l’existence de la faute garantie est devenue flagrante depuis que l’Etat a la possibilité 

d’exercer une « action récursoire » contre son agent.  

 

370.  Existence d’une « action récursoire »
1884

 contre l’agent public. – Avant 

l’émergence de cette action récursoire, la protection des intérêts pécuniaires de 

                                                                                                                                                         
1878

 M. DEGUERGUE, op. cit., p.532. 
1879

 F.-P. BENOIT, Le droit administratif français, Dalloz, 1968, n°1325. 
1880

 Sur ce mécanisme, V. supra note de bas de page n°1819. 
1881

 V. supra n°363.  
1882

 F. ROQUES, L’action récursoire dans le droit administratif de la responsabilité, AJDA 1991, p.75, spé. 

p.79 et s. 
1883

 A. CASTAGNE, Contribution à la théorie de la responsabilité des fonctionnaires à l’égard de 

l’Administration en cas de cumul des responsabilités, RDP 1958, p.676  – V. supra n°360 et s. 
1884

 Sur cette question, A. CASTAGNE, op. cit. ; F. ROQUES, op. cit. – Adde, M. WALINE, De 

l’irresponsabilité des fonctionnaires pour leurs fautes personnelles et des moyens d’y remédier, RDP 1948, p.5 : 

l’auteur proposait qu’en cas de faute personnelle de l’agent, celui-ci serait d’abord poursuivi et la responsabilité 

de l’Administration n’interviendrait qu’à titre subsidiaire, « après discussion » du patrimoine de l’agent. 
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l’Administration était contrariée par la protection de l’ordre juridictionnel des compétences. 

Pour sauvegarder la compétence de l’ordre administratif, il était initialement argué d’une faute 

de service, laquelle conduisait à faire supporter à la collectivité la charge d’une réparation que 

la victime avait souhaité imposer à un patrimoine privé
1885

. Or, jusqu’en 1951, 

l’Administration ayant indemnisé la victime, ne disposait d’aucun recours contre l’agent qui 

avait commis une faute personnelle à l’occasion de ses fonctions
1886

 ou une faute non 

dépourvue de tout lien avec le service, sauf lorsqu’une loi spéciale en disposait ainsi
1887

.  

En 1951, la jurisprudence est modifiée par l’arrêt Laruelle
1888

 qui admet l’ « action 

récursoire »
1889

 de l’Administration contre l’agent public. L’étude de son régime révèle un 

mécanisme de garantie : certaines décisions ont en effet admis que le recours s’exerce pour le 

tout
1890

, ce qui doit être compris comme la reconnaissance de la faute personnelle, cause 

exclusive du dommage
1891

. Il ne peut dès lors être argué de la faute conjuguée de 

l’Administration. L’admission du recours pour le tout est, de surcroît, intervenue pour une 

faute détachable du service puisqu’il s’agissait d’un militaire qui, en dehors de tout exercice de 

tir standard, avait institué une pratique consistant à tirer sur ses subordonnés à balles réelles 

pour tester leurs réflexes. Sa faute était donc matériellement rattachée au service mais s’en 

émancipait en raison de son extrême gravité. Si le remboursement total de l’Administration 

pour ce type de faute atteste de son rôle de garant, il devrait en être de même à propos de la 

faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service, laquelle correspond au degré le 

plus bas de rattachement fonctionnel
1892

. 

 

371.  Confirmation de l’existence de fautes seulement garanties par 

l’Administration. – La jurisprudence semble admettre leur existence dans un attendu de 

principe synthétique : « La victime non fautive d’un préjudice causé par l’agent d’une 

administration peut, dès lors que le comportement de cet agent n’est pas dépourvu de tout lien 

                                                 
1885

 G. VEDEL, L’obligation de l’Administration de couvrir les agents publics des condamnations civiles pour 

fautes de service in Mélanges offerts à René SAVATIER, Dalloz, 1965, p. 921, spé. p.925. 
1886

 Ex. CE, 28 mars 1924, Poursines, R. 357 ; D. 1924, p.49, note J. APPLETON ; RDP 1924, p.601, note G. 

JEZE ; S. 1926, p.17, note M. HAURIOU. 
1887

 Loi du 5 avril 1937 relative aux dommages causés à l’occasion du service de l’enseignement. 
1888

 Sur l’arrêt ayant admis la possibilité du recours de l’Administration contre l’agent (CE, 28 juillet 1951, 

Laruelle, R. 464 ; JCP 1951, II, 6532, note J. J. R.) – Avant l’introduction de la loi du 13 juillet 1983, l’arrêt 

Delville avait permis à l’agent responsable de se retourner contre l’administration (CE, 28 juillet 1951, R. 465 ; 

D. 1951, p.620, note NGUYEN DO ; RDP 1951, p.1087, note M. WALINE ; JCP 1952, II, 6734, note 

C. EISENMANN). 
1889

 V. supra n°3– V. sur ce point, J. CHEVALLIER, La technique de l’action récursoire dans le droit de la 

responsabilité administrative, JCP 1970, I, 2323. 
1890

 CE, 17 décembre 1999, Moine, D. 2000, IR, n°24 ; RFDA 2000, p.232 ; JCP 2001, II, 10508, note R. 

PIASTRA. 
1891

 Le commissaire du gouvernement avait cependant retenu une faute de l’Administration qui, informée des 

comportements déviants du militaire, l’avait néanmoins envoyé en mission là où tout contrôle hiérarchique 

devenait impossible. La gravité de la faute du militaire avait pourtant emporté la conviction des juges que seul ce 

militaire devait en supporter le poids. La solution est parfois critiquée sur ce point (R. PIASTRA, note sous 

l’arrêt Moine, JCP 2001, II, 10508). 
1892

 V. supra n°348. 
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avec le service, demander au juge administratif de condamner cette administration à réparer 

intégralement ce préjudice, quand bien même aucune faute ne pourrait-elle être imputée au 

service et le préjudice serait-il entièrement imputable à la faute personnelle commise par 

l’agent, laquelle, par sa gravité, devrait être regardée comme détachable du service ; cette 

dernière circonstance permet seulement à l’Administration, ainsi condamnée à assumer les 

conséquences de cette faute personnelle, d’engager une action récursoire à l’encontre de son 

agent »
1893

. 

 

372.  Justification du critère déclenchant la garantie de l’Etat : le lien fonctionnel. – 

Ce mécanisme de garantie fait l’objet de justifications embryonnaires en doctrine. Dans un 

premier temps est avancé le souci de garantir l’indemnisation des victimes. Cette garantie 

serait alors due à chaque fois que la victime a pu voir dans le fautif un agent public
1894

 : « on 

concède dans son intérêt une force de présomption aux données extérieures – habit militaire, 

voiture de l’administration, circonstance administrative – et l’on accepte qu’il en induise le 

rattachement de la faute au service »
1895

. Le lien fonctionnel n’est plus causal ici ; il est 

seulement objectif. Le caractère fonctionnel de la notion de « faute non dépourvue de tout lien 

avec le service » est alors plus saillant que jamais. 

Une fois découverts, les fondements ontologiques des critères techniques doivent être 

questionnés quant à leur possible transposition en droit privé. 

 

C. La possible transposition au droit privé 

 

373.  Constat d’une architecture globale identique. – L’examen des fondements 

ontologiques administratifs a permis de rationaliser le sentiment d’une structuration commune 

au droit administratif et au droit privé des critères de rattachement et de détachement 

techniques. Au-delà d’une terminologie parfois différente, le droit administratif consacre 

effectivement deux catégories de fautes de fonction : la faute de service (faute non détachable 

du service) et la faute fonctionnelle (faute personnelle à raison d’une détachabilité relative du 

service). Ces deux catégories se fondent sur deux logiques solides dont la transposition est 

tentante. 

 

374.  Transposition en droit privé de la « faute de l’Administration ». – Le fondement 

de risque-profit est connu du droit privé et l’entreprise a été considérée comme le cadre 

fonctionnel spécifique de la notion de faute de fonction. Dès lors, la définition ontologique de 

« risque de l’entreprise » pourrait être retenue. Le critère de détachement tenant à la gravité de 

                                                 
1893

 CE, 2 mars 2007, Société Banque française commerciale de l’océan indien, n°283257. 
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 A. CASTAGNE, op. cit., p.701. 
1895

 A. CASTAGNE, op. cit., p.702. 



Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. La définition déduite de la faute de fonction 

327 

 

la faute découle, en droit administratif, de l’idée de risque de l’entreprise, celle-ci permettant 

que soit porté un jugement de valeur sur l’acte commis. En outre, elle permettrait de 

systématiser les solutions issues des critères techniques communs au droit administratif et au 

droit privé. Enfin, cette idée de risque de l’entreprise semble compatible avec les autres 

critères consolidés par l’analyse conceptuelle de la faute commise dans l’exercice des 

prérogatives fonctionnelles
1896

. 

 

375.  Transposition en droit privé des « fautes fonctionnelles ». – Le fondement de la 

garantie n’est pas non plus étranger au droit privé et la considération pour l’indemnisation des 

victimes y est grande. Le critère du lien fonctionnel persistant pourrait ainsi être usité. 

 

376.  Limites de ces transpositions. – De telles transpositions semblent à même de 

justifier les critères retenus en droit privé positif. Cependant, ces critères seraient en partie 

fonctionnellement logiques et pas conceptuellement logiques.  

 

377.  Conclusion de la section 2. – Les enseignements de l’analyse comparatiste sont tout 

autant encourageants que ceux de l’analyse déductive. Le droit étranger a permis de rendre 

compte de l’élargissement général du lien fonctionnel dans la plupart des droits positifs 

étrangers, consolidant ainsi le caractère très restrictif des critères de détachement absolu 

élaborés par le juge judiciaire français et corrélativement le critère déductif de l’activité 

fonctionnelle. En revanche, la dualité de la faute de fonction n’apparaît pas en droit étranger. 

Au contraire, le droit administratif connaît de cette dualité, qui distingue les fautes de fonction 

proprement dites sous le vocable de « faute de service », des fautes fonctionnelles désignées 

comme des « fautes personnelles détachables du service » ou « non dépourvues de tout lien 

avec le service ». Bien plus, le droit administratif semble partager avec le droit privé le critère 

de détachement relatif tenant à la gravité de la faute commise et encourager la reconnaissance 

du critère de détachement relatif tenant à la poursuite d’une fin personnelle. Il y a là un apport 

supplémentaire du droit administratif. 

Ce que le droit étranger et le droit administratif partagent, en revanche, c’est une démarche 

résolument fonctionnelle dans l’établissement des critères de qualification.  
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 V. supra n°286 et s. 
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378.  Conclusion du chapitre 2. – Globalement, la méthode déductive a atteint son objectif 

initial tendant à rationaliser et justifier la définition induite de la faute de fonction. Elle a ainsi 

rendu possible la justification de la dualité de la notion de faute de fonction.  

La faute de fonction lato sensu est une catégorie juridique connue du droit étranger et du droit 

administratif français, ce dont il ressort une consolidation des solutions judiciaires françaises. 

Elle est en outre justifiée conceptuellement puisqu’elle s’appuie sur le critère de l’activité 

fonctionnelle, lequel permet d’appréhender la faute de fonction rattachée à la seule situation 

fonctionnelle – dimension statique de la fonction. L’activité fonctionnelle permet de démontrer 

le lien de la faute avec la fonction entendue comme un statut ou une qualité. Ce point de vue 

quasi-organique autorise alors que les dépassements ou les détournements de fonction soient 

qualifiés de fautes de fonction. Le droit étranger et le droit administratif s’accommodent 

également de cette vision élargie de la faute de fonction, laquelle offre au tiers victime la 

garantie d’une indemnisation de ses dommages.  

La faute de fonction entendue de manière plus restrictive est également présente dans la 

définition déduite. Elle apparaît non seulement dans l’analyse déductive mais également en 

droit administratif. Ses contours ne sont cependant pas identiques selon qu’est envisagée 

l’analyse déductive ou l’analyse comparatiste. Si les deux analyses sont sensibles au 

dépassement et au détournement des attributions de l’agent, seul le droit administratif prend en 

compte la gravité de la faute commise pour disqualifier la faute de fonction. 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

379.  A l’issue de la double démarche entreprise, inductive et déductive, la recherche d’une 

définition des fautes de fonction du préposé et du mandataire dirigeant s’est soldée par un 

certain succès. Les caractères de cette faute sont en effet analogues quel que soit le chargé de 

fonction considéré. La démarche inductive a d’abord permis de découvrir les contours de cette 

faute. Elle a également mis en exergue la dualité possible de la faute de fonction. Elle a enfin 

rendu possible le rapprochement des contours de la faute de fonction du préposé et de la faute 

de fonction du mandataire dirigeant. Quant à la démarche déductive, elle a rationalisé et 

consolidé les orientations du droit positif. 

 

L’état du droit positif a d’abord et principalement mis en avant la dualité de la notion de faute 

de fonction. Cependant, contrairement aux craintes qui pouvaient été ressenties, cette dualité 

n’est pas basée sur la qualité de préposé ou de mandataire. Elle est au contraire commune aux 

deux catégories de chargé de fonction et découle de l’existence de critères de détachement 

relatif aux côtés des critères de détachement absolu de la faute par rapport aux fonctions. Dans 

un premier temps, la faute semble pouvoir être définie de manière très large, la qualification 

fonctionnelle paraissant insensible tant au dépassement qu’au détournement des fonctions, et 

ce alors que, dans le même temps, la jurisprudence utilise comme critère de rattachement 

l’exercice normal des attributions ou la poursuite de l’intérêt du commettant ou de la personne 

morale. Cependant, cette définition très permissive ne s’évince pas de l’ensemble du 

contentieux. Les critères de détachement relatif s’appuient en effet cumulativement sur la 

gravité de la faute commise et sur la distension du lien fonctionnel pouvant certainement 

s’opérer par le détournement ou le dépassement des fonctions. La seconde catégorie de faute 

de fonction apparaît alors, qui correspond à l’exercice des attributions. Chaque catégorie de 

faute a son domaine d’application : la faute fonctionnelle permet l’engagement de la 

responsabilité du commettant et de la personne morale et la faute de fonction stricto sensu 

renvoie à la faute immunisante. Cependant ce schéma restait sujet à caution, comme découlant 

d’une interprétation du droit positif qui pouvait ne pas être partagée, tant ce dernier est assez 

erratique. 

 

La démarche déductive a permis de rationaliser la dualité de la faute de fonction. Les analyses 

conceptuelle et comparatiste ont ainsi permis de corroborer une définition large de la faute 

fonctionnelle. L’analyse conceptuelle et le droit administratif ont également consolidé 

l’existence d’une faute de fonction plus restreinte. Cependant, chacune de ces analyses prises 

isolément étaient incapables de justifier rationnellement de l’état du droit positif. Ainsi 

l’analyse conceptuelle restait insensible à la gravité de la faute commise, tandis que le droit 

étranger ignorait la faute de fonction restreinte. Seul le droit administratif retenait une 
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architecture globale identique, abstraction faite des terminologies parfois différentes. Il restait 

cependant inapte à justifier de manière conceptuellement logique les solutions, la matière 

privilégiant une approche fonctionnelle. 
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CONCLUSION DE LA PARTIE 1 

 

380.  L’analyse conceptuelle de la faute de fonction devait aboutir à dire ce qu’était la faute 

de fonction. Une telle ambition pouvait sembler téméraire à deux égards. D’abord, relative à 

deux agents très différents, le préposé et le dirigeant d’une personne morale, elle pouvait ne 

pas nécessairement correspondre à une notion unique susceptible d’endosser les deux cas de 

figure. Ensuite, cette ambition pouvait être freinée par le rejet de l’élaboration d’une définition 

de la faute de fonction à partir de la seule considération de son utilité. Le parti pris était donc 

en quelque sorte de découvrir une notion pouvant préexister à son régime. Or, ces deux 

handicaps ont été globalement surmontés. 

 

D’abord, préposé et dirigeant de la personne morale agissent bien dans un contexte juridique 

unique puisque ces deux agents exercent une fonction pour le compte d’une entreprise. Loin de 

constituer un truisme, l’assertion repose d’une part, sur une analyse juridique de la notion de 

fonction et d’autre part, sur l’émergence d’un cadre fonctionnel particulier : l’entreprise. 

Abordée de manière juridique la fonction apparaît, non comme une catégorie compréhensive, 

mais comme une catégorie juridique restrictive. Celle-ci correspond à deux réalités ou deux 

dimensions superposées.  

Dans un premier temps, la fonction donne naissance à une situation juridique particulière – une 

situation fonctionnelle –. Celle-ci met en présence deux agents : le titulaire de la fonction (ou 

chargé de fonction) et le bénéficiaire de la fonction. Cette situation se caractérise 

prioritairement par le fait que le titulaire de la fonction doit l’exercer dans l’intérêt du 

bénéficiaire de la fonction. Parce que cette situation doit en outre être permanente, elle opère 

déjà une première discrimination parmi toutes les situations dans lesquelles un agent agit pour 

le compte d’un autre. Parce qu’elle doit également être légitime, c'est-à-dire fondée sur un titre 

légal, conventionnel ou judiciaire, elle exclut également les simples situations de fait.  

Dans un second temps, l’exercice d’une fonction dans l’intérêt d’autrui implique que le 

titulaire soit doté de prérogatives juridiques. Celles-ci ont deux propriétés. En premier lieu, 

elles sont finalisées, c'est-à-dire qu’elles ne peuvent être exercées de manière égoïste par leur 

titulaire. Au contraire, elles doivent nécessairement être utilisées dans l’intérêt du bénéficiaire 

de la fonction, dans l’intérêt de celui pour le compte duquel la fonction est exercée. En second 

lieu, elles sont bornées par des règles de compétences.  

 

Ainsi décrit, le contexte fonctionnel ne permet cependant pas d’isoler préposé et dirigeant de 

personne morale. Au contraire, ces derniers prennent place dans une catégorie qui inclut les 

parents ou les tuteurs par exemple. C'est donc à partir d’une classification de ces différentes 

fonctions que le dénominateur commun et propre aux préposé et dirigeant de personne morale 

apparaît. En effet, en opérant un classement entre les fonctions dont la finalité réside dans la 
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protection de celui pour laquelle elle est exercée et les fonctions dont la finalité tient à la 

volonté d’accroître sa productivité, il est permis d’isoler les préposé et dirigeant de personne 

morale dans un même contexte juridique d’activité. Ce contexte semble pouvoir être celui de 

l’entreprise, pour peu que soit retenue une définition assez permissive de celle-ci. Face aux 

incertitudes régnant à son sujet, sera ainsi  admise une définition fonctionnelle selon laquelle 

l’entreprise est une activité à laquelle est dédiée un patrimoine emprunté à une personne 

juridique. Lorsque l’agent agit dans l’intérêt du titulaire de ce patrimoine, il exerce une 

fonction pour le compte d’une entreprise. C'est exactement le cas des préposé et dirigeant 

d’une personne morale.  

Ce dénominateur commun est satisfaisant car il autorise que ce lien personnel fonctionnel 

établi entre l’auteur de la faute et le responsable de celle-ci recouvre deux réalités très 

différentes : respectivement celle du lien de subordination et celle du lien de représentation. 

L’admission d’un lien fonctionnel commun n’annihile donc pas l’analyse induite du seul droit 

positif. Le contexte fonctionnel serait ainsi une métacatégorie au sein de laquelle 

s’épanouiraient des liens personnels de différentes natures. Pour résumer, les auteurs de la 

faute de fonction sont unis à celui que le droit positif de la responsabilité civile désigne comme 

le responsable de cette faute, par un lien fonctionnel. Ce contexte découvert, il devait faciliter 

l’accessibilité à la définition de la faute de fonction. 

 

A l’égard de la définition de la faute de fonction aussi, le handicap de l’analyse conceptuelle 

est globalement surmonté par l’apport cumulé du droit positif et d’une analyse déductive. 

Détachée de toute velléité de trouver dans la fonction la cause de la faute, l’architecture de 

cette faute apparaît toujours identique. La faute de fonction est plurielle. Elle recouvre en effet 

deux réalités juridiques. En premier lieu, et au sens strict, elle est une faute commise lors de 

l’exercice des prérogatives fonctionnelles et qui ne dépasse pas un certain seuil de gravité. Que 

ce seuil de gravité soit dépassé, que l’agent ait dépassé ses attributions ou qu’il les ait 

détournés et la faute de fonction est disqualifiée. En second lieu, elle est une faute commise à 

l’occasion de la fonction alors que l’agent est censé se comporter comme un chargé de 

fonction. Cette faute qui sera appelée, pour ne pas la confondre avec la faute de fonction, faute 

fonctionnelle est parfaitement insensible au dépassement ou au détournement des prérogatives 

fonctionnelles et tout aussi indifférente à la gravité du comportement fautif. Pour reprendre des 

terminologies du droit administratif, la première serait une faute de fonction tandis que la 

seconde relèverait des catégories de faute personnelle détachable de la fonction et de faute 

personnelle non dépourvue de tout lien avec la fonction. Comme en droit administratif chacune 

de ces fautes relève d’un régime différent. La faute de fonction n’engage que la responsabilité 

civile de celui pour le compte duquel la fonction est exercée tandis que la faute fonctionnelle 

conduit à la possibilité d’engager la responsabilité de l’agent fautif et de celui pour le compte 

duquel il agit. Le droit administratif nous enseigne que ceci s’explique par le fait que seules les 
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premières sont de véritables risques de l’entreprise. Pour le vérifier, il convient de voir la faute 

de fonction agir et donc d’aborder l’analyse fonctionnelle de la faute de fonction. 
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PARTIE 2. 

L’ANALYSE FONCTIONNELLE DE LA FAUTE DE FONCTION 

 

 

 

 

381.  Objectifs de l’analyse fonctionnelle. – Le principal enjeu de l’analyse fonctionnelle 

de la faute de fonction réside dans la vérification de son caractère opératoire. Il s’agira donc de 

s’assurer que la faute de fonction mérite d’être admise au sein des notions juridiques car elle a 

un véritable rôle juridique. Ainsi, tandis que l’analyse conceptuelle était étrangère non 

seulement aux effets juridiques concrets de la commission d’une faute de fonction, mais 

également à leur cause, ces derniers constituent le cœur de l’analyse fonctionnelle. Changer 

d’angle d’analyse n’implique cependant pas de repartir de zéro dans l’étude de la faute de 

fonction. Les conclusions auxquelles l’analyse conceptuelle est parvenue, tant en ce qui 

concerne le cadre que la définition de la faute de fonction, seront simplement interrogées sous 

l’angle de l’analyse fonctionnelle. Autrement dit, ces conclusions constitueront le postulat de 

l’analyse fonctionnelle. 

 

382.  Contexte de l’émergence de la faute de fonction : le droit de la responsabilité. – 

Si l’analyse conceptuelle entendait répondre à la question « qu’est-ce que la faute de fonction ? 

», l’analyse fonctionnelle doit au contraire dire à quoi elle sert. En tant que faute, son centre 

névralgique est certainement le droit de la responsabilité. Pour rendre compte de la place de la 

faute de fonction dans ce domaine du droit, il convient d’envisager la responsabilité comme 

une matière unique et riche des multiples fonctions
1897

 qu’elle peut remplir. Si les fonctions 

assignées à la responsabilité ont évolué au fil du temps, elles conservent deux constantes : leur 

multiplicité et leur interpénétration. Au début du XIX
e
 siècle, la responsabilité semblait devoir 

servir cinq fonctions : le châtiment d’un coupable, la vengeance et l’indemnisation des 

victimes, le rétablissement de l’ordre social et la prévention des comportements 

                                                 
1897

 Certains auteurs ne parlent pas de « fonction » mais de « traits caractéristiques » ou de « fondement de la 

responsabilité », civile en l’occurrence : R. BARUFFOLO, La notion de fondement en responsabilité délictuelle, 

RRJ 2010-1, p.131.  

Le terme de fonction paraît cependant plus approprié puisqu’il exprime mieux l’idée de résultat escompté (L. 

BACH, Réflexions sur le problème du fondement de la responsabilité civile en droit français¸ RTD civ. 1977, 

p.17, et p. 221, spé. n°6). 
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antisociaux
1898

. La faute était au cœur de ce système et l’obligation de réparation qui découlait 

de sa commission servait alors concomitamment chacune de ces fonctions. L’apparition de 

dommages accidentels dus au machinisme a cependant conduit à éprouver les limites d’un 

système fondé sur la faute prouvée tandis qu’elle rendait croissant le besoin d’indemnisation. 

Cette situation a notamment démontré que les impératifs de la punition n’étaient pas toujours 

compatibles avec ceux de la réparation. Elle a donc permis l’émergence de deux grandes 

fonctions au sein du droit de la responsabilité : une fonction réparatrice et une fonction 

punitive. Or, la reconnaissance de cette dualité de fonction autorise l’émergence de régimes 

distincts
1899

 puisant leur légitimité dans des fondements politiques différents. C'est pourquoi la 

faute de fonction doit être confrontée à ces deux fonctions procédant de logiques différentes. 

 

383.  Respect de la dichotomie fonctionnelle de la responsabilité. – Si la confrontation 

de la faute de fonction avec les deux principales fonctions de la responsabilité permettra de 

savoir si la faute de fonction est une véritable notion juridique, elle donnera également le 

moyen de mesurer les limites du caractère opératoire de la faute de fonction en droit de la 

responsabilité. 

Afin de permettre un champ d’étude plus vaste, le terme de sanction sera cependant préféré à 

celui de punition. Ce mot polysémique
1900

 est alors usité dans un sens plus restreint
1901

 que 

celui auquel il pourrait prétendre
1902

, mais il permettra de ne pas cantonner le champ de la 

                                                 
1898

 L.-A. BARRIERE, Propos introductifs in La sanction, Colloque du 27 novembre 2003, Université Jean 

Moulin Lyon 3, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2007, p.7, spé. p.26 et s. ; A. TUNC, La responsabilité 

civile, Economica, coll. Etudes juridiques comparatives, 2
ème

 éd., 1990, n°160. 
1899

 Certains auteurs se prononcent même en faveur de procédures distinctes (C. GRARE, Recherches sur la 

cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, 

Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005). 
1900

 A propos de la polysémie de la sanction, P. JESTAZ, La sanction ou l’inconnue du droit, D. 1986, p.197 – 

Adde, C.-A. MORAND, La sanction in Vocabulaire fondamental du droit, Arch. Phil. Droit, 1990, Sirey, t.35, 

p.293. 
1901

 Certains auteurs estiment « impropre » une conception étroite de la sanction, ramenée à la seule punition (G. 

CARDASCIA, op. cit., p.4 – Dans le même sens, A. JAULT, La notion de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de 

droit privé, t. 442, 2005, n°156). 
1902

 Dans son sens original sanctionner signifie « rendre inviolable au moyen d’un acte solennel de nature 

religieuse » (A.-J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 1993, V° 

Sanction, n°1). La sanction renvoie alors plus à une consécration qu’à une quelconque coercition. Dans ce sens, 

une règle est dite sanctionnée parce qu’elle est reconnue par l’ordre juridique – législateur, jurisprudence – (P. 

JESTAZ, op. cit., p.198, 1°).  

Assez rapidement, le terme  « sanction » est toutefois venu désigner la punition prévue pour la transgression qui 

fait devenir « inviolable » un précepte (A.-J. ARNAUD, op. cit., loc. cit.). Cette acception a été ensuite élargie 

pour que la sanction devienne avant tout une réaction du corps social se traduisant par l’existence de 

conséquences attachées à une règle, ce qui a pu être dénommé comme un « tarif » (P. JESTAZ, op. cit., spé. 

p.198, 2°). Or, ces conséquences peuvent être négatives ou positives (N. BOBBIO, Les sanctions positives in 

Essai de théorie du droit, LGDJ Bruylant, 1998 p.175). Cette lecture autorise ainsi à concevoir la sanction non 

pas seulement comme une punition mais aussi comme une récompense ou une attribution de droits ou de statut. 

Enfin, la sanction pourrait désigner la contrainte mise en œuvre pour le respect de la règle, pour l’exécution de 

l’ordre du juge ayant établi le tarif (P. JESTAZ, op. cit., spé. p.199, 3°). Cette contrainte n’est donc pas détenue 

par le juge lui-même s’il en dispose (ibidem).  

De ces trois acceptions, seule la seconde sera retenue comme étant la plus exhaustive. En effet, elle semble 

pouvoir absorber la définition de la sanction-consécration, partant du constat qu’il sera bien difficile de savoir si 

la règle est consacrée parce qu’une conséquence juridique lui est attribuée ou si une conséquence est attachée à 
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confrontation de la faute de fonction à la seule responsabilité pénale, étant entendu qu’il est 

alors utilisé pour décrire une logique différente de celle de la réparation. 

Cette précision terminologique faite, les résultats de cette double confrontation peuvent 

désormais être exposés en faisant état de la faute de fonction réparatrice (Titre 1.) puis de la 

faute de fonction sanctionnatrice (Titre 2.). 

 

                                                                                                                                                         
la règle parce que celle-ci a été consacrée. Résumant la situation, un auteur note que « même sur un plan 

strictement intellectuel, la consécration d’une règle se distingue mal de sa mise en œuvre » (P. JESTAZ, op. cit., 

spé. p.198, 1° in fine).  

Cette acception est également la plus apurée car elle distingue la règle de droit de sa sanction. Une fois dépassée 

la première inclinaison ne voyant dans le droit que la contrainte, cette dernière doit être extériorisée de la règle 

de droit. La règle de droit existe et peut donc être mise en œuvre en dehors de tout moyen coercitif (P. JESTAZ, 

op. cit., p.199-200), alors qu’elle peut n’être jamais effective en dépit d’un arsenal coercitif (J. CARBONNIER, 

Effectivité et ineffectivité de la règle de droit in Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 

10ème éd., 2001, p. 136 ; P. CONTE, "Effectivité", "inefficacité", "sous-effectivité", "surefficacité"... : variations 

pour droit pénal, in Le droit privé français à la fin du XXe siècle, Etudes offertes à Pierre CATALA, Litec, 2001, 

p. 125). 

Toutefois, il résulte logiquement de la confrontation de cette définition avec la notion de faute de fonction que la 

sanction ne pourra, en aucun cas, viser une récompense ou l’attribution d’un droit. C'est ainsi que la sanction de 

la faute de fonction ne pourra s’entendre que des conséquences négatives attachées à sa commission. 

Nonobstant, il n’y a pas là encore de quoi justifier d’un traitement distinct de la sanction de la faute de fonction 

puisqu’il est admis que l’obligation de réparation est une « sanction, au sens propre – et large – de conséquence 

juridique d’un acte » (G. CARDASCIA, Réparation et peine dans les droits cunéiformes et le droit romain in La 

responsabilité à travers les âges, Economica, 1989, p.1 et, spé. p.4). C'est seulement en restreignant de manière 

autoritaire la notion de sanction à celle de châtiment, que le traitement distinct de la réparation et de la sanction 

de la faute de fonction peut être compris. 
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TITRE 1. 

LA FAUTE DE FONCTION REPARATRICE 

 

 

 

384.  Faute de fonction et logique réparatrice. – Confronter la faute de fonction, et ses 

effets juridiques, à la logique réparatrice conduit assez rationnellement à la confronter aux 

règles de la responsabilité civile, matière où l’attention portée à la réparation est la plus 

prégnante. A cet égard, l’évolution du régime de la faute de fonction voulue par la 

jurisprudence s’oppose radicalement à celle qui paraît s’opérer par ailleurs. Ainsi, tandis que le 

droit de la responsabilité civile s’oriente, à tort ou à raison, vers un droit de 

l’indemnisation
1903

, le régime de responsabilité attaché à la commission d’une faute de 

fonction s’oriente vers une diminution du nombre de débiteurs de la dette de réparation. Les 

traits de ce régime sont connus : cette faute conduit d’une part à l’engagement de la 

responsabilité du bénéficiaire de la fonction – commettant ou personne morale – et d’autre part 

à l’irresponsabilité du chargé de fonction – préposé ou mandataire dirigeant. Or, s’il est admis 

que la distinction entre indemnisation et responsabilité civile doit garder un sens, un régime 

qui ne consacre qu’un seul responsable n’est pas scandaleux, pourvu que le choix de ce 

responsable soit justifié. 

 

385. Solidité du régime de la faute de fonction dicté par la logique réparatrice. – Peut-être 

parce qu’il est novateur, ce régime souffre de nombreuses carences ou imprécisions, au 

nombre desquelles l’absence d’un fondement n’est pas la moindre. Il faut donc combler cette 

lacune. Dépourvu de fondement fiable, le régime de la faute de fonction réparatrice a paru 

incertain tant dans ses conditions que dans ses effets
1904

. Il est donc logique que la question du 

fondement du régime de la faute de fonction réparatrice (Chapitre 1.) précède l’étude de sa 

mise en œuvre (Chapitre 2.). 

 

 

                                                 
1903

 Certains auteurs le déplorent (L. CADIET, Sur les faits et les méfaits de l’idéologie de la réparation in Le 

juge entre deux millénaires. Mélanges offert à Pierre DRAI, Dalloz, 2000, p.495), tandis que d’autres soulignent 

la nécessité de l’accroissement de l’indemnisation de certains dommages, en particulier les atteintes à l’intégrité 

physique et proposent une voie raisonnable (C. BLOCH, L’obligation contractuelle de sécurité, PUAM, 2002). 
1904

 La situation est souvent dénoncée à propos du régime de responsabilité du commettant (Not. N. 

MOLFESSIS, La jurisprudence relative à la responsabilité des commettants du fait de leurs préposés ou 

l’irrésistible enlisement de la Cour de cassation in Ruptures, mouvements et continuité du droit, autour de 

Michelle GOBERT, Economica, 2004, p.495, spé. n°56 et s.). 
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CHAPITRE 1. 

Le fondement du régime de la faute de fonction réparatrice 

 

386.  Double sens possible du fondement. – Par ce terme, les dictionnaires juridiques, 

désignent la base légale c'est-à-dire le texte utilisé pour soutenir une prétention
1905

. La notion 

de fondement ne saurait toutefois être réduite à cette seule acception. Elle doit également 

s’entendre de la justification d’un ensemble
1906

 de règles. Dans le premier cas, il s’agit de faire 

état d’un fondement normatif. Dans le second cas, il est question d’un fondement politique.  

Pour être admis, le régime de la faute de fonction doit connaître de l’un et de l’autre. Est-ce le 

cas ? Il est permis d’en douter. Il faudrait donc remédier à ces insuffisances normatives et 

politiques. 

La vérification d’un fondement normatif propre au régime de la faute de fonction réparatrice 

(Section 2.) doit cependant être précédée de celle d’un fondement politique propre (Section 1.) 

à défaut duquel le législateur ne saurait être convaincu d’intervenir.  

                                                 
1905

 V. G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 2011, V° Fondement : « motif 

juridique, base légale, moyen de justification ». 
1906

 R. BARUFFOLO, La notion de fondement en responsabilité délictuelle, RRJ 2010-1, p.131, spé. p.132. 
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Section 1. 

Le fondement politique propre au régime de la faute de fonction 

réparatrice 

 

387.  Double mouvement. – La proposition d’un fondement peut résulter d’un double 

mouvement : soit il est évincé du régime de responsabilité étudié ; soit il est imposé contre le 

droit positif
1907

. Le fondement du régime de la faute de fonction réparatrice découle de ce 

double mouvement. En effet, l’orientation générale du droit positif doit guider le choix du 

fondement politique. Mais la justification de certaines solutions prétoriennes actuelles ne 

pourra se faire qu’au prix de modifications secondaires du régime, le fondement s’imposant 

alors contre le droit positif. 

 

388.  Orientations générales du droit positif. – Bien qu’il soit question de trouver un 

fondement au régime découlant de la faute commise par tout agent exerçant une fonction, la 

recherche s’appuiera exclusivement sur les deux régimes les plus connus en la matière : celui 

de la responsabilité de la personne morale par la faute de son mandataire dirigeant et celui de 

la responsabilité du commettant pour la faute de son préposé. 

De l’observation de ces deux régimes, deux orientations semblent pouvoir être retenues.  

Le premier stigmate du régime de la faute de fonction réparatrice réside dans son double effet : 

l’engagement de la responsabilité du commettant ou de la personne morale (la responsabilité 

fonctionnelle) et la mise à l’écart de la responsabilité du préposé ou du dirigeant 

(l’irresponsabilité fonctionnelle). Or, ce seul constat n’implique pas un fondement politique 

propre à la faute de fonction réparatrice mais pourrait en apparence s’accommoder du primat 

de la faute. La réalité résistera-t-elle à cette apparence ? 

Le second stigmate repose sur le lien existant entre l’agent responsable et l’agent 

irresponsable. Ce lien a été mis en exergue lors de l’analyse conceptuelle de la faute de 

fonction. Au-delà de l’apparente dualité des situations du préposé et du mandataire dirigeant, il 

est apparu que ces deux agents relevaient d’une catégorie unique d’agents entretenant des liens 

fonctionnels avec un autre. La richesse de ce lien, à la fois uniforme et complexe, n’autorise-t-

elle pas que le fondement du régime de la faute de fonction réparatrice puisse y être trouvé ? 

La situation exige donc que soit d’abord questionné l’abandon du fondement fautif (§ 1.) qui 

pourrait conduire à admettre, ensuite, le fondement issu du lien unissant l’agent fautif et le 

responsable civil (§ 2.). 

 

 

                                                 
1907

 A propos de cette double possibilité, L. BACH, Réflexions sur le problème du fondement de la responsabilité 

civile en droit français  ̧RTD civ. 1977, p.17 et p. 221, spé. n°120 et s. 
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§ 1. L’abandon du fondement fautif 

 

389.  Motifs de l’abandon de ce fondement. – Rejeter le fondement fautif implique de 

parer à deux arguments. En premier lieu, il faut démontrer que le régime de la faute de 

fonction ne peut pas être sous-tendu par le fondement fautif. En second lieu, il convient 

également de répondre à l’argument selon lequel l’abandon du fondement fautif participe à la 

délitescence du droit de la responsabilité, bref que le fondement fautif peut être évincé sans 

porter atteinte à la logique réparatrice de la responsabilité civile. Somme toute, devront être 

avérés tant l’abandon nécessaire du fondement fautif (A.) que l’abandon possible de ce 

fondement (B.). 

 

A. L’abandon nécessaire du fondement fautif 

 

390.  Fondement fautif et responsabilité pour faute personnelle. − Conformément au 

« primat de la faute »
1908

 consacré par l’adoption du Code civil de 1804
1909

,  la justification de 

l’obligation de réparation pesant sur le bénéficiaire de la fonction est, par réflexe, interrogée 

sous l’angle d’une responsabilité pour faute personnelle. La règle contenue dans l’article 1382 

du Code civil constituerait donc la source des principales justifications à l’engagement d’une 

responsabilité civile. De manière analogue, elle constituerait également une source pertinente 

de justification à l’irresponsabilité civile. Ancrer le régime de la faute de fonction sur le 

fondement fautif revient donc à exiger de lui qu’il puisse être rattaché directement ou 

indirectement à la responsabilité pour faute personnelle. Or, un tel rattachement ne se vérifie ni 

pour la responsabilité fonctionnelle (1.) ni pour l’irresponsabilité fonctionnelle (2.) 

1. L’impossible rattachement de la responsabilité fonctionnelle à la responsabilité 

pour faute personnelle 

 

391.  Responsabilité pour faute personnelle et personne morale. – Le rattachement de la 

responsabilité civile de la personne morale à la responsabilité pour faute personnelle s’est 

imposée à la doctrine pour trois raisons majeures. La première tient à l’absence de texte 

prévoyant la responsabilité délictuelle de la personne morale
1910

. La deuxième, consécutive à 

la première, relève du choix de la jurisprudence d’admettre une telle responsabilité et de la 

rattacher à l’article 1382 du Code civil. Enfin, la troisième raison tient à la conception 

                                                 
1908

 P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°148. 
1909

 O. DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, LGDJ, 

coll. Bib. de Droit privé, t. 436, 2005. 
1910

 Comp. le texte spécial en droit pénal : article 121-2 du Code pénal. 
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anthropomorphique de la personne morale
1911

. Il faudra donc éprouver cette solution et en 

vérifier la conformité avec la réalité juridique de la personne morale. 

 

392.  Responsabilité pour faute personnelle et commettant. – Le rattachement de la 

responsabilité civile du commettant à la responsabilité pour faute personnelle peut paraître, en 

revanche, plus incongru dès lors que le législateur a prévu un texte spécial pour engager sa 

responsabilité civile : l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. Pourtant la scission entre cette 

responsabilité spéciale et le principe général de l’article 1382 du Code civil n’a pas toujours 

existé. Par conséquent, les éléments ayant conduit à son affirmation pourraient être utilement 

comparés au droit positif relatif aux personnes morales. 

 

393.  Double rattachement envisagé. – Pour exclure le fondement fautif de ces deux 

régimes, deux recherches différentes doivent donc être menées. Montrer que le régime de la 

responsabilité de la personne morale et du commettant ne répond pas aux conditions de la 

responsabilité pour faute personnelle est utile mais ne suffit pas. Il faut encore s’assurer que la 

faute ne se dissimule pas sous les oripeaux de conditions techniques apparemment étrangères à 

toute référence au comportement du responsable. Les investigations s’orienteront donc d’abord 

vers l’impossible rattachement direct de la responsabilité fonctionnelle à la responsabilité pour 

faute personnelle (a.) puis vers son impossible rattachement indirect à la responsabilité pour 

faute personnelle (b.). 

 

a. L’impossible rattachement direct à  la responsabilité pour faute personnelle 

 

394.  Conditions légales opératoires. – Trois conditions sont classiquement évincées de 

l’article 1382 du Code civil : un dommage, une faute et un lien causal entre ces deux éléments. 

Alors qu’il est question de rechercher la cause de l’engagement de la responsabilité délictuelle 

du commettant et de la personne morale, le dommage n’est pas opératoire puisque pris 

individuellement, il n’est pas à même de désigner le débiteur de l’obligation de réparation. A 

l’inverse, faute et lien causal sont susceptibles de justifier de la responsabilité d’un agent. 

L’impossible rattachement de la responsabilité fonctionnelle à la responsabilité pour faute 

personnelle ne peut donc découler que de l’impossible renvoi à la faute du responsable (α.) et 

de l’impossible référence à son comportement causal (β.). 

 

 

 

 

                                                 
1911

 V. supra n°58. 
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α. L’impossible renvoi à la faute du responsable 

 

395.  Engagement du commettant : abandon précoce de la faute. – Alors que l’article 

1384 du Code civil peut aujourd’hui être présenté comme consacrant les exceptions légales au 

principe de responsabilité pour faute personnelle, il formulait naguère des cas particuliers de 

responsabilité pour faute personnelle
1912

. Etaient alors évoquées la faute dans le choix du 

préposé (culpa in eligendo), la faute de surveillance (culpa in vigilando), voire le fait d’avoir 

donné de mauvais outils au préposé (culpa in instruendo)
1913

. Certains droits étrangers 

consacrent d’ailleurs toujours cette conception
1914

.  

En droit français, elle avait au contraire tout lieu de rapidement décliner. En effet, l’article 

1384 alinéa 7 du Code civil, prévoyant que le responsable peut s’exonérer par la  

démonstration qu’il n’avait « pu empêcher le fait qui donne lieu à cette responsabilité », n’a 

jamais été invocable que par les père, mère et artisans, à l’exclusion des commettants. A 

supposer que la faute ait bien été à l’origine de la responsabilité de ces derniers, elle consistait 

en une faute virtuelle, irréfragablement présumée
1915

. Un tel régime condamnait de lui-même 

le rattachement de cette responsabilité à la faute du commettant. La jurisprudence postérieure 

imposa davantage encore l’abandon de cet argument technique en rendant les conditions de la 

responsabilité du commettant de plus en plus inconciliables avec l’idée de faute
1916

.  

Il a également été avancé que la cause de la responsabilité du commettant résidait dans le lien 

de représentation l’unissant à son préposé. La proposition des partisans de cette théorie
1917

 est 

la suivante : « celui qui recourt aux services d’un préposé ne fait que prolonger son activité 

propre ; le préposé n’est qu’un instrument entre ses mains, de telle sorte que, quand le préposé 

agit, tout se passe exactement comme si le commettant agissait lui-même »
1918

. Ce faisant, il 

s’agit encore d’affirmer que la responsabilité du commettant est engagée à raison de sa 

                                                 
1912

 O. DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, LGDJ, 

coll. Bib. de Droit privé, t.436, 2005, p.342 ; M. POUMAREDE, L’avènement de la responsabilité civile du fait 

d'autrui in Mélanges en l’honneur de Philippe LE TOURNEAU, Dalloz, 2008, p.839, spé. p. 843. 
1913

 Ibidem. 
1914

 LEGEAIS, L’évolution de la responsabilité civile des maîtres et commettants du fait de leurs préposés en 

droit français et en droit allemand in Mélanges Jean SAVATIER, p.303. 
1915

 Aujourd’hui encore, la responsabilité du commettant reste présentée comme une responsabilité fondée sur 

une présomption irréfragable de faute dans certains manuels, dont les auteurs sont pourtant convaincus par le 

fondement du risque (V. J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait 

juridique, Sirey, coll. Université, 14
ème

 éd., 2011, n°255 et s.) – Contra, P. BRUN, Les présomptions dans le 

droit de la responsabilité civile, thèse Grenoble, 1993, p.63 et s., pour qui il ne saurait être question d’une 

quelconque présomption de faute pour expliquer la règle de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil. 
1916

 Ainsi a-t-il été démontré que l’exonération du commettant ne pouvait découler que de circonstances lui étant 

parfaitement extérieures (V. supra n°578). 
1917

 E. BERTRAND, Le préposé moderne. L’idée de représentation dans l’article 1384 § 5 du Code civil, Aix-

Marseille, 1935 ; H. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons de droit civil : théorie générale, 1, Obligations, 

Montchrestien, 1998, n°483-484 – V. déjà, H. CAPITANT, Les effets des obligations, RTD civ. 1932, p.721, 

spé. p.726. 
1918

 H. ET L. MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 

délictuelle et contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965, n°935. 
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faute
1919

. La thèse a connu peu de succès, d’abord parce que l’analyse d’une situation de 

représentation ne se vérifie pas toujours
1920

; ensuite parce qu’il n’est pas admis que l’on puisse 

commettre des fautes par procuration
1921

.   

Cette théorie de la représentation pourtant contemporaine d’un droit positif farouchement 

hostile à la faute, montre que cette dernière, bien que techniquement écartée du régime de 

responsabilité du commettant, reste très prégnante au sein de ses fondements comme s’il était 

impossible de totalement déconnecter la responsabilité de la faute. Ceci explique sans doute 

que doctrine et jurisprudence aient voulu concevoir la responsabilité civile de la personne 

morale comme la sanction juridique d’une faute personnelle à celle-ci. 

 

396.  L’engagement de la personne morale : abandon nécessaire de la faute. – En la 

matière, droit positif et doctrine sont unanimes : si la personne morale engage sa responsabilité 

civile, c'est à raison de sa faute. La justification technique invoquée est donc clairement celle 

de la faute personnelle
1922

 ainsi qu’en atteste l’article 1382 du Code civil, fondement légal des 

décisions ayant reconnu sa responsabilité civile
1923

.  

La théorie de l’organe permettant à la personne morale, être immatériel, de « commettre » des 

fautes délictuelles doit, toutefois, être à nouveau critiquée ici. La théorie juridique, peu 

convaincante pour analyser le lien unissant la personne morale à son mandataire dirigeant, ne 

convient guère à la responsabilité extracontractuelle, laquelle a pour objet d’appréhender des 

réalités sociales et économiques. La théorie de l’organe convainc d’autant moins qu’elle peut 

apparaître comme un aménagement de la théorie de la représentation
1924

. La première 

autoriserait à considérer que les actes de l’organe/représentant sont toujours ceux de la 

personne morale/représentée tandis que la seconde y serait réfractaire
1925

. Tout se passe 

comme si la théorie avait été élaborée pour justifier d’un régime souhaité mais qu’elle était 

« déconnectée » de la réalité juridique de la personne morale. Cette réalité juridique autorise, 

au contraire, à penser le lien unissant le mandataire dirigeant à la personne morale comme un 

lien de représentation classique à la faveur d’une perméabilité relative des patrimoines de la 

                                                 
1919

 H. MAZEAUD, F. CHABAS, op. cit., n°483-484. 
1920

 V. supra n°72 et s.  
1921

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op.cit., n°206. 
1922

 Se prononçant pour l’existence d’une « responsabilité personnelle » de la personne morale (J. MOULY, 

Quelle faute pour la responsabilité civile du salarié ?, D. 2006, p.2756, spé. n° 2) ou d’une responsabilité du 

fait personnel des personnes morales  (J.-F. BARBIERI, Responsabilité de l’entreprise et responsabilité de ses 

salariés, A la recherche de l’équilibre perdu in Mélanges Michel DESPAX, PU Toulouse I, 2002, p.141, spé. 

n°4) (nous soulignons).  
1923

 Civ., 28 novembre 1876, D. 1977, p.65 – Civ. 2, 17 juillet 1967, B. n°261 − Civ. 2, 2 mai 1990, B. n°131 – 

Contra, Civ. 2, 15 mai 2008, qui retient la responsabilité d’une société à raison de la faute de son gérant sur le 

fondement de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil (B. n°108 ; RTD civ. 2008, p.680, obs. P. JOURDAIN). 
1924

 V. supra n°61 et s. 
1925

 Une autre différence proviendrait de ce que la figure de la représentation serait impossible en raison de 

l’absence de volonté propre de la personne morale (LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, 

Dalloz action, 9
ème

 éd., 2012-2013, n°4993).  
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personne morale et de ses membres
1926

. Au demeurant, la personne morale ne peut, pas plus 

que le commettant, commettre une faute par procuration. 

Dès à présent, il convient donc d’admettre le peu de vraisemblance d’une faute personnelle de 

la personne morale. Les raisons de ce rejet annoncent déjà l’impossible référence au 

comportement causal de la personne morale. Reste à savoir s’il en est également de même pour 

le commettant. 

 

β. L’impossible référence au comportement causal du responsable 

 

397.  Négation du rôle causal de la personne morale. – Si la personne morale ne peut 

commettre de faute c'est en raison d’une incapacité tant matérielle que morale. Sa capacité 

juridique est en effet inapte à lui conférer la possibilité de commettre des faits, même 

juridiques
1927

. Dès lors, la personne morale ne peut évidemment pas, par son comportement, 

jouer un rôle causal dans la survenance du dommage
1928

. La seule théorie permettant de 

prétendre le contraire a déjà été critiquée et il n’est pas nécessaire de répéter ici ce qui a été dit 

à propos de la faute de la personne morale
1929

. 

 

398.  Négation du rôle causal du commettant. – La situation du commettant est quelque 

peu différente car ce dernier peut être une personne physique, capable de commettre un fait 

juridique. C’est ainsi qu’il a été rappelé que la responsabilité du commettant, en tant que 

responsabilité indirecte ou médiate, exigeait un double lien causal : l’un devant s’établir entre 

la faute d’autrui et le préjudice de la victime et l’autre reliant l’activité du responsable au 

comportement de l’agent fautif
1930

 ; respectivement une causalité primaire et une causalité 

seconde
1931

. L’autorité et la causalité ne feraient alors plus qu’un pour justifier de l’obligation 

de réparation du commettant
1932

.  

Cependant, le lien qui justifie l’imputation de la dette de responsabilité au commettant n’est 

pas un lien causal
1933

. Deux arguments plaident en ce sens. D’abord, les règles d’engagement 

                                                 
1926

 Sur ce point, V. supra n°66. 
1927

 Sur ces points, V. supra n°59. 
1928

 O. SABARD, La cause étrangère dans les droits privé et public de la responsabilité extracontractuelle, 

LGDJ, coll. Varenne, 2008, n°403. 
1929

 V. supra n°396. 
1930

 R. O. DALCQ, Traité de la responsabilité civile. Les novelles. Corpus Juris Belgici. Droit civil, t. V, vol. II. 

Le lien de causalité, le dommage et sa réparation, Larcier, 1962, n°2344. 
1931

 O. SABARD, op. cit.,  n°448 et s. L’auteur, néanmoins, estime que dans certaines régimes de réparation, la 

causalité seconde correspond bien davantage à une « imputation  impérative », ayant pour effet de transformer le 

régime de responsabilité en régime d’indemnisation (op. cit., n°452). Tel serait le cas de la responsabilité civile 

du commettant ou de la personne morale (op. cit., n°402-403). Une telle lecture ne sera pas retenue, V. infra 

n°410. 
1932

B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, p.204. 
1933

C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bibliothèque des Thèses, vol. 99, 2010, n°598. 
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de la responsabilité du commettant sont les mêmes si ce dernier est une personne physique ou 

une personne morale, condamnant toute possibilité d’admettre la nécessité d’un rôle causal du 

commettant. Ensuite, le commettant n’est pas autorisé à démontrer qu’il n’a pas participé à la 

survenance du dommage puisqu’il lui est interdit de démontrer la force majeure à son 

endroit
1934

. Une doctrine semble l’avoir bien compris en affirmant que la causalité ne peut 

fournir d’explication aux cas de responsabilité médiate puisque le lien qui unit le responsable 

au fait générateur n’est jamais de nature causale
1935

.  

 

Techniquement, la responsabilité fonctionnelle n’est donc aucunement dépendante de la faute 

ou du comportement causal du responsable. Corrélativement, il ne devrait donc plus être 

question d’un fondement fautif, le rattachement indirect à la responsabilité pour faute 

personnelle devant en être rendu impossible. 

 

b. L’impossible rattachement indirect à  la responsabilité pour faute personnelle 

 

399.  Situation paradoxale ? – Pour une partie de la doctrine, si le risque peut être admis 

comme fondement technique de responsabilité civile, la faute reste le seul fondement 

rationnel
1936

. Cette opinion semble partagée puisque l’émergence de nouveaux fondements en 

droit de la responsabilité civile n’a paradoxalement pas mis fin à l’emprise de la faute. 

L’abandon du fondement fautif ne peut être tout à fait constaté tant à l’égard de la 

responsabilité de la personne morale qu’à l’égard de la responsabilité du commettant. 

 

400.  La responsabilité civile de la personne morale. – La persistance du fondement 

fautif de l’engagement de la personne morale est logique puisqu’elle provient de la volonté 

d’inscrire l’obligation de réparation de la personne morale dans le domaine de la responsabilité 

du fait personnel fautif de l’article 1382 du Code civil. Puisqu’il a été démontré que cette 

analyse était techniquement défaillante lorsque la personne morale engageait sa responsabilité 

à raison de la faute de l’un de ses « organes »
1937

, ce fondement doit être définitivement 

abandonné. 

                                                 
1934

 V. infra n°578. 
1935

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°587 et s. 
1936

 La situation est parfaitement décrite par un auteur qui souligne le déclin de la faute comme condition de la 

responsabilité civile mais sa permanence comme fondement de la responsabilité civile (C. RADE, L’impossible 

divorce de la faute et de la responsabilité civile, D. 1998, p.301, spé. n°10 et 11). 

D’aucuns préféreront dire qu’elle est le seul fondement moral indispensable à la responsabilité civile 

délictuelle (P. LE TOURNEAU, La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de la relativité de son 

déclin), RTD civ. 1987, p.505), étant entendu pour certains qu’il s’agit d’une morale d’essence chrétienne 

(Comp. J.-L. GAZZANIGA, Les métamorphoses historiques de la responsabilité in Les métamorphoses de la 

responsabilité, 6
ème

 journées René SAVATIER, 1997, PUF, p.3, spé. p.11). Bien que très certainement légitime, 

cette assise par définition non universelle, ouvre la possibilité d’une responsabilité également morale mais non 

exclusivement centrée sur la faute. 
1937

 V. supra n°396. 
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Cet abandon sera-t-il vraiment total toutefois puisque le droit positif s’oriente avec raison vers 

une responsabilité civile de la personne morale engagée au titre d’un défaut d’organisation ou 

de fonctionnement
1938

 ? Il peut être répondu de manière affirmative si ce défaut est analogue à 

l’anormalité d’une chose. Dans ce cas, encore, aucun jugement de valeur n’est porté sur un 

comportement humain. 

Le chemin est sans doute encore long avant que cette responsabilité soit comprise de manière 

totalement objective, ainsi que l’y invite pourtant la réalité juridique de la personne morale. 

 

401.  La responsabilité du commettant : abandon du fondement fautif à achever. − Si 

la disparition de la faute dans le régime de la responsabilité du commettant a été explicitement 

actée par les juges à partir de 1930
1939

, son empreinte est restée fort prégnante dans les 

propositions doctrinales.  

Evidemment, le fondement tenant à la représentation du commettant par le préposé offre 

l’illustration la plus flagrante de phénomène puisque cette théorie vise, de manière non 

dissimulée, à faire survivre le fondement fautif
1940

. 

Or, étonnamment, les théories du risque ne sont pas épargnées par la persistance de la faute. 

Ainsi, le fondement alternatif du risque-autorité porte le stigmate de la faute lorsqu’il justifie 

laconiquement la fonction de garantie
1941

 de l’engagement du commettant par la circonstance 

que disposant de pouvoirs sur le préposé, le commettant était en mesure de prévenir le 

dommage
1942

. En effet, cette considération conduit à admettre que la responsabilité du 

commettant est engagée parce que son autorité n’a pas été exercée de manière appropriée
1943

, 

ce qui a permis la survenance du dommage. Autrement dit, le comportement fautif du 

commettant – le mauvais exercice de l’autorité – est présumé être (là encore de manière 

irréfragable) à l’origine de la production du dommage
1944

. 

                                                 
1938

 V. infra n°553. 
1939

 CA Paris, 14 mars 1930, DH 1930, p.115, note A. BESSON. La Cour y rappelle que « considérant que la 

responsabilité civile du commettant, au sens de l’article 1384, alinéa 5 du Code civil, ne dérive pas 

nécessairement du choix qu’il a fait de son préposé ; qu’elle procède surtout d’un rapport de subordination… ». 
1940

 Pour l’exposé du mécanisme invoqué, V. supra n°395. 
1941

 Le fondement du risque-autorité a inspiré une autre théorie centrée sur l’analyse des liens unissant le préposé 

au commettant et qui ne peut encourir les mêmes remarques, V. infra n°425. 
1942

 Pour l’exposé de cette conception, V. J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°207. 
1943

 Certains auteurs ont même fait état de l’obligation préalable du commettant « d’empêcher qu’un dommage 

ne soit causé à autrui » (L. BACH, op. cit., n°139) ; l’obligation de réparation de celui-ci se substituerait ainsi à 

cette obligation principale si celle-ci était inexécutée (op. cit., n°140). 
1944

 Pour une remarque similaire, N. MOLFESSIS, La jurisprudence relative à la responsabilité des commettants 

du fait de leurs préposés ou l’irrésistible enlisement de la Cour de cassation in Ruptures, mouvements et 

continuité du droit, autour de Michelle GOBERT, Economica, 2004, p.495, spé. n° 61. 

A propos des raisons qui ont présidé à l’existence de la loi du 9 avril 1898, un auteur s’exprime ainsi : « Il ne 

sera plus pensé dans l’abstraction d’un risque relevant du sort, de la fatalité, de la chance ou de la malchance : il 

faudra maintenant en déterminer la cause et la chercher dans la volonté patronale. L’accident […] va devenir une 

faute. » (F. EWALD, Histoire de l’Etat providence. Les origines de la solidarité, Grasset, 1996, p.69-70) – Dans 

le même sens, les explications de F. MILLET : « La perception a progressivement glissé depuis les 

« manifestations divines » vers des dysfonctionnements mis en relation avec l’organisation sociale. » (F. 

MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé, LGDJ, coll. Presses Universitaires de la Faculté de 

Droit de Clermont-Ferrand, Université d’Auvergne - Fondation Varenne, 2001, n°12). 
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Ces développements montrent également que le fondement de la garantie n’est pas davantage 

épargné par ce phénomène de persistance. En effet, la théorie de la « responsabilité 

garantie »
1945

 ne saurait constituer un fondement autonome à la responsabilité du commettant. 

Si elle explique bien que la fonction de cette responsabilité est de fournir une garantie de 

solvabilité
1946

, elle ne peut justifier que cette fonction incombe au commettant sans avoir 

recours à d’autres théories
1947

, généralement celles du risque (risque-profit ou risque-autorité). 

Ceci confirme que la responsabilité-garantie propose donc moins un fondement politique à la 

responsabilité du commettant qu’une analyse technique de la nature de cette responsabilité
1948

. 

Elle se distingue en cela de la théorie de la garantie élaborée par le professeur STARCK dont 

l’analyse s’appuie tout autant sur la nature du lien unissant le préposé au commettant que sur 

l’inexécution de l’obligation de garantie de sécurité d’autrui − manquement propre au 

commettant − et qui en tout état de cause propose une justification autonome à la 

responsabilité du commettant
1949

. 

Il résulte de ces développements consacrés à la responsabilité fonctionnelle que la faute tient 

une place encore considérable dans le droit de la responsabilité, que celle-ci soit consciemment 

ou inconsciemment admise par la doctrine. Le lien indéfectible entre faute et responsabilité est 

encore plus vrai alors qu’il est question d’admettre sa mise à l’écart. Celle-ci ne saurait 

découler que de l’absence des conditions d’engagement de la responsabilité pour faute 

personnelle. Or, la jurisprudence consacre cette mise à l’écart dans des hypothèses dans 

lesquelles le rattachement de l’irresponsabilité fonctionnelle à l’absence des conditions de la 

responsabilité pour faute, bref à l’irresponsabilité pour faute personnelle, est impossible. 

 

2. L’impossible rattachement de l’irresponsabilité fonctionnelle à l’irresponsabilité 

pour faute personnelle 

 

402.  Conditions légales concernées. – Puisqu’il est ici question du sort réservé aux 

préposé et mandataire dirigeant fautifs, les conditions légales visées sont celles que la loi 

prévoit pour l’engagement de leur responsabilité civile personnelle. S’agissant des préposés, 

les conditions sont celles du droit commun, c'est-à-dire celles des articles 1382 ou 1383 du 

Code civil. S’agissant des mandataires dirigeants, la situation est en apparence plus complexe, 

découlant des articles 1850 du Code civil et L. 223-22 et L. 225-251 du Code de 

                                                 
1945

 L’expression est empruntée à J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX (op. cit., n°207). 
1946

 V. infra n°572. 
1947

 P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 2011, n°158. 
1948

 D’autres auteurs se font plus acerbes en considérant que cette théorie de la garantie « ne permet que de 

tourner en rond » et « n’a de théorie que le nom » (J. JULIEN, La responsabilité du fait d'autrui, Ruptures et 

continuités, PUAM, 2001, n° 147). 
1949

 V. infra n°425. 
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commerce
1950

. Cependant, cette apparence est trompeuse puisqu’il découle de ces textes la 

nécessité de caractériser le même triptyque que précédemment
1951

, la particularité tenant 

uniquement à la nature de la faute, laquelle devra nécessairement être soit une infraction aux 

dispositions légales ou réglementaires applicables à la société concernée soit une violation des 

statuts, soit une faute de gestion. 

 

403.  Condition légale acquise. – Les solutions du droit positif permettent d’affirmer 

immédiatement que l’irresponsabilité des préposé et mandataire dirigeant n’est pas due à 

l’absence de préjudice réparable
1952

. Seule l’absence de faute en tant que fait générateur de 

responsabilité (a.) ou l’absence de lien causal (b.) restent donc à vérifier. 

 

a. L’impossible absence de fait générateur de responsabilité 

 

404.  Absence de comportement illicite. – L’irresponsabilité civile des préposé et 

mandataire dirigeant pourrait d’abord découler logiquement de l’absence de caractérisation du 

comportement générateur de responsabilité. L’argument a pu être logiquement avancé pour le 

mandataire dirigeant, conformément à l’évolution apparente de la jurisprudence à son égard. 

En effet, dans un premier temps la jurisprudence avait rejeté la recherche de sa responsabilité 

personnelle lorsqu’il n’était pas démontré une « faute extérieure à l’exécution du contrat 

conclu entre la société et la victime »
1953

 puis une « faute extérieure à la conclusion et à 

l’exécution du contrat »
1954

. Le rejet était alors potentiellement légitime puisque l’inexécution 

contractuelle ne saurait être reprochée qu’à l’agent engagé contractuellement, en l’occurrence 

la personne morale. La solution était alors cohérente
1955

 avec le droit positif de l’époque, pour 

lequel, conformément à l’effet relatif des conventions
1956

, l’inexécution contractuelle ne 

pouvait être assimilée à la faute délictuelle
1957

.  

Malgré la disparition de toute référence au contrat en 1991
1958

, au profit de la seule « faute 

séparable des fonctions », l’argument tenant à l’absence de fait générateur de responsabilité ne 

                                                 
1950

 Pour être exhaustif, il conviendrait de citer les articles 1382 et 1383 du Code civil, le législateur n’ayant pas 

prévu de texte spécifique pour l’engagement de la responsabilité des gérants de sociétés en nom collectif (V. 

supra n°18). 
1951

 V. supra n°394. 
1952

 L’examen des préjudices invoqués en atteste. La possibilité d’engager la responsabilité civile des 

commettants ou des personnes morales lorsque celle des préposés et mandataires dirigeants est impossible, 

plaide également en faveur de cette analyse. 
1953

 Civ. 1, 31 mai 1978, B. n°213. 
1954

 Com. 8 mars 1982, Rev. sociétés 1983, p.573, note Y. GUYON – Com. 4 octobre 1988, Rev. sociétés 1989, 

p.213, note A. VIANDIER ; RTD civ. 1989, p.86, obs. P. JOURDAIN. 
1955

 Il ne peut être fait état ici que de cohérence, car il est peu probable que la chambre commerciale ait suivi ce 

raisonnement. Elle semblait plus vraisemblablement s’orienter vers la jurisprudence à venir. 
1956

 Article 1165 du Code civil. 
1957

 Cette règle semble avoir subi des modifications depuis la décision de l’Assemblée plénière du 6 octobre 

2006 (D. 2006, p.2825, note G. VINEY ; JCP 2006, II, 10181, concl. GARIAZZO, note M. BILLIAU). 
1958

 Com. 22 janvier 1991, RFC 1991, p.62 note P.REIGNE 
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serait pas totalement remis en cause, certains auteurs considérant alors que la faute séparable 

des fonctions correspondait à la faute de gestion, décrite par les textes spéciaux et non 

équipollente à une faute délictuelle de droit commun. Cette idée ne survit cependant pas à sa 

confrontation avec les comportements des mandataires dirigeants auxquels la Cour de 

cassation a pu refuser la qualification de faute séparable. En effet, certains de ces 

comportements étaient constitutifs d’une violation des dispositions légales applicables aux 

sociétés
1959

. Sauf à admettre une erreur de qualification de la faute séparable, la jurisprudence 

semble plutôt entendre la condition de la faute séparable comme une condition supplémentaire 

à l’engagement de la responsabilité des mandataires dirigeants
1960

. 

Bref, il semble acquis que l’irresponsabilité civile du mandataire dirigeant n’est pas causée par 

l’absence du fait générateur de responsabilité. Un auteur
1961

 remarque d’ailleurs que les juges 

raisonnent toujours à propos de « fautes » qu’ils jugent « séparables » ou « inséparables » ; il 

n’est donc nullement question d’écarter l’illicéité de l’acte. 

 

L’absence de fait générateur de responsabilité civile a également pu être invoquée suite à 

l’arrêt Costedoat. Ainsi, un auteur exprimait sa préférence pour cette voie qui aurait permis 

aux juges de faire une application adéquate de l’article 1382 du Code civil
1962

. Compte tenu de 

l’ « aliénation » du préposé, le caractère fautif de son comportement imprudent pourrait être 

rejeté
1963

. Le même auteur note cependant que ce n’est pas la voie choisie par la jurisprudence.  

Il n’est pas aisé d’en rapporter la preuve à partir du droit positif en l’absence de tout motif 

explicite en ce sens. Néanmoins, peu après l’arrêt Costedoat, la doctrine avait pu se demander 

si la solution n’avait pas rendu inutile la démonstration d’une faute du préposé pour engager la 

responsabilité du commettant
1964

. Sur ce point, la Cour de cassation semble avoir apporté une 

réponse dans un arrêt du 8 avril 2004
1965

. Elle y affirme la nécessité de démontrer la faute du 

préposé joueur pour engager la responsabilité de son employeur
1966

. L’admission postérieure 

de la coexistence de l’irresponsabilité civile et de la responsabilité civile du commettant
1967

 

                                                 
1959

 V. par exemple, Com. 20 octobre 1998, JCP E 1998, p.2025, note A. COURET ; Bull. Joly 1999, § 19, note 

J.-F. BARBIERI ; D. aff. 1999, p.41, note V. A.-R. ; RTD com. 1999, p.142, note B. P. ; JCP 1999, I, 116, n°3, 

note P. SIMLER : consentement à un cautionnement plus d’un an après l’autorisation donnée par le Conseil 

d’administration. 
1960

 A. BALLOT-LENA, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit 

commun, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 493, n°52. 
1961

 J. TRAULLE, L’éviction de l’article 1382 du Code civil en matière extracontractuelle, LGDJ, coll. Bib. de 

Droit privé, t. 477, n°103. 
1962

 C. RADE, Les limites de l’immunité civile du préposé (à propos de l’arrêt Costedoat), RCA 2000, chron. 22. 
1963

 Dans le sens d’une appréciation plus indulgente de l’imprudence du préposé (manipulé) et d’une 

appréciation plus compréhensive de l’erreur de droit du préposé obéissant, V. également V. MALABAT, La 

responsabilité pénale du subordonné in Les droits et le Droit. Mélanges dédiés à Bernard BOULOC, Dalloz, 

2007, p.681, spé., p.685 et p.687. 
1964

 M. BILLIAU note sous l’arrêt Costedoat, AP 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295, spé. n°17. 
1965

 Civ. 2, 8 avril 2004, JCP 2004, II, 10131, note M. IMBERT ; D. 2004, p.2601, note Y.-M. SERINET. 
1966

 C. RADE, La résurgence de la faute dans la responsabilité civile du fait d’autrui, RCA 2004, étude 15. 
1967

 V. par exemple, Civ. 1, 12 juillet 2007, RCA 2007, comm. 334, obs. H. GROUTEL, où il était question du 

recours de l’assureur du commettant contre l’assureur du préposé mais où il apparaît très nettement que la faute 
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semble dès lors démontrer la persistance de la faute du préposé. La doctrine la plus 

farouchement opposée à la nécessité d’une faute du préposé pour engager la responsabilité du 

commettant
1968

 pourrait arguer du domaine singulier de l’arrêt de 2004, à savoir le domaine 

sportif, dans lequel les règles de la responsabilité civile prennent des atours particuliers
1969

.  

Quoi qu’il en soit, nombreux sont les auteurs qui affirment la persistance de la faute
1970

, ce 

qu’aucune décision de la Cour de cassation ne vient contredire
1971

. 

 

405.  Présence d’un fait justificatif. – Un autre auteur a pu dire que la mission avait été 

« érigée en fait justificatif »
1972

. Bien que cet instrument n’ait été invoqué qu’à l’égard du 

préposé, il ne doit pas être ignoré. Il convient toutefois de lui opposer trois arguments. Le 

premier tient à l’impossibilité pour le juge de créer des faits justificatifs sous peine 

d’outrepasser son pouvoir. Le pas ayant déjà été franchi par le passé
1973

, l’argument ne suffit 

pas. Le deuxième argument tient à l’effet traditionnellement in rem donné aux faits 

justificatifs : en leur présence l’illicéité disparaîtrait
1974

, de sorte que la responsabilité du 

commettant deviendrait impossible. Or, si la faute de fonction entraîne l’irresponsabilité civile 

du préposé, elle autorise néanmoins la mise en cause du commettant. Le troisième et dernier 

argument est à mettre en relation avec le premier : si la poursuite de la mission ne peut être 

judiciairement érigée en fait justificatif, peut-elle s’inscrire dans un fait justificatif existant ? 

La réponse est encore une fois négative. La Cour de cassation s’est en effet déjà prononcée à 

plusieurs reprises pour rejeter l’application du commandement de l’autorité légitime
1975

 au 

motif que l’autorité dont il s’agit doit être une autorité publique
1976

. Le recours à l’état de 

                                                                                                                                                         
du médecin avait permis l’engagement de la responsabilité du commettant sans faire obstacle à l’irresponsabilité 

du médecin préposé. 
1968

 V. infra n°558. 
1969

 En matière sportive, il est admis que le seuil de la faute est « décalé » ; la faute doit alors constituer une 

violation des règles du jeu, ce qui a été rappelé dans l’arrêt de 2004 (Y.-M. SERINET, réf. préc., n°8).  
1970

 V. notamment, B. DE BERTIER-LESTRADE, Des fautes sans responsabilité, LPA 25 janvier 2005, p.5. 
1971

 Nombreuses sont les décisions statuant sur l’action civile de la victime d’une infraction, reprochée 

pénalement au préposé mais dont les conséquences civiles semblent ne pas devoir lui être imputées. Ainsi, il est 

difficile d’admettre l’absence de faute là où la juridiction pénale a qualifié un homicide involontaire (par ex., 

Crim. 19 octobre 2010, n°09-87983, RCA 2011, comm. 46, obs. H. GROUTEL − Crim. 10 mai 2011, n°10-

87653). 
1972

 N. MOLFESSIS, op.cit, n°24. – Le terme semble approuvé par d’autres (J.-B. LAYDU, Responsabilité civile 

du salarié : la voie étroite, RRJ 2005-4(1), p.1936,  spé. note de bas de page n°59 sous n°20). 
1973

 L’état de nécessité est une création prétorienne consacrée par la loi en 1992 (B. BOULOC, Droit pénal 

général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°426 et s.). 
1974

 Les faits justificatifs sont conçus comme des causes d’irresponsabilité objectives (P. JOURDAIN, Droit à 

réparation. Responsabilité fondée sur la faute. Faits justificatifs, Fasc. 121-20, J.-Cl. civil code, 2012, n°1). Ils 

sont réputés effacer l'illicéité de l'acte et supprimer tout caractère fautif au comportement de l'agent ( op.cit, n°2). 

– En droit pénal, il est parfois avancé que l’effacement de l’illicéité procède de la destruction de l’élément légal 

(P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, coll., n°241) ou de l’élément injuste (X. PIN, 

Droit pénal général, Dalloz, coll. Cours, 5
ème

 éd., 2012, n°201 et s., spé. n°212.) − Sur les faits justificatifs et le 

maintien de la faute civile, V. également J. PELISSIER, Faits justificatifs et action civile, D. 1963, p. 121. 
1975

 Article 122-4 alinéa 2 du Code pénal. 
1976

 Crim. 27 janvier 1859, S. 1859, p.364 – Crim. 28 avril 1866, DP 1866, p.356 – Crim. 31 mars 1933, Gaz. 

Pal. 1933, 1, p.973 − Crim. 12 janvier 1977, B. n°18 − Civ. 2, 22 novembre 1978, D. 1979, p.  347 − Crim. 4 

octobre 1989, B. n°328 − Crim. 13 mars 1997, B. n°107 – Crim. 26 juin 2002, Dr. pén. 2002, comm. 133, obs. 
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nécessité
1977

 ne convainc pas davantage
1978

 et n’a d’ailleurs jamais été invoqué par un préposé 

pour se défendre. La présence d’un fait justificatif existant est donc exclue, qui n’avait de toute 

façon été invoquée que pour la situation du subordonné. A ce titre, le parallèle peut être fait 

avec la situation de contrainte déjà invoquée par un salarié pour s’exonérer de sa responsabilité 

pénale, mais toujours rejetée par la chambre criminelle
1979

. 

 

En conclusion, l’illicéité du comportement des agents irresponsables reste manifeste. Dès lors, 

la coexistence de l’illicite et de l’irresponsabilité peut peut-être s’expliquer par l’absence de 

lien causal entre ladite illicéité et le dommage invoqué. 

 

b. L’impossible absence de lien causal 

 

406.  Nécessité d’un lien causal. – Cette nécessité est d’une remarquable constante en droit 

de la responsabilité civile. Imposée textuellement tant pour la responsabilité du fait personnel 

que pour la responsabilité du fait d’autrui, cette condition signifie que le comportement de 

l’agent doit avoir causé le dommage que la responsabilité civile doit réparer. L’irresponsabilité 

civile des préposé et mandataire dirigeant pourrait donc parfaitement avoir pour origine une 

absence de lien causal. 

Ce n’est pourtant pas le cas puisque le commettant et la personne morale engagent leur 

responsabilité civile là où préposé et mandataire dirigeant voient leur irresponsabilité civile 

garantie. L’absence de lien causal n’est donc pas la cause de l’irresponsabilité des préposé et 

mandataire dirigeant.  

 

407.  Synthèse. − Bien que la disparition du fondement de la faute semble actée en droit 

positif de la responsabilité fonctionnelle, son influence persistante dans les propositions 

doctrinales, ne peut manquer d’interroger. Il est à l’évidence bien difficile de se défaire de 

cette référence tant elle a paru éthiquement irréprochable pendant de nombreuses années. 

Pourtant, le droit positif actuel exige que soit abandonnée toute velléité de rétablir ou de 

conserver la faute comme fondement unique de la responsabilité civile
1980

. Avant de 

condamner cet état du droit, il faut donc se prononcer sur la possibilité d’un tel abandon. 

                                                                                                                                                         
M. VERON ; D. 2003, p.172, obs. M. SEGONDS ; RSC 2003, p.93, obs. B. BOULOC ; RTD com. 2003, p.177, 

obs. B. BOULOC. 
1977

 Article 122-7 du Code pénal. 
1978

 V. MALABAT, op. cit., p.689. 
1979

 Crim. 20 septembre 1894, DP 1899, p.350 − Crim. 28 février 1962, B. n°111 − Crim. 14 janvier 1980, B. 

n°21. 

La jurisprudence accepte cependant que le préposé démontre une situation de contrainte, à la condition que celle-

ci ne se réduise pas à sa situation subordonnée : Civ. 2, 11 février 1971, B. n°53. 
1980

 Pourvu que des fondements concurrents sont admis, il reste tout à fait exact que la faute continue et 

continuera à jouer un rôle salvateur en droit de la responsabilité civile (P. LE TOURNEAU, Des métamorphoses 

contemporaines et subreptices de la faute subjective in Les métamorphoses de la responsabilité, 6
ème
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B. L’abandon possible du fondement fautif 

 

408.  Abandon possible dans une logique de réparation. – La reconnaissance de la 

dualité de fonctions de la responsabilité civile doit impliquer une plus grande ouverture quant 

aux fondements possibles de la responsabilité. Si la place prépondérante de la faute dans la 

fonction sanctionnatrice est incontestée et sans doute incontestable
1981

, elle peut en revanche 

être interrogée dans une logique de réparation. Il faut montrer que suivant cette logique, le 

fondement fautif n’est pas indispensable à la responsabilité fonctionnelle (1.) et que cette 

logique réparatrice n’est pas incompatible avec l’irresponsabilité fonctionnelle (2.). 

 

1. La compatibilité entre la logique réparatrice et l’abandon du fondement fautif 

 

409.  Place grandissante de la logique réparatrice. – Qu’elle soit reconnue comme 

source d’un véritable progrès social ou d’une forme de régression juridique
1982

, la mutation de 

la responsabilité civile en mécanisme de réparation est une réalité à laquelle les plus grandes 

instances semblent agréer
1983

. L’attention est désormais davantage portée sur la créance  de 

responsabilité que sur la dette de responsabilité
1984

 au nom de l’« impératif civil de 

réparation »
1985

. Pourtant, même dans une logique réparatrice, le fondement fautif semblait 

pertinent car il permettait de distinguer la réparation de l’indemnisation. 

 

410.  Faute et distinction entre réparation et indemnisation. – Il serait erroné de penser 

que la faute ne saurait jouer aucun rôle dans la fonction réparatrice de la responsabilité civile. 

En effet, la faute permettait de moraliser la répartition de la charge des dommages : la victime 

devait supporter le poids de la fatalité tandis que le responsable supportait celui de sa faute
1986

. 

C'est ainsi que le départ entre un régime d’indemnisation et un régime de réparation 

s’ordonnait harmonieusement, respectueux de la dimension morale de la responsabilité civile.  

Plusieurs études semblent pourtant attester l’inutilité de la faute pour distinguer réparation et 

indemnisation. Les premières propositions reposent plus ou moins sur un critère de 

participation au dommage. Ainsi, tandis que les débiteurs de l’obligation d’indemniser la 

                                                                                                                                                         
journées René SAVATIER, 1997, PUF, p.19, dont quelques propositions semblent aujourd’hui avoir acquis 

valeur prédictive, spé. p.33). 
1981

 V. infra n°604. 
1982

 L. CADIET, Sur les faits et les méfaits de l’idéologie de la réparation in Le juge entre deux millénaires. 

Mélanges offert à Pierre DRAI, Dalloz, 2000, p.495. 
1983

 V. infra n°456. 
1984

 Y. LAMBERT-FAIVRE, L’évolution de la responsabilité civile d’une dette de responsabilité à une créance 

de réparation, RTD civ. 1987, p.1 ; R. SAVATIER, Personnalité et dépersonnalisation de la responsabilité 

civile, in Mélanges de droit, d’histoire et d’économie offerts à Marcel LABORDE-LACOSTE, éd. Bière, 1963, p. 

321, spé. p.323. 
1985

 Y. LAMBERT-FAIVRE, L’éthique de la responsabilité, RTD civ. 1998, p.1. 
1986

 F. MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé, LGDJ, coll. Presses Universitaires de la 

Faculté de Droit de Clermont-Ferrand, Université d’Auvergne - Fondation Varenne, 2001, n°12. 
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victime ne seraient pour rien dans la production du dommage, ceux de l’obligation de réparer 

n’y seraient pas étrangers
1987

. Le critère de distinction avancé réside alors dans la causalité
1988

. 

La démonstration du caractère fallacieux de ce critère a déjà été faite
1989

, de sorte qu’il n’est 

point besoin d’y revenir. Des travaux plus récents considèrent en revanche que le véritable 

critère de distinction tiendrait à l’exigence d’une sphère d’autorité présente en matière de 

responsabilité mais absente du domaine de l’indemnisation
1990

. Cette proposition est 

intéressante, même si elle n’emporte pas totalement la conviction
1991

. 

Un autre critère de distinction peut être suggéré, reposant sur la cause de l’obligation du 

débiteur : si cette cause est étrangère à toute logique d’imputation, il s’agira d’un mécanisme 

d’indemnisation. Si, en revanche, l’obligation fait suite à l’imputation du dommage à son 

débiteur, il s’agira d’un régime de responsabilité
1992

. Suivant cette distinction, la prise en 

charge des dommages par l’assurance maladie, par un fonds de garantie ou par l’assurance 

relève d’un mécanisme d’indemnisation car elle correspond à la contrepartie du versement de 

cotisations sociales ou à l’engagement contractuel de la compagnie d’assurance. A l’inverse, 

relèvent de mécanismes de responsabilité, les responsabilités du fait d'autrui mais aussi, et cela 

peut surprendre, l’obligation de réparation prévue par la loi du 5 juillet 1985 en matière 

d’accidents de la circulation puisque celle-ci découle de la conduite ou de la garde d’un 

véhicule « impliqué » dans l’accident.  

Partant, le fondement fautif n’est effectivement pas utile pour distinguer les régimes de 

responsabilité des régimes d’indemnisation.  

 

411.  Dimension morale de la responsabilité civile. – En outre, la dimension morale de la 

responsabilité civile n’est pas nécessairement mise à mal par l’abandon du fondement fautif. 

Ce dernier a en effet longtemps correspondu à une lecture religieuse de la responsabilité, les 

règles légales se contentant de donner une formulation juridique à un principe d’ordre 

supérieur
1993

. Cette lecture religieuse céda ensuite le pas à une lecture morale et laïcisée par 

l’Ecole du droit naturel, en réalité fortement inspirée par la morale chrétienne
1994

. Partant, 

d’autres logiques doivent être à même de répondre aux limites du fondement fautif
1995

 dont la 

                                                 
1987

 C'est ainsi que doit être comprise la définition de la responsabilité civile comme l’« obligation qui peut 

incomber à une personne de réparer un dommage subi par autrui et à la réalisation duquel le droit considère 

qu’elle n’a pas été étrangère » (L. BACH, op. cit., spé. n°12-13). 
1988

 O. SABARD, La cause étrangère dans les droits privé et public de la responsabilité extracontractuelle, 

LGDJ, coll. Varenne, 2008, n°377. 
1989

 V. supra n°397. 
1990

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bibliothèque des Thèses, vol. 99, 2010, n°530. 
1991

 V. à propos de la notion d’autorité, infra n°418. 
1992

 V. infra n°534 à propos de la notion d’imputation. – Contra, O. SABARD pour qui la présence d’une 

« imputation impérative » du fait dommageable au « responsable » est le signe d’un régime d’indemnisation (op. 

cit., n°402-403). 
1993

 Y. FLOUR, Faute et responsabilité civile : déclin ou renaissance ? in Fin de la faute ? Droits n°5, 1987, 

p.29, spé. n°3. 
1994

 G. VINEY, La responsabilité in Vocabulaire fondamental du droit, Arch. Phil. Droit, 1990, t.35, Sirey. 
1995

 Y. FLOUR, op. cit., n°11. 
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rémanence est vertement critiquée comme correspondant à une « conception étriquée de la 

morale et de la responsabilité »
1996

. Elle constitue en effet un frein, souvent injuste, à une 

réparation efficace. 

 

412.  Le fondement fautif, frein à une réparation efficace. – Dès la rédaction du Code 

civil le fondement fautif a dû être concilié avec les exigences d’une juste réparation. Ainsi, la 

faute, en tant que fondement éthique de la responsabilité aurait dû impliquer un traitement 

différent des fautifs en fonction de la gravité de leur faute
1997

. Pourtant, imprudence et 

intention conduisent identiquement à l’octroi des mêmes dommages et intérêts dont 

l’évaluation est contingente à la seule gravité du préjudice
1998

. C'est qu’en effet la fonction 

normative a été ici abandonnée
1999

 au seul profit de la fonction réparatrice. D’un certain point 

de vue, ce choix procède d’une atténuation du fondement fautif de la responsabilité civile
2000

.  

C'est encore le besoin d’indemnisation des victimes qui sous-tend la profonde et durable 

transformation du droit de la responsabilité civile par l’apparition de la responsabilité objective 

ou « dépersonnalisée »
2001

 c'est-à-dire indifférente à la faute voire au comportement du 

responsable. D’abord la responsabilité générale du fait des choses fut évincée de l’article 1384 

alinéa 1 du Code civil
2002

 et rapidement objectivée par les juges
2003

 avant que l’objectivisation 

se poursuive dans le domaine de la responsabilité du fait d'autrui
2004

. 

                                                 
1996

 Y. LAMBERT-FAIVRE, L’éthique de la responsabilité, réf. préc., p.2. 
1997

 La jurisprudence procède ainsi au stade de la contribution à la dette entre codébiteurs, chacun ne supportant 

finalement la charge qui lui incombe à proportion de la gravité de sa faute (Civ. 1, 17 décembre 1996, B. n°450). 

Cette règle procède incontestablement d’une logique sanctionnatrice (R. BARUFFOLO, La notion de fondement 

en responsabilité délictuelle, RRJ 2010-1, p.131, spé. p.139). Or, d’après cette logique, il n’est plus certain que 

cette règle fasse figure de survivance archaïque de la supériorité de la faute, bref d’anachronisme (V. les 

explications et les références citées par C. RADE, Réflexions sur les fondements de la responsabilité civile, 1. 

L’impasse, D. 1999, p. 313, spé. n°5).  
1998

 Ce système révèle toutes ses faiblesses en présence de fautes lucratives dont le profit subsistant pour l’auteur 

de la faute est supérieur au préjudice indemnisé de la victime (sur ce point, V. D. FASQUELLE, L’existence de 

fautes lucratives en droit français en droit français in Faut-il moraliser le droit français de la réparation des 

dommages ?, LPA 2002, p.27). 
1999

 C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°2. 
2000

 R. BARUFFOLO, op. cit., p.135. 
2001

 R. SAVATIER, op. cit., p.332. 
2002

 Civ. 16 juin 1896, arrêt Teffaine, S. 1897, p.17, ESMEIN ; DP 1897, p.433, concl. SARRUT et note R. 

SALEILLES. 
2003

 Ch. Réunies 13 février 1930, arrêt Jand’heur, D. 1930. 1. 57, concl. MATTER et note G. RIPERT ; S. 1930. 

1. 121, note P. ESMEIN. 
2004

 V. supra n°395. 

S’agissant des père et mère, leur responsabilité pour faute s’est d’abord transformée en responsabilité de plein 

droit (Civ. 2, 19 février 1997, Bertrand, D. 1997, p.265, note P. JOURDAIN ; JCP 1997, II, 22848, concl. R. 

KESSOUS, note G. VINEY) avant la transformation de son fait générateur en simple fait causal de l’enfant (Civ. 

2, 10 mai 2001, Levert, RCA 2001, chron. 18, H. GROUTEL ; JCP 2001, II, 10163, note J. MOULY – AP 13 

décembre 2002, D. 2003, p.231, note P. JOURDAIN). 
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Enfin, certains auteurs ont soulevé une réalité sociologique certaine : sous l’influence de la 

mécanisation amplifiant l’efficacité du geste humain mais aussi l’ampleur des dommages, la 

réparation n’est plus à la mesure soit de la faute, soit de la fortune du fautif
2005

. 

 

Bref, tandis qu’il existe des raisons solides de souhaiter l’abandon du fondement fautif, il est 

apparu illégitimement sous-estimé pour justifier de la responsabilité fonctionnelle. Ce n’est 

pourtant pas en la matière que l’abandon de la faute est le plus problématique car il ne heurte 

pas la fonction réparatrice de la responsabilité civile. Le même constat ne relève pas autant de 

l’évidence s’agissant de l’irresponsabilité fonctionnelle. 

 

2. La compatibilité entre la logique réparatrice et l’irresponsabilité fonctionnelle 

 

413.  Logique réparatrice et possibilité de l’irresponsabilité de l’agent fautif. − Lorsque 

la responsabilité civile est envisagée comme une institution permettant la réparation du 

préjudice d’une victime, l’accent est mis sur cette dernière en priorité
2006

.  

Autrement dit, envisagée du point de vue de la seule réparation de la victime, l’effectivité de 

l’indemnisation importe davantage que l’affectation du poids de la réparation à l’agent 

fautif
2007

. Cette préoccupation fut ainsi à l’origine de nombreux mécanismes d’indemnisation 

déconnectés de toute considération morale portée sur le débiteur
2008

. Ainsi l’assureur est-il 

tenu d’indemniser la victime de son assuré sur le fondement du seul contrat d’assurance. La 

logique de l’action directe est évidemment celle d’une indemnisation facilitée de la victime. En 

raison de ce mécanisme, le véritable « responsable » du dommage n’est plus le débiteur de la 

victime. La situation, qui a pu être critiquée, est aujourd’hui admise.  

Si le mécanisme de l’assurance illustre parfaitement la possibilité de l’immunité d’un agent 

fautif
2009

, il n’est pas équipollent à la situation visée. En effet, la victime qui exerce une action 

directe contre l’assurance de l’agent fautif a la garantie d’être effectivement indemnisée. C'est 

également le cas de la victime d’un agent public qui aura demandé la réparation de son 

préjudice à l’Etat. Puisque commettant et personne morale n’offrent pas les mêmes gages de 

solvabilité que l’Etat et les compagnies d’assurance
2010

, l’immunité du chargé de fonction doit 

être solidement argumentée.  

 

                                                 
2005

 R. SAVATIER, op. cit., p.335. 
2006

 V. supra n°409. 
2007

 Contra, au Moyen-Age où l’attention était prioritairement portée sur la personne du responsable. Ainsi, 

GROTIUS ou DOMAT ne pouvait imaginer que la faute ne conduise pas à l’existence d’une obligation de 

réparation à la charge du fautif (V. sur ce point, G. VINEY, La responsabilité, réf. préc., p.281). 
2008

 V. supra n°410. 
2009

 Cette immunité a une portée différente de celle dont bénéficient préposés et mandataires dirigeants, car son 

bénéficiaire l’aura préalablement financée en payant ses primes d’assurance. 
2010

 Dans l’affaire Costedoat, le commettant avait été mis en liquidation judiciaire alors que la victime n’avait 

pas déclaré sa créance de réparation en temps utile. 
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414.  Responsabilité du fait d'autrui et garantie de réparation. – L’admission de 

l’irresponsabilité fonctionnelle exige principalement que soit combattue l’idée selon laquelle 

elle consacrerait la ruine des règles de responsabilité élaborées par le législateur. Ainsi, selon 

certains auteurs, l’irresponsabilité du préposé va à l’encontre de la « raison d’être » de la 

responsabilité du commettant, à savoir « offrir à la victime une opportunité supplémentaire de 

réparation »
2011

. Cette explication semble signifier que le législateur avait la volonté 

d’avantager les victimes de préposés. Or, pourquoi les victimes de préposés exerçant leurs 

fonctions devraient-elles être mieux traitées que les autres victimes ?  

Il est sans doute plus juste de dire, comme d’autres auteurs, que le législateur a institué cette 

responsabilité du fait d'autrui pour rétablir une égalité entre toutes les victimes, celles des 

préposés ayant statistiquement plus de risques d’être en présence d’un débiteur incapable 

d’assurer personnellement la réparation de son dommage
2012

. Dès lors, tout était fait comme si 

l’irresponsabilité civile de fait du préposé avait été intégrée par le législateur. Une fois admise 

la possibilité du seul engagement du commettant, le risque d’insolvabilité du débiteur de 

l’obligation de réparation de la victime d’un préposé n’est ni plus élevé ni plus bas que celui 

de la victime d’une autre situation, ce qui est équitable dans un régime de réparation et non 

d’indemnisation
2013

.  

La conclusion doit être identique s’agissant de la victime du mandataire dirigeant : pourquoi 

lui serait-il possible de disposer de deux débiteurs, là où une victime lambda doit se contenter 

d’un seul ? 

Ne pas proposer deux débiteurs de réparation à la victime d’un chargé de fonction est donc 

justifiable, même sous l’égide d’une logique de réparation. 

 

Si le fondement fautif peut être abandonné sans que la logique réparatrice de la responsabilité 

en soit heurtée, il reste indispensable de trouver un autre fondement. Ce dernier doit être 

interrogé avec soin, notamment pour respecter l’essence du droit de la responsabilité. De 

précédentes études ont ainsi guidé la recherche vers un fondement issu du lien unissant l’agent 

fautif et le responsable civil. Sera-t-il ici aussi admis ? 

 

 

                                                 
2011

 J.-F. BARBIERI, op. cit., n° 18. – Egalement, J. JULIEN pour qui la principale finalité de cette figure 

juridique, résidant dans la considération de la victime, impose que cette dernière puisse engager la responsabilité 

du « responsable primaire ». Il s’agit pour l’auteur d’une « évidence » autant que d’une « exigence » (op. cit., 

n°265 et s.). 
2012

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n° 207 – Cette explication, sans doute la plus exacte, est 

surtout pertinente dans le cadre d’un lien de préposition contractuel (ce cadre étant plus propice au déséquilibre 

financier entre commettant et préposé) et devrait remettre en question certaines jurisprudences ayant admis 

l’existence d’un lien de préposition entre amis ou entre membres de la famille (V. supra n°80). Il n’en est 

pourtant pas question pour cette doctrine (op. cit., n°211) qui se prononce par ailleurs sur le fondement de la 

garantie-autorité (V. supra n°401). 
2013

 Selon certains auteurs, la responsabilité civile fait toujours peser le risque d’insolvabilité sur cette victime (C. 

GRARE, op. cit., n°45), quel que soit le fondement retenu. 
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§ 2. L’admission du fondement issu du lien unissant l’agent fautif et le 

responsable civil 

 

415.  Unanimité relative de la doctrine. – De nombreux auteurs s’accordent aujourd’hui 

pour dire que le fondement des responsabilités du fait d'autrui réside dans la nature du lien 

unissant l’auteur de la faute et le civilement responsable
2014

. Cette proposition pourrait être 

transposée à la responsabilité issue de la commission d’une faute de fonction. Les 

développements précédemment consacrés à la nature des liens entre agent fautif et responsable 

civil
2015

 devraient donc faciliter la consolidation d’un fondement politique propre au régime de 

la faute de fonction réparatrice. Pourtant les propositions de la doctrine ne conduisent pas là où 

l’émergence d’une situation fonctionnelle commune au préposé et au mandataire dirigeant 

pourrait mener. C'est pourquoi, il faudra là encore traiter distinctement des fondements 

s’enracinant dans les liens personnels unissant distinctement le préposé à son commettant et le 

mandataire dirigeant à la personne morale. La première proposition conduit à reconnaître 

l’existence de fondements distincts mais potentiellement convergents (A.), la seconde à 

préférer un fondement unifié issu du lien unissant l’agent fautif au responsable civil (B.). 

 

A. Les fondements convergents issus des liens unissant l’agent fautif et le 

responsable civil 

 

416.  Convergence et coïncidence. – Les fondements habituellement retenus pour justifier 

du régime de la faute de fonction sont généralement propres à chacune des situations 

fonctionnelles concernées. L’analogie de ce régime ne serait que coïncidence tant en ce qui 

concerne ses conditions que ses effets. La démonstration d’une situation fonctionnelle ne fait 

pas disparaître totalement le bien-fondé de ces fondements puisque le dénominateur commun 

de toutes les situations fonctionnelles s’accommode de l’existence de sous-catégories. Seront 

donc évoqués le fondement issu du lien unissant le préposé et le commettant (1.) puis le 

fondement issu du lien unissant le mandataire dirigeant et la personne morale (2.). 

 

1. Le fondement issu du lien unissant le préposé et le commettant 

 

417.  Problématique récurrente. – Nombreux sont les commentateurs qui semblent avoir 

abandonné l’espoir de découvrir un fondement solide, ne serait-ce qu’à l’engagement de la 

                                                 
2014

 En ce sens, J. JULIEN, op. cit., n°60 ; QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°599; – V. également en ce sens, 

Y. LAMBERT-FAIVRE qui affirme que l’essence de la responsabilité civile est le « lien juridique et moral 

fondamental entre l’auteur et la victime des dommages » (op. cit., p.14), mais met également l’accent sur le lien 

unissant l’auteur et le civilement responsable (op. cit., p.11). 
2015

 V. supra n°32 et s. 
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responsabilité du commettant. Tandis qu’un auteur affirme sans ambages que la jurisprudence 

n’a pas choisi de fondement
2016

, d’autres vont plus loin en considérant qu’il est vain de trouver 

un fondement unique en raison de la diversité des sources du lien de préposition
2017

. Il a alors 

été proposé de rompre avec la méthode inductive afin d’assigner de manière autoritaire un 

fondement à cette responsabilité, quitte à ce que cela implique une modification du droit 

positif
2018

.  

La récurrence de ce problème était cependant inévitable puisque la diversité de fondements 

possibles apparaissait déjà dans le discours prononcé par BERTRAND DE GREUILLE devant 

le Tribunat pour justifier l’édiction de l’article 1384 du Code civil : y étaient invoqués le 

risque-profit et la confiance autant que la faute
2019

. 

 

418.  Fondement du risque-autorité. Fondement de la maîtrise. – Au sein d’un courant 

général favorable à la théorie du risque, le fondement du risque-autorité connaît un certain 

succès dans la doctrine qui considère que la responsabilité du commettant est la contrepartie de 

son « pouvoir de contrôle et de direction »
2020

. S’il est acquis dans la doctrine moderne que le 

seul lien d’autorité suffit à justifier l’imputation des dommages du préposé au commettant, 

sans qu’il soit nécessaire d’y percevoir la possible participation du commettant
2021

, certains 

auteurs manifestent la volonté d’apporter quelques raffinements à ce courant. Ainsi, a-t-il pu 

être précisé que le commettant était responsable en raison de sa volonté d’exercer une autorité 

sur son préposé
2022

.  

Une autre théorie peut être rapprochée du risque-autorité : la théorie de la maîtrise
2023

. La 

particularité de cette proposition tient à ce que le commettant n’y est plus appréhendé comme 

un individu mais comme un représentant de l’unité économique qu’il dirige
2024

, 

                                                 
2016

 N. MOLFESSIS, op. cit., n° 59. 
2017

 M. BILLIAU, note sous arrêt Costedoat, AP, 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295, spé. n °16. 
2018

 M. PLANIOL : « cette responsabilité a reçu une extension et un caractère tels qu’il est devenu nécessaire de 

lui trouver une autre base, et si on n’en peut découvrir une, de l’abandonner ou de la restreindre » (Etudes sur la 

responsabilité, Rev. crit. lég. et juris. 1909, p.282, spé. p.298). 
2019

 « N’est-ce pas en effet le service dont le maître profite qui a produit le mal qu’on le condamne à réparer ? 

N’a-t-il pas à se reprocher d’avoir donné sa confiance à des hommes méchants, maladroits ou imprudents ? Et 

serait-il juste que des tiers demeurassent victimes de cette confiance inconsidérée, qui est la cause première, la 

véritable source du dommage qu’ils éprouvent ? » (P.A. FENET, F. EWALD, Naissance du code civil : la raison 

du législateur : travaux préparatoires du code civil, Flammarion, 1989, chapitre 7, p.345, spé. p.347). 
2020

 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif français. 2. Théorie générale des obligations, les principaux 

contrats du droit civil, les sûretés, Sirey, 1939, n°511. 

Egalement en ce sens, G. MARTY et P. RAYNAUD, Droit civil. Les obligations. T.1. Les sources, Sirey, 2
ème

 

éd, 1988, n°490 et plus récemment : C. GRARE (op. cit., n°102) , qui consent à l’adéquation du risque-profit à la 

situation du commettant (op. cit., n°35 et 101-102) mais qui achoppe sur les règles de responsabilité de la gestion 

d’affaires (op. cit., n°102) ; Y. LAMBERT-FAIVRE, op. cit., p.11. 
2021

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°599 ; pour le caractère objectif de l’imputation, op. cit., n°603. 
2022

 J. JULIEN, op. cit., n°153 ; P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 

9
ème

 éd., 2012-2013, n°7497. 
2023

 G. VINEY, La responsabilité personnelle du préposé in Mélanges LAPOYADE-DESCHAMPS, p.83 – Adde, 

C. DEL CONT, Propriété économique, dépendance et responsabilité, L’Harmattan, 1997, spé. p.269. 
2024

 G. VINEY ET P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Tome 1, Conditions de la responsabilité, 3 éd. 2006, 

n°791-1. 
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l’entreprise
2025

. La notion de maîtrise entend alors englober tout à la fois le profit et l’autorité 

du commettant. Si ce dernier engage sa responsabilité c'est parce qu’il conserve la maîtrise de 

l’activité dont il a confié l’exécution à son préposé. 

Ce fondement semble avoir été repris par l’avant-projet Catala qui distingue le lien de 

préposition du lien d’encadrement et d’organisation
2026

 afin d’en déduire des régimes distincts, 

le régime de la faute de fonction réparatrice ne pouvant concerner que la faute commise dans 

le cadre du premier lien. Or, la distinction repose entièrement sur la présence ou l’absence 

d’un lien de subordination, ou plus précisément sur l’intensité de l’autorité exercée par le 

responsable. 

Ce fondement étant exposé, il convient d’en apprécier les avantages avancés et les critiques 

qui lui sont adressées. 

 

419.  Appréciation des avantages de ce fondement. – Le premier avantage de ce 

fondement résiderait dans sa possible transposition aux autres responsabilités du fait d'autrui 

de l’article 1384 du Code civil
2027

, rétablissant ainsi l’unité dans un domaine apparemment 

hétérogène.  

Pourtant si le fondement de toutes ces responsabilités est commun, comment expliquer les 

disparités de régime. Ainsi comment expliquer que l’irresponsabilité fonctionnelle ne soit 

connue que du régime de la faute de fonction réparatrice ?  Pour certains auteurs cette situation 

s’explique par l’inachèvement du régime de responsabilité du fait d'autrui. C'est pourquoi, 

l’irresponsabilité fonctionnelle de l’auteur matériel devrait être étendue à l’enfant
2028

 ou à celui 

dont le mode de vie est organisé
2029

. Pour d’autres en revanche, le fondement du risque-

autorité est insuffisant à justifier de l’irresponsabilité de l’auteur matériel
2030

. 

Au contraire, la distinction au sein des responsabilités du fait d'autrui de l’article 1384 du Code 

civil est justifiée car si ces responsabilités prennent toutes naissance dans une situation 

fonctionnelle, toutes n’appartiennent pas à la même catégorie de situation fonctionnelle. Au 

moment de déterminer la nature des liens unissant le responsable civil et l’auteur de la faute, 

une distinction était en effet apparue, fondée sur la finalité de la fonction, entre les fonctions de 

                                                 
2025

 D’autres auteurs semblent se prononcer en faveur du « risque de l’entreprise » : M.-T. RIVES-LANGE, 

Contribution à l’étude de la responsabilité des maîtres et commettants, JCP 1970, I, 2309, spé. n°24. – C. 

RADE, Droit du travail et responsabilité civile, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 282, 1997, n°338 – V. infra 

n°605. 
2026

 Article 1360 du Code civil proposé par l’avant-projet. 
2027

 M. POUMAREDE,  L’avènement de la responsabilité civile du fait d’autrui  d'autrui in Mélanges en 

l’honneur de Philippe LE TOURNEAU, Dalloz, 2008, p.840, spé. p.861 ; C. RADE, Faut-il reconnaître 

l’existence d’un principe général de responsabilité du fait d’autrui ? in Responsabilité civile et assurances, 

Mélanges en l’honneur d’Hubert GROUTEL, Litec, 2006, p.375, spé. n°19. 
2028

 M.-S. PAYET, Vers la reconnaissance d’un principe d’irresponsabilité du mineur en matière délictuelle et 

quasi-délictuelle, LPA, 20 et 21 août 2002, n°166, p.4 et 167, p.3. 
2029

 C. RADE, op. cit., n°22 et s. 
2030

 J. JULIEN, op. cit., n°59, 65, 67 et 149. 
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protection et les fonctions d’expansion
2031

. Partant, tandis que la responsabilité générale du fait 

d’autrui et la responsabilité parentale interviennent dans le cadre d’une situation fonctionnelle 

de protection, la responsabilité du commettant a pour cadre une situation fonctionnelle 

d’expansion.  

Qu’elles donnent lieu à des régimes distincts se justifie donc. En outre, l’existence d’un 

fondement commun s’en trouve hypothéquée, sans que cela doive nécessairement être 

déploré
2032

. 

Le fondement du risque-autorité présente le second avantage de coïncider parfaitement avec la 

préoccupation de protéger le préposé
2033

, à l’égard duquel les règles antérieures à la 

jurisprudence Costedoat étaient d’une  sévérité excessive
2034

 compte tenu de son absence de 

liberté d’agir
2035

 consécutive à l’autorité qui s’exerce sur lui. Pourtant cette autorité n’aliène 

pas totalement le préposé puisque n’en découle pas nécessairement une situation de 

contrainte
2036

. Sa liberté individuelle n’a donc pas disparu, même partiellement
2037

. 

Les avantages avancés par les théoriciens du risque-profit n’emportent toutefois pas totalement 

l’adhésion puisque des critiques sont relevées à l’encontre de ce fondement. 

 

420.  Appréciation des critiques relevées à l’encontre de ce fondement. – Trois 

principales critiques sont portées à la théorie du risque-autorité. 

Il lui est d’abord reproché de ne pas pouvoir justifier l’engagement du commettant en cas 

d’abus de fonction
2038

. Le préposé s’étant alors volontairement émancipé de l’autorité de son 

commettant, ce dernier ne devrait plus engager sa responsabilité. Ainsi, alors que pour la 

chambre sociale cette situation fait disparaître la subordination, laissant la place à la vie 

                                                 
2031

 Les fonctions de protection ont pour finalité de protéger celui pour lequel les fonctions sont exercées tandis 

que les fonctions d’expansion ont pour finalité d’accroître l’activité de celui pour lequel les fonctions sont 

exercées (V. supra n°163 et s.). 
2032

 L’uniformité des régimes de responsabilité du fait d'autrui n’est peut-être pas nécessaire. Pour certains 

auteurs l’uniformité du fondement de la responsabilité civile délictuelle n’est pas un impératif essentiel (R. 

BARUFFOLO, La notion de fondement en responsabilité délictuelle, RRJ 2010-1, p.131, spé. p.153). Il pourrait 

en être de même à l’intérieur de la catégorie « responsabilité du fait d'autrui ». 
2033

 Un auteur fait ainsi référence au respect de l’opposabilité erga omnes du contrat de travail (C. RADE, Droit 

du travail et responsabilité civile. La contribution de la responsabilité civile à l'élaboration du statut du 

travailleur salarié, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 282, 1997, n°339). 
2034

 M.-T. RIVES-LANGE, Contribution à l’étude de la responsabilité  des maitres et commettants, JCP 1970, I, 

2309. 
2035

 G. VINEY, note sous l’arrêt Rochas, D. 1994, p.125, spé. p.126 : il est reproché au droit positif antérieur de 

« lui faire supporter indirectement les conséquences d’éventuels défauts d’organisation de l’entreprise qui ne lui 

sont pourtant pas imputables » − Dans le même sens, J. MOULY, note sous Crim. 28 mars 2006, JCP 2006, II, 

10188 ; JCP G 2009, note 95. 
2036

 P. BRUN, note sous arrêt Costedoat, AP 25 février 2000, D. 2000, p.673, spé. n°16. – Sur la caractérisation 

de la contrainte, V. supra n°405. 
2037

 L. PERDRIX, La garde d’autrui, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 521, 2010,  n°762. 
2038

 En ce sens, L. BACH, op. cit., spé. n°8 ; C. LARROUMET, note sous Crim. 2 novembre 1971, D. 1973, 

p.21 ; N. MOLFESSIS, op. cit., n°60. 
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personnelle du salarié, la jurisprudence civile continue à admettre le lien de préposition en 

refusant d’ « exonérer » le commettant
2039

. 

Cette critique n’est cependant plus recevable dès lors qu’ont été dénoncés tant le lien causal 

entre le dommage et le commettant
2040

 que le spectre de la faute dissimulé derrière l’autorité 

du commettant
2041

. L’étude de la jurisprudence sur ce point a montré que l’abus de fonction ne 

détruit pas entièrement le lien fonctionnel
2042

, de sorte que l’engagement du commettant reste 

légitime. Du moins pourrait-il être admis que dans cette circonstance l’autorité du commettant 

justifie que ce dernier joue un simple rôle de garant
2043

, lui ouvrant le droit à une action 

récursoire
2044

. 

 

La deuxième critique lui reproche de s’appuyer sur « une singulière approche de 

l’organigramme de l’entreprise »
2045

. Il est vrai que la qualité de préposé ne suppose pas 

nécessairement l’exercice de fonctions subalternes
2046

. 

 

La troisième critique est une conséquence de la deuxième puisqu’il est également reproché à la 

théorie du risque-autorité de ne pas correspondre à la réalité du lien unissant le commettant au 

préposé. En effet, l’élargissement du lien de préposition fait perdre au critère de l’autorité 

beaucoup de sa valeur
2047

. Est alors dénoncée l’incompatibilité de ce fondement avec le 

domaine d’application de la responsabilité du commettant
2048

 puisque certains salariés dont la 

pratique échappe en fait et en droit au contrôle de leur commettant
2049

 sont admis dans la 

catégorie des préposés, tandis que de nombreux autres préposés jouissant d’une autonomie 

                                                 
2039

 Selon certains auteurs et pour rétablir une certaine « cohérence », la jurisprudence civile devrait transposer 

les solutions de la jurisprudence sociale relative à la frontière entre la vie personnelle et la vie professionnelle (N. 

MOLFESSIS, Vie professionnelle, vie personnelle et responsabilité des commettants du fait de leurs préposés, 

Dr. soc. 2004, p.31, spé., n° 21). 
2040

V. supra n°398. 
2041

 V. supra n°401. 
2042

 V. supra n°239. 
2043

 En droit public, la doctrine explique que si pour l’Administration, l’agent public s’est écarté de ses fonctions, 

pour les tiers, il reste un agent public, ce qui justifie que l’Administration réponde de ses actes. 
2044

 V. infra n°580. 
2045

 P. BRUN, note sous arrêt Costedoat, AP 25 février 2000, D. 2000, p.673, spé. n°16. 
2046

 N. FERRIER, La délégation de pouvoirs, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, Bib. de droit de 

l’entreprise, t. 68, 2005, n°259. − Ex. dans la jurisprudence à propos de fautes commises par des directeurs : 

Civ. 2, 12 juillet 1989, B. n°150 − Crim. 25 mars 1992, n°91-804507 − Civ. 1, 19 mars 2002, B. n°190. 
2047

 P. JOURDAIN, La responsabilité du fait d'autrui à la recherche de ses fondements, in Etudes à la mémoire 

de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, p.67, spé. p.73. 
2048

 En ce sens, M. ASSELAIN, Responsabilité des professionnels de santé salariés : changement de solutions, 

RCA 2005, étude n°6, spé. n°11 : cet auteur exprime sa préférence pour les fondements du risque-activité ou du 

risque-profit – N. MOLFESSIS, La jurisprudence relative à la responsabilité des commettants du fait de leurs 

préposés ou l’irrésistible enlisement de la Cour de cassation, réf. préc., n°59. 
2049

 Sont ici visés les médecins, les avocats, etc. 

Lorsque la jurisprudence maintenait leur responsabilité personnelle à raison de leur indépendance après la 

jurisprudence Costedoat (V. infra n°495),  il semblait que l’autorité constituait bien le fondement de l’immunité 

du préposé et de la responsabilité du commettant. Le revirement de jurisprudence opéré prive le risque-autorité 

d’un argument de poids. 
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certaine dans l’exécution de leur mission
2050

. La réalité du pouvoir exercé par le commettant 

sur son préposé est donc remise en cause
2051

. A cette critique peut cependant être objecté que 

pour justifier de la responsabilité du commettant, il n’est pas nécessaire de constater une 

autorité effectivement exercée, conformément au rejet de tout lien causal entre le dommage et 

le commettant et de tout fondement fautif
2052

. En effet, alors que cette autorité doit être 

effective pour pouvoir présumer que le commettant a commis une faute de surveillance, ce 

n’est plus le cas si l’autorité justifie à elle seule l’imputation de la faute du commettant. 

 

Pour conclure, si les avantages prétendus de ce fondement ne sont guère enthousiasmants, les 

critiques qui lui sont adressées procèdent souvent d’une interprétation obsolète du risque-

autorité. Cette théorie ne sera donc rejetée que si une autre théorie est plus à même de 

convaincre. En attendant, il faut poursuivre la recherche des fondements convergents par 

l’examen du fondement issu du lien unissant le mandataire dirigeant à la personne morale. 

 

2. Le fondement issu du lien unissant le mandataire dirigeant et la personne morale 

 

421.  Théorie du lien organique. – Le cadre personnel de la faute de fonction a longtemps 

été réduit au lien unissant une personne physique à une personne morale. Le fondement de son 

régime semblait dès lors résider dans le mécanisme de la personnalité morale
2053

, et plus 

particulièrement dans l’analyse organique
2054

 du lien unissant le mandataire dirigeant à son 

groupement personnifié. Les défauts de la théorie ont cependant été dénoncés, condamnant 

qu’elle puisse constituer un fondement admissible à la responsabilité de la personne morale et 

à l’irresponsabilité du mandataire dirigeant. 

 

422.  Limites et apports du lien de représentation. – Puisque le lien unissant le 

mandataire dirigeant à la personne morale est finalement un lien de représentation, il est inutile 

d’invoquer la personnalité juridique
2055

 ou la faute comme fondement du régime d’imputation 

                                                 
2050

 En ce sens, N. MOLFESSIS, op. cit., n°9-19 ; L. PERDRIX, op. cit., n°762 – Déjà, B. STARCK, Essai 

d’une théorie générale de la responsabilité civile en sa double fonction de garantie et de peine privée  ̧ L. 

Rodstein, 1947, p.233. 
2051

 Par ex. C. GRARE qui dénonce le caractère fictif de ce lien d’autorité (Recherches sur la cohérence de la 

responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. 

Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°102). 
2052

 C. GRARE, op. cit., n°102. 
2053

 En ce sens, V. notamment, G. AUZERO (notes sous l’arrêt de la chambre commerciale du 31 mars 2004, 

Bull. Joly 2004, § 197, spé. p.985) ; P. MERLE (notes sous l’arrêt de la Cour d’appel de Paris du 14 mai 2003, 

Bull. Joly 2003, § 263, spé. n°5 et notes sous l’arrêt de la Cour d’appel de Rennes du 16 septembre 2005, Bull. 

Joly 2005, § 293, spé. n°8) – Sur le mécanisme de la personnalité morale, V. supra n°58 et s.  
2054

 V. supra n°61 et s. 
2055

 Indirectement mais certainement, l’immunité du mandataire dirigeant entendu comme un organe se 

justifierait ainsi par les nécessités de la personnalité morale (en ce sens, l’étude de M. le Conseiller J.-P. 

METIVET, VI. Les articles 52 alinéa 1
er

 et 244 de la loi du 24 juillet 1966 et la responsabilité du dirigeant 

social envers les tiers, Rapport de la Cour de cassation 1998, p.111). 
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dérogatoire
2056

. Il ne reste alors que la possibilité de s’appuyer sur la spécificité de ce lien pour 

évincer un fondement possible. Cette spécificité tient à ce que le représentant se doit d’agir 

pour le compte du représenté, dans son intérêt. C'est alors le risque-profit
2057

 qui se profile à 

l’horizon, sans qu’il soit véritablement admis en ce domaine par la doctrine. 

 

423.  Synthèse. – Malgré ses insuffisances, le risque-autorité semble devoir justifier du 

régime de la faute de fonction du préposé tandis que l’extension de ce régime dérogatoire à la 

faute du mandataire dirigeant reste non fondée, sinon peut-être par le risque-profit. Or, ce 

fondement est apparu en raison de l’obligation du mandataire dirigeant d’agir dans l’intérêt de 

la personne morale. Puisque cette caractéristique n’est pas l’apanage du seul lien de 

représentation mais  propre à toutes les situations fonctionnelles auxquelles appartient 

également la relation commettant-préposé, n’est-il pas possible de retenir cet unique 

fondement ? C'est notamment à cette question que les développements relatifs au fondement 

unifié issu du lien unissant l’agent fautif et le responsable civil seront consacrés. 

 

B. Les fondements unifiés issus du lien unissant l’agent fautif et le responsable civil 

 

424.  Réticences doctrinales. − Le rapprochement entre le préposé et le mandataire 

dirigeant, étant jugé « pernicieux »
2058

,  l’analogie entre leurs deux régimes est dénoncée 

comme « fallacieuse »
2059

. Cette possibilité de rapprochement a cependant été déjà démontrée 

tant en ce qui concerne le cadre que la définition de la faute de fonction. La découverte d’un 

fondement unifié à ces deux régimes devra donc également combattre ces réticences. Elle est 

aidée en cela par une autre partie de la doctrine qui n’hésite pas à les « regrouper » au sein 

d’un même développement
2060

 ou qui semble séduite par l’application du régime de 

responsabilité fonctionnelle tant à la faute du préposé qu’à la faute du mandataire dirigeant
2061

. 

Plusieurs propositions doctrinales de fondement unifié ont d’ailleurs été avancées. Certaines 

sont très originales mais peuvent sembler insatisfaisantes (1.). Une autre est plus classique par 

son appartenance à la théorie du risque-profit et paraît la plus adaptée (2.). 

                                                 
2056

 V. cependant, S. MESSAÏ-BAHRI qui retient, pour fondement la représentation sociale (La responsabilité 

civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009,  n°1139 et s.). 
2057

 A propos de cette théorie, V. infra n°430 et s. 
2058

 J.-F. BARBIERI, Responsabilité de l’entreprise et responsabilité de ses salariés, A la recherche de 

l’équilibre perdu in Mélanges Michel DESPAX, PU Toulouse I, 2002, n° 3.  
2059

 J. MOULY, Quelle faute pour la responsabilité civile du salarié ?, D. 2006, p.2756, n°2. 
2060

 F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, coll. Précis, 10
ème

 éd., 2009, 

n°826 et s. sous l’intitulé « Les responsabilités par autrui » ; G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°790 et s. sous 

l’intitulé « Les responsabilités pour autrui fondées sur l’idée d’association à l’activité d’autrui ». 
2061

 B. PUILL, Les fautes du préposé : s’inspirer de certaines solutions de droit administratif ?, JCP 1996, I, 

3939, spé. n°15 et n°18 : « on s’aperçoit alors que retenir la « faute de service » en droit privé permettrait 

d’unifier les régimes de responsabilité s’appliquant d’une part aux cadres de l’entreprise agissant en qualité 

d’organes et, d’autre part, aux préposés agissant en qualités d’exécutants de la politique de l’ensemble 

économique de l’entreprise ». 
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1. Les fondements unifiés insatisfaisants 

 

425.  La théorie de la garantie. – En recherchant le fondement de la responsabilité civile 

non pas uniquement dans la personne du responsable mais également, voire d’abord, dans celle 

de la victime, le professeur STARCK adopte une position atypique
2062

. Cet auteur pense que 

tout individu possède un droit à la sécurité, dont l’atteinte est sanctionnée par la responsabilité. 

Son système se base alors sur la résolution d’un conflit de droits : le droit à la sécurité et le 

droit d’agir de chacun. Pour résoudre ce conflit, il distingue les dommages économiques et 

moraux des dommages corporels et matériels. Lorsque les dommages sont corporels et 

matériels, le droit à la sécurité prime − ce qui n’est pas le cas pour le second type de 

dommages. Cette primauté se traduit concrètement par le fait que celui qui par son action ou 

son activité cause un dommage corporel ou matériel en doit réparation à la victime sans qu’il 

soit nécessaire d’établir une quelconque faute à sa charge
2063

. Pour ce type de dommages, le 

débiteur de l’obligation de réparation est le titulaire des droits subjectifs dont l’exercice a 

conduit à la survenance du dommage. Or, selon cet auteur, le préposé exercerait les droits 

subjectifs du commettant
2064

. Conformément à cette conception de la responsabilité, le 

commettant est seul débiteur de l’obligation de réparation, corollaire de la titularité des droits 

exercés par autrui
2065

.  

Cette théorie explique ainsi non seulement la responsabilité du commettant mais également 

celle de la personne morale
2066

 puisque, suivant la même logique, les droits subjectifs de celle-

ci sont exercés par le mandataire dirigeant. 

Enfin, puisque l’obligation de réparation est le corollaire de la titularité des droits dont 

l’exercice fut dommageable, elle ne peut incomber ni au préposé ni au mandataire dirigeant 

qui n’exercent pas leurs propres droits. La théorie explique donc leur irresponsabilité au stade 

de la réparation
2067

.  

 

                                                 
2062

 Pour un résumé de ces propositions, V. L. BACH, Réflexions sur le problème du fondement de la 

responsabilité civile en droit français¸RTD civ. 1977, p.17 et p.221, spé. n°111-119. 
2063

 A l’inverse, la démonstration d’une faute devra être faite pour les dommages économiques. 
2064

 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, p.217 :  « Il est indéniable que le préposé met en action les 

droits de son commettant et non les siens propres. » 
2065

 « C’est au commettant qu’incombent personnellement toutes les obligations qui forment la limite et la 

contrepartie des prérogatives dont il bénéficie grâce aux services de son préposé » (B. STARCK, op. cit., p.217). 
2066

 B. STARCK, op. cit., p. 258-259. 
2067

 Pour cet auteur, cela ne signifie pas que la responsabilité du préposé ne sera jamais engagée : elle le sera 

conformément à la convention qui le lie au commettant (B. STARCK, op. cit., p.228). C’est parce que le préposé 

aura mal exécuté ses obligations que sa responsabilité pourra être recherchée soit par le commettant soit par le 

tiers, pourvu que la faute contractuelle se soit traduit par un préjudice à son égard (op. cit., p.229). Cette 

proposition relève incontestablement d’une logique sanctionnatrice et montre déjà comment cette logique sera 

développée cumulativement avec celle de la réparation (V. infra n°587 et s.). 
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426.  Critique de la théorie de la garantie. − Cette théorie achoppe sur plusieurs 

points
2068

 : d’abord, comment explique-t-elle la responsabilité des commettants lorsque le 

préjudice subi n’est que moral ou économique
2069

 ? Ensuite, il n’est pas démontré que préposé 

et mandataire dirigeant se contentent d’exercer les droits subjectifs d’autrui. Ainsi, la conduite 

automobile (exemple proposé par l’auteur) correspond-elle vraiment à l’exercice d’un droit 

subjectif plus qu’à l’exercice d’une liberté ?
2070

 Quelle que soit la réponse apportée à cette 

question, qui dépend de la conception qui est faite des droits subjectifs
2071

, la proposition de 

Boris STARCK ne peut être retenue alors qu’a précédemment été démentie l’affirmation selon 

laquelle le préposé exercerait toujours les droits subjectifs de son commettant
2072

. Un autre 

« fondement » doit donc être étudié : celui de l’assurance. 

 

427.  Le rôle de l’assurance. − A l’instar de l’ensemble du droit de la responsabilité civile, 

l’évolution de la responsabilité du fait d'autrui aurait été influencée par la généralisation de 

l’assurance. Cette dernière jouerait un rôle capital dans la collectivisation de la 

responsabilité
2073

. Elle aurait ainsi permis à l’obligation de réparation de devenir indolore dès 

lors que le responsable ne s’était pas rendu coupable de malveillance
2074

. L’assurance jouerait 

même le rôle de déterminant du responsable puisque les juges seraient enclins à désigner le 

responsable dans la personne de l’assuré
2075

. La désignation du responsable se ferait ainsi « en 

fonction de son aptitude à l’assurance » plutôt que selon des « considérations tirées de sa 

culpabilité ou même de son rôle effectif dans la production du dommage »
2076

 

L’idée semble d’ailleurs avoir été parfaitement intégrée par la pratique. Ainsi, le rapport 

Hurel
2077

 en faveur d’une meilleure reconnaissance du travail indépendant préconisait-il que 

les parties au contrat d’entreprise attribuent la responsabilité civile « à celle [ d’entre elles] qui 

bénéficie d’un contrat d’assurance »
2078

.  

Selon cette logique, le commettant, en tant que chef d’entreprise et la personne morale serait 

ainsi seuls débiteurs de l’obligation de réparation parce qu’ils seraient assurés à cette fin. 

                                                 
2068

 Pour l’exposé de l’ensemble des critiques pouvant être adressées à cette théorie, C. GRARE, Recherches sur 

la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, 

Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°28-29. 
2069

 Pour ces préjudices, le responsable doit, en effet, se voir reprocher une faute. Pourtant, la responsabilité du 

commettant est engagée, en droit positif, sans faute, sans qu’il soit fait des distinction selon les préjudices 

invoqués. 
2070

 C. GRARE, op. cit., n°29. 
2071

 Pour deux conceptions différentes, V. supra n°142. 
2072

 V, supra n°77. 
2073

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 53, 1965. 
2074

 La couverture par l’assureur cesse en cas de malveillance. 
2075

 G. VINEY, La responsabilité in Vocabulaire fondamental du droit, Arch. Phil. Dr. 1990, t.35, Sirey, p. 275, 

spé. p.287. 
2076

 G. VINEY, De la responsabilité personnelle à la répartition des risques in La responsabilité, Arch. Phil. Dr. 

1977, t.22, p. 5, spé. p.11. 
2077

 http://www.minefe.gouv.fr/presse/dossiers_de_presse/rap_hurel080110.pdf 
2078

 Dans l’hypothèse où ce serait le donneur d’ordre qui contracterait cette assurance, sa responsabilité serait 

assimilée à celle du commettant du fait du préposé (proposition n°3, p.44 du rapport). 

http://www.minefe.gouv.fr/presse/dossiers_de_presse/rap_hurel080110.pdf
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428.  Critique du rôle de l’assurance. − Si une telle analyse est certainement proche des 

solutions pratiques, elle n’a jamais fait l’objet d’une réelle proposition doctrinale, les 

théoriciens s’en rapprochant le plus ayant opté pour la théorie de la maîtrise.  

Cela n’est pas contestable car l’existence de l’assurance ne saurait suffire à justifier 

éthiquement
2079

 que le poids du dommage soit transféré de la victime au responsable et encore 

moins d’un agent fautif à un agent non fautif. Tout juste parvient-elle à rendre « raisonnable » 

l’existence d’une responsabilité sans faute. 

L’existence de l’assurance n’explique même pas pourquoi le coût des primes d’assurance pèse 

sur le responsable plus que sur la victime (qui peut elle-même s’assurer pour les accidents de 

la vie)
2080

. 

Il est enfin plus normal que la décision de s’assurer résulte de la possibilité de voir sa 

responsabilité engagée, et pas l’inverse. La doctrine ne dit pas autre chose lorsqu’elle 

considère que l’objet de la responsabilité du commettant est moins de sanctionner un 

comportement personnel que d’inciter le chef d’entreprise à prendre une assurance pour 

protéger les tiers et à adopter des mesures de prévention
2081

. 

 

Le détour par une telle proposition, dont le rejet est assez évident, est cependant riche 

d’enseignements en ce qu’il souligne l’ineptie qu’il y a à déterminer les règles de 

responsabilité en fonction de celles du droit des assurances
2082

 : l’assurance doit rester un 

« parasite du droit de la responsabilité »
2083

. 

 

429.  Proposition du risque professionnel. – Certains auteurs sont davantage sensibilisés 

par le caractère professionnel de la responsabilité du fait d’autrui
2084

. Outre que ce caractère 

professionnel est totalement inconnu des critères légaux et prétoriens du régime de la faute de 

fonction réparatrice, il est permis de s’interroger sur le bien-fondé d’une discrimination au titre 

de la qualité professionnelle
2085

.  

                                                 
2079

 En ce sens, L. BACH, op. cit., n°134. 
2080

 C. GRARE, op. cit., n°48. 
2081

 L. BACH, op. cit., n°139 – Certains auteurs soulignent les possibles excès d’une telle conception, 

notamment l’émergence d’une obligation générale de s’assurer (C. GRARE, op. cit., n°51). 
2082

 Contra, C. GRARE, qui affirme la nécessité de construire la responsabilité sans faute en considération de 

cette donnée (op. cit., n°52).  
2083

 L’expression ne doit pas être comprise de manière péjorative. Elle est empruntée à un auteur qui semble 

vouloir décrire son caractère accessoire et facultatif : « L’assurance, qui s’est originairement développée comme 

un parasite du droit de la responsabilité, en devient l’auxiliaire nécessaire, puis la condition de possibilité » (F. 

EWALD, La société assurantielle, Risques, n°1, juin 1990). 
2084

 L. PERDRIX oppose ainsi la responsabilité du fait professionnel d’autrui à celle du fait non professionnel 

d’autrui pour justifier d’un régime différencié (La garde d’autrui, LDGJ, Bib. de droit privé, t. 521, 2010, 

n°761). 
2085

 A propos des raisons qui peuvent conduire à élaborer un droit propre aux professionnels et des raisons qui 

poussent la doctrine à ne pas approfondir la question du « pourquoi » au profit de la question du « comment », V. 

par ex. M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 111, 2012, n°9 et 10. 
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Enfin, il est permis de se demander ce que les auteurs entendent découvrir sous les atours du 

professionnel
2086

 : son aspect rémunérateur ou la plus grande maîtrise de l’activité ? Certains 

auteurs se positionnent explicitement en faveur de la première option
2087

. Dès lors, n’est-il pas 

possible de les assimiler aux théoriciens du risque-profit ? 

 

2. Le fondement unifié adapté du risque-profit 

 

430.  Un fondement controversé. – Issu de l’analyse du lien fonctionnel, le fondement le 

plus à même de justifier la responsabilité fonctionnelle
2088

 et l’irresponsabilité fonctionnelle
2089

 

est certainement le risque-profit. En dépit de son ancienneté, cette théorie ne fait pas 

l’unanimité. En outre, elle n’épuise pas toutes les ressources éthiques contenues dans le lien 

fonctionnel d’expansion commun au préposé et mandataire dirigeant. Aussi sera-t-il 

indispensable après avoir exposé la théorie du risque-profit (a.) de dépasser les critiques qui lui 

sont adressées (b.) et de rapporter l’enrichissement de cette théorie par la nature du lien 

fonctionnel d’expansion (c.). 

 

a. Exposé de la théorie du risque-profit 

 

431.  Exposé de la théorie classique du risque-profit. – Loin d’être novatrice, la théorie 

du risque-profit est au contraire la mère de toutes les autres théories du risque
2090

. Initialement 

imaginée pour expliquer et justifier économiquement la responsabilité du « patron » en cas 

d’accident du travail
2091

, elle s’épanouira en dehors de ce domaine, d’abord dans celui de la 

                                                 
2086

 Pour une définition, V. M. BENEJAT, op. cit., n°4. 
2087

 L. PERDRIX, op. cit., n°762. 
2088

 Du commettant et de la personne morale. 
2089

 Du préposé et du mandataire dirigeant. 
2090

 C. GRARE, op. cit., n°36 et s., qui présente la théorie du risque-créé comme un « avatar » de la théorie du 

risque-profit. 
2091

 M. SAUZET, De la responsabilité des patrons vis-à-vis des ouvriers dans les accidents industriels, Rev. crit. 

de législation et de jurisprudence, 1883 ; C. SAINCTELETTE, De la responsabilité et de la garantie, Bruxelles : 

Bruylan-Christophe, 1884 ; R. SALEILLES, Les accidents du travail et la responsabilité civile. Essai d’une 

théorie objective de la responsabilité délictuelle, A. Rousseau, 1897 ; La responsabilité civile du fait des choses 

devant la Cour supérieure du Canada, RTD civ. 1911, p.23-59 – A. COLIN et H. CAPITANT, Cours 

élémentaire de droit civil français, tome II, L. JULLIOT DE LA MORANDIERE, Dalloz, 10
ème

 éd., 1948, 

p.207, n°291 : « le risque de l’entreprise doit être mis à la charge de celui qui en perçoit les principaux bénéfices, 

ou plutôt à la charge de l’entreprise elle-même, dans les frais généraux de laquelle il doit désormais entrer ».  

Ce fondement perdure en ce domaine : J. BIGOT et alii, Traité de droit des assurances. 1. Entreprises et 

organismes d’assurance, LGDJ, 2
ème

 éd. 1996 (développements ne figurant pas dans les éditions ultérieures), 

p.19, n°20 : « L’accident est la conséquence de la réalisation d’un risque inhérent au travail, dont l’indemnisation 

obligatoire et automatique, incombe à l’employeur, qui perçoit le profit généré par ce risque » ; J. 

CARBONNIER, Droit civil, Les biens, Les obligations, tome II, Quadrige Manuels., PUF, 2004, n°1116 : « A 

plus forte raison, si cette activité est, pour lui, une source de profit : la réparation des dommages qu’elle cause 

sera la contrepartie des profits qu’elle procure ». Mais il est aujourd’hui désigné sous le terme de « risque 
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responsabilité du fait des choses
2092

, puis dans la responsabilité du fait d'autrui pour expliquer 

l’engagement du commettant à raison des fautes commises par ses préposés. Le principe de ce 

fondement est simple : le commettant tirant profit de l’activité des préposés, il doit répondre de 

leurs fautes. Il s’agit de l’application de l’adage « Ubi emolumentum, ibi onus » (là où est 

l’émolument, là doit être la charge)
2093

. Autrement dit, la responsabilité du commettant est « la 

contrepartie des profits qu’il retire de l’entreprise »
2094

 dont il est le support juridique
2095

. 

 

432.  Racines de cette théorie. – Des travaux récents permettent d’ancrer ce fondement et 

partant, la responsabilité qui s’y réfère, dans le principe de l’imputation des risques en droit 

des obligations. Selon une étude relative à l’imputation des risques entre contractants
2096

, les 

règles légales proposent que ces risques soient supportés par celui qui recueille le profit
2097

. La 

théorie peut cependant sembler fort éloignée de notre sujet. En effet, la notion de risque en 

droit des contrats désigne la probabilité de la réalisation d’un événement déviant du projet 

initial
2098

 ; mais cet événement ne correspond pas en principe à l’inexécution du contrat 

consécutive au fait d’une des parties, mais plutôt à la force majeure, la chance ou la 

malchance
2099

. 

La règle du risque-profit se traduit alors par l’imputation de la charge économique de la fatalité 

sur une personne non fautive et extérieure à l’événement
2100

. Cette règle, évincée des principes 

et exceptions légalement prévus en la matière, impose ou propose
2101

 de créer une relation 

d’interdépendance entre les notions de profit et de perte
2102

. En somme, l’imputation des 

risques entre contractants est guidée par la titularité du profit. 

Toutefois pour que la théorie du risque-profit puisse être transposée à la responsabilité civile 

délictuelle, il faudrait pouvoir assimiler la faute à un risque. 

 

433.  La faute : un risque comme les autres ? – Conformément à la définition stricte qui 

est retenue en jurisprudence de la force majeure, la faute ne saurait être absolument 

équipollente à un risque, c'est-à-dire à un événement fortuit.  

                                                                                                                                                         
professionnel » (L. MILET, La protection juridique des victimes d’accidents de trajet, LGDJ, coll. Bib. de droit 

social, t. 35, 2002, p.12-13). 
2092

 L. JOSSERAND, De la responsabilité du fait des choses inanimées, éd. A. ROUSSEAU, 1897 ; D. 1904. 2. 

257 ; D. 1909. 2. 245. 
2093

 Sur cet adage, V. H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit français, 4
ème

 éd., Litec, 1999, n°452, p.915. 
2094

 H. ET L. MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 

délictuelle et contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965, p.78. – Adde, en faveur de ce fondement pour 

justifier la responsabilité du commettant : M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. 2. Responsabilité civile 

et quasi-contrats¸ PUF, coll. Thémis droit, 2
ème

 éd., 2010, p.322. 
2095

 V. supra n°193. 
2096

 A.-C. MARTIN, L’imputation des risques entre contractants, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 508, 2009. 
2097

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°16. 
2098

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°10. 
2099

 Ibidem. 
2100

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°14. 
2101

 La règle légale d’imputation des risques est tantôt impérative, tantôt supplétive. 
2102

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°112. 
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Pourtant, la faute est parfois juridiquement traitée comme un risque notamment dans le 

domaine contractuel. Selon la théorie des risques de l’exploitation consacrée en droit du 

travail, la mauvaise exécution de son contrat de travail par le salarié doit être considérée non 

comme une faute mais comme un risque inhérent à son activité. En tant que risque incertain 

mais probabilisable, le poids économique de cette faute doit rester à la charge de 

l’employeur
2103

. Selon cette logique, seul le caractère intentionnel de la faute du salarié fera 

obstacle à la qualification de « risque »
2104

.  

Que le salarié « ne répond[e] pas à l’égard de son employeur des risques de l’exploitation »
2105

 

est une chose qui peut se comprendre ; mais comment expliquer que la faute de celui-là soit 

comptée comme relevant du risque ? 

Pour une partie de la doctrine, l’assimilation du risque à certaines fautes est parfaitement 

normale car « si le salarié avait à répondre de toutes ses fautes, il supporterait ainsi certains 

risques de l’exploitation (la maladresse ou l’inadvertance des exécutants en font partie) alors 

que ces risques sont à la charge de l’employeur »
2106

. Il faut pourtant bien expliquer le régime 

dérogatoire de la responsabilité contractuelle ainsi mis en place
2107

. Plusieurs idées sont alors 

avancées
2108

. 

D’abord, la règle s’expliquerait en raison de la nature de la prestation du salarié.  

D’un côté, il est rappelé l’état de subordination du salarié qui abandonne ainsi une part de sa 

liberté individuelle. La cause de son aliénation provenant de sa volonté de ne pas supporter les 

risques liés à l’entreprise, il serait ainsi conforme au contrat de travail que l’employeur 

réponde des défaillances contractuelles du salarié
2109

. Cette explication achoppe cependant sur 

les nombreuses autres possibilités de l’employeur de sanctionner les manquements de son 

salarié
2110

. L’état de subordination de celui-ci ne le met donc à l’abri que des conséquences 

directement patrimoniales de la commission de sa faute. La raison de cette exclusivité ne 

serait-elle donc pas plutôt d’ordre patrimonial ? 

D’un autre côté, d’autres auteurs notent que la prestation du salarié s’exécutant sur le long 

terme, celle-ci serait « sujette aux erreurs, aux baisses d’attention ou aux défaillances 

                                                 
2103

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°70. 
2104

 Ibidem. 
2105

 Soc. 31 mai 1990, B. n°260. 
2106

 G. COUTURIER, Droit du travail, 1/ les relations individuelles de travail, PUF, coll. Droit fondamental, 

3
ème

 éd., 1996, p.334. 
2107

 Sur le caractère dérogatoire de l’attribution des risques de l’exploitation par la modification des règles de 

responsabilité, F. MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé, LGDJ, coll. Presses 

Universitaires de la Faculté de Droit de Clermont-Ferrand, Université d’Auvergne - Fondation Varenne, 2001, 

n°143 et s. 
2108

 L’idée d’une faute présumée de l’employeur (J. CARBONNIER, RTD civ. 1959, p.753 sous Soc. 27 

novembre 1958) est ici aussi rejetée (F. MILLET, op. cit., n°153 et s.). 
2109

 M. FAURE ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle. Contribution à la théorie de 

l’inexécution du contrat, LGDJ, coll. Fac. de droit et sc. sociales de Poitiers, vol. 2, 2003, n°346-347 ; C. RADE, 

Droit du travail et responsabilité civile. La contribution de la responsabilité civile à l'élaboration du statut du 

travailleur salarié, réf. préc., n°339. 
2110

 V. infra n°594 et 639. 
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inhérentes à l’activité humaine »
2111

. Le contrat de travail impliquerait-il donc la possibilité 

pour le salarié de commettre certaines fautes ? Encore une fois cet argument est contrecarré 

par le pouvoir disciplinaire de l’employeur. 

Les idées avancées s’écartent ensuite de la seule fonction économique du contrat de travail. Il 

est rappelé que l’activité du salarié s’intègre à l’entreprise. Elle n’en est qu’un rouage. C'est 

une composante faillible de l’organisation, à l’image de l’organisation elle-même
2112

. 

L’employeur se voit donc logiquement attribuer les défaillances de la composante humaine de 

son entreprise au même titre que celles de la composante capitalistique. Cette explication n’est 

pas si éloignée de la théorie du risque-profit ; l’une vient même à l’appui de l’autre
2113

. En 

effet, si le salarié ne doit pas supporter les risques de l’exploitation, c'est aussi
2114

 et surtout 

parce qu’il n’en retire pas de profit
2115

, à l’inverse de l’employeur
2116

. Cet argument d’ordre 

patrimonial semble expliquer que les mêmes fautes puissent être disciplinairement 

sanctionnées mais ne puissent rendre le salarié débiteur d’une obligation de réparation au 

profit de son employeur
2117

. 

 

Bref, les règles légales supplétives ou impératives de répartition des risques entre contractants 

semblent légitimer tant la théorie du risque-profit que l’intégration de certaines fautes dans la 

catégorie des risques. Si les fautes dommageables à l’employeur peuvent relever de cette 

catégorie pourquoi ne pourrait-il en être de même pour les fautes dommageables à un tiers au 

contrat de travail ? 

 

434.  Application dans la sphère délictuelle. – Selon un auteur la responsabilité civile  est 

un « mécanisme voisin de l’imputation des risques »
2118

 lorsqu’elle est fondée sur le risque-

profit
2119

. Cela pourrait être le cas de la responsabilité du commettant du fait du préposé si le 

raisonnement précédent pouvait être élargi à la sphère délictuelle.  

Pour le vérifier, il faut s’interroger sur l’équipollence des fautes précédemment décrites. La 

faute dommageable à l’employeur correspond généralement à une mauvaise exécution du 

contrat de travail tandis que la faute dommageable à un tiers est une faute délictuelle. Deux cas 

de figure peuvent dès lors se produire : soit la faute délictuelle du salarié correspond à un 

manquement au contrat de travail qui, s’il avait été dommageable à l’employeur, serait resté à 

                                                 
2111

 F. MILLET, op. cit., n°157. 
2112

 Ibidem. 
2113

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°133. 
2114

 Il est cependant remarquable qu’aucun des auteurs précités ne parvient à justifier cette imputation 

particulière sans faire jamais référence à l’état de subordination (A.-C. MARTIN, op. cit.) ou à la maîtrise de 

l’employeur (F. MILLET, op. cit., n°159). A l’heure d’expliquer la responsabilité délictuelle du commettant, ils 

font même disparaître la titularité du profit à la faveur de la détention de l’autorité (F. MILLET, op. cit., n°337). 
2115

 A propos de la distinction entre rémunération et profit, V. supra n°110. 
2116

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°133 ; F. MILLET, op. cit., n°158. 
2117

 V. cependant à l’égard des tiers, infra n°638 et 648. 
2118

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°135. 
2119

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°144 et s. 
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la charge de ce dernier ; il semble alors assez légitime que le poids de ce comportement reste 

imputé à l’employeur lorsqu’il est dommageable à un tiers. Soit, dans un second cas de figure, 

cette faute délictuelle ne correspond à la violation d’aucune de ses obligations contractuelles ; 

mais devra cependant être imputée à l’employeur comme étant la conséquence possible de 

l’exécution « normale » du contrat de travail. 

Enfin, lorsque la faute est dommageable à un tiers, le risque entendu au sens large change de 

nature : il devient une « source d’obligation »
2120

. En effet, seul le mécanisme de responsabilité 

permettra d’attribuer le poids de la faute du salarié sur le patrimoine du commettant, la charge 

de ce risque prévisible pour l’employeur pesant en premier lieu sur le patrimoine de la 

victime
2121

.  

 

435.  Application à toutes les situations fonctionnelles. – Alors que la théorie du risque-

profit est proposée comme fondement unique, la démonstration n’a, jusqu’ici, permis de ne 

justifier que l’engagement du commettant-employeur en cas de faute de son préposé-salarié. 

Pour être élevé au rang de fondement unique, il faut cependant pouvoir constater que toutes les 

situations fonctionnelles se traduisent par l’attribution du profit au seul bénéficiaire de la 

fonction.  

Cela semble pouvoir se vérifier, tout spécialement pour toutes les situations fonctionnelles 

d’expansion. Contrairement aux situations fonctionnelles de protection créées pour protéger 

les intérêts tant patrimoniaux qu’extrapatrimoniaux du bénéficiaire de la fonction, les 

situations fonctionnelles d’expansion ont en effet pour objectif d’accroître la rentabilité de 

l’activité du bénéficiaire de la fonction
2122

. Peu ou prou, cela revient à dire qu’il sera celui qui 

récoltera le profit de l’activité du chargé de fonction. Les caractéristiques de la situation 

fonctionnelle d’expansion semblent donc plutôt en adéquation avec la théorie du risque-profit. 

Avant de procéder à une vérification plus fine de cette idée, il convient d’abord de dépasser les 

critiques classiquement adressées à la théorie du risque-profit. 

 

b. Le dépassement des critiques adressées à la théorie du risque-profit 

 

436.  Première critique : le caractère flou de la notion de profit. – Rapidement, la 

dimension économique de la théorie du risque-profit est apparue trop restrictive pour la 

doctrine. A travers la théorie du risque-créé, d’éminents auteurs ont souhaité étendre la théorie 

                                                 
2120

 A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, tome II, 10
ème

 éd., Dalloz, 1948, 

n°289. 
2121

 Contra, lorsque la faute est dommageable au commettant. Dans ce cas, les conséquences de cette faute n’ont 

pas besoin d’être juridiquement imputées au commettant qui supporte logiquement et immédiatement le poids de 

cette faute sur son patrimoine. 
2122

 V. supra n°163 et s. 
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du risque en dehors de la réalité économique de l’entreprise
2123

. Le profit, initialement perçu 

dans un sens restrictif de profit pécuniaire
2124

, ne disparaît pas de la théorie devenue théorie du 

risque-créé, mais il reçoit une définition beaucoup plus large, au point de se confondre avec un 

intérêt quelconque
2125

. Certains auteurs notent alors que la notion d’intérêt se confond dans 

celle de cause
2126

, ce qui devrait interdire toute imputation exclusive des risques à l’un des 

contractants ou des participants à la situation fonctionnelle puisque leurs engagements sont 

nécessairement causés. L’argument conduit au partage des risques entre commettant et préposé 

puisque chacun d’entre eux tire profit de l’activité du préposé, ce dernier par le biais de sa 

rémunération. 

 

Il est au contraire possible et préférable de ne retenir que la définition restrictive du profit 

économique
2127

 qui  s’identifie comme une « richesse »
2128

 possible. La théorie ne tendrait 

alors à s’appliquer que dans la sphère économique. 

Cette définition restrictive de la notion de profit apporte sans aucun doute une plus-value à la 

théorie du risque-profit, celle-ci apparaissant alors comme le moyen de parvenir, grâce aux 

règles de responsabilité à un « système d’équilibre patrimonial »
2129

. La responsabilité 

intervient finalement pour rétablir une « interdépendance naturelle » entre le risque de profit et 

le risque de perte
2130

. 

Cette redéfinition du profit n’épuise toutefois pas l’ensemble des critiques adressées à cette 

théorie. 

 

437.  Deuxième critique : incompatibilité entre fondement et fait générateur de 

responsabilité. – Selon certains auteurs, la théorie du risque-profit s’accorderait mal avec 

l’exigence d’une faute du préposé par exemple
2131

. Pire, il y aurait contradiction à fonder la 

responsabilité d’un agent sur le profit qu’il retire de l’activité d’un autre et n’engager sa 

responsabilité que pour des actes illicites. La doctrine souligne ainsi que seuls les actes licites 
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 R. SALEILLES, note sous Civ. 16 juin 1896, D. 1897, p.433. 
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 C. GRARE, op. cit., n°33. 
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 R. SAVATIER, Règles générales de la responsabilité civile, Rev. crit. de législation et de jurisprudence, 
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2126

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°109. 
2127

 C. GRARE, op. cit., n°39. 
2128

 H. ET L. MAZEAUD, CAPITANT H., A. TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 

délictuelle et contractuelle, t. 1, Montchrestien, 6
ème

 éd., 1965, p.437, n°439 et s. 
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 E. GAUDEMET, Une évolution nouvelle dans la théorie de la responsabilité civile, RTD civ. 1927, p.893, 

spé.p.908. 
2130

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°109. 
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 J. JULIEN, La responsabilité du fait d'autrui, Ruptures et continuités, PUAM, 2001, n°145. 
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sont profitables au commettant et qu’au contraire les actes illicites ne génèrent aucun intérêt 

pécuniaire pour lui
2132

.  

 

Là encore, la critique n’est pas dirimante. Outre le fait que des actes illicites peuvent 

parfaitement être profitables au commettant ou à la personne morale
2133

, l’exigence d’un fait 

générateur fautif est dictée par la nature de l’engagement de ces deux agents
2134

. Celui-ci étant 

soit une véritable responsabilité, soit la garantie de la responsabilité d’autrui, elle implique la 

caractérisation d’au moins d’une anormalité
2135

. Il faut enfin se garder de confondre totalement 

fondement de la responsabilité et condition de mise en œuvre : cette dernière peut conserver 

une relative autonomie par rapport à la première afin de préserver le caractère normatif de la 

responsabilité civile. Il n’est donc pas encore question de faire du risque une condition de mise 

en œuvre d’une responsabilité civile délictuelle objective
2136

 du bénéficiaire de la fonction. Ce 

n’est en effet que d’un point de vue éthique que la faute du préposé ou du mandataire dirigeant 

est assimilée au risque de l’activité du commettant ou de la personne morale. 

En pratique, cependant, de nombreux actes non fautifs du préposé ou du mandataire dirigeant 

engageront la responsabilité du commettant ou de la personne morale sur le fondement de la 

responsabilité du fait des choses
2137

.  

 

438.  Troisième critique : le caractère descriptif et amoral
2138

 de la théorie du risque-

profit. − Pour certains auteurs, le risque ne fournirait « aucun critère acceptable de 

responsabilité »
2139

 et puisque la responsabilité du bénéficiaire de la fonction n’est engagée 

qu’à raison de la faute du chargé de fonction, « le terme « risque » n’ajoute rien d’utile »
2140

.  
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 H. MAZEAUD, A. TUNC, op. cit., n°933. 
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  Cf. l’existence de fautes dites lucratives, V. supra note de bas de page n°1998. 
2134

 D’ailleurs, à son origine, la théorie du risque ne devait s’appliquer qu’ « aux seuls risques qui présentent un 

caractère exceptionnel ou anormal » (L. HUSSON, Les transformations de la responsabilité, PUF, 1947, p.148) 

avant de connaître une notable extension à partir des années trente. 
2135

 V. supra n°559. 
2136

 N. VOIDEY, qui distingue à juste titre le risque en tant que fondement de la responsabilité et en tant 

qu’instrument technique (Le risque en droit civil, PUAM, 2005, p.235 et s.). 
2137
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l’exercice de ses fonctions, V. supra n°138. – Adde, sur la propension de la jurisprudence à retenir la 

responsabilité du fait des choses là où la responsabilité pour faute serait envisageable, V. J. FLOUR, J.-L. 

AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°248. Il est 

possible que l’objectif soit de faciliter le travail probatoire de la victime ; il est certain que la situation conduit 

plutôt à rendre la jurisprudence illisible quant aux critères de la garde. 
2138

 A propos du lien entre responsabilité et morale et de la possibilité tant juridique que philosophique de 

dissocier les deux, V. not. M. VILLEY, Esquisse historique sur le mot responsable in La responsabilité, Arch. 

Phil. Droit, t. 22, 1977, Sirey, p.45. 
2139

 C. AUBRY et C.-F. RAU, Droit civil français, 6. Contrats civils divers, quasi-contrats, responsabilité civile, 

Litec, 7
ème

 éd. 1975, n°328, 498 et 499. 
2140

 Ibidem. 
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Pour d’autres encore, les théories du risque font d’un « prétexte » le fondement d’une 

responsabilité
2141

, le profit retiré d’une activité ne pouvant justifier de l’imputation d’un 

dommage
2142

.  

 

Pourtant, il est possible d’admettre que le risque-profit puisse jouer le rôle de fondement
2143

 

c'est-à-dire de « principe philosophique tendant à légitimer l’imputation »
2144

. 

D’abord, la doctrine classique affirme que « le jumelage du profit et de la charge est ressenti et 

vécu comme la règle, parce qu’il procède d’une équité instinctive, comme c’est le cas du droit 

et du devoir, de l’autorité et de la responsabilité, du travail et du salaire… »
2145

. 

Ensuite, certains développements relatifs à la cause de l’obligation de réparation semblent 

l’autoriser. Selon un auteur, si la cause de l’obligation de réparation réside dans un mouvement 

de valeur
2146

 consécutif au fait défectueux
2147

, le caractère « moral » ou éthique de la 

responsabilité découle de l’effet qu’elle entend produire dans sa fonction réparatrice, à savoir 

le maintien de l’équilibre des patrimoines. A cet égard, cette responsabilité objective serait tout 

aussi morale que la responsabilité pour faute
2148

. La valeur normative de la responsabilité 

tiendrait même toute entière dans ce maintien d’équilibre
2149

. Partant de cette conception, la 

théorie du risque-profit rendrait ainsi parfaitement éthique non seulement l’imputation positive 

de la faute de celui qui exerce la fonction à celui qui en tire profit mais également l’imputation 

négative de cette faute à celui qui exerce la fonction. En effet, le déséquilibre patrimonial se 

produit alors non pas entre le patrimoine du fautif et celui de la victime mais entre le 

patrimoine du commettant ou de la personne morale et celui de la victime.  

Selon une autre analyse, le risque-profit renvoie à une « conception de la justice »
2150

 

possible : celle d’une « justice fondée sur l’égalité des personnes dans les rapports privés »
2151

. 

La situation fonctionnelle rompt l’égalité entre deux individus puisque l’activité de l’un sera 

profitable à l’autre, puisque l’un doit agir pour les intérêts de l’autre. Le régime de la faute de 

fonction réparatrice permet ainsi de tenir compte de cette inégalité. Dès lors, la titularité du 

profit peut être perçue comme un bon fondement  pour désigner le débiteur de l’obligation de 

réparation dans la sphère délictuelle
2152

.  
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La théorie du risque-profit peut ainsi être rattachée à la Justice commutative
2153

, qui innerve 

déjà le droit de la responsabilité civile lorsqu’il décide que les dommages de la victime seront 

intégralement réparés sans égard pour la nature ou la gravité de la faute commise par le 

responsable. 

 

439.  Quatrième critique : la dépersonnalisation de la responsabilité
2154

. − L’extrême 

objectivité du fondement du risque-profit
2155

 ainsi entendu conduit corrélativement à une 

dépersonnalisation extrême de la responsabilité : le débiteur n’est plus une personne, c'est un 

patrimoine
2156

. En outre, ce fondement
2157

 ne s’attache qu’à l’effet réel du lien unissant le 

bénéficiaire de la fonction et le chargé de fonction, à savoir la destination du profit au 

bénéficiaire de la fonction
2158

. Enfin, cette justification devrait conduire à ce que le régime de 

la faute de fonction réparatrice s’applique aussi dans le cadre de la gestion d’affaires
2159

, ce qui 

n’est pas le cas.  

 

La résolution de cette difficulté procède encore une fois de la nature du lien unissant le 

bénéficiaire de la fonction (commettant-personne morale) au chargé de fonction (préposé-

mandataire dirigeant). Seulement au lieu de ne tenir compte que de l’effet de celui-ci, il faut 

s’intéresser à sa source. Celle-ci est variable selon les situations fonctionnelles considérées. 

Cependant, l’une des particularités des situations fonctionnelles d’expansion (a priori seules 

                                                 
2153

 La distinction entre Justice distributive et Justice commutative revient aux philosophes grecs. La Justice 

distributive « consiste à attribuer à chacun ce qu’il mérite en tenant compte de la place qu’il occupe dans la 

société et des mérites de ceux avec qui il est en relation ». La Justice commutative « a un rôle subsidiaire et 
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celle d’un rapport entre personnes » (J. GUESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit 

civil. Introduction générale, 3
ème

 éd., 1990, n°10, p..8, note 6). Le terme d’ « échanges » doit être bien compris 

qui vise non seulement les rapports qui s’établissent de plein gré mais également au détriment de l’un d’eux. 
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p.313, spé., n°9). 
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(physiques), la responsabilité serait nécessairement personnalisée (G. VINEY, La responsabilité, op. cit., loc. 

cit., p.284). 
2155
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res serait ici l’activité exécutée par le chargé de fonction. 
2156
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d’histoire et d’économie offerts à Marcel LABORDE-LACOSTE, éd. Bière, 1963, p. 321, spé. p.324. 
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 C. GRARE, op. cit., n°102. 
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concernées par le régime de la faute de fonction réparatrice et le fondement du risque-

profit
2160

), est qu’elles trouvent leur source dans la volonté du bénéficiaire de la fonction.  

Le bénéficiaire de la fonction serait l’unique responsable des fautes de son chargé de fonction 

parce qu’il serait à l’origine de la situation fonctionnelle
2161

. Cette « initiative »
2162

 justifierait 

qu’il soit l’unique débiteur de l’obligation de réparation née de la commission d’une faute qui 

n’est pas la sienne. Autrement dit, la responsabilité fonctionnelle serait la contrepartie de la 

volonté d’un agent de confier à autrui l’exécution d’une activité dont il entend tirer profit
2163

. 

Tout se passe alors comme si, en décidant de tirer profit de l’activité, l’agent acceptait 

implicitement d’en supporter les charges. 

Cette conception présente de nombreux avantages. D’abord, elle suggère une conception plus 

subjective
2164

 de la théorie du risque-profit et de la responsabilité qui en découle. Ensuite, elle 

réintroduit un élément subjectif propre au responsable, sans que cet élément ait pour effet de 

rétablir la causalité de son comportement. De plus, elle est à même de justifier de la non-

application du régime de la faute de fonction réparatrice à la gestion d’affaires puisque dans 

cette hypothèse, le propriétaire n’est pas à l’initiative de la gestion
2165

. Enfin, la solution 

recourt à un autre primat du droit civil : la volonté. Celle-ci deviendrait alors non seulement la 

source des obligations conventionnelles ou quasi-contractuelles
2166

 mais également, en quelque 

sorte, la source des obligations délictuelles ou quasi-délictuelles. 

La prise en compte de l’initiative du bénéficiaire de la fonction n’est cependant pas l’unique 

enrichissement découlant de l’analyse conceptuelle du lien fonctionnel. 

 

c. L’enrichissement de la théorie du risque-profit par le lien fonctionnel d’expansion 

 

440.  Apport du cadre fonctionnel d’expansion. – Le principal apport du cadre 

fonctionnel réside dans sa capacité à abaisser les fautes de fonction au rang de risques, donc de 

charges imputables au commettant ou à la personne morale. Plus précisément c'est 
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 V. supra n°169 et infra n°506 et s. 
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de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.67, p.73. 
2163
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la confiance qu’il avait placée dans son préposé (C. LARROUMET, note sous Crim. 2 novembre 1971, D. 1973, 

p.23). 
2164
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op. cit., n°152. 
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l’association du caractère altruiste et du caractère permanent
2167

 de la fonction qui semble 

l’autoriser. Parce que le préposé et le mandataire dirigeant font partie intégrante de l’entreprise 

pour le compte de laquelle ils agissent, les conséquences juridiques et financières de leurs 

comportements doivent être assimilées aux charges pécuniaires inhérentes à tout moyen de 

production
2168

.  

En outre, si le caractère durable de l’activité du chargé de fonction ne peut signifier que celui-

ci soit autorisé à commettre des fautes, il permet à celui pour lequel la fonction est exercée 

d’anticiper leur commission. En effet, il est tout à fait exact qu’une exécution sur le long terme 

implique nécessairement des « erreurs, […] baisses d’attention ou […] défaillances inhérentes 

à l’activité humaine »
2169

 susceptibles d’être dommageables pour autrui. L’engagement 

volontaire du bénéficiaire de la fonction dans une relation fonctionnelle de longue durée le 

rend nécessairement conscient de cette possibilité, bien plus que si cette relation était 

ponctuelle
2170

. Le caractère permanent de la fonction rend possible l’anticipation de ses 

erreurs. Il rend également envisageable la mise en place des moyens de faire face à leur 

survenance.  

Puisque le bénéficiaire des fonctions d’expansion est toujours à l’origine de celles-ci, il est 

logique qu’il soit celui qui anticipe ces erreurs et assume les conséquences de leur survenance. 

Ces développements ne sont pas sans faire penser à la théorie de la maîtrise de l’activité mise 

au point par la doctrine pour justifier de la responsabilité du commettant du fait de son 

préposé. Le fondement proposé diffère cependant de la théorie de la maîtrise en ce qu’il prend 

en compte le fait que le bénéficiaire de la fonction ne se maintient pas nécessairement dans un 

lien de maîtrise de l’activité exercée pour son compte. Ainsi, la maîtrise de l’activité d’une 

société par ses associés (bénéficiaires finaux de la fonction
2171

) n’est qu’épisodique, tandis 

qu’elle est confiée, au quotidien, au mandataire dirigeant (chargé de fonction). Cette maîtrise 

du bénéficiaire de la fonction existe cependant nécessairement lors de la mise en place de 

l’organisation fonctionnelle. Lors de cette phase, le bénéficiaire de la fonction est en effet 

maître du contenu du lien fonctionnel qu’il entend établir entre lui et le chargé de fonction. Il 

décide de l’étendue de l’activité de celui-ci dans son entreprise, et corrélativement de l’étendue 

des prérogatives fonctionnelles qui lui seront attribuées afin de remplir sa fonction.  

La présente proposition s’analyse alors comme une continuation de la théorie du risque-

profit
2172

 ayant intégré une partie de la théorie de la maîtrise de l’activité
2173

. 
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441.  Synthèse. – Il est rassurant de constater qu’à l’apparition spontanée d’un régime 

propre aux situations fonctionnelles d’expansion correspond un fondement politique éprouvé. 

La chose n’était pas évidente dès lors que ce régime naissant semblait en parfaite contradiction 

avec le fondement historique de la faute. La théorie du risque-profit explique en effet 

parfaitement que la réparation de la faute des préposé et mandataire dirigeant, chargés de 

fonction, incombe intégralement au commettant et à la personne morale, bénéficiaires de la 

fonction. Selon une conception plus subjective de cette construction doctrinale, dictée par 

l’analyse conceptuelle du lien fonctionnel, la responsabilité de ce dernier est en effet la 

contrepartie de sa volonté de confier à autrui l’exécution d’une activité dont il retirera le profit. 

Souhaitant récolter le profit de cette activité, il est juste qu’il doive en supporter les charges. 

Les règles de responsabilité civile permettent alors non seulement de tenir compte de 

l’inégalité volontairement créée entre le bénéficiaire de la fonction et le chargé de fonction, 

mais également de rétablir l’équilibre patrimonial entre la victime et le bénéficiaire de la 

fonction.  

Le principe d’un régime propre à la faute de fonction est ainsi justifié par la théorie subjective 

du risque-profit. L’apport de cette découverte ne se limite toutefois pas aux effets de la faute 

de fonction. Elle doit au contraire permettre d’en préciser le contenu. La nature 

cumulativement dérogatoire et prétorienne de ce régime impose toutefois, avant de procéder à 

cette vérification, de s’assurer que cette règle pourrait être légalisée. C'est alors à l’émergence 

possible du fondement normatif qu’il convient de procéder. 
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Section 2. 

Le fondement normatif propre au régime de la faute de fonction 

réparatrice 

 

442.  Justification d’un mouvement émergent. – Tandis que le régime général de la faute 

de fonction apparaît comme novateur, les deux principaux régimes qu’il entend fusionner ou 

chapeauter ne sont pas récents. Pourtant leur existence légale est loin d’être uniforme. Au 

contraire, ces régimes se sont principalement développés de lege feranda. Cette carence 

légaliste – qui pourrait être jugée excessivement formelle – est notamment à la source 

d’incertitudes quant à la détermination du contenu même du régime de la faute de fonction. 

Ceci justifie donc l’édiction d’un ensemble de règles visant à surmonter ces difficultés. 

 

443.  Encadrement des normes. – Le législateur n’est cependant pas totalement libre 

quand il fixe de nouvelles règles. Des normes supérieures s’imposent en effet directement ou 

indirectement à lui. Le régime de la faute de fonction réparatrice devra donc être conforme à 

ces normes supérieures pour être légalisé. 

L’émergence d’un fondement normatif propre au régime de la faute de fonction réparatrice ne 

pourra donc être encouragée qu’autant que sera démontrée d’une part la nécessité d’un 

fondement légal propre au régime de la faute de fonction réparatrice (§ 1.) et d’autre part la 

conformité du régime aux normes supérieures (§ 2.). 

 

§ 1. La nécessité d’un fondement légal propre au régime de la faute de 

fonction réparatrice 

 

444.  Fondement normatif actuel du régime de la faute de fonction réparatrice. – 

Logiquement le fondement du régime de la faute de fonction réparatrice devrait résider dans la 

loi. En effet, si le régime de responsabilité de droit commun est inscrit dans la loi, les règles 

qui y dérogent devraient également s’y trouver. S’il est apparu politiquement indispensable au 

législateur que l’obligation de réparation pèse sur l’auteur de la faute dommageable, seule cette 

même autorité doit pouvoir y apporter des dérogations. 

Or, si l’article 1384 alinéa 5 du Code civil prévoit effectivement la responsabilité civile du 

commettant pour les faits dommageables de ses préposés, aucun texte n’envisage la 

responsabilité civile de la personne morale ou ne prévoit l’irresponsabilité des préposé et 

mandataire dirigeant. Le visa des articles 1382 et 1384 alinéa 5 du Code civil dans les 
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décisions affirmant l’irresponsabilité des préposés
2174

, celui de l’article 1382 du Code civil 

dans les décisions consacrant la responsabilité des personnes morales
2175

, celui enfin des 

articles 1850 alinéa 2 du Code civil
2176

, L. 223-22
2177

 et L. 225-251 du Code de commerce
2178

 

dans les décisions admettant l’irresponsabilité des mandataires dirigeants, semblant dire le 

contraire, incitent à démontrer l’illégalité des solutions sus-évoquées. 

 

445.  Absence de cause matérielle et responsabilité fonctionnelle. – Dans un premier 

temps, la possibilité pour les personnes morales d’engager leur responsabilité n’a pas fait 

l’unanimité. La responsabilité civile délictuelle tout comme la responsabilité pénale était en 

effet conçue comme une responsabilité attachée au réalisme du comportement fautif décrit par 

l’article 1382 du Code civil, et la personne morale comme une fiction juridique. Dès lors, une 

certaine partie de la doctrine avait pu mettre en doute la pertinence de l’engagement de sa 

responsabilité civile délictuelle
2179

. Ainsi, aussitôt affirmée la réalité de la personne morale, la 

responsabilité délictuelle de celle-ci sera admise, sur le seul fondement existant et soit-disant 

compatible avec la reconnaissance de la personnalité morale : celui de la responsabilité pour 

faute personnelle. Pourtant, doit être réaffirmée avec vigueur l’incongruité d’une telle 

conception. La capacité de la personne morale n’est, à l’instar de celle des personnes 

physiques
2180

, que celle dont a bien voulu la doter la loi ; de sorte que si la loi ne prévoit pas la 

possibilité d’engager sa responsabilité civile délictuelle, celle-ci n’a pas de cause matérielle. 

La solution ne semble pourtant guère soulever d’objections dans la mesure où elle correspond 

à une préoccupation indemnitaire devenue outrancière
2181

. Logiquement, l’irresponsabilité des 

préposé et mandataire dirigeant, contrariant apparemment l’indemnisation des victimes, se voit 

réserver un autre sort. 

 

446.  Absence de cause matérielle et irresponsabilité fonctionnelle du préposé. – Loin 

d’être passé aussi inaperçue que la responsabilité fonctionnelle de la personne morale, 
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 AP, 25 février 2000, arrêt Costedoat, D. 2000, p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 

2000 II 10295, concl. R. KESSOUS, note M. BILLIAU ; JCP 2000 I 241 n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, 

chron. 11, H. GROUTEL ; RCA 2000, chron. 22, C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN – Civ. 

2, 21 février 2008, RCA 2008, comm. 124, obs. H. GROUTEL – L’article 1384 alinéa 5 du Code civil est 

également associé aux articles 1 et 2 de la loi du 5 juillet 1985 : Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, p.2667, note N. 

PIERRE ; JCP 2009, n°95, note J. MOULY ; RTD civ. 2009, p.541, note P. JOURDAIN. 
2175

 Civ .2, 17 juillet 1967, B. n°261, RTD civ. 1968, p.149, obs. G. DURRY – Civ. 2, 27 avril 1977, B. n°108. 
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 Par ex., Com. 23 juin 2009, Bull. Joly 2009, § 221, note B. DONDERO. 
2177

 Par ex. Com. 27 septembre 2005, n°04-11183 – Plus récemment, Com. 28 septembre 2010, JCP 2010, note 

1177, C. BENOIT-RENAUDIN ; RTD civ. 2010, p. 785, note P. JOURDAIN ; JCP 2010, note 1177, note C. 

BENOIT-RENAUDIN; D. 2010, p.2290, obs. A. LIENHARD ; D. 2010, p.2617, note R. SALOMON ; D. 2011, 

p.2760, obs. E. LAMAZEROLLES ; Bull. Joly 2010, § 212, note A. COURET – Com. 31 janvier 2012, n°11-

14154, Rev. sociétés 2012, p.418, note B. DONDERO. 
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 M. GERMAIN, V. MAGNIER, Traité de droit des affaires. T. 2. Les sociétés commerciales, LGDJ, 20
ème

 

éd., 2011, n°1154. 
2180

 V. supra n°58. 
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 L. CADIET, Sur les faits et les méfaits de l’idéologie de la réparation in Le juge entre deux millénaires. 

Mélanges offerts à Pierre DRAI, Dalloz, 2000, p.495. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 1. Le fondement du régime de la faute de fonction réparatrice 

384 

 

l’irresponsabilité fonctionnelle dont bénéficie actuellement le préposé a été dès l’origine 

vilipendée par une partie de la doctrine qui a qualifié l’arrêt Costedoat de « coup d’état 

judiciaire »
2182

. Plus nuancés, d’autres auteurs affirment quant à eux que cette solution est 

incontestablement une « entorse à l’article 1382 du Code civil »
2183

. Quelle que soit 

l’appréciation portée sur cette règle de droit émergente, nul ne conteste son actuelle 

contradiction avec les règles de droit écrit
2184

. Non seulement, l’irresponsabilité fonctionnelle 

déroge à la règle de droit commun pouvant être extraite de l’article 1382 du Code civil
2185

, 

mais heurte-t-elle encore la règle spéciale prévue par la loi du 5 juillet 1985 portant sur 

l’indemnisation des accidents de circulation. Bien que ce texte ne désigne pas explicitement le 

débiteur de l’obligation de réparation propre à ce régime, il s’évince de l’article 2 que les 

qualités de gardien ou de conducteur d’un véhicule impliqué dans un accident de 

circulation
2186

 suffisent à emporter leur engagement à indemnisation. L’imputation spéciale 

prévue par ce texte tient donc à ces seules qualités. Pourtant, la deuxième chambre civile, dans 

un arrêt du 28 mai 2009
2187

 s’est expressément prononcée en faveur de la transposition de 

l’arrêt Costedoat au préposé conducteur d’un véhicule impliqué dans un accident de la 

circulation. La règle spéciale d’imputation est ici battue en brèche par l’irresponsabilité 

fonctionnelle applicable au préposé, ce qui a pu être interprété comme l’immixtion du « droit 

commun »
2188

. Si la solution peut être jugée satisfaisante
2189

 ou cohérente
2190

 pour le préposé, 

elle est obtenue grâce au sacrifice de l’exclusivité de la loi de 1985
2191

, habituellement d’ordre 

public
2192

. D’aucuns jugeront néanmoins que c’est un moindre mal, l’objectif de la loi de 1985, 

à savoir l’indemnisation des victimes, n’étant pas menacée par cette solution, grâce à 

l’existence de l’assurance obligatoire et du Fonds de garantie automobile
2193

. 

Dans ce domaine, la contrariété avec les dispositions de la loi de 1985 est d’autant mieux 

admise qu’elle n’est pas nouvelle. Le refus de faire du préposé conducteur un débiteur de 

l’obligation de réparation est apparu peu de temps après la jurisprudence Costedoat. La Cour 
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 M. BILLIAU, note sous l’arrêt Costedoat, AP 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295. 
2183

 M. BACACHE, L’immunité du préposé in Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, 

CEPRISCA, 2009, p.15, spé. p.20. 
2184

 P. BRUN, Le nouveau visage de la responsabilité du fait d'autrui (Vers l’irresponsabilité des petits ?) in 

Mélanges Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.105, spé. n°22 ; C. RADE, La résurgence de la 

faute dans la responsabilité civile du fait d'autrui, RCA 2004, étude 15, spé. n°14. 
2185

 En ce sens, M. BILLIAU, note sous AP, 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295, spé. n°1 et 2 : l’auteur 

rappelle la solution  retenue par le législateur de 1804 qui maintenait la responsabilité du « véritable auteur du 

dommage » (note de bas de page n°7) ; P. BRUN, note sous ce même arrêt, D. 2000, p.673, spé. n°9 ; C. RADE, 

RCA 2000, chron. n°22 ; F. RINALDI, note sous Civ. 2, 19 novembre 1998, LPA, 15 mars 2000, p.11, spé. p.14.  
2186

 Pour plus de précision, V. article 1 de la loi du 5 juillet 1985. 
2187

 D. 2009, p.2667, note N. PIERRE ; JCP 2009, note 95, J. MOULY ; RTD civ. 2009, p.541, note P. 

JOURDAIN. 
2188

 H. GROUTEL, L’exclusivité de la loi du 5 juillet 1985, entre hauts et bas, RCA 2009, étude 11, spé. n°23-

24. 
2189

 H. GROUTEL, op. cit. 
2190

 N. PIERRE, réf. préc., n°4 et s. 
2191

 H. GROUTEL, op. cit., in fine ; D. 2009, p.1606, obs. I. GALLMEISTER ; P. JOURDAIN, réf. préc. 
2192

 Civ. 2, 2 mai 1987, B. n°87. 
2193

 J. MOULY, note sous Civ. 2, 28 mai 2009, JCP 2009, 95 ; P. JOURDAIN, réf. préc. 
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de cassation fondait alors sa décision
2194

 sur l’incompatibilité des qualités de gardien et de 

préposé. Cependant, cette motivation n’était pas davantage justifiée
2195

 au regard de l’article 2 

de la loi du 5 juillet 1985 qui vise tant le gardien du véhicule que son conducteur. A supposer 

que le préposé n’ait pu être le gardien du véhicule
2196

, il en était incontestablement le 

conducteur, ce qui suffisait en principe à en faire un « responsable civil » à disposition de la 

victime. L’arrêt semblait donc affirmer que pour être condamné sur ce fondement il fallait 

avoir la double qualité de gardien et de conducteur
2197

. La règle spéciale n’était donc déjà plus 

respectée. 

Finalement, l’irresponsabilité du préposé dans le contexte d’un accident de la circulation n’a 

jamais pu être juridiquement fondée et ne peut sans doute pas l’être compte tenu du droit 

positif écrit actuel
2198

. Néanmoins, loin d’être vraiment critiquée pour avoir rendu une solution 

non conforme au droit, la Cour de cassation se voit alors reconnaître le courage du 

pragmatisme
2199

 lorsqu’elle fait ici application de l’arrêt Costedoat
2200

. 

 

447.  Absence de cause matérielle et irresponsabilité fonctionnelle du mandataire 

dirigeant. – Alors que la jurisprudence avait depuis longtemps admis une sorte de coexistence 

entre le droit commun et le droit spécial des sociétés
2201

 qui découlait des règles de 

responsabilité applicables avant la réforme de 1966
2202

, plusieurs auteurs ont noté que pour 

engager la responsabilité du dirigeant social, la Cour de cassation ne visait plus l’article 1382 

du Code civil mais les articles 52 et 244 de la loi du 24 juillet 1966 codifiés aux articles 

L. 223-22 (SA) et L. 225-251(SARL) du Code de commerce. Ce fondement légal serait non 

seulement plus approprié car spécial, mais en outre justifierait qu’il soit dérogé à l’article 1382 

du Code civil
2203

.  

Plus précisément, sans soumettre explicitement l’action du tiers à la démonstration d’une faute 

détachable, ces articles s’inscriraient dans le droit institutionnel de la loi 1966, lequel 

                                                 
2194

 Civ. 2, 11 avril 2002, RCA 2002, chron. 9, H. GROUTEL ; RTD civ. 2002, p.519, note P. JOURDAIN. 
2195

 Une doctrine la jugea « molle » (H. GROUTEL, obs. sous Civ. 2, 11 avril 2002, réf. préc.) avant de la 

qualifier de « farfelue » (H. GROUTEL, L’exclusivité de la loi du 5 juillet 1985, entre hauts et bas, réf. préc., 

spé. n°19). 
2196

 Pour une critique de cette incompatibilité entre les qualités de préposé et de gardien, V. supra n°139. 
2197

 En ce sens, H. GROUTEL, op. cit., n°20. 
2198

 H. GROUTEL, op. cit., in fine. 
2199

 Certains auteurs jugent que, ce faisant, la Cour de cassation fait preuve d’un « pragmatisme nuancé » ( N. 

PIERRE, note sous Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, 95, spé, n°7) ou d’un « louable pragmatisme » (P. 

JOURDAIN, note sous l’arrêt, RTD civ. 2009, p.541). 
2200

 Il lui fut en revanche reproché d’avoir rejeté l’engagement du préposé en raison de l’incompatibilité des 

qualités de préposé et de gardien (P. JOURDAIN, note sous Civ. 2, 11 avril 2002, RTD civ. 2002, p.519). 
2201

 F. POLLAUD-DULIAN, De quelques avatars de l’action en responsabilité civile en droit des affaires, RTD 

com. 1997, p.349. – V. Civ. 1, 31 mai 1978, B. n°213 : l’arrêt est rendu au visa de l’article 1382 du Code civil. 
2202

 Sur celles-ci V. J. TRAULLE, L’éviction de l’article 1382 du Code civil en matière extracontractuelle, 

LGDJ, Bib. de droit privé, t. 477, n°102 : l’auteur explique que la loi de 1966 a fait disparaître de la disposition 

relative à l’engagement de la responsabilité des dirigeants la référence auparavant explicite au « droit commun » 

dans la loi du 4 juillet 1867. 
2203

 F. RINALDI, note sous Civ. 2, 19 novembre 1998 (relatif à la responsabilité du préposé), LPA, 15 mars 

2000, p.11, spé. p.14, note n°21 ; J. TRAULLE, op. cit.,  spé. n°101 et s. 
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impliquerait une telle condition
2204

. Dans cette optique la théorie de la faute séparable ne 

pourrait cependant pas s’étendre aux sociétés civiles
2205

, opinion qui n’est partagée ni par 

l’ensemble de la  doctrine
2206

, ni vérifiée par la jurisprudence
2207

. 

En outre, l’éviction du droit commun dans le régime de responsabilité civile des mandataires 

dirigeants n’est pas évidente pour toute la doctrine
2208

. A leur crédit, il est vrai que les fautes 

décrites par ces textes spéciaux semblent très proches de celles issues de l’article 1382 du 

Code civil
2209

, à ceci près qu’ils visent exclusivement des contraventions aux « règles » de la 

fonction envisagée. Ils n’imposent pas, en tous cas, une distinction entre faute de fonction et 

faute séparable des fonctions
2210

 à fin d’imputation au mandataire dirigeant. 

 

448.  Irresponsabilité fonctionnelle et droit prospectif. − La contradiction générale avec 

le droit écrit a été parfaitement actée par la plupart des travaux de réflexion préparant la 

réforme du droit des obligations. En général, la règle prétorienne a été plus ou moins intégrée 

au futur droit des obligations. Ainsi, le projet CATALA proposait-il que le commettant soit 

responsable des dommages causés par son préposé (article 1359 du Code civil réformé) tandis 

que ce dernier ne pourrait voir sa responsabilité engagée que subsidiairement (article 1359-1 

du Code civil réformé). Dans un souci de protection des victimes, le projet n’a pas consacré 

l’irresponsabilité du préposé et a souhaité le rendre subsidiairement responsable
2211

 dans le cas 

où la victime ne pourrait obtenir réparation ni du commettant ni de son assureur. Ce choix, 

favorable à la victime, n’est pas partagé par l’ensemble de la doctrine, laquelle n’y trouve 

aucun fondement
2212

. Il est clair, en tous cas, qu’il ne correspond pas à la logique qui peut être 

évincée du droit positif actuel, fut-elle illégale. De manière plus conforme à ce point de vue, le 

rapport d’information fait au nom de la commission des lois et déposé le 15 juillet 2009 au 

                                                 
2204

 C. DUCOULOUX-FAVARD, La règle de la faute séparable des fonctions de gestion des sociétés de 

capitaux est dans la loi, Dr. sociétés 2007, étude 11, spé. n°5 et 9. 
2205

 C. DUCOULOUX-FAVARD, op. cit., n°6. 
2206

 Par exemple, P. LE CANNU, obs. sous Com. 28 avril 1998, Bull. Joly 1998, § 263. 
2207

 Civ. 3, 17 mars 1999, RTD com. 1999, p.690, obs. M.-H. MONSIERE-BON – Com. 6 novembre 2007, Dr. 

sociétés 2008, comm. 27, obs. R. MORTIER – Com. 23 juin 2009, Bull. Joly 2009, § 221, note B. DONDERO. 
2208

 V. par ex. A. MARTIN-SERF, La responsabilité civile des dirigeants sociaux : un nuancier de plus en plus 

subtil in Mélanges Jean-Pierre SORTAIS, Bruylant, 2002, p.385. 
2209

 En ce sens, F. LEDUC, Le droit de la responsabilité civile hors le Code civil, LPA 6 juillet 2005, p.3 ; S. 

MESSAÏ- BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André TUNC, 

t.18, 2009, p.43 et s. – Contra, J. TRAULLE qui prend acte de la volonté de la jurisprudence de s’écarter des 

conditions d’application de la clausula generalis (op. cit., n°102 in fine). 
2210

 A. BALLOT-LENA, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit 

commun, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 493, 2008, n°52 ; B. DONDERO, L’immunité des dirigeants d’entreprise 

in Les immunités de responsabilité civile, PUF coll. Colloques CEPRISCA, 2009, p.37, spé. n°6 ; M. LAUGIER, 

L’introuvable responsabilité du dirigeant social envers les tiers pour fautes de gestion ?, Bull. Joly 2003, § 261, 

spé. n°11 ; A. MARTIN-SERF, op. cit., p.390 ; V. WESTER-OUISSE, Critique d’une notion imprécise : la 

faute du dirigeant de société séparable de ses fonctions, D. aff. 1999, p.782, spé. p.784. 
2211

 Ce mécanisme est parfois décrit comme celui d’une « immunité relative » (P. LE TOURNEAU, J. JULIEN, 

La responsabilité extra-contractuelle du fait d’autrui dans l’avant-projet de réforme du Code civil in Etudes 

offertes à Geneviève VINEY, Liber amicorum, LGDJ 2008, p.579, spé. n°11). 
2212

 G. VINEY, La responsabilité personnelle du préposé in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-

DESCHAMPS, PUB, 2003, p.83, p.94. 
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Sénat, rejetait le caractère subsidiaire de la responsabilité du préposé et indiquait sa volonté de 

« maintenir la règle prétorienne »
2213

 de l’irresponsabilité. Identiquement, la proposition du 

groupe de travail placé sous la direction du professeur TERRE, envisageait d’une part de 

confirmer la responsabilité du commettant-employeur (article17 alinéa 2) et d’autre part de 

consacrer l’irresponsabilité du préposé-salarié (article 17 alinéa 3). Si cette proposition est 

parfaitement compatible avec le régime d’imputation actuel
2214

, elle ne retient qu’un régime de 

responsabilités exclusives
2215

, à l’exclusion de responsabilités cumulatives
2216

.  

Seule la proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile présentée par M. Laurent 

BETEILLE ignore totalement la jurisprudence Costedoat et se contente de reprendre le 

principe de la responsabilité civile du commettant et la définition prétorienne de la faute de 

fonction (article 1386-10 du Code civil réformé). 

A l’inverse, l’irresponsabilité du mandataire dirigeant n’est absolument pas évoquée par 

l’ensemble de ces travaux. Au contraire, une proposition de loi avait été déposée le 17 

décembre 2003 pour favoriser l’engagement de la responsabilité civile des dirigeants et 

mandataires sociaux
2217

 envers les tiers. Les motifs de la proposition de loi spécifiaient 

cependant qu’il n’était pas question d’ouvrir l’action en responsabilité pour une « simple 

erreur de gestion » mais de permettre celle-ci en cas de « faute caractérisée ». L’article 1
er

 de 

cette proposition de loi est cependant moins clair qui ne vise d’une part que les salariés et les 

actionnaires parmi les demandeurs possibles à l’action en responsabilité civile
2218

 et ne désigne 

d’autre part que la « faute commise dans l’exercice de leurs fonctions », ce qui est trop 

imprécis pour ne pas pouvoir viser une erreur. 

 

L’absence de cause matérielle des irresponsabilités fonctionnelles étant admise, il convient d’y 

remédier par l’édiction d’un ensemble de règles reprenant les éléments de régime justifiés par 

la théorie du risque-profit. Préalablement, il faut cependant connaître l’étendue du champ 

d’action du législateur à qui s’imposent des normes supérieures. 

 

                                                 
2213

 http://www.senat.fr/rap/r08-558/r08-558.html, spé. recommandation n°18. 
2214

 A. OUTIN-ADAM, Responsabilité des employeurs et salariés in Pour une réforme du droit de la 

responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.157, spé. p.160. 

V. également, la justification du plan proposé qui dissocie la responsabilité du fait personnel des responsabilités 

du fait d'autrui et qui placent ces dernières dans une subdivision intitulée « De l’imputation du dommage causé 

par autrui » (D. MAZEAUD, J.-S. BORGHETTI, Imputation du dommage causé à autrui in Pour une réforme 

de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.149). 
2215

 La faute intentionnelle ou la faute commise sans autorisation et à des fins étrangères à la fonction mettent fin 

à l’imputation exclusive (article 17). 
2216

 Sur ce point, V. infra n°568. 
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 Proposition de loi relative au renforcement de la responsabilité individuelle des dirigeants et mandataires 

sociaux dans les sociétés anonymes ainsi qu’à la transparence et au contrôle de leur rémunération dans les 

sociétés cotées, déposée le 17 décembre 2003, rejetée le 11 mai 2004. 
2218

 L’impression est renforcée par l’article 3 qui entend supprimer de l’article L. 225-251 du Code de commerce 

les termes « envers les tiers ». 
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§ 2. La conformité du régime de la faute de fonction réparatrice avec les 

normes supérieures 

 

449.  Enjeu. – La conformité du fondement légal du régime de la faute de fonction 

réparatrice dépend bien évidemment de la conformité des règles qui le composent avec des 

normes supérieures à la loi. L’édiction d’un tel régime ne peut d’abord se faire sans égard pour 

la norme constitutionnelle, laquelle semble depuis quelques décisions s’intéresser de près à la 

responsabilité civile.  

La loi nouvelle encourt désormais deux fois plus le péril d’une mise au rebut par le Conseil 

constitutionnel. En effet, si elle peut être soumise à un classique contrôle préalable de sa 

constitutionnalité suite à une saisine prévue par l’article 61 de la Constitution, elle peut 

également, depuis la  loi constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008, faire l’objet d’une 

question prioritaire de constitutionnalité
2219

 dont l’objet est le contrôle postérieur de la 

constitutionnalité d’une loi. Dans cette hypothèse, par application de l’article 61-1 de la 

Constitution, un justiciable peut soutenir l’inconstitutionnalité d’une loi. Le Conseil peut alors 

« être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui se 

prononce dans un délai déterminé ». Le contrôle préalable pourra donner lieu à l’émission par 

le Conseil de réserves interprétatives conformes à sa jurisprudence. Le contrôle postérieur peut 

également conduire le Conseil à invalider la loi
2220

. Dans ce dernier cas, la loi devient 

inapplicable. 

La norme constitutionnelle n’est pas la seule « menace » que peut connaître la loi. Cette 

dernière peut également être passée sous le crible du droit européen et plus précisément ici de 

la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales du 4 

novembre 1950. Une ratification tardive
2221

 le 30 décembre 1973
2222

 a fait entrer ce traité dans 

notre ordre juridique interne : ses dispositions, d’ « effet direct », peuvent désormais être 

appliquées par les juges français. Concrètement, cela se traduit par la possibilité pour 

n’importe quel juge français d’écarter une loi pourvu qu’il la juge non conforme à la 

Convention et à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme
2223

. L’article 

34 de la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales 

permet également aux individus de soumettre directement à la Cour européenne les violations 

dont ils s’estiment victimes, après épuisement des voies de recours internes. Si la disposition 

invoquée est effectivement non conventionnelle, l’Etat peut alors être condamné à verser une 

indemnité (une satisfaction équitable). Au-delà, la décision s’imposera à la France qui devra 

                                                 
2219

 La mesure est entrée en vigueur le 1
er

 mars 2010 (loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 et décret 

n°2010-148 du 16 février 2010). 
2220

 La décision du Conseil constitutionnel a un effet erga omnes. 
2221

 D’aucuns la jugeant scandaleusement tardive (O. LUCAS, La Convention européenne des droits de l’Homme 

et les fondements de la responsabilité civile¸ JCP 2002, I, 111, n°2). 
2222

 Loi n°73-1227 : JO 3 janvier 1974. 
2223

 Cette convention doit être lue à la lumière de la jurisprudence de la Cour assurant son contrôle, le tout 

formant le droit européen des Droits de l’Homme. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 1. Le fondement du régime de la faute de fonction réparatrice 

389 

 

mettre sa législation en conformité. Plus encore, l’autorité « interprétative » des arrêts rendus à 

l’encontre des autres Etats a été implicitement reconnue par la Cour de cassation
2224

.   

 

450.  Double consolidation du fondement normatif. – L’efficience des procédures de 

contrôle de la conformité de la loi avec la norme constitutionnelle et la norme européenne 

impose donc que soit vérifiée la conformité du régime de la faute de fonction avec la norme 

constitutionnelle (A.) et avec la norme européenne (B.).  

 

A. La conformité du régime de la faute de fonction réparatrice avec la norme 

constitutionnelle 

 

451.  Limitation de la problématique. – Tous les effets du régime de la faute de fonction 

réparatrice sont concernés : la possibilité de retenir la responsabilité d’un agent 

indépendamment de toute faute est a priori aussi problématique que la mise à l’écart de la 

responsabilité d’un agent fautif. Pourtant, c'est bien à l’égard de cette dernière règle que les 

doutes sont les plus forts. Deux considérations l’expliquent. D’abord, l’irresponsabilité 

fonctionnelle heurte de plein fouet le courant indemnitaire traversant actuellement le droit de 

la responsabilité. Ce n’est pas le cas d’une responsabilité sans faute qui propose un débiteur 

supplémentaire à la victime et facilite la charge de la preuve de la victime. Ensuite, de 

nombreuses études ont été consacrées à l’élévation de l’article 1382 du Code civil au rang 

d’une norme constitutionnelle laquelle empêcherait que soit admise l’immunité civile. 

 

452.  Norme constitutionnelle et responsabilité du fait d’autrui. – S’il était acquis que le 

principe de responsabilité pour faute personnelle revêtait une valeur constitutionnelle, serait-il 

cependant possible pour le législateur d’y déroger en instituant des responsabilités sans faute, 

des responsabilités dites objectives, des responsabilités du fait d’autrui ? La question peut 

paraître étrange compte tenu de l’existence actuelle de ce type de responsabilité dans la loi. 

Certes, l’article 1384 du Code civil a planté ses racines dans un système de responsabilité 

subjective, la lecture objective ayant découlé des évolutions de l’interprétation prétorienne. 

Mais il ne peut en être ainsi des articles 1385 et suivants du Code civil, ni du système 

d’indemnisation des victimes d’accident de la circulation issu de la loi du 5 juillet 1985 par 

exemple. Cette nouvelle « exigence constitutionnelle » mettrait-elle en péril le droit positif ? 

Bien que le Conseil constitutionnel n’ait jamais été saisi de ce problème juridique
2225

, il résulte 

des différentes décisions qu’il a rendu par ailleurs, qu’une telle situation n’est pas à 

                                                 
2224

 Civ. 1, 10 janvier 1984, B. n°8. 
2225

 C. RADE, « Liberté, égalité, responsabilité »  dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Cah. Cons. 

Constit., 2004, n°16, p.111, spé. n°5. 
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craindre
2226

. L’attitude généralement conservatrice des solutions acquises du Conseil
2227

 

ressort clairement de la dialectique qui était la sienne dans les années 80. Ainsi, la décision du 

22 octobre 1982
2228

, tout en énonçant le principe de la responsabilité pour faute personnelle 

prend-elle acte qu’« en certaines matières, le législateur a institué des régimes de réparation 

dérogeant partiellement à ce principe, notamment en adjoignant ou en substituant à la 

responsabilité de l’auteur du dommage la responsabilité ou la garantie d’une autre personne 

physique ou morale »
2229

. Si les décisions postérieures n’ont pas repris ce considérant, 

l’optimisme reste de mise en doctrine
2230

 ; tout juste existe-t-il un doute sur la possibilité pour 

le législateur d’établir des systèmes de réparation forfaitaire
2231

. 

Compte tenu de cet état du droit positif, la norme constitutionnelle ne semble pas s’opposer à 

la reprise de la responsabilité civile du commettant du fait de ses préposés ni à l’édiction de la 

responsabilité civile des personnes morales du fait de ses mandataires sociaux. La 

responsabilité fonctionnelle est donc constitutionnelle. Qu’en est-il de l’irresponsabilité 

fonctionnelle ? 

 

453.  Position de la norme constitutionnelle sur l’immunité civile. – Les apparences sont 

fort trompeuses en la matière. En effet, il semble que le Conseil constitutionnel admette la 

possibilité de certaines immunités civiles pourvu que certaines conditions soient respectées. La 

démonstration de la compatibilité du principe de l’immunité civile avec la norme 

constitutionnelle (1.) précédera donc l’exposé des conditions de cette compatibilité (2.). 

 

1. La compatibilité de principe d’une immunité civile avec la norme constitutionnelle 

 

454.  Difficultés d’interprétation. – Il est bien difficile de dégager un consensus sur le 

sens exact de la jurisprudence du Conseil constitutionnel quant à sa volonté d’élever au rang 

de principe constitutionnel le contenu de l’article 1382 du Code civil. Il est pourtant possible 

de parvenir à se prononcer sur cette question car, en dépit du contenu incertain de la norme 

constitutionnelle (a.), sa portée est, quant à elle, certaine (b.). 
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 A propos de craintes exprimées à ce propos, V. P. BRUN qui a soulevé le risque d’un mésusage d’une 

interprétation approximative de la jurisprudence du Conseil (La constitutionnalisation de la responsabilité pour 

faute in La responsabilité pour faute, Actes du colloque organisé par le Centre de droit de la responsabilité de 

l’Université du Maine et le Centre de recherches en droit privé de Tours le 17 janvier 2003, RCA juin 2003, 

p.37, n°35). 
2227

 N. MOLFESSIS, Les sources constitutionnelles du droit des obligations in Le renouvellement des sources du 

droit des obligations, LGDJ, t.1. Lille 1996. Journées nationales, p.65, n°50. 
2228

 Déc. n° 82-144 DC. 
2229

 Considérant n°4. 
2230

 P. BRUN, op. cit., n°34 et 35 (implicitement) ; J. TRAULLE, L’éviction de l’article 1382 du Code civil en 

matière extracontractuelle, LGDJ, coll. Bib. De Droit privé, t. 477, 2007, n°259 et 264-265. 
2231

 J. TRAULLE, op. cit., n°259 ; G. VINEY et P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les effets de la 

responsabilité, LGDJ, 3
e
 éd., 2011, n°59-2. 
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a. Le contenu incertain de la norme constitutionnelle 

 

455.  Incertitude relative à la constitutionnalisation de l’article 1382 du Code civil. − 

La première étape du raisonnement consiste à se demander si la règle contenue dans l’article 

1382 du Code civil peut avoir valeur constitutionnelle. A priori aucune règle constitutionnelle 

ne reprend le contenu de cette disposition
2232

. Une telle constitutionnalisation ne peut donc 

émaner que de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Se déterminer sur la valeur 

constitutionnelle du principe contenu dans l’article 1382 du Code civil implique donc qu’un 

regard attentif soit porté sur la construction jurisprudentielle afin de déterminer si la valeur 

constitutionnelle a été octroyée à cette règle de droit privé
2233

. 

Il est difficile d’en induire avec certitude l’élévation au rang constitutionnel de l’article 1382 

du Code civil. Ainsi, dans une décision du 22 octobre 1982
2234

, le Conseil s’est effectivement 

référé au principe selon lequel « nul n’ayant le droit de nuire à autrui, en principe tout fait 

quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est 

arrivé à le réparer », ce qui a pu être interprété comme la découverte d’un nouveau principe 

constitutionnel
2235

. Cependant, ce n’est pas ce principe qui a motivé la censure d’une 

disposition législative prévoyant qu’ « aucune action ne peut être intentée à l’encontre de 

salariés, de représentants du personnel élus ou désignés ou d’organisations syndicales de 

salariés, en réparation de dommages causés par un conflit collectif du travail ou à l’occasion de 

celui-ci, hormis les actions en réparation du dommage causé par des faits manifestement 

insusceptibles de se rattacher à l’exercice normal du droit de grève ou du droit syndical »
2236

. 

Une telle censure est en effet intervenue sur le fondement du principe d’égalité des victimes
2237

 

devant la loi et devant les charges publiques
2238

. Il n’est donc pas certain que le Conseil ait 

entendu accorder la dignité constitutionnelle au principe de l’article 1382
2239

 lequel n’est 

finalement protégé que de façon indirecte
2240

, par le prisme du principe d’égalité
2241

. Le même 

procédé de protection indirecte est utilisé dans la décision du 17 janvier 1989
2242

 à l’issue de 

                                                 
2232

 N. MOLFESSIS, op. cit., spé. n°18. 
2233

 Il s’agit du sens strict de la « constitutionnalisation », qui sera retenu ici (P. BRUN, op. cit., p.37 ; G. 

CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri CAPITANT, PUF, 2011, V° Constitutionnalisation). 
2234

 Réf. préc.  
2235

 C. RADE, op. cit., spé. n°13. 
2236

 Article 88 de la loi relative au développement des institutions représentatives du personnel. 
2237

 V. infra n°456. 
2238

 G. CANIVET, Les fondements constitutionnels du droit de la responsabilité civile in Etudes offertes à 

Geneviève VINEY. Liber amicorum, LGDJ, 2008, p. 213 spé. n°22 ; N. MOLFESSIS, op. cit., n°20. 
2239

 P. BRUN, op. cit., n°9 ; G. CANIVET, op. cit., n°25 ; F. CHABAS, L’article 1382 du code civil. Peau de 

vair ou peau de chagrin ? in Etudes offertes à Jacques DUPICHOT, Bruylant, 2004, p.79, spé. p.82 ; J. DE 

SALVE DE BRUNETON, Les principes constitutionnels et la responsabilité civile in La création du droit 

jurisprudentiel. Mélanges en l’honneur de Jacques BORE, Dalloz, 2007, p.407. 
2240

 J. TRAULLE, op. cit., n°239. 
2241

 C’est par ce biais également que le Conseil constitutionnel a pu imposer le principe de collégialité ou celui 

du double degré de juridiction sans que ces derniers n’aient acquis une valeur constitutionnelle (N. 

MOLFESSIS, op. cit., n°5). 
2242

 Déc. n° 88-248 DC. 
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laquelle la disposition selon laquelle « les mesures prises en exécution de ces décisions ne 

peuvent en aucun cas engager la responsabilité personnelle du président de l’organisme »
2243

 

sera censurée comme contrariant le principe d’égalité. 

D’ailleurs, le Conseil constitutionnel refuse, parfois explicitement, de se prononcer sur la 

constitutionnalisation du principe de responsabilité pour faute personnelle. Ce fut le cas dans 

sa décision des 19 et 20 juillet 1983
2244

, alors que les auteurs de la saisine avaient argué de ce 

principe « qui imposerait à l’auteur de toute faute d’en répondre civilement »
2245

. Elle valide la 

loi ayant accordé aux membres des conseils d’administration ou de surveillance représentant 

les salariés dans les entreprises publiques une atténuation de responsabilité « sans qu’il soit 

besoin de rechercher si un tel principe a valeur constitutionnelle »
2246

. 

La décision du 27 juillet 1994
2247

 statuant sur la loi relative au respect du corps humain et sur 

la loi relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à l’assistance 

médicale et à la procréation et au diagnostic prénatal hypothèque davantage encore une 

quelconque valeur constitutionnelle de l’article 1382 du Code civil puisqu’elle valide l’article 

10 de la loi au motif qu’ « aucune disposition ni aucun principe à valeur constitutionnelle ne 

prohibe les interdictions prescrites par le législateur […] d’exercer une action en responsabilité 

à l’encontre de celui-ci [auteur du don] ». Compte tenu de la matière sensible réglementée par 

le texte soumis au contrôle du Conseil, une partie de la doctrine a souligné le caractère 

opportuniste de la solution
2248

 pour en conclure que l’état du droit n’avait pas évolué. 

Un tel consensus disparaît en revanche, s’agissant de l’interprétation de la décision du 9 

novembre 1999
2249

 portant sur la loi relative au PACS. Il était reproché à cette loi d’autoriser 

la rupture unilatérale laquelle s’apparenterait à une forme de « répudiation ». Outre qu’il a jugé 

le reproche inadéquat en dehors d’une situation de mariage
2250

, le Conseil a motivé sa décision 

de validation en rappelant que l’article 517-7 du Code civil prévoit que le partenaire à qui la 

rupture est imposée peut demander réparation du préjudice subi et en ajoutant que 

« l’affirmation de la faculté d’agir en responsabilité met en œuvre l’exigence constitutionnelle 

posée par l’article 4 de la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 dont il 

résulte que tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la 

faute duquel il est arrivé à le réparer »
2251

. Cette fois, le Conseil rattache donc la règle de 

l’article 1382 à l’article 4 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen consacrant le 

                                                 
2243

 Cette disposition est issue de l’article 8 d’une loi modifiant la loi du 30 septembre 1986 relative à la liberté 

de communication en son article 13. 
2244

 Déc. n°83-162 DC. 
2245

 Considérant n°76. 
2246

 Considérant n°79. 
2247

 Déc. n°94-343/344 DC. 
2248

 P. BRUN, op. cit., n°12 ; L. PERDRIX, La garde d’autrui, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 521, 2010, n°754 ; J. 

TRAULLE, op. cit., n°248 – Une autre doctrine développe l’idée assez proche d’un droit spécial dérogeant au 

droit général tout en le laissant subsister (N. MOLFESSIS, op. cit., n°23). 
2249

 Déc. n°99-419 DC ; JCP 2000, I, 280, n°1, obs. G. VINEY ; D. 2000, p.424, note S. GARNERI. 
2250

 Considérant n°67. 
2251

 Considérant n°70. 
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principe de liberté
2252

. Partant, deux interprétations sont envisagées : certains auteurs 

considèrent que le Conseil intègre ainsi le contenu de l’article du Code civil dans l’un des 

piliers du bloc de constitutionnalité
2253

, ce qui lui fait acquérir la valeur constitutionnelle
2254

. 

Pour d’autres, une autre analyse grammaticale des motifs de la décision peut conduire à 

distinguer la valeur de l’article 1382 et celle de l’article 4 de la Déclaration des Droits de 

l’Homme et du Citoyen. Si l’article 1382 du Code civil est bien une conséquence de l’exigence 

constitutionnelle énoncée dans l’article 4 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du 

Citoyen, s’il tire sa source de cet article, et si cette règle est garante d’un principe 

constitutionnel, cela ne signifie pas qu’il a entièrement valeur constitutionnelle
2255

. Les 

décisions postérieures rendues en 2000
2256

 et 2005
2257

 ne permettent pas de clore le débat, la 

première décision étant fondée sur le principe de légalité des délits et des peines, étranger à la 

matière civile
2258

, et la seconde reprenant le procédé grammatical de la décision de 1999. En 

revanche, la décision du 18 juin 2010
2259

 pourrait bien faire pencher la balance en faveur d’une 

constitutionnalisation du principe contenu dans l’article 1382 du Code civil. Il reste cependant 

encore préférable d’utiliser le conditionnel, la décision faisant état, de manière lapidaire, d’un 

« principe de responsabilité » dont elle ne dit rien. 

Ce qui est certain c’est que la règle de l’article 1382 n’a pas encore  été élevée au rang de 

principe fondamental reconnu par les lois de la République
2260

 par le Conseil mais elle a 

toujours été associée à une autre disposition dont la valeur constitutionnelle est assurée. Ces 

dispositions ont varié dans le temps, modifiant, là encore, l’objet sur lequel la valeur 

constitutionnelle pourrait éventuellement s’appliquer. 

 

456.  Incertitude relative à la constitutionnalisation de la responsabilité pour faute 

personnelle. – A supposer que la jurisprudence du Conseil constitutionnel traduise une 

véritable volonté de constitutionnaliser la règle de l’article 1382 du Code civil, il n’est pas 

certain que cette volonté concerne la responsabilité pour faute personnelle. Cet article contient, 

en effet, plusieurs principes. Alors qu’il semble tout entier tourné vers le sort du débiteur de 

l’obligation de réparer en affirmant le principe d’une responsabilité pour faute personnelle, il 

est également le support du principe selon lequel les dommages résultant d’une faute commise 

doivent être réparés, et ce, de manière intégrale. Ainsi, la dialectique du Conseil 

constitutionnel s’articule-t-elle nécessairement autour de ces deux pôles antagonistes. 

                                                 
2252

 Un auteur a cru pouvoir lire entre les lignes de la décision de 1982 précitée une référence implicite mais 

nécessaire au principe de liberté (C. RADE, op. cit., n°8). L’opinion peut ne pas convaincre, a fortiori, parce que 

ce principe simplement énoncé ne joue aucun rôle dans la censure opérée. 
2253

 P. BRUN, op. cit., n°14. 
2254

 F. CHABAS, op. cit., p.84 ; L. PERDRIX, op. cit., n°755. 
2255

 J. TRAULLE, op. cit., n°263. 
2256

 Décision du 27 juillet 2000, n°2000-433 DC. 
2257

 Décision du 22 juillet 2005, n°2005-522 DC. 
2258

 V. infra n°463. 
2259

 CC 18 juin 2010, RCA 2010, comm. 176 et étude 8, H. GROUTEL, JCP 2010, 1015, obs. C. BLOCH. 
2260

 C. RADE, op. cit., n°9. 
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Il est notamment possible de mal comprendre le recours au principe d’égalité qui prévalut 

initialement puisque l’égalité aurait pu tout autant concerner l’auteur de la faute que la victime 

de celle-ci
2261

. Le contenu de la décision de 1982
2262

 est cependant plus univoque qui vise non 

pas l’égalité de traitement des fautifs
2263

 mais l’égalité des victimes
2264

, qui doivent toutes 

bénéficier d’un droit à réparation
2265

, peu important la source de l’indemnisation
2266

. Allant 

plus loin, une partie de la doctrine note que le Conseil constitutionnel « ne prend pas en 

considération le fait fautif pour imposer une obligation à la charge de l’auteur du 

dommage »
2267

. La faute est instrumentalisée non pour « déclencher une obligation de 

réparation à la charge de son auteur » mais pour « engendrer une créance de réparation au 

bénéfice de la victime
2268

 »
2269

. L’accent est mis sur la réparation
2270

, laquelle peut intervenir 

par l’intermédiaire d’un système assurantiel ou d’une responsabilité du fait d’autrui. C’est 

pourquoi le doyen CARBONNIER affirmait que « s’il y a quelque chose de constitutionnel 

dans l’article 1382, c’est la réparation du dommage, non la sanction de la faute »
2271

. Cette 

lecture de la règle de l’article 1382 du Code civil semble correspondre aux raisons ayant 

présidé à la création de l’article en 1804. Il n’était pas suffisant d’affirmer que le principe 

édicté était conforme à la morale
2272

 ; encore fallait-il expliquer en quoi il était conforme à la 

morale de ne pas distinguer les fautes légères des fautes graves. Or, ceci ne s’expliquait que 

par le souci d’indemniser la victime
2273

. Dès lors il peut paraître surprenant que le Conseil 

constitutionnel établisse par ailleurs une corrélation entre la gravité de la faute commise et le 

droit à réparation de la victime
2274

, rendant possible l’exonération du responsable pour des 

« fautes excusables »
2275

. Cette corrélation est donc interprétée comme un « glissement »
2276

 

qui peut sans doute être expliqué par la dualité de fonction assignée à la responsabilité pour 

faute : une fonction réparatrice mais aussi une fonction sanctionnatrice à laquelle le Conseil 

constitutionnel reste attaché
2277

. Plus particulièrement, certains auteurs avancent l’idée que 

                                                 
2261

 G. CANIVET, op. cit., n°24 in fine. 
2262

 Décision du 22 octobre 1982, réf. préc. 
2263

 Contra, Décision du 17 janvier 1989 (réf. préc.). 
2264

 P. BRUN, op. cit., n°19 ; G. CANIVET, op. cit., n°25 ; N. MOLFESSIS, op. cit., n°20. 
2265

 J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.414. 
2266

 N. MOLFESSIS, op. cit., n°20. 
2267

 N. MOLFESSIS, op. cit., n°39. 
2268

 Ibidem. 
2269

 La doctrine note alors une modification substantielle du rôle de la faute, passant de la sanction à la seule 

réparation (N. MOLFESSIS,op. cit., n°40). 
2270

 J. TRAULLE, op. cit., n°240. 
2271

 Droit civil, Introduction, PUF, coll. Thémis, 23
e
 éd., 1995, n°124. 

2272
 O. DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, LGDJ, 

coll. Bib. de droit privé, t. 436, 2005, p.462 et s.  
2273

 O. DESCAMPS, op. cit., p.438. 
2274

 N. MOLFESSIS, op. cit., p.97. 
2275

 Considérant n°79 de la décision des 19 et 20 juillet 1983 (réf. préc). 
2276

 N. MOLFESSIS, op. cit., p.97. 
2277

 J. TRAULLE, op. cit., n°247. 
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sanction de la faute et réparation de la victime sont pour le juge constitutionnel 

« consubstantiels l’un à l’autre »
2278

.  

C’est ce second versant de l’article 1382 du Code civil qui semble a contrario ressortir de la 

mise en exergue de l’article 4 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen aux 

termes duquel « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ». Le lien 

ainsi opéré entre le principe de liberté et les prescriptions de l’article 1382 a pu surprendre
2279

 

mais il a le mérite de clairement déplacer le débat sur la tête de l’auteur de la faute et/ou 

responsable. Depuis la décision de 1999
2280

, c’est l’obligation de réparation qui ferait l’objet 

de l’examen du Conseil, et, pour certains auteurs, d’une constitutionnalisation
2281

. Pourtant le 

sort de la victime n’est pas étranger à cette décision puisque c’est à la faculté de celle-là d’agir 

en responsabilité que correspond l’exigence constitutionnelle de l’article 4 de la Déclaration 

des Droits de l’Homme et du Citoyen.  

 

457.  Conclusion sur le contenu de la norme constitutionnelle. – De ce panorama de la 

jurisprudence constitutionnelle, il n’a pas été possible d’évincer avec certitude le contenu de la 

norme constitutionnelle. Si le Conseil constitutionnel a, au fil du temps, incontestablement 

déplacé sa réflexion de la victime à l’auteur de la faute, il n’a jamais consacré de manière 

explicite la dignité constitutionnelle de l’article 1382 du Code civil. Certains auteurs y sont 

d’ailleurs farouchement hostiles
2282

 car ils craignent que cette valeur supra-législative confère 

trop de rigidité à une matière nécessitant, au contraire, une grande souplesse, tant elle est le 

siège de fragiles équilibres entre des intérêts divergents
2283

. La menace n’est peut-être pas si 

grande car l’attention prêtée à la portée de la norme constitutionnelle laisse apparaître la 

possibilité d’une législation nuancée. 

b. La portée certaine de la norme constitutionnelle 

 

458.  Limitation de la recherche. – Il ne saurait être question d’aborder ici l’ensemble des 

points de droit de la responsabilité civile soumis au Conseil constitutionnel. L’étude sera 

uniquement focalisée sur la principale considération concernée par la réforme législative 

qu’implique la légitimation du droit prétorien actuel : la consécration d’une immunité civile. 

Sera ainsi exclue des développements la problématique de la réparation intégrale
2284

. 

                                                 
2278

 P. BRUN, op. cit., n°20. 
2279

 G. VINEY, obs. sous CC, 9 novembre 1999, JCP 2000, I, 280, n°1. 
2280

 La décision du 17 janvier 1989 (réf. préc.) était déjà précurseur de ce mouvement puisque le Conseil 

s’opposait à l’exonération d’un agent alors même que l’indemnisation de la victime était assurée  par un régime 

de substitution de responsabilité (J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.418). 
2281

 P. BRUN, op. cit., n°21. 
2282

 L. PERDRIX, op. cit., n°759 ; G. VINEY, sous CC 9 décembre 1999, JCP 2000, I, 280 n°1. 
2283

 Ceux de la victime et ceux des acteurs économiques notamment (P. BRUN, op. cit., n°27). 
2284

 Sur ce point, V. notamment : C. RADE, op. cit., n°28 et s. ; J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.415-

416 ; J. TRAULLE, op. cit., n°249 et s. – Pour une étude dédiée à la réparation intégrale en général, V. C. 

COUTANT-LAPALUS, Le principe de la réparation intégrale en droit privé, PUAM, 2002. 
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459.  Norme constitutionnelle et immunité relative. – La portée de la norme 

constitutionnelle est assez certaine s’agissant de la possibilité pour le législateur d’établir des 

immunités civiles. En effet, l’ensemble du contentieux constitutionnel relatif à la 

responsabilité civile provient de saisines dont l’objet était une loi établissant un régime atténué 

de responsabilité en faveur d’un agent. Or, nombreuses sont finalement les dispositions qui ont 

reçu l’approbation du Conseil constitutionnel. A cet égard le contentieux a connu trois phases.  

Dans un premier temps, le Conseil constitutionnel a donné des signaux plutôt favorables à 

l’édiction d’immunités : ainsi, en 1982
2285

, alors que les dispositions instituant une 

irresponsabilité civile au profit des grévistes ont été censurées, le Conseil constitutionnel 

n’excluait pas totalement la possibilité d’instituer des immunités relatives
2286

. La décision du 

20 juillet 1983
2287

 va également en ce sens puisqu’elle admet que le législateur puisse 

aménager « des régimes de responsabilité spéciaux moins rigoureux que le régime de droit 

commun »
2288

 dès lors que le principe de responsabilité « ne s’oppose pas […] à certaines 

exonérations de responsabilité pour des fautes présumées excusables »
2289

. La décision du 17 

janvier 1989
2290

 se contente de préciser que l’immunité ne saurait être absolue puisque « nul ne 

saurait, par une disposition générale de la loi, être exonéré de toute responsabilité personnelle 

qu’elle que soit la nature ou la gravité de l’acte qui lui est imputé »
2291

. 

Dans un second temps, le laconisme du Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 

novembre 1999
2292

, aurait pu laisser penser que l’édiction d’immunités devenait impossible. 

Pourtant, très rapidement, la doctrine a admis l’existence de tempéraments ou d’exceptions 

dictées par d’autres impératifs constitutionnels
2293

. 

Enfin, dans un troisième temps, le Conseil constitutionnel a fait réapparaître la tempérance de 

l’exigence constitutionnelle en décidant qu’elle « ne fait pas obstacle à ce que, en certaines 

matières, pour un motif d’intérêt général, le législateur aménage les conditions dans lesquelles 

la responsabilité peut être engagée »
2294

. A la suite de cette décision, un auteur a affirmé très 

explicitement la compatibilité de la (potentielle) valeur constitutionnelle du principe contenu 

dans l’article 1382 du code civil avec l’édiction législative d’immunités en intitulant ainsi son 

commentaire de la décision : « La constitutionnalité de l’article 1382 n’interdit pas au 

législateur d’offrir des immunités partielles »
2295

. Cette décision a en effet conclu à la 

constitutionnalité d’une loi limitant l’engagement de la responsabilité des établissements de 

                                                 
2285

 Décision du 22 octobre 1982, réf. préc. 
2286

 C. RADE note que lorsque le Conseil constitutionnel affirme « qu’en principe, tout fait quelconque de 

l’homme, qui cause à autrui un dommage, l’oblige à réparer », il indique concomitamment qu’il s’agit d’ « une 

règle générale qui supporte des dérogations » (op. cit., n°13).  
2287

 Réf. préc. 
2288

 Considérant n°77. 
2289

 Considérant n°79. 
2290

 Réf. préc. 
2291

 Considérant n°9. 
2292

 Réf. préc. 
2293

 P. BRUN, op. cit., n°21. 
2294

 Considérant n°10 de la décision du 22 juillet 2005 (réf. préc). 
2295

 P. STOFFEL-MUNCK, JCP 2006, I, 111, n°8. 
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crédit pour soutien abusif d’entreprises en difficulté à la démonstration d’ « une fraude, 

d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou [de] garanties prises en contrepartie 

des concours […] disproportionnées à ceux-ci »
2296

. La volonté du législateur de ne pas 

soumettre les prêteurs aux conditions plus rigoureuses de l’article 1382 du code civil n’a donc 

pas été censurée par le Conseil constitutionnel, contrairement aux prévisions de certains
2297

. 

Identiquement, quoique de manière beaucoup implicite, le Conseil constitutionnel a réitéré sa 

position en jugeant que l’immunité dont bénéficie l’employeur, en matière d’accident du 

travail
2298

, et en l’absence de faute intentionnelle ou inexcusable
2299

 n’est contraire « ni au 

principe de responsabilité, ni au principe d’égalité, ni à aucun autre droit ou liberté que la 

Constitution garantit »
 2300

. Enfin, en dernier lieu, la Cour de cassation a refusé de renvoyer au 

Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité relative à l’immunité des 

agents publics en cas de faute de service aux motifs que « l’article 4 de la Déclaration de 1789 

ne fait pas obstacle à ce que le législateur déroge partiellement au principe de responsabilité en 

substituant à la responsabilité de l’auteur du dommage, la responsabilité d’une autre personne 

physique ou morale »
2301

. 

En conclusion, il convient d’être optimiste quant à la compatibilité d’une immunité civile avec 

la norme constitutionnelle. Cependant, la marge de manœuvre du législateur doit être mesurée 

à l’aune des conditions auxquelles le législateur subordonne la régularité de cette faveur. 

 

2. Les conditions de la compatibilité de l’immunité civile avec la norme 

constitutionnelle 

 

460.  Enoncé des conditions posées par le Conseil constitutionnel. – Si le Conseil 

constitutionnel a admis des dérogations au principe de la responsabilité pour faute, ce n’est que 

de manière conditionnelle. Apparues au fil de l’évolution de sa jurisprudence, ces conditions 

sont schématiquement au nombre de trois, qui concernent la justification de la dérogation par 

l’intérêt général, la limite de la dérogation par le souci de l’indemnisation de la victime et la 

mesure de la dérogation par la teneur de l’acte fautif. 

 

461.  La justification de l’immunité par l’intérêt général. – Cette condition apparaît pour 

la première fois dans la décision du 20 juillet 1983
2302

, les auteurs de la saisine ayant reproché 

                                                 
2296

 Article L. 650-1 du Code de commerce. 
2297

 R. ROUTIER, De l’irresponsabilité du prêteur dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises, D. 2005, 

p.1478, spé. n°5 et s. 
2298

 Article L. 451-1 du Code de la sécurité sociale. 
2299

 Articles L. 451-2 à L. 451-5 du Code de la sécurité sociale. 
2300

 Considérant n°19 de la décision du 18 juin 2010 (RCA 2010, comm. 176 et étude 8, H. GROUTEL ; JCP 

2010, 1015, obs. C. BLOCH). 
2301

 Civ. 1, 14 septembre 2011, RCA 2012, comm. 12 
2302

 Réf. préc. 
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au législateur d’avoir inexactement apprécié l’intérêt général justifiant le régime de 

responsabilité applicable aux membres des conseils d’administration ou de surveillance 

représentant les salariés. La mention de l’intérêt général allait ensuite disparaître du 

contentieux pour réapparaître dans la décision du 22 juillet 2005
2303

 comme condition d’un 

aménagement de la responsabilité
2304

. 

 

Le fondement retenu pour justifier des immunités civiles des préposés et des mandataires 

sociaux peut-il être mis en rapport avec l’intérêt général exigé par le Conseil ? 

Pour le déterminer, il convient en premier lieu de préciser le contenu de la notion d’intérêt 

général. Dans le contentieux relatif à la responsabilité civile, c’est aux motifs ou raisons du 

législateur que le Conseil constitutionnel fait référence. Selon une certaine doctrine, les motifs 

d’intérêt général doivent être distingués des objectifs d’intérêt général
2305

, ces derniers 

correspondant au « but juridiquement poursuivi »
2306

 par le législateur et permettant un 

contrôle de la constitution interne de la loi
2307

. Pourtant dans la décision du 22 juillet 2005
2308

, 

motif d’intérêt général et objectif d’intérêt général semblent équipollents
2309

. Quoi qu’il en 

soit, parce que l’examen des motifs d’intérêt général implique alors d’aborder la subjectivité 

du législateur, il pourrait conduire le Conseil constitutionnel à s’immiscer dans la décision 

politique
2310

. C’est pourquoi cette juridiction s’abstient en principe de porter un quelconque 

jugement de valeur sur cet intérêt général, disant que « l’appréciation de l’intérêt général 

appartient au législateur »
2311

. Cela conduit la doctrine à considérer que « ce critère n’est guère 

exigeant »
2312

 ou que le Conseil en a une « conception généreuse »
2313

. Autrement dit, si le 

Conseil vérifie l’existence d’un tel motif
2314

, il ne s’en acquitte que de manière quasi-formelle.  

La difficulté à établir ce qui pourrait relever de ces motifs d’intérêt général est en outre 

corroborée par le caractère subsidiaire de cette « norme »
2315

. Ainsi, en 1983
2316

, le Conseil a-t-

il considéré qu’il n’y avait « pas lieu de rechercher si l’intérêt général pouvait justifier une 

atteinte au principe d’égalité », puisque la spécificité du mandat
2317

 des représentants des 

salariés dans les conseils d’administration des entreprises justifiait la particularité du régime de 

                                                 
2303

 Réf. préc. 
2304

 Considérant n°10 : « cette exigence ne fait pas obstacle à ce que, en certaines matières, pour un motif 

d’intérêt général, le législateur aménage les conditions dans lesquelles la responsabilité peut être engagée ». 
2305

 M.-P. DESWARTE, L’intérêt général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, RFDC 1993, p.23, 

spé.p.36 
2306

 M.-P. DESWARTE, op. cit., p.35. 
2307

 M.-P. DESWARTE, op. cit., p.34. 
2308

 Réf. préc. 
2309

 Considérants n°10 et 12. 
2310

 M.-P. DESWARTE, op. cit., p.56. 
2311

 Considérant n°81 de la décision des 19 et 20 juillet 1983 (réf. préc).  
2312

 J. TRAULLE, op. cit.¸n°273. 
2313

 N. MOLFESSIS, n°33. 
2314

 G. CANIVET, op. cit., n°34. 
2315

 M.-P. DESWARTE, op. cit., p.51. 
2316

 Déc. des 19 et 20 juillet 1983 (réf. préc.). 
2317

 Considérant n°75. 
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responsabilité mis en place par la loi
2318

. Cette particularité tenait à la gratuité de ce mandat. 

Par conséquent, la doctrine a pu lire cette décision comme étant une application de la théorie 

du risque-profit
2319

 permettant la variation du degré de la faute génératrice de 

responsabilité
2320

. Un tel argument ne peut être avancé en l’état s’agissant des mandataires 

sociaux et des préposés : s’ils sont spécifiquement placés dans une situation fonctionnelle les 

privant du profit direct de leur activité, ils ne sont généralement pas bénévoles
2321

.  

Leur situation est de ce point de vue analogue à celle des établissements financiers bénéficiant 

d’un régime de responsabilité atténuée dans le domaine du soutien abusif d’entreprises en 

difficulté. Pour en justifier, le législateur avait évoqué la « pérennité des entreprises en 

difficulté ». Il s’agissait de ne pas décourager les établissements bancaires à financer les 

entreprises rencontrant des difficultés de trésorerie, ce qui a été considéré comme un objectif 

d’intérêt général suffisant pour le Conseil constitutionnel
2322

. Selon les principaux intéressés, 

la mesure tendrait, in fine, à maintenir l’activité économique et donc l’emploi.  

Pour justifier d’un régime dérogatoire, le législateur pourrait ainsi évoquer la volonté de 

rétablir un équilibre entre risques et profits de l’entreprise
2323

, bref la théorie du risque-

profit
2324

. 

La relative tolérance dont fait preuve le Conseil constitutionnel à cet égard est cependant 

contrebalancée puisque la juridiction impose que soient remplies un certain nombre d’autres 

conditions
2325

 visant à encadrer la mesure dérogatoire. En matière de responsabilité civile, il 

s’agit de l’indemnisation des victimes et de la considération pour la gravité de la faute 

commise. 

 

462.  La limite de l’immunité par l’indemnisation de la victime. – Pourtant à l’origine 

du mouvement de constitutionnalisation de la responsabilité pour faute personnelle, le droit 

pour la victime de demander la réparation de ses dommages semble avoir perdu de sa superbe 

au fil de l’évolution jurisprudentielle. Dès 1983, le Conseil écornait le principe en 

conditionnant la réparation à la gravité de la faute commise
2326

 et en 2005, le sort de la victime 

semble assez indifférent au Conseil constitutionnel
2327

, lequel a néanmoins répondu de manière 

particulièrement laconique aux auteurs la saisine ayant invoqué le droit au recours garanti par 

                                                 
2318

 Le principe d’égalité était donc, ici, invoqué vis-à-vis du traitement du responsable fautif, V. supra n°456. 
2319

 N. MOLFESSIS, op. cit., n°39. 
2320

 C. RADE, op. cit., n°21. 
2321

 Il est cependant notable que la plupart des administrateurs d’associations exercent cette activité 

bénévolement. 
2322

 Considérant n°12. 
2323

 « L’intérêt général lorsqu’il impose certaines charges rompt l’équilibre initial de l’état d’égalité. Aussi, la loi, 

lorsqu’elle fait exception à cette égalité première, rétablit cet équilibre et par là même établit une nouvelle 

égalité. » (M.-P. DESWARTE, op. cit., p.49). 
2324

 V. supra n°438. 
2325

 M.-P. DESWARTE, op. cit., p.38. 
2326

 Considérant n°79 : « s’il [le principe] s’oppose au refus absolu de toute réparation sans égard à la gravité de 

la faute » −V. supra n°456 pour la critique de cette combinaison. 
2327

 J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.416. 
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l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen
2328

 en disant que « les 

dispositions contestées ne portent pas atteinte au droit des personnes intéressées d’exercer un 

recours effectif devant une juridiction »
2329

. Il est donc permis de s’interroger sur le maintien 

d’une telle exigence
2330

. Cependant le débat n’a pas besoin d’être tranché ici car quel que soit 

le sort réservé à cette exigence, le système proposé est à l’abri de toute critique 

constitutionnelle. 

En effet, le régime de responsabilité envisagé maintient toujours l’existence d’au moins un 

responsable. Le changement opéré par le droit prétorien a seulement consisté à faire disparaître 

l’existence systématique de deux débiteurs. Or, ce que le Conseil constitutionnel semble avoir 

exigé, lorsqu’il s’exprimait explicitement sur le sort de la victime, c’est la possibilité d’une 

réparation des dommages. Peu lui importait le débiteur de l’obligation de réparation. Il indique 

dès 1982 la possibilité pour le législateur d’aménager un régime de substitution de 

responsabilité
2331

 tandis qu’il suggère, en 1983, que les victimes pourront s’adresser à d’autres 

administrateurs ou à la société elle-même
2332

. Le risque accru pour la victime de ne pas voir 

ses dommages réparés en raison de l’insolvabilité de son débiteur n’est pas une impossibilité 

de droit de demander réparation de ses dommages mais un obstacle de fait auquel la norme 

constitutionnelle est logiquement étrangère
2333

.  

 

463.  La mesure de l’immunité par celle de l’acte fautif. – En 1983, le Conseil 

constitutionnel admettait que le législateur puisse prévoir certaines « exonérations » pour des 

« fautes présumées excusables »
2334

. A contrario, l’immunité ne serait donc pas admise pour 

les fautes inexcusables. Restait à déterminer le contenu de cette faute inexcusable. La décision 

de 1989 a donné les critères permettant d’encadrer l’immunité : le Conseil affirme que « nul ne 

saurait, par une disposition générale de la loi, être exonéré de toute responsabilité personnelle 

quelle que soit la nature et la gravité de l’acte qui lui est imputé ». La juridiction indique ici 

que le législateur devra tenir compte de deux paramètres : la nature de la faute et la gravité de 

celle-ci
2335

.  

Parmi les décisions rendues en la matière par le Conseil, aucune ne donne d’indication précise 

quant à la nature et au degré de gravité de la faute ne pouvant donner lieu à immunité : ainsi, 

                                                 
2328

 Décision du 22 juillet 2005 (réf. préc.). 
2329

 Considérant n°13. 
2330

 En faveur d’un tel maintien pour l’atteinte de certains droits subjectifs, notamment le droit à l’intégrité 

corporelle, J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit.¸ p.417. 
2331

 Considérant n°4 de la décision du 22 octobre 1982 (réf. préc.). 
2332

 Considérant n°79 de la décision des 19 et 20 juillet 1983 (réf. préc.). 
2333

 Cette considération est le fer de lance des plus virulents contradicteurs à la jurisprudence Costedoat : F. 

CHABAS note ainsi que « c’est miracle si les victimes ont pu être indemnisées – par un tiers – car la 

responsabilité du commettant […] ne pouvait être recherchée. » (op. cit., p.93) – V. supra, n°414. 
2334

 Considérant n°79 de la décision des 19 et 20 juillet 1983 (réf. préc.). 
2335

 Le critère de la gravité est apparu très tôt, dès 1982 (considérant n°5 de la décision du 22 octobre 1982 – réf. 

préc. –). 
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dans une décision du 27 juillet 2000
2336

 le Conseil constitutionnel paraît admettre, par son 

silence, que la responsabilité des hébergeurs internet ne puisse être recherchée que pour leur 

abstention intentionnelle postérieure à leur « saisine » par une autorité judiciaire
2337

. Une 

décision du 10 juin 2004
2338

 portant sur la réécriture de la loi partiellement censurée par la 

décision de 2000 corrobore cette responsabilité restreinte à la faute intentionnelle. La décision 

du 22 juillet 2005
2339

 fut l’occasion  de rappeler que le législateur ne peut prévoir la 

suppression totale de la responsabilité de l’agent
2340

 mais elle ne donne guère plus 

d’informations en retenant la constitutionnalité d’une loi limitant la responsabilité des 

établissements bancaires pour soutien abusif en cas de fraude, d’immixtion dans la gestion du 

débiteur ou de disproportion des garanties vis-à-vis des concours financiers offerts. Enfin, la 

décision du 18 juin 2010 semble accepter que la responsabilité soit limitée à la faute 

inexcusable ou intentionnelle
2341

 puisqu’elle entérine le régime spécial relatif aux accidents du 

travail
2342

. 

Bref, le contentieux constitutionnel n’est guère prolixe sur les contours de la faute inexcusable 

ne pouvant donner lieu à une immunité. Cependant, aucune contrariété flagrante ne semble 

devoir résulter de l’ « immunisation » des fautes d’imprudences, a fortiori, des fautes 

d’imprudence simple
2343

. Il conviendra donc de (re)définir la faute de fonction 

« immunisante » des préposés et des dirigeants en ce sens. Un auteur, observant la 

jurisprudence contemporaine
2344

, a ainsi jugé qu’il serait nécessaire de modifier l’état du droit 

sur ce point car limiter la responsabilité des préposés et dirigeants sociaux à la faute 

intentionnelle serait insuffisant vis-à-vis de la norme constitutionnelle
2345

. Il propose donc 

d’élargir leur responsabilité à toute faute lourde et tout délit
2346

. La proposition appelle 

cependant la prudence dans ses deux branches. Si la faute lourde peut être jugée d’une gravité 

                                                 
2336

 Déc. n°2000-433 DC. 
2337

 L’interprétation de cet arrêt est rendue malaisée par une situation atypique : le législateur entendait définir de 

la même façon la faute engageant la responsabilité pénale et civile des hébergeurs. La loi prévoyait que ces 

personnes « ne sont pénalement ou civilement responsables que si, ayant été saisies par une autorité judiciaire, 

elles n’ont pas agi promptement pour empêcher l’accès à ce contenu ou si, ayant été saisies par un tiers estimant 

que le contenu qu’elles hébergent est illicite ou lui cause un préjudice, elles n’ont pas procédé aux diligences 

appropriées. » 

Le Conseil constitutionnel a censuré cette loi pour violation du principe de légalité des délits et des peines mais 

cette censure n’est intervenue qu’à l’égard du premier cas de responsabilité. Cependant le Conseil « oublie » (F. 

CHABAS, op. cit., p.85) l’aspect civil (le principe de légalité des délits et des peines ne pouvant concerner la 

matière civile, G. VINEY, JCP 2000, I, 280, n°28), lequel est pourtant affecté par la censure pure et simple du 

premier cas de responsabilité de l’hébergeur (P. BRUN, op. cit., n°15 ; F. CHABAS, op. cit., p.86 ; L. 

PERDRIX, op. cit, n°756 ; G. VINEY, op. cit., loc. cit.). Logiquement seul subsiste le second cas de 

responsabilité (J. TRAULLE, op. cit., n°267). 
2338

 Déc. n°2004-496. 
2339

 Réf. préc. 
2340

 Considérant n°11. 
2341

 CC 18 juin 2010, réf. préc.  
2342

 Elle émet une réserve d’interprétation relative non pas au fait générateur de la responsabilité du commettant 

mais aux préjudices réparables (considérant n°18). 
2343

 Certains auteurs visent la « faute d’inattention légère » (J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.423). 
2344

 Il s’agit de la jurisprudence antérieure à 2007, année de parution de son article. 
2345

 J. DE SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.423-424. 
2346

 Ibidem. 
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suffisante pour engager la responsabilité de son auteur, elle souffre d’une imprécision 

conceptuelle à laquelle il est indispensable de répondre. Il faut par ailleurs observer que la 

qualification pénale de délit n’est pas l’argument massue qu’il paraît
2347

 quant à la mesure de 

la gravité de la faute commise. Là encore, il semble nécessaire d’opérer avec nuance
2348

. 

S’il devra être tenu compte de l’état du droit constitutionnel pour définir la faute de fonction 

non imputable à l’agent fautif, cela ne saurait suffire. Il arrive en effet parfois que certaines 

règles soient davantage protégées par la norme européenne que par la norme constitutionnelle. 

Il convient donc, à présent, de s’assurer du contenu de celle-là. 

 

B. La conformité du régime de la faute de fonction réparatrice avec la norme 

européenne 

 

464.  Place de la Convention européenne des droits de l’Homme en droit des 

obligations. – Ainsi qu’un auteur a pu l’exprimer ladite convention « n’a pas vocation 

naturelle à s’appliquer dans le domaine du droit civil […] des obligations »
2349

. Cela est 

particulièrement vrai dans le domaine de la responsabilité civile compte tenu des arbitrages 

auxquels il convient de procéder entre les intérêts des victimes et ceux des auteurs, arbitrages 

qui relèvent certainement des choix souverains des Etats
2350

. La Cour européenne a pourtant 

été conduite à statuer dans ce domaine, précisément lorsque la législation d’un Etat entendait 

limiter le droit à réparation de victimes de dommages. Ne sera donc abordée ici que la 

possibilité pour le législateur de consacrer une irresponsabilité fonctionnelle, étant précisé que 

l’admission par le droit européen de régimes de responsabilité étrangers à la faute
2351

 permet 

d’affirmer précocement la conventionalité de la responsabilité fonctionnelle du commettant et 

de la personne morale. 

De ces quelques arrêts peut être évincée une attitude distributive de la Cour selon qu’il est 

question de la limitation du droit substantiel à la réparation ou de la limitation du droit 

processuel d’en demander la reconnaissance devant une juridiction
2352

. Il convient, dès lors, 

                                                 
2347

 J. SALVE DE BRUNETON, op. cit., p.423. 
2348

 V. infra n°636. 
2349

 A. DEBET, L’influence de la Convention européenne des droits de l’Homme sur le droit civil, Dalloz, coll. 

Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 15, 2002, spé. n°870. 
2350

 F. MARCHADIER, La réparation des dommages à la lumière de la Convention européenne des droits de 

l’Homme, RTD civ. 2009, p.245, n°1. 
2351

 F. MARCHADIER, op. cit., n°17 et s. 
2352

 La distinction est délicate qui prend appui sur celle du droit substantiel et du droit d’action permettant de se 

voir reconnaître ledit droit substantiel. Or, il existe incontestablement un point de croisement des deux droits par 

le prisme de la qualité pour agir qui tout en étant une condition du droit processuel est subordonnée au contenu 

du droit subjectif ( pour un rappel de ce principe en contemplation du droit européen, V. notamment, M.-L. 

NIBOYET, La distinction de la procédure et de la substance devant la Cour européenne des droit de l’Homme 

(à la lumière de la loi dite anti-Perruche) in Liber Amicorum Philippe MALAURIE, Defrénois, 2006, p.341, spé. 

p.343). 
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d’évaluer la conventionalité des propositions à l’aune du droit à réparation d’abord et du droit 

d’agir ensuite. 

 

465.  Irresponsabilité fonctionnelle et principe de prééminence du droit. – Alors que la 

convention a permis la protection supra-légale de certains droits substantiels
2353

, elle ne 

consacre a priori aucun droit à réparation au profit de victimes de dommages, ni explicitement, 

ni implicitement à partir du droit à la liberté et à la sûreté
2354

, lequel ne s’oppose qu’aux 

détentions arbitraires.  

Par conséquent une exonération légale de responsabilité ne saurait heurter frontalement la 

Convention
2355

. Toutefois, il convient de concilier cette exonération avec le principe de 

prééminence du droit
2356

 et le droit pour toute personne de saisir un juge en matière civile
2357

. 

Cette conciliation implique alors deux conditions. D’abord, l’exonération ne doit être ni 

générale ni automatique : il a notamment été reproché à un Etat de ne pas distinguer selon la 

gravité de la faute commise
2358

. Le régime proposé, qui s’appuie en partie sur le droit prétorien 

actuel, devrait donc faire cas des fautes d’une certaine gravité. Le régime est de ce point de 

vue conventionnel
2359

. Ensuite, l’exonération ne doit pas priver les victimes de toute possibilité 

de faire valoir leurs droits
2360

. Là encore, dans le régime proposé, la victime dispose 

nécessairement d’un interlocuteur pour faire valoir sa créance de réparation. Seule son identité 

variera selon la densité du lien entre la faute et la fonction. Bref, le régime dérogatoire proposé 

est parfaitement conciliable avec le principe de prééminence du droit. Est-il également 

compatible avec le droit d’accès au juge ? 

 

466.  Irresponsabilité fonctionnelle et droit d’accès au juge. – Les exonérations de 

responsabilité excluent le jeu de l’article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des Droits de 

l'Homme et des Libertés fondamentales : privant en effet le requérant de tout droit substantiel, 

le droit d’accès au juge en devient inopérant
2361

. La Cour a eu l’occasion de rappeler que cet 

article ne pouvait déboucher sur la création d’un droit matériel
2362

, évitant ainsi que « la 

protection du droit à un procès équitable [fasse] accéder au rang de droit protégé par la 

convention n’importe quel droit privé assorti d’une action en justice »
2363

. 

                                                 
2353

 V. par exemple, A. DEBET, op. cit., n°870. 
2354

 Article 5 § 1 du protocole n°1. 
2355

 F. MILLET, op. cit.,n°10. 
2356

 CEDH 14 décembre 2006, Markovic c/ Italie – CEDH 21 novembre 2001, Fogarty c/ Royaume-Uni − CEDH 

21 septembre 1994, Fayed c/ Royaume-Uni. 
2357

 Voilà une manifestation supplémentaire de la difficulté qu’il y a à distinguer droit substantiel et droit 

processuel (V. supra n°464). 
2358

 CEDH, 28 octobre 1998, Osman c/ Royaume-Uni. 
2359

 V. supra n°255 et s. 
2360

 Ibidem. 
2361

 F. MARCHADIER, op. cit., n°33. 
2362

 CEDH 10 mai 2001, Z et autres c/ Royaume-Uni. 
2363

 M.-L. NIBOYET, op.cit, p.342. 
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En revanche, lorsqu’il s’agit d’immunités, l’article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des 

Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales retrouve son empire puisque le droit à 

réparation existe, l’immunité n’étant qu’un obstacle procédural à sa réalisation
2364

. Cette 

disposition pourrait alors entraver le jeu de l’immunité tandis que la jurisprudence qui 

l’interprète paraît admettre implicitement la consécration européenne du droit à réparation
2365

. 

Dans cette hypothèse, la Cour procédera à un contrôle de proportionnalité entre l’atteinte 

portée au droit d’accès à un tribunal et les moyens employés. Là encore, le caractère non 

général de l’immunité et l’existence d’autres voies de réparation à la disposition de la victime 

semblent pouvoir garantir la conventionalité de la mesure
2366

. Or, ces deux conditions sont 

présentes dans le régime dérogatoire envisagé, ce que n’a pas manqué de relever un auteur à 

propos des préposés
2367

 et qui doit logiquement être extrapolé aux mandataires dirigeants dont 

le sort est analogue. 

Enfin, la possibilité d’invoquer devant la Cour européenne les obstacles de fait à un procès 

équitable, tels que l’impossibilité de rencontrer
2368

 ou de s’offrir les services d’un conseil
2369

, 

ne présage pas de celle de pouvoir invoquer l’insolvabilité du débiteur de l’obligation de 

réparation pour justifier d’une atteinte au droit à un procès équitable. 

 

467.  Caractère clair, intelligible et légitime du système proposé. – Finalement, aucun 

droit substantiel ou processuel européen ne semble s’opposer à l’édiction du régime de 

responsabilité dérogatoire proposé. Encore conviendra-t-il que celui-ci revête une certaine 

légitimité
2370

 dont l’appréciation pourra être identique à celle qui a été faite dans la matière 

constitutionnelle
2371

 et des qualités de clarté et d’intelligibilité. 

A cet égard, la faute de fonction ne manquera pas de recevoir certaines critiques, doctrinales 

notamment. Il n’est pas certain cependant que la Cour européenne suive les auteurs sur ce 

point. Elle a effectivement reconnu qu’« il peut être difficile […] de rédiger des lois d’une 

totale précision » et qu’« une certaine souplesse peut même se révéler souhaitable pour 

                                                 
2364

 Cet état du droit est apparu progressivement dans la jurisprudence de la Cour européenne (pour un exposé de 

cette évolution, V. M.-L. NIBOYET, op. cit., p.346-347). 
2365

 Ce n’est pas dire cependant que le droit à réparation tire son origine du droit d’accès au juge (F. MILLET, La 

notion de risque et ses fonctions en droit privé, LGDJ, coll. Presses Universitaires de la Faculté de Droit de 

Clermont-Ferrand, Université d’Auvergne - Fondation Varenne, 2001, n°32. – Contra, O. LUCAS, op. cit., 

n°12-13 : pour l’auteur, ces articles permettraient même de fonder un véritable principe de précaution). Peut-être 

sa source réside-t-elle dans la protection du droit de propriété garanti par l’article 1
er

 du protocole n°1, le droit de 

réparation étant entendu comme une créance de réparation. Il est cependant permis de douter que les deux 

notions coïncident parfaitement, l’article 1
er

 du protocole n°1 visant à garantir une créance acquise et non le droit 

de voir son préjudice réparé (V. infra n°468). 
2366

 F. MARCHADIER, op. cit., n°33. 
2367

 F. MARCHADIER, op. cit., loc. cit. L’auteur raisonne à partir de la jurisprudence française contemporaine à 

son article, publié en 2009. 
2368

 CEDH 21 février 1975, Golder c/ Royaume-Uni. 
2369

 CEDH 9 octobre 1979, Airey c/ Irlande. 
2370

 La doctrine évoque parfois « le souci de préserver la liberté d’action » des agents (M.-L. NIBOYET, op. cit., 

p.345). 
2371

 V. supra n°461. 
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permettre aux juridictions internes de faire évoluer le droit en fonction de ce qu’elles jugent 

être des mesures nécessaires dans l’intérêt de la justice et de l’évolution des conceptions de la 

société »
2372

. Or, le fait générateur de responsabilité appartient aux domaines dans lesquels la 

souplesse est de mise
2373

.  

Reste une dernière condition que la loi devra respecter pour être conforme à la convention : sa 

non-rétroactivité. 

 

468.  Le caractère non-rétroactif de la loi. – Cette dernière condition est apparue lors 

d’un litige intéressant la Belgique. La loi belge avait exclu la responsabilité de l’Etat et limité 

celle des pilotes de bâtiments de mer aux cas de faute grave ou intentionnelle. Ce texte 

supprimait ainsi de manière rétroactive de nombreuses créances de réparation. La Cour 

européenne a condamné ce comportement, considérant que la créance naît dès la survenance 

du dommage, qu’elle est un bien au sens de l’article 1
er

 du protocole n°1 et qu’une atteinte 

aussi radicale aux droits des intéressés ne respectait pas le juste équilibre à ménager entre 

l’intérêt général et les intérêts des individus
2374

. Par conséquent, la loi ne pourra s’appliquer 

que pour les créances de réparation nées après son entrée en vigueur
2375

, dans la mesure 

cependant où elle conduit à faire disparaître une créance
2376

. 

 

469.  Conclusion de la section 2. – Le régime de la faute de fonction réparatrice appelle 

l’édiction de normes spéciales. En effet, le régime actuellement appliqué par la jurisprudence 

n’a guère d’assise légale. Certes la responsabilité du commettant est bien envisagée par le 

Code civil, mais la responsabilité de la personne morale tout comme l’irresponsabilité des 

agents fautifs sont parfaitement ignorées par la loi. Pire, l’irresponsabilité des préposé et 

mandataire dirigeant semble contradictoire avec les règles légales actuelles. Le législateur 

devrait donc intervenir, d’autant qu’il dispose d’une certaine marge de manœuvre. En effet, ni 

la Constitution ni la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés 

fondamentales, normes qui s’imposent à lui, ne font obstacle à l’existence d’une immunité 

civile pourvu, d’une part, que l’indemnisation des victimes soit dévolue à un autre débiteur et, 

d’autre part, que toutes les fautes ne soient pas immunisées. 

 

                                                 
2372

 M.-L. NIBOYET, op. cit., loc. cit. 
2373

 CEDH 9 novembre 2006, Leempoel et SA ed. Ciné Revue c/ Belgique. 
2374

 CEDH 20 novembre 1995, Pressos Compania Naviera c. Belgique. 
2375

 J.-P. MARGUENAUD, L’influence de la convention européenne des droits de l’homme sur le droit français 

des obligations in Le renouvellement des sources du droit des obligations, LGDJ, Association Henri 

CAPITANT, journées nationales, tome 1, Lille-1996, p.45, spé. p.56-57. 
2376

 Dans le cas contraire, où la loi serait source d’une nouvelle créance, on peut estimer qu’elle pourra rétroagir, 

les actions étant seulement subordonnées à la prescription décennale applicable en matière délictuelle. 
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470.  Conclusion du chapitre 1. – Cette première approche fonctionnelle de la faute de 

fonction a permis de tirer les enseignements de l’analyse conceptuelle. C'est en effet en 

s’attardant sur le cadre conceptuel de la faute de fonction que le fondement politique d’un 

régime propre à ce type de faute est apparu sous les traits de la théorie du risque-profit. Cette 

théorie n’est certes pas nouvelle mais sa mise en parallèle avec les caractéristiques du lien 

fonctionnel unissant l’agent fautif et le responsable civil a permis de l’enrichir. Cette théorie 

donne classiquement lieu à une responsabilité trop objective pour maintenir la personnalisation 

qui devrait s’attacher à tout mécanisme de responsabilité. Le lien fonctionnel indique au 

contraire que la volonté du commettant ou de la collectivité des membres de la personne 

morale n’est pas absente des causes de leur responsabilité délictuelle : c'est parce qu’ils ont 

souhaité retirer l’exclusivité des profits de l’activité fonctionnelle dont ils ont été les 

initiateurs, qu’ils doivent logiquement en supporter les charges ; et ce, d’autant qu’ils savaient 

mettre en place une organisation durable et donc fatalement dommageable. L’analyse 

fonctionnelle a, quant à elle, permis de découvrir que la faute était parfois traitée comme un 

risque de l’entreprise dans le champ contractuel, permettant une transposition de cette 

assimilation dans le domaine délictuel. De cet apport cumulé de l’analyse conceptuelle et de 

l’analyse fonctionnelle a découlé la possibilité de fonder politiquement la responsabilité 

fonctionnelle d’un agent dont la participation au dommage est impossible et l’irresponsabilité 

fonctionnelle d’un agent pourtant fautif. Bref, la théorie du risque-profit a avantageusement 

supplanté le fondement historique de la faute, totalement inadéquat avec le régime de la faute 

de fonction. 

Puisque le régime est politiquement fondé et qu’il semble pouvoir s’épanouir dans la logique 

de réparation de la responsabilité, il peut recevoir la consécration du législateur. L’examen de 

la conformité de ce régime avec les normes supérieures à la loi semble confirmer cette 

possibilité, puisque ces normes ne paraissent opposées ni à l’existence d’une responsabilité 

fonctionnelle sans faute, ni à la reconnaissance d’une irresponsabilité fonctionnelle pourvu 

qu’il soit tenu compte de la gravité de certaines fautes. Ces impératifs devront donc guider la 

mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice. 
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CHAPITRE 2. 

La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

 

471.  Double problématique. – Le fondement politique du régime de la faute de fonction 

réparatrice a confirmé sa pertinence tant en ce qui concerne la responsabilité fonctionnelle
2377

 

que l’irresponsabilité fonctionnelle
2378

. Il n’a pas permis en revanche d’expliquer 

techniquement la survenance de ces effets. Il n’a pu que démontrer l’impossibilité de rattacher 

ces solutions aux conditions ou à l’absence des conditions de la responsabilité pour faute 

personnelle. Reste donc à proposer une analyse technique de ce régime. 

Cependant avant de se prononcer sur ce point, il convient de revenir sur une problématique 

apparue aux prémices de cette étude, celle du domaine d’application du régime de la faute de 

fonction réparatrice. Il avait ainsi pu paraître incongru de réserver le même traitement 

juridique à deux agents aussi différents que le préposé et le dirigeant – seuls agents auxquels la 

jurisprudence applique le régime de la faute de fonction – avant qu’une analyse ne permette de 

vérifier leur point commun : leur activité est fonctionnelle en ce qu’elle est dirigée vers la 

satisfaction d’un autre agent personnifiant une entreprise. L’appartenance conceptuellement 

établie de ces deux agents à la catégorie de ceux qui agissent pour le compte d’une 

entreprise
2379

 est-elle également vérifiée avec les outils de l’analyse fonctionnelle ?  

Avant que soit abordé le contenu même du régime de la faute de fonction réparatrice (Section 

2.), il faut donc revenir sur le domaine d’application du régime de la faute de fonction 

réparatrice (Section 1.). 

                                                 
2377

 Cette expression désigne la responsabilité du commettant et de la personne morale, issue de la commission 

d’une faute de fonction. 
2378

 Cette locution décrit l’irresponsabilité du préposé et du mandataire dirigeant malgré la commission d’une 

faute de fonction. 
2379

 V. supra n°193. 
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Section 1. 

Le domaine d’application du régime de la faute de fonction réparatrice 

 

472.  Triple limite au domaine d’application du régime de la faute de fonction 

réparatrice. –  La question du domaine d’application du régime de la faute de fonction 

réparatrice suscite plus d’interrogations qu’il n’y paraît. Ainsi, deux problématiques viennent 

immédiatement à l’esprit : d’abord, quels agents sont susceptibles de se voir appliquer un tel 

régime ? Il s’agit alors de s’interroger sur les raisons « fonctionnelles » qui pourraient 

expliquer que seuls les préposés et leur commettant et les mandataires dirigeants et le 

groupement qu’ils dirigent sont concernés. Ensuite, à quels agents ce régime est-il opposable ? 

Il s’agit, cette fois, de se demander si le régime de la faute de fonction réparatrice s’applique à 

toutes les victimes d’une faute de fonction ou seulement à certaines d’entre elles. 

Une dernière question pourrait en outre être soulevée, liée à l’existence de multiples régimes 

de responsabilité civile : celui de la faute de fonction apparaît-il dans tous les régimes de 

responsabilité civile ou uniquement dans certains d’entre eux et pourquoi ?  

Ces trois considérations sont susceptibles de délimiter le domaine d’application du régime de 

la faute de fonction réparatrice. C'est pourquoi elles seront évoquées successivement. Se 

prononcer sur la circonscription du domaine à raison de la nature de la responsabilité civile 

(A.), permettra de se pencher ensuite sur la circonscription du domaine à raison de l’identité du 

défendeur (B.) puis du demandeur (C.) à l’action en responsabilité. 

§ 1. La circonscription du domaine à raison de la nature de la responsabilité  

 

473.  Une circonscription incertaine. – En tant que telle, la faute de fonction devrait avoir 

vocation à s’appliquer dans les régimes de responsabilité civile articulés autour de la 

commission d’une faute par un agent, soit la responsabilité civile délictuelle du fait personnel 

et la responsabilité civile du fait d’autrui. Si tel est effectivement le cas, le droit positif incite à 

s’interroger sur de possibles extensions de ce régime fonctionnel. En premier lieu, peut être 

interrogée la pertinence du recours à la faute de fonction dans d’autres types de responsabilité 

« délictuelle », notamment dans le régime mis en place à propos des accidents de la circulation 

par la loi du 5 juillet de 1985, lequel est parfois conçu comme une responsabilité spéciale du 

fait des choses. En second lieu, il conviendra d’étudier la possibilité d’étendre le régime de la 

faute de fonction en dehors de la seule responsabilité civile délictuelle. 

Suivant cette logique sera abordée l’extension à la responsabilité spéciale du fait des choses 

(A.) puis l’extension à des responsabilités non délictuelles (B.). 
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A. L’extension à la responsabilité spéciale du fait des choses 

 

474.  Droit positif. – D’abord, la Cour de cassation ne s’est prononcée en la matière qu’au 

regard de l’accident de circulation du préposé. Les solutions pourraient cependant être 

étendues à l’accident de circulation du mandataire dirigeant.  

Ensuite, le droit positif a sur ce point évolué
2380

 : en effet la faute de fonction est restée 

longtemps étrangère à l’application jurisprudentielle de la loi du 5 juillet 1985, les juges 

préférant s’appuyer sur l’incompatibilité des qualités de gardien et de préposé
2381

. Un arrêt de 

la deuxième chambre civile du 28 mai 2009
2382

 a cependant modifié l’état du droit en 

transposant dans ce régime la jurisprudence Costedoat. 

 

475.  Critiques
2383

. – A priori la théorie du risque-profit est parfaitement exploitable en 

matière d’accidents de circulation. En effet, il n’y a aucune raison d’exclure ces accidents du 

risque de l’entreprise, a fortiori lorsque l’activité du préposé est une activité de transport. 

Pourtant la solution dérange quant à l’objectif affiché de la loi du 5 juillet 1985 : 

l’indemnisation des victimes. La loi permettant d’exiger l’indemnisation du gardien ou du 

conducteur, la victime ne devrait pas être contrainte de se tourner exclusivement vers le 

commettant. Quoi qu’il en soit un autre équilibre doit donc ici être trouvé, garantissant 

l’indemnisation des victimes en premier chef. 

Peut-être serait-il possible, dans cette circonstance, de désigner le débiteur de l’indemnisation 

en fonction du débiteur de l’obligation d’assurer le véhicule. Lorsque le véhicule est personnel 

au préposé, et donc assuré par lui, la victime pourrait agir contre l’assureur de ce dernier
2384

. 

En revanche, si le véhicule est la propriété du commettant qui, à ce titre, l’a assuré, la victime 

doit se tourner vers l’assureur du commettant. A moins qu’il soit toujours permis à la victime 

de se retourner contre le préposé et que celui-ci puisse disposer d’une action récursoire contre 

son commettant si son accident correspond à un fait de fonction. 

L’extension du régime de la faute de fonction reste donc ici fortement problématique. Des 

solutions plus franches seront-elles plus faciles à trouver quant à cette extension à des 

responsabilités non délictuelles ? 

 

 

                                                 
2380

 V. supra n°446. 
2381

 Civ. 2, 5 juillet 1989, n°88-10838 – Civ. 2, 11 avril 2002, RCA, chron. 9, H. GROUTEL. 
2382

 D. 2009, p.1606, obs. I. GALLMEISTER et p.2667, note N. PIERRE ; JCP 2009, n°28 et 95, note J. 

MOULY ; RTD civ. 2009, p.541, note P. JOURDAIN ; RCA 2009, chron. 11, H. GROUTEL. 

La Cour d’appel avait décidé que la loi de 1985 s’appliquait au préposé conducteur, lequel avait la possibilité 

d’appeler dans la cause son employeur (contra une jurisprudence constante de la Cour de cassation – V. infra 

n°580), propriétaire du véhicule, en sa qualité de civilement responsable (CA Aix-en-Provence, 5 décembre 

2007, n°05/18641). 
2383

 V. déjà supra n°446. 
2384

 Pour l’extension de l’immunité du préposé à ce cas : N. PIERRE, D. 2009, p.2667, n°18. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

410 

 

B. L’extension à des responsabilités non délictuelles 

 

476.  Responsabilité délictuelle et/ou responsabilité contractuelle. − Dans le cadre de 

l’exercice de sa fonction, le chargé de fonction est amené à causer des dommages à deux 

catégories de tiers. Sous ce vocable peuvent en effet être désignés les tiers à la situation 

fonctionnelle (donc tout agent autre que les préposé et mandataire dirigeant  et le commettant 

et la personne morale) mais également tout individu qui ne serait juridiquement lié ni au 

chargé de fonction ni au bénéficiaire de la fonction. Suivant cette acception, le cocontractant 

du commettant ou de la personne morale peut parfaitement être qualifié de tiers. Si le soin 

d’exécuter le contrat a été confié au préposé ou au mandataire dirigeant, ces derniers peuvent 

être à l’origine de l’inexécution ou de l’exécution défectueuse de la convention passée entre le 

tiers et le bénéficiaire de la fonction. Quelles règles sont alors applicables : celles de la 

responsabilité contractuelle ou celles de la responsabilité délictuelle
2385

 ? Si le choix se porte 

sur la responsabilité contractuelle, faut-il néanmoins y intégrer la logique et les effets de la 

commission d’une faute de fonction ? 

Une réponse positive à cette dernière question signifierait que le régime de la faute de fonction 

réparatrice serait pertinent tant lorsque la faute correspond à un comportement que n’aurait pas 

adopté le « bon père de famille », bref un comportement répondant aux conditions de l’article 

1382 du Code civil que lorsque la faute correspond à une inexécution contractuelle. 

 

477.  Les avantages de la responsabilité délictuelle. − Il est vrai qu’en pratique, l’usage 

de la responsabilité délictuelle présente un avantage pour le commettant en termes 

d’assurance. En effet tandis qu’il est certain que le fondement délictuel l’autorise à appeler son 

assureur en garantie sur le fondement de l’article L. 121-2 du Code des assurances, une telle 

certitude n’existe pas lorsque le fondement de sa responsabilité est contractuel. Le point de vue 

est cependant controversé car il dépend de l’interprétation du renvoi législatif à l’article 1384 

du Code civil dans l’article L. 121-2 du Code des assurances. Ce renvoi pourrait tantôt 

suggérer que l’assureur ne couvre que les dommages réparables par son assuré au titre de la 

responsabilité  délictuelle du commettant, tantôt se cantonner à la désignation des personnes 

dont l’acte dommageable peut émaner
2386

.  

                                                 
2385

 Certains auteurs se prononcent en faveur de l’application des règles de responsabilité délictuelle du fait 

d’autrui, du moins lorsque celle-ci concerne le fait des préposés (G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit 

civil, Les conditions de la responsabilité, volume 1, LGDJ, 3
e
 éd., 2006, n°791-2). 

En l’absence de texte établissant la responsabilité délictuelle de la personne morale par la faute de ses 

mandataires dirigeants, le principe de non-cumul des responsabilités délictuelle et contractuelle semble y être 

mieux respecté. Certaines propositions envisageant d’introduire dans le Code civil une disposition spéciale pour 

engager la responsabilité de la personne morale à raison des fautes de ses organes, les solutions rendues à propos 

du préposé devront être étendues au mandataire dirigeant. 
2386

 Pour l’exposé de cette alternative, C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de 

droit privé, t. 520, 2010, n°37 – V. déjà, H. GROUTEL, Assurance et responsabilité du fait d’autrui in La 

responsabilité du fait d’autrui, Actualité et évolutions, Colloque organisé par l’Université du Maine, 2000, RCA 

2000, H-S n°11 bis, p.27, spé. p.27-28. 
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Bien que majoritairement en faveur de l’usage de la garantie lorsque le commettant se trouve 

contractuellement engagé
2387

, la doctrine invoque parfois des arguments créant le doute. 

Relevant le caractère accessoire de l’assurance du fait d’autrui, certains auteurs en déduisent 

que le commettant ne saurait être couvert que si sa police d’assurance englobe sa 

responsabilité contractuelle
2388

. Dans la pratique, il est cependant courant que les polices 

d’assurances des commettants-chefs d’entreprise couvrent leur responsabilité contractuelle ; il 

est alors question d’une garantie « responsabilité civile exploitation »
2389

. Là encore, 

l’existence d’une assurance guide les solutions jurisprudentielles sans que cela se justifie par le 

respect des règles du droit de la responsabilité
2390

. 

Pour la victime des dommages, la responsabilité contractuelle présente encore l’inconvénient 

de limiter sa réparation aux dommages prévisibles
2391

 ou d’admettre la validité des clauses 

limitatives de responsabilité
2392

. 

 

478.  L’orthodoxie du fondement contractuel. – Pourtant, parce qu’il n’est pas certain 

que les deux régimes correspondent parfaitement, il faut admettre des champs d’application 

spécifiques pour chacune des responsabilités. Le principe de l’empire exclusif de la 

responsabilité contractuelle, lorsqu’il est question de caractériser une inexécution 

contractuelle
2393

, résulte ainsi du principe selon lequel la règle spéciale (responsabilité 

contractuelle) doit l’emporter sur la règle générale (responsabilité délictuelle)
2394

. 

 

479.  L’exclusion du régime de la faute de fonction réparatrice du champ de la 

responsabilité contractuelle
2395

. − D’abord, le fondement de la responsabilité contractuelle 

                                                 
2387

 C. BENOIT-RENAUDIN, op. cit., loc.cit. ; A ; BESSON, Les assurances terrestres. 1. Le contrat 

d’assurance, LGDJ, 5
ème

 éd., 1982, n°187.  
2388

 H. GROUTEL, op. cit., loc. cit. 
2389

 F. CHAUMET, F. VINCENT, Les assurances des responsabilités de l’entreprise, Lamy assurances, 4
ème

 éd., 

2008, p.149 – Cette situation de fait explique également que la jurisprudence ne se soit pas prononcée à ce jour 

sur cette question. 
2390

 Certains auteurs parlent alors de « détournement de l’article 1384 alinéa 5 » (S. EUZEN, La distinction des 

responsabilités civiles contractuelle et délictuelle à l’épreuve de l’abus de fonction, LPA 30 mai 1997, p.4, spé. 

p.9).  

D’une manière générale, l’infléchissement des règles de responsabilité par la seule considération de l’existence 

d’une assurance est diversement critiqué (V. supra n°427; pour une opinion défavorable, V. not. B. S. 

MARKESINIS, La perversion des notions de responsabilité civile délictuelle par la pratique de l’assurance, 

RIDC 1983, p. 301). 
2391

 Article 1150 du Code civil. 
2392

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 3. Le rapport d’obligation, 7
ème

 éd., 

2011, n°234 et s. 
2393

 Selon une partie de la doctrine, l’article 12 du Code de procédure civile et l’abrogation de l’article 69 de 

l’ancien Code pénal devraient permettre le respect de cette règle par toutes les juridictions (S. EUZEN, op. cit.¸ 

p.13) – A propos de la possibilité pour le juge répressif d’appliquer les règles de la responsabilité contractuelle 

(C. OPHELE, La responsabilité contractuelle dans la jurisprudence de la chambre criminelle in Mélanges en 

l’honneur de Jean STOUFFLET, LGDJ, 2001 p.263). 
2394

 D. REBUT, De la responsabilité contractuelle du fait d’autrui et de son caractère autonome¸ RRJ 1996-2 

p.409., spé. n°23. 
2395

 Pour les raisons qui ont été précédemment évoquées (note de bas de page n°2385), la démonstration 

s’appuiera essentiellement sur la faute du préposé. 
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est parfaitement étranger à celui du régime de la faute de fonction. La responsabilité 

contractuelle s’explique en effet par les règles propres au droit du contrat, autrement dit par le 

« respect strict et ponctuel de l’engagement contractuel »
2396

. Le régime de la faute de fonction 

réparatrice fondé sur la théorie du risque-profit n’a donc pas lieu d’être transposé dans le 

champ contractuel. Il n’est pas nécessaire de recourir à ce fondement éthique pour rechercher 

la responsabilité du commettant engagé dans un lien contractuel. 

Ensuite, les conditions d’engagement et d’exonération de la responsabilité du commettant ne 

sont pas identiques dans les deux régimes
2397

. La situation est parfaitement logique puisqu’ en 

dehors des articles 1735, 1953 et 1797 du Code civil, les cas de responsabilité contractuelle du 

fait d’autrui ne sont pas admis
2398

. Dans le silence de la loi, les règles d’engagement de la 

responsabilité du débiteur restent donc nécessairement les mêmes, qu’il confie ou non 

l’exécution de ses obligations à un préposé
2399

. 

Pour engager la responsabilité contractuelle du commettant, le cocontractant devra ainsi 

démontrer une inexécution contractuelle ou une exécution défectueuse, laquelle sera 

caractérisée différemment selon que l’obligation du commettant est de moyen ou de résultat. 

Face à une obligation de résultat, le seul constat de l’inexécution suffira et le commettant ne 

pourra pas s’exonérer par la faute de son préposé car elle n’est pas constitutive d’une cause 

étrangère
2400

, même si elle correspond à un abus de fonction
2401

. Cet abus de fonction ne suffit 

pas, en effet, à caractériser la nécessaire condition d’extériorité
2402

. Face à une obligation de 

moyen, l’abus de fonction pourrait faire la démonstration de l’insuffisance du commettant
2403

 

ou plus certainement de l’inexécution de son obligation.  

 

480.  La réapparition logique des effets dérogatoires de la faute de fonction 

réparatrice au stade de la contribution à la dette. – Selon certains auteurs, lorsque la 

responsabilité contractuelle du débiteur est engagée à raison d’une obligation de résultat, ce 

dernier devrait pouvoir exercer un recours sur le fondement délictuel contre l’exécutant à 

                                                 
2396

 G. VINEY, Groupes de contrats et responsabilité du fait d’autrui in Les effets du contrat à l’égard des tiers, 

LGDJ, Bib. de droit privé, t. 227, 1992, p.335, spé. n°13. 
2397

 S. EUZEN, op. cit. 
2398

 J. JULIEN, La responsabilité civile du fait d’autrui. Ruptures et continuités, PUAM, 2001, n °185 et s.  
2399

 V. supra n°74. 
2400

 S. EUZEN, op. cit., p.11 ; D. REBUT , op. cit., spé. n°21 – Contra, D. TARDIEU-NAUDET, L’incidence, 

sur la responsabilité du débiteur, de la faute caractérisée de son préposé, RRJ 1970-1980, p.99 et RRJ 1981, 

p.80, spé. RRJ 1981, p.88 et s. (l’auteur retient cependant une définition moins stricte de l’abus de fonction pour 

la matière contractuelle) ; G. VINEY, note sous AP, 15 novembre 1985, JCP 1986, II, 20568. 
2401

 Civ. 1, 18 janvier 1989, JCP 1989, II, 21326, note C. LARROUMET. 
2402

 D. REBUT, op. cit., n°26 ; Civ.1, 3 octobre 1967, JCP 1968, II, 15365, note P. DURAND. 

Certains auteurs avancent cependant prudemment que l’abus de fonction, entendu très strictement, serait une 

source autonome d’exonération en matière contractuelle (G. VINEY, Groupes de contrats et responsabilité du 

fait d'autrui, réf. préc., spé. n°20). La proposition ne renvoie pas au droit positif et n’est guère justifiée eu égard 

à l’engagement contractuel du commettant. Elle n’est d’ailleurs pas partagée par l’ensemble de la doctrine (V. 

not. C. LARROUMET, réf. préc.). 
2403

 S. EUZEN, op. cit., p.11. 
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condition de caractériser une faute délictuelle
2404

. La théorie du risque-profit pourrait alors 

retrouver son empire, au stade de la contribution à la dette, en obligeant le débiteur-

commettant à démontrer une faute détachable des fonctions ; les risques attachés aux 

engagements contractuels du bénéficiaire de la fonction constituant certainement des risques 

de l’entreprise qu’il doit assumer au moins pour partie. 

A bien y réfléchir, cependant, le fondement délictuel du recours contre l’exécutant n’est pas 

absolument évident. Le débiteur peut en effet avoir confié l’exécution de ses obligations 

contractuelles en concluant un contrat avec l’exécutant  (contrat de travail ou contrat de 

mandat). Partant, et puisque son recours ne saurait être subrogatoire
2405

, il devrait être 

prioritairement fondé sur la mauvaise exécution du contrat de travail ou de mandat. Les 

conditions de son recours devraient donc être guidées par les contours de ces actions 

contractuelles
2406

. 

 

481.  Domaine du régime de la faute de fonction réparatrice réservé à la responsabilité 

civile délictuelle. – De ces développements, il faut conclure que le régime de la faute de 

fonction réparatrice n’est amené à s’épanouir que dans le cadre de la responsabilité civile 

délictuelle. Le cantonnement de ce régime est propice à sa reconnaissance, tant son caractère 

exorbitant du droit commun pourrait être inquiétant. Participe alors de ce mouvement de 

confinement, la circonscription du domaine d’application de ce régime à raison du défendeur à 

l’action en responsabilité. 

§ 2. La circonscription du domaine à raison du défendeur à l’action en 

responsabilité  

 

482.  Domaine privilégié : les agents de l’entreprise. – La définition retenue de 

l’entreprise, comme une activité source de richesses à laquelle est affecté un patrimoine 

récoltant lesdites richesses et mettant à disposition les moyens de parvenir à la création de 

celles-ci
2407

, semble offrir non seulement un cadre mais également un domaine d’application 

au régime de la faute de fonction fondé sur la théorie du risque-profit. La notion d’entreprise et 

le domaine d’application de la faute de fonction restant cependant fortement controversés, il 

convient de ne pas se contenter de renvoyer aux seuls développements précédents, mais au 

contraire de se pencher très précisément sur plusieurs situations problématiques. C'est ainsi 

que seront abordées successivement la justification de l’application du régime aux situations 

fonctionnelles d’expansion classiques (A.) et l’application problématique du régime en dehors 

des situations fonctionnelles d’expansion classiques (B.). 

                                                 
2404

 D. REBUT, op. cit., n°45. 
2405

 La victime de l’inexécution contractuelle ne disposait évidemment d’aucune action contractuelle à l’encontre 

du chargé de fonction. 
2406

 Ces points seront développés infra n°619, 623 et s. et 630. 
2407

 V. supra n°193. 
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A. La justification de l’application du régime aux situations fonctionnelles d’expansion 

classiques 

 

483.  Situations fonctionnelles d’expansion classiques et cadre induit de la faute de 

fonction. – Est une situation fonctionnelle d’expansion la situation qui met en relation un 

agent exerçant une fonction ayant pour finalité d’accroître la productivité ou l’efficacité de 

l’activité développée par un autre agent
2408

. Deux situations fonctionnelles d’expansion 

peuvent être qualifiées de classiques : celle établissant une relation entre un mandataire 

dirigeant et une personne morale et celle instaurant la relation entre un préposé et son 

commettant. Ces situations sont dites classiques car elles sont les seules à ce jour à se voir 

appliquer le régime de la faute de fonction par la jurisprudence. Cependant, le fondement 

retenu par la doctrine ou la jurisprudence pour justifier de telles solutions n’est 

majoritairement pas la théorie du risque-profit. Puisque c'est ce fondement qui est au contraire 

proposé par la présente étude, il faut s’assurer qu’il conduit à retenir le même domaine 

d’application. 

Il faudra donc confronter ce fondement politique à la relation mandataire dirigeant-personne 

morale (1.) puis à la relation préposé-commettant (2.) afin de justifier qu’elles appartiennent au 

domaine d’application du régime de la faute de fonction réparatrice. 

1. Domaine d’application et relation mandataire dirigeant-personne morale 

 

484.  Démonstration progressive. – En la matière, la théorie de l’écran social et celle de la 

représentation sont largement préférées à la théorie du risque-profit, rarement invoquée pour 

justifier de la responsabilité des personnes morales. La variété de ces groupements peut 

d’ailleurs faire craindre l’impossibilité d’utiliser universellement un tel fondement. Enfin, 

comment la théorie du risque-profit pourrait-elle s’accommoder de la situation d’une personne 

morale placée en procédure collective ? 

Procédant par étape, il faut d’abord justifier de l’application du régime à la situation du 

mandataire dirigeant (a.), puis de son application à toutes les personnes morales (b.) et enfin 

de l’application aux seules personnes morales in bonis (c.).  

 

a. Application du régime dérogatoire aux fautes du mandataire dirigeant 

 

485.  Théorie du risque-profit et mandataire dirigeant. – Pour que le régime de la faute 

de fonction soit justifiée sur la théorie du risque-profit, le mécanisme de celle-ci doit pouvoir 

se vérifier dans la relation mandataire dirigeant-personne morale. Or, si la théorie du risque-

profit a pu être invoquée à propos de la relation préposé-commettant, il n’en est pas fait état 

                                                 
2408

 V. supra n°165. 
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pour expliquer l’imputation de la faute du mandataire dirigeant à la personne morale. Plusieurs 

arguments plaident pourtant en faveur d’une telle proposition. 

Tout d’abord, le fondement du risque-profit permet de renoncer à expliquer l’irresponsabilité 

de l’agent fautif par la modicité de ses revenus. Si le chargé de fonction – préposé ou 

mandataire dirigeant – n’est pas le débiteur de l’obligation de réparation ce n’est pas parce 

qu’il se trouve dans une situation concrète désavantagée
2409

 mais parce qu’il ne récolte pas le 

profit de son activité, ce qui est différent. Il ne peut donc être argué de la situation 

financièrement privilégiée de certains dirigeants sociaux pour les exclure du domaine 

d’application de ce régime
2410

. L’argument aurait d’ailleurs dû conduire à évincer de 

nombreux préposés, l’état de subordination n’impliquant pas nécessairement une rémunération 

modique. Surtout, la rémunération ne peut pas vraiment constituer un fondement théorique 

moderne de responsabilité
2411

. 

 

Doit cependant être surmonté l’obstacle tenant, non plus au montant, mais à la composition de 

la rémunération des mandataires dirigeants
2412

. Cette rémunération peut s’entendre de celle 

allouée en contrepartie de l’exercice de leurs fonctions, comprenant le versement de jetons de 

présence, les rémunérations exceptionnelles ou les avantages en nature ainsi que des 

rémunérations différées telles qu’une pension de retraite ou une indemnité de départ
2413

 (les 

désormais fameux « parachutes dorés »
2414

). Ainsi circonscrite, la rémunération des 

mandataires dirigeants est parfaitement compatible avec le mécanisme du risque-profit puisque 

ces différentes rémunérations ne correspondent pas à l’attribution du profit mais bien à la seule 

contrepartie de l’exercice de leur mandat
2415

. Tout juste est-il notable que depuis la loi TEPA 

du 21 août 2007, les indemnités de départ sont subordonnées « au respect de conditions liées 

aux performances du bénéficiaire, appréciées au regard de celles de la société »
2416

. Ce nouvel 

encadrement législatif ne modifie cependant en rien la nature de cette indemnité qui ne peut se 

confondre avec l’octroi d’une partie du profit réalisé. 

                                                 
2409

 Contra, C. RADE, « Liberté, égalité, responsabilité »  dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, 

Cah. Cons. constit, 2004, n°16, p.111, spé. n°22. 
2410

 L’argument est moins « politique » qu’il n’y paraît. Il s’appuyait en effet sur les règles de responsabilité du 

mandat de droit commun : l’article 1992 du Code civil édicte des règles spécifiques de responsabilité civile 

lorsque le mandat est exercé à titre gratuit. Pour certains auteurs, le renforcement de la responsabilité des 

dirigeants seraient ainsi la contrepartie logique d’une rémunération élevée (S. MESSAÏ-BAHRI, La 

responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009, n°27). 
2411

 J. REDENIUS-HOEVERMANN, La responsabilité des dirigeants dans les sociétés anonymes en droit 

français et en droit allemand, LGDJ, Bib. de droit privé, t.517, 2010, n°4. 
2412

 Sur ce point, V. not. C. MASSENET, La rémunération des dirigeants sociaux, thèse Bordeaux, 1980. 
2413

 L. AMIEL-COSME, Rémunération des dirigeants sociaux, Rép. sociétés Dalloz, 2012. 
2414

 J. EL AHDAD, Les parachutes dorés et autres indemnités conventionnelles de départ des dirigeants, Rev. 

sociétés 2004, p.18. 
2415

 La jurisprudence a ainsi jugé que l’allocation de jetons de présence n’est pas liée aux résultats de l’exercice 

puisqu’elle doit intervenir même en l’absence de tout bénéfice par la société (CA Paris, 28 septembre 1990, D. 

1990, p. 269). 
2416

 Articles L. 225-42-1 et L. 225-90-1 du Code de commerce. 
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Le plus souvent, à côté de cette partie fixe, la rémunération de certains mandataires dirigeants 

comprend également une partie variable indexée sur la progression des résultats (pourcentage 

des bénéfices ou du chiffre d’affaire)
2417

. Là encore, il ne s’agit pourtant que d’une indexation 

de la rémunération sur le profit réalisé par la société et non de la distribution d’une partie du 

profit au mandataire dirigeant
2418

. 

En revanche, plus délicates sont les situations dans lesquels le mandataire dirigeant perçoit 

effectivement une partie du profit parce qu’il détient une partie du capital de la société
2419

. 

Deux cas de figure y conduisent : d’abord, le mandataire dirigeant peut également posséder la 

qualité d’associé
2420

. Ensuite, il est d’un usage très courant que certains mandataires 

dirigeants
2421

 soient bénéficiaires de stock-options
2422

 ou actions gratuites
2423

. Pour certains, ce 

mécanisme permettrait précisément d’aligner l’intérêt des dirigeants sur celui de la société via 

la valeur de l’action
2424

, ce qui n’était jusqu’alors guère évident
2425

. Disposant d’une partie du 

capital, les mandataires dirigeants récoltent une partie du profit. Dès lors, par application de la 

théorie du risque-profit, ils devraient assumer au moins une partie des risques corrélatifs aux 

profits escomptés. Leurs fautes ne devraient donc pas n’être qu’à la charge de la personne 

morale.  

Cependant, s’il est souscrit à la possibilité d’assimiler certaines fautes à un risque de 

l’entreprise
2426

, les charges correspondant à la commission de cette faute doivent être réparties 

conformément à la technique sociétaire entre tous les associés, à proportion de leur 

participation au capital
2427

 ou suivant la clause statutaire prévoyant la répartition des bénéfices 

                                                 
2417

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
e
 éd, 2012, 

n°580. 
2418

 Contra, A.-C. MARTIN, pour qui le mandataire social recueille le profit (L’imputation des risques entre  

contractants, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 508, 2009, n°469). 
2419

 V. également infra n°488 les sociétés à associé unique. 
2420

 Depuis la loi de modernisation de l’économie n°2008-776 du 4 août 2008, la confusion des qualités de 

dirigeant et d’associé n’est plus systématique dans les sociétés anonymes. Cette loi a en effet supprimé 

l’obligation pour les administrateurs de ces sociétés d’avoir la qualité d’actionnaire. L’article L. 225-25 du Code 

de commerce dispose désormais que les statuts peuvent imposer que chaque administrateur soit propriétaire 

d’un nombre d’actions de la société. 
2421

 L’article L. 225-185 alinéa 4 du Code de commerce dresse une liste de ces mandataires dirigeants : président 

du Conseil d’administration, directeur général, directeurs généraux délégués, membres du directoire ou gérant 

d’une société par action. 
2422

 Le régime avait initialement pour objectif de promouvoir l’actionnariat salarié (sur ce point, V. C. 

LASSALAS, L’actionnariat des salariés in Mélanges en l’honneur de Jean STOUFFLET, LGDJ, 2001, p.165) ; 

mais l’option est plutôt devenue un moyen d’améliorer la rémunération des cadres et dirigeants (M. COZIAN, A. 

VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°816). 
2423

 Article L. 225-197-1 et s. du Code de commerce − A. LIENHARD, Attributions d’actions gratuites, D. 

2005, p.138 ; S. PLANTIN, L’attribution d’actions gratuites, une alternative séduisante aux plans de stock-

options, JCP E 2005, 524 ; J.-P. DOM, L’attribution gratuite d’actions, Bull. Joly 2005, § 35. 
2424

 M. GERMAIN, Rémunération des dirigeants : évolution ou révolution ? JCP E 2009, 1576, spé. n°12. 
2425

 A. BERLE et G. MEANS, The Modern corporation and Private Property, 1932. 
2426

 V. supra n°433. 
2427

 Cette logique de participation proportionnelle s’applique que les associés se soient solidairement engagés ou 

non (F. KENDERIAN, F. KENDERIAN, La contribution aux pertes sociales, Rev. sociétés 2002, p.617, n°22). 

En effet, dans le premier cas, celui qui aura désintéressé le ou les créancier(s) dispose d’une action récursoire 

contre ses coassociés (M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°1157).  
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et des pertes
2428

. Pour ce faire
2429

, les conséquences pécuniaires doivent être mises sur le 

compte du patrimoine de la société
2430

, ce qui ne peut être obtenu qu’en procédant à 

l’engagement de sa seule responsabilité. Si la théorie du risque-profit semblait pouvoir 

prévaloir dans l’analyse organique à tendance institutionnelle
2431

, elle le peut donc tout autant 

dans une analyse contractuelle de la société. 

Certes cette situation est susceptible de faire supporter in fine la dette à des actionnaires non 

associés
2432

. Mais imputer sa faute
2433

 au mandataire dirigeant reviendrait davantage encore à 

rompre l’équilibre sociétaire c'est-à-dire l’interdépendance entre les bénéfices et les pertes
2434

 , 

ce qui ne peut se justifier que par la volonté de sanctionner l’agent, non par celle de réparer le 

préjudice causé. 

 

486.  Application du régime dérogatoire aux fautes du mandataire dirigeant des 

sociétés. − En conclusion, sur ce point, la théorie du risque-profit semble prendre parfaitement 

la relève d’une théorie de l’organe non conforme à la lecture contractuelle qui peut être faite de 

la société. Elle permet en effet de justifier que les fautes de fonction des mandataires 

dirigeants
2435

 soient imputées à la société.  Elle tend également à confirmer que le domaine 

                                                 
2428

 Article 1844-1 alinéa 1
er

 du Code civil. 
2429

 La dette de réparation ne conduira pas à une contribution immédiate des associés. Elle appartient en effet non 

pas aux pertes juridiques (définitives) mais aux pertes comptables (sur la distinction, F. KENDERIAN, op. cit. 

n°14). A l’instar de ces dernières, la dette de réparation subira un traitement comptable. La répercussion de cette 

dette pourra tout au plus, à court terme, entraîner une dépréciation de la valeur des parts sociales. Selon son 

importance, cette dette de réparation pourra cependant participer, à plus long terme, aux pertes définitives (quant 

à la possibilité pour une dette de se transformer en perte, F. KENDERIAN, op. cit., n°21 ; quant au moment de la 

contribution aux pertes, F. KENDERIAN, op. cit., n°33 et s.). 
2430

 C'est ainsi que le lien entre le risque et le profit se traduit dans les universalités, par le rapport de dépendance 

entre la masse passive et la masse active du patrimoine (H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit français, 

4
ème

 éd., Litec, 1999, n°452, p.916). 
2431

 Dans cette logique, il n’est fait référence qu’au profit de la personne morale. Ainsi, selon un auteur, la 

responsabilité civile de la personne morale répond alors à une considération d’équité qui exige « que la personne 

morale ne puisse pas conserver le bénéfice de ce qui se fait en son nom en se refusant à supporter les charges qui 

en résultent » (L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application en droit français,  LGDJ, 

2
ème

 éd., 1998, n°281). 
2432

 Pour les partisans d’une responsabilité fondée sur l’autorité ou la maîtrise de l’activité, cela est injuste car 

cela conduit à imputer les conséquences patrimoniales des décisions sociales sur les actionnaires non 

« contrôlaires » (C. DEL CONT, Propriété économique, dépendance et responsabilité, L’Harmattan, 1997, 

p.91). Les actionnaires non associés relèvent à l’évidence de cette catégorie d’actionnaires. − A propos de cette 

distinction, V. not. F.-X. LUCAS, Les actionnaires ont-ils tous la qualité d’associés ? Brefs propos discursifs 

autour du thème de l’associé et de l’investisseur, RD banc. fin. 2002, p. 216. 
2433

 Le propos n’est vrai que lorsque cette faute relève de la catégorie de celles qui peuvent être considérées 

comme des risques de l’entreprise (V. infra n°559 et 605). 
2434

 F. KENDERIAN, op. cit., n°4. 
2435

 Lors de cette démonstration, il n’a pas été tenu compte de la diversité des dirigeants de la personne morale 

pour se concentrer exclusivement sur les dirigeants pouvant recevoir la qualification de mandataires. Certaines 

personnes morales connaissent, en effet, d’une pluralité de dirigeants aux statuts diversifiés.  

Ainsi, depuis la loi du 15 mai 2001 relatives aux nouvelles régulations économiques, le président du Conseil 

d’administration de la société anonyme ne semble pas pouvoir exercer de pouvoirs dans la sphère externe de la 

société s’il n’assure pas également la direction générale de la société (M. COZIAN, A. VIANDIER, F. 

DEBOISSY, op. cit., n°611). Par conséquent, il ne devrait pas avoir l’occasion d’être mis en cause par les tiers, à 

défaut d’agir en dehors du groupement. Cela étant dit, si l’une de ses activités devait être préjudiciable aux tiers 

de la société, la théorie du risque-profit aurait vocation à s’appliquer à son endroit. 
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d’application du régime de la faute de fonction réparatrice peut correspondre à l’entreprise 

comme réceptacle des fonctions d’expansion, révélées par une analyse conceptuelle
2436

.  

Dès lors, la justification est-elle valable pour toutes les personnes morales, ainsi que semble le 

sous-entendre tant cette analyse conceptuelle que le droit positif
2437

 ?    

b. Application du régime dérogatoire à toutes les personnes morales
2438

 

 

487.  Application aux associations. – Une fois le profit cantonné à une notion 

économique, la théorie du risque-profit se voit dénuée de toute pertinence en dehors de son 

champ naturel : l’entreprise
2439

. 

Ainsi, certains auteurs jugent que la théorie du risque-profit n’est pas toujours pertinente pour 

expliquer l’engagement des personnes morales ne retirant aucun avantage de leur activité, 

c'est-à-dire des associations
2440

. Cependant dès lors qu’elles disposent d’un patrimoine propre, 

il est encore possible de raisonner en termes d’équilibre patrimonial et donc de risque-

profit
2441

. S’il est en effet incontestable que les associations agissent dans un intérêt autre que 

le partage des bénéfices entre ses membres
2442

, il est tout aussi incontestable que d’une part, 

elles peuvent réaliser des bénéfices
2443

 et que d’autre part, les membres dirigeants et exécutants 

(préposés) de ces associations agissent dans l’intérêt, y compris pécuniaire, de celle-ci. Une 

situation illustre parfaitement ce constat : celle de la récolte de fonds. Lors de celle-ci, 

l’activité des membres dirigeants et exécutants conduit à enrichir le patrimoine de l’association 

afin que celle-ci dispose des liquidités nécessaires à la réalisation de son objet.  

D’autres situations semblent, au contraire, ne pas relever avec évidence de la théorie du risque-

profit : ce sont les situations dans lesquelles les membres de l’association agissent directement 

dans l’intérêt général ou collectif de l’association. Ainsi, une association ne retire aucun profit 

du nettoyage d’une plage par ses membres. Dans ce cas, sa responsabilité ne pourrait être 

                                                                                                                                                         
La solution devrait certainement être identique à propos des membres du Conseil de surveillance, qui eux non 

plus n’exercent pas de pouvoirs de direction à proprement parler mais une mission de contrôle et de surveillance 

(article L. 225-68 du Code de commerce). Il est d’ailleurs notable que certaines de leurs décisions peuvent avoir 

des répercussions sur les tiers (ex. autorisation des cautions, avals, garanties, autorisation de ventes d’immeubles, 

etc.). – J.-C. MAY, Etude sur la responsabilité des membres du conseil de surveillance, RJ com. 1987, p.1. 

Le droit positif ne consacre pas ces solutions pour le moment. 
2436

 V. supra n°193. 
2437

 Le régime de la faute de fonction dépasse le seul domaine de la société (V. supra n°19). 
2438

 La jurisprudence a censuré la possibilité de faire application de la faute détachable des fonctions à l’égard du 

gérant d’une société en participation (Com. 6 mai 2008, JCP E 2008, 1789). L’arrêt est cependant ambigu car il 

concernait une action en responsabilité civile exercée par un associé contre le gérant. Logiquement, cependant, le 

régime de la faute de fonction doit être rejeté en présence de groupements dépourvus de personnalité juridique 

propre et donc d’un patrimoine autonome susceptible de recueillir le profit et de supporter les charges y afférant. 
2439

 C. GRARE, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°101. 
2440

 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile en sa double fonction de garantie et de 

peine privée¸ L. Rodstein, 1947, p.253. 
2441

 A propos du lien entre la théorie du risque-profit et l’équilibre patrimonial, V. supra n°438. 
2442

 V. F.-X. LUCAS, Théorie des bénéfices et des pertes, Bénéfices, économies et pertes, J.-cl. Sociétés Traité, 

Fasc. 15-10, 2008, n°31. 
2443

 Com. 13 mai 1970, D. 1970, p.644. 
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engagée sur le fondement du risque-profit, sauf à admettre que cette activité aura permis une 

exposition médiatique génératrice d’apports de fonds pour l’association. Le lien entre l’activité 

et le profit est cependant fort hypothétique, ce qui plaiderait en faveur de l’exclusion du régime 

dérogatoire.  

Si la théorie du risque-profit peut trouver à s’appliquer dans le cadre associatif, il est donc 

permis de se demander si elle y est toujours pertinente. Ainsi, le bénévolat des membres de 

l’association ne devrait-il pas impliquer qu’ils prennent en charge leurs fautes ? S’ils agissent 

bénévolement, n’est-ce pas précisément pour que l’association récolte l’intégralité des fruits de 

leur activité, non grevée de la rémunération de leur mise à disposition ? N’est-ce pas logique 

que leur activité ne constitue pas non plus une charge pour l’association lorsqu’elle devient 

dommageable ? A l’inverse, imposer aux membres bénévoles dirigeants et exécutants de cette 

association de répondre de leurs fautes de fonction ne risque-t-il pas de décourager 

l’engagement associatif, alors même que la plupart des associations dotées d’un patrimoine 

propre sont couvertes par une assurance
2444

 ? 

Finalement, le bien-fondé de la soumission du cadre associatif au régime de la faute de 

fonction réparatrice relève davantage d’un choix politique que d’une analyse technique et 

purement juridique. La même démarche s’impose-t-elle au moment de décider si toutes les 

sociétés peuvent relever du domaine d’application de ce régime dérogatoire ? 

 

488.  Application à toutes les sociétés
2445

. Les sociétés unipersonnelles. – Par souci de 

protection de l’entrepreneur individuel
2446

 et pour mettre fin au développement de sociétés plus 

ou moins fictives
2447

, le législateur a consacré la possibilité de sociétés unipersonnelles
2448

. Ces 

sociétés sont alors constituées par un associé unique. Partant, il n’est plus possible de justifier 

le régime de la faute de fonction réparatrice par le respect de la technique sociétaire c'est-à-dire 

par le respect de la corrélation entre apports et pertes
2449

. La théorie du risque-profit semble 

donc dans un premier temps inapplicable à cette forme de sociétés. Consécutivement, les 

fautes du gérant-associé
2450

 de ce type de société ne devraient pas relever du régime 

dérogatoire de la faute de fonction réparatrice. 

                                                 
2444

 A défaut de cette assurance, il leur est en effet bien difficile de disposer de locaux ou encore de proposer des 

activités à leurs membres ou à des tiers. 
2445

 Une première limite tient à ce que la société doit être dotée de la personnalité juridique, à défaut de laquelle 

aucun patrimoine n’est spécialement affecté au profit de l’entreprise. Dès lors la théorie du risque-profit n’est 

plus pertinente. – V. supra, à propos d’une société en participation, note de bas de page n°2438. 
2446

 G. WICKER, La limitation de responsabilité de l’entrepreneur. L’entrepreneur individuel à responsabilité 

limitée, à paraître, n°1-2. 
2447

 F. TERRÉ, La personne et ses patrimoines. Des pépins par milliers, JCP 2010, 1328, n°6-7. 
2448

 La loi du 11 juillet 1985 a mis en place l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) – pendant 

de la SARL – et l’exploitation agricole à responsabilité limitée (EARL). La loi du 1
er

 juillet 2002 a institué la 

société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU). 
2449

 V. supra n°485. 
2450

 Toutefois le gérant peut parfaitement être un tiers (V. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., 

n°1040). 
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Pourtant, il est permis de s’interroger sur le bien-fondé de cette exclusion. Le droit positif 

semble en effet avoir admis que la société unipersonnelle puisse répondre à un intérêt au moins 

partiellement distinct de celui du gérant-associé puisque l’abus de biens sociaux peut être 

reproché à ce dernier
2451

. Le gérant-associé exercerait ainsi une fonction dans l’intérêt de la 

société unipersonnelle. Au demeurant, la différenciation de l’intérêt de la société 

pluripersonnelle et de celui de ses membres procède seulement d’une sélection par l’acte 

constitutif du groupement parmi les intérêts de ses membres. Or, cette différenciation peut 

pareillement exister à l’endroit d’une société unipersonnelle
2452

. 

Pour l’inclure dans le domaine d’application, il n’est d’autre argumentation que celle de dire 

que la faute de fonction est un risque de l’entreprise qui doit alors être imputé sur le compte de 

la personne détenant le patrimoine affecté à l’entreprise
2453

, c'est-à-dire sur le compte de la 

société. C'est alors la logique du patrimoine d’affectation conjuguée, à celle du risque de 

l’entreprise qui permet l’extension du domaine d’application à ce cas de figure. 

 

489.  Les sociétés de moyen. – Société auxiliaire, la société de moyen permet à des 

professionnels qui exercent de façon indépendante de réaliser des économies en regroupant 

leurs dépenses afférant aux locaux, secrétariat ou service comptable
2454

. Elle n’a pas vocation à 

recueillir un quelconque profit. Cette société doit donc être exclue du domaine d’application de 

l’imputation dérogatoire fonctionnelle. 

Dès lors, cette même logique ne devrait-elle pas conduire à réserver ce régime à une société in 

bonis ? 

 

c. Application du régime dérogatoire en présence d’une personne morale in bonis 

 

490.  Application réservée aux sociétés in bonis. Règle à nuancer. – S’il est 

traditionnellement admis que le régime dérogatoire de la faute séparable ne s’applique que 

lorsque la société est in bonis, il convient d’apporter de la mesure au propos. Il ne suffit pas, 

pour écarter ce régime, de constater que la société n’est plus in bonis. Loin de ne dépendre que 

de la situation financière de la société, l’exigence d’une faute séparable des fonctions est 

effectivement surtout attachée aux règles de responsabilité de droit commun
2455

. Dans un arrêt 

                                                 
2451

 Crim. 20 février 2002, Rev. sociétés 2002, p.546, note B. BOULOC – Une autre lecture est possible qui 

résulte du constat du dévoiement de l’abus de biens sociaux en sanction pénale de la mauvaise gestion des 

entreprises (V. infra n°684 et s.). 
2452

 Ainsi, l’intérêt de la société unipersonnelle correspondra à la poursuite d’un gain ou d’une économie par 

l’associé, par la seule réalisation de l’objet social. 
2453

 L’associé unique ne répondra donc éventuellement de sa faute qu’à concurrence de la seule perte de son 

apport (V. supra n°485). 
2454

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°1319. 
2455

 Le droit commun désigne ici le droit applicable en dehors des règles spéciales des procédures collectives. 
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du 7 mars 2006
2456

, la chambre commerciale a en effet décidé que « la recevabilité d’une 

action en responsabilité personnelle engagée par un créancier à l’encontre du dirigeant d’une 

société mise en procédure collective, pour des faits antérieurs au jugement d’ouverture, est 

subordonnée à l’allégation d’un préjudice personnel distinct de celui des autres créanciers 

résultant d’une faute du dirigeant séparable de ses fonctions ». Cette décision semble donc 

faire de l’imputation de la faute à la personne morale une règle de portée générale applicable 

en dépit du contexte de la procédure collective, dès lors que le droit commun des règles de 

responsabilité retrouve son empire
2457

.  

 

491.  Domaine d’application de la faute de fonction en présence d’une société en 

difficulté. − De ceci résulte que, dans le droit positif actuel, le domaine d’application de la 

faute de fonction en présence d’une société soumise à une procédure collective dépendra du 

domaine d’application des actions en responsabilité de droit commun
2458

. Seront ainsi 

successivement abordés le domaine d’exclusion du régime de la faute de fonction réparatrice 

et le domaine d’application du régime de la faute de fonction réparatrice. 

 

492.  Domaine d’exclusion du régime de la faute de fonction réparatrice. − 

Premièrement, il ne saurait être question de ce régime dérogatoire dans le cadre de l’action en 

responsabilité pour insuffisance d’actif
2459

, seule action spéciale subsistant après l’ordonnance 

du 18 décembre 2008
2460

. C'est pourquoi, la faute génératrice de cette responsabilité n’a pas 

besoin d’être détachable ou séparable
2461

. Plusieurs arguments existent en faveur d’une telle 

exclusion
2462

. D’abord, la finalité de cette action est conforme à celle de la procédure 

collective, à savoir l’apurement du passif
2463

. Pour faire primer cette finalité, il convient donc 

de ne pas entraver l’action dirigée contre le mandataire dirigeant
2464

. Dans ce contexte, il n’est 

plus cohérent d’imputer la faute du mandataire dirigeant à la personne morale dont l’activité 

                                                 
2456

 Bull. Joly 2006, § 186, note F.-X. LUCAS ; JCP E 2006, 2035, obs. J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. 

WICKER. 
2457

 F.-X. LUCAS, note sous Com. 7 mars 2006, réf. préc. 
2458

 Si le droit des procédures collectives implique des règles de responsabilité spéciales, il ne fait pas tout à fait 

disparaître les actions de droit commun. Il a, en effet, un domaine d’application strict au-delà duquel le droit 

commun retrouve son empire.  
2459

 Article L. 651-2 du Code de commerce. 
2460

 Auparavant, deux actions étaient envisageables : l’action en comblement de passif et l’obligation aux dettes 

sociales (M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°316). – L’unicité de l’action en responsabilité 

avait été plébiscitée par une certaine doctrine : P. LE CANNU, La responsabilité civile des dirigeants de 

personne morale après la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, Rev. sociétés 2006, p.743. 
2461

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°304. 
2462

 Les arguments relatifs aux fondements rejetés ne seront pas développés. Aurait ainsi pu être évoquée la 

proposition d’un auteur selon laquelle l’action en responsabilité pour insuffisance d’actifs « fait sauter l’écran de 

la personnalité morale et laisse apparaître le patrimoine personnel du dirigeant » (I. GROSSI, Le devoir des 

dirigeants sociaux : bilan et perspectives, Thèse Aix-Marseille, 1998). 
2463

 Article L. 620-1 du Code de commerce. 
2464

 L. CAMENSULI-FEUILLARD, L’irresponsabilité du dirigeant à l’égard de l’associé, du créancier et de la 

société débitrice en difficulté, Bull. Joly 2008, § 18, spé. n°25. 
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tend à être préservée
2465

 par la procédure collective à laquelle elle est soumise
2466

. Ensuite, la 

responsabilité pour insuffisance d’actif correspond moins à un mécanisme de réparation qu’à 

un instrument de sanction du dirigeant
2467

 ce que tendrait à confirmer la possibilité pour le juge 

de ne pas accorder de réparation intégrale grâce à son pouvoir de modération en la matière
2468

. 

Etant attitrée, l’action en responsabilité pour insuffisance d’actifs ne peut être intentée que par 

les personnes limitativement énumérées par l’article L. 651-3 du Code du commerce. Les 

créanciers, qui ne font pas partie de cette liste, ne recouvrent pas pour autant la possibilité 

d’exercer des actions en responsabilité de droit commun puisque la jurisprudence condamne 

désormais tout cumul des actions spéciales avec les actions de droit commun
2469

. Bref, les 

actions en responsabilité visant à résorber l’insuffisance d’actif ne sont pas destinées à 

accueillir le mécanisme de la faute de fonction réparatrice. 

 

493.  Domaine d’application du régime de la faute de fonction réparatrice. − En 

revanche, lorsque l’insuffisance d’actif n’est pas alléguée
2470

 ou lorsque la faute du mandataire 

dirigeant aura été commise après l’ouverture de la procédure
2471

, le droit commun est de 

nouveau invocable. Le régime de la faute de fonction réparatrice pourrait donc y être 

appliqué
2472

. 

                                                 
2465

 C'est également pourquoi l’administrateur judiciaire ne peut bénéficier de l’irresponsabilité fonctionnelle – 

article L. 237-12 du Code de commerce. Sa situation, vraisemblablement fonctionnelle, ne relève peut-être 

même pas des fonctions d’expansion. Plusieurs indices en attestent. D’abord, les organes de la procédure 

collective ont pour finalité la poursuite de l’activité du débiteur – bénéficiaire de la fonction −, ce qui relève 

davantage d’une logique de protection que d’expansion (à moins qu’il s’agisse de protection par l’expansion). 

Ensuite, ces chargés de fonction sont missionnés par l’autorité judiciaire lors du jugement d’ouverture (article L. 

622-1 du Code du commerce), la décision judiciaire constituant une source habituelle des fonctions de 

protection. Le régime de responsabilité de ces mandataires devrait donc correspondre à celui des chargés de 

fonction de protection, V. supra n°172. 
2466

 Cette finalité explique peut-être pourquoi la personne morale est alors mieux traitée que les tiers. Certains 

auteurs signalent cependant que le « curseur de la protection » se déplace dans cette dernière hypothèse…en 

faveur des créanciers (J. REVENIUS-HOEVERMANN, op. cit., n°698). – Pour une critique de cette inégalité de 

traitement, J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER, obs. sous Com. 7 mars 2006, réf. préc.  
2467

 A propos du caractère secondaire de la réparation, M. GERMAIN, L’action en comblement du passif social, 

entre droit commun et droit spécial in Le Code du commerce : livre du bicentenaire, Dalloz, 2007, p.243, spé. 

p.253 et s. 
2468

 Article L. 651-2 du Code du commerce. − A. JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, Litec, 

coll. Manuel, 7
e
 éd., 2011, n°1046. 

2469
 Com. 28 février 1995, D. 1995, p.390, note F. DERRIDA – M.-C. PINIOT, Responsabilité civile des 

dirigeants sociaux, Non-cumul des actions du droit des sociétés et du droit des procédures collectives, RJDA, 

1995, p.639. 

Elle admet en revanche un cumul de l’action spéciale avec l’action en responsabilité fiscale fondée sur l’article 

L. 267 du Livre des procédures fiscales (Com. 9 décembre 1997, Rev. sociétés 1998, p.316, note J.-J. DAIGRE) 

et avec l’action civile découlant d’un abus de biens sociaux (Com. 29 février 2000, Bull. Joly 2000, § 131, note 

B. SAINTOURENS − Crim. 29 octobre 1996, Rev. sociétés 1997, p.377, note B. BOULOC − Crim. 5 août 1998, 

Rev. sociétés 1999, p.175, note B. BOULOC). 
2470

 Com. 28 mars, 2000, Act. Proc. Coll. 2000, n°113 – Com. 27 juin 2006, JCP E 2006, 2241. 
2471

 Com. 14 mars 2000, RTD com. 2000, p.655, obs. C. CHAMPAUD et D. DANET ; D. 2000, p.187, note A. 

LIENHARD. 
2472

 A. MARTIN-SERF, La responsabilité civile des dirigeants sociaux : un nuancier de plus en plus subtil in 

Mélanges Jean-Pierre SORTAIS, Bruylant, 2002, p.385, spé. p. 397. 
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Pour finir, ce sont les règles de droit commun qui fondent l’action en réparation du préjudice 

individuel. Ainsi que la chambre commerciale l’a indiqué, la faute séparable des fonctions 

devra être démontrée et le régime de la faute de fonction réparatrice respecté. 

 

494.  Critiques du droit positif actuel. − Dans chacun de ces derniers cas, la faute de 

fonction du mandataire dirigeant devra donc être imputée à la personne morale. Pourtant, aux 

termes de l’article L. 622-21-I 1° du Code du commerce, le jugement d’ouverture d’une 

procédure collective
2473

 prescrit l’arrêt des poursuites des créanciers non privilégiés dès lors 

qu’elles tendent à « la condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent ». Or, 

tandis que les actions en responsabilité civile appartiennent à cette catégorie d’action
2474

, le 

tiers-victime n’est pas un créancier privilégié
2475

. A l’inverse, les actions intentées contre un 

dirigeant restent possibles
2476

. Indirectement mais certainement, appliquer le régime de la faute 

de fonction réparatrice lorsque la personne morale est soumise à une procédure collective 

conduit donc à priver la victime de toute indemnisation. 

En dépit de ce fâcheux résultat pour la victime, l’exigence uniforme d’une faute détachable 

que la société soit in bonis ou qu’elle soit soumise à une procédure collective est jugée 

cohérente
2477

. Nonobstant, il est permis de se demander si, dans un tel contexte, la loi n’enjoint 

pas le mandataire dirigeant d’exercer une fonction de protection (à l’instar de l’administrateur 

judiciaire
2478

) qui justifierait des règles de responsabilité différentes, au moins pour les faits 

postérieurs au jugement d’ouverture de la procédure collective
2479

. L’analyse conceptuelle de 

la notion de fonction peut donc, tout autant que la considération de la victime, remettre en 

question l’état du droit positif actuel. 

                                                 
2473

 Les règles de l’article L. 622-22 du Code de commerce propres à la procédure de sauvegarde sont étendues à 

la procédure de redressement judiciaire par l’article L. 631-14 du Code de commerce et à la procédure de 

liquidation judiciaire par l’article L. 641-3 du Code de commerce. 
2474

 Com. 3 juin 1986, Rev. proc. coll. 1986-3, p.48, obs. M.-J. CAMPANA – Com. 20 décembre 1988, 14 

novembre 1989, 19 décembre 1989, Rev. proc. coll. 1990, p.222, note C. SAINT-ALARY-HOUIN. 
2475

 Pour bénéficier de la qualification de créance privilégiée, la créance de réparation devrait être issue d’un fait 

générateur se situant postérieurement à l’ouverture de la procédure collective. Puisque l’obligation de réparation 

naît à la date du dommage (G. ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique, RTD com. 

1984, p.223, spé., p.246-247), la créance de réparation est postérieure dès lors que la faute qui l’a générée a été 

commise après le jugement d’ouverture. Ce critère purement chronologique est cependant insuffisant, qui doit 

être associé à un critère téléologique selon lequel est une créance « postérieure » celle qui est née régulièrement 

(Com. 13 octobre 1998, P. PETEL, Article 40 et créance délictuelle, Act. Proc. Coll. 1998-10, n°139) et « pour 

les besoins […] de la procédure […], ou en contrepartie d’une prestation fournie au débiteur pendant cette 

période » (article L. 622-17-I du Code de commerce). Or, la créance de réparation ne semble pas pouvoir 

répondre à cette exigence (D. VOINOT, Le sort des créances dans la procédure collective, RTD com. 2001, 

p.581, spé. p.599 et s.) sauf à mettre en jeu des intérêts supérieurs (not. l’environnement, ibidem), ce qui peut 

encore être discuté.  

De ceci résulte que la créance de réparation ne sera pas une créance privilégiée, avec pour probable conséquence 

l’impossibilité de sa liquidation et donc de l’indemnisation de la victime. 
2476

 Com. 21 juin 1994, RJDA 1994, n°1208. 
2477

 J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER, obs. sous Com. 7 mars 2006, réf. préc. 
2478

 A son propos, V. supra note de bas de page n°2465. 
2479

 A ce propos, V. supra n°172. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

424 

 

Si l’analyse fonctionnelle a pu, à bien des égards, justifier l’application du régime dérogatoire 

à de nombreuses situations conceptuellement analysées comme relevant du cadre de 

l’entreprise en tant que réceptacle des fonctions d’expansion, elle a également conduit à 

remettre en cause certaines solutions du droit positif en mettant en lumière d’autres priorités. 

La conclusion sera-t-elle identique s’agissant du domaine d’application propre à la relation 

préposé-commettant ? 

2. Domaine d’application et relation préposé-commettant 

 

495.  Application du régime de la faute de fonction réparatrice aux préposés 

indépendants. −  La relation préposé-commettant appelle moins de commentaires car c'est 

cette relation qui est à l’origine de la théorie du risque-profit
2480

. De brèves remarques peuvent 

toutefois être faites. Tout d’abord, la théorie du risque-profit pourrait justifier l’évolution du 

droit positif relativement aux préposés dits « indépendants ». Les premières décisions de la 

Cour de cassation rendues à propos de professionnels de santé salariés de cliniques ont semblé 

confirmer l’analyse de la jurisprudence Costedoat favorable à la théorie du risque-

autorité puisqu’elles retenaient la responsabilité d’une sage-femme sur le fondement de « sa 

complète indépendance professionnelle » mais également de « sa faute personnelle »
2481

, ou 

d’un médecin
2482

. Sans doute favorables à la théorie du risque-autorité, certains auteurs 

                                                 
2480

 V. supra n°431 et s. 
2481

 Civ. 1, 30 octobre 1995, B. n°383 ; le pourvoi avait soulevé un moyen directement issu de la solution de 

l’arrêt Rochas. De cette double référence a été induite l’interprétation selon laquelle la première chambre civile 

accepte la limitation de la responsabilité du préposé aux seules fautes personnelles dont l’appréciation serait 

influencée par l’indépendance dont il jouit (G. VINEY, observations sur l’arrêt, JCP 1996, I, 3944, n°13). 
Certains auteurs s’interrogeaient cependant sur la possibilité que la Cour ne retienne la faute personnelle que sur 

le seul fondement de l’indépendance du préposé (P. JOURDAIN, exprimant son hostilité : RTD civ. 1996, 

p.636). − Adde, CA Pau, 16 décembre 2003, RCA 2004, comm. 251, obs. C. RADE. 
2482

 Civ. 1, 9 avril 2002, B. n°234 ; RTD civ.2002, p.516, note P. JOURDAIN ; JCP 2002, I, 186, obs. G. 

VINEY et Civ. 1, 13 novembre 2002, RGDA 2003, n°5, note P. REMY ; D. 2003, p.580, note S. DEIS-

BEAUQUESNE. 

L’interprétation de ces deux arrêts est rendue difficile d’une part, en raison de la spécificité des questions de 

droit soumises et d’autre part, en raison de motivations peu lisibles. Le premier de ces arrêts statuait sur le 

recours exercé par une clinique ayant indemnisé la victime sur le fondement de sa responsabilité contractuelle. Il 

l’a admis au motif que le moyen tiré de la jurisprudence Costedoat était inopérant. Une partie de la doctrine 

suppose que la Cour de cassation rejette le pourvoi en raison du fondement textuel fallacieux du moyen qui 

s’appuyait sur l’article 1384 alinéa 5 du Code civil alors que la responsabilité de la clinique était fondée sur les 

règles contractuelles (P. JOURDAIN, RTD civ. 2002, p.516). Une autre lecture de cet arrêt conduit au contraire 

à ce que la jurisprudence Costedoat ne soit tout simplement pas applicable au professionnel de santé (C. RADE, 

Il faut sauver la jurisprudence Costedoat, RCA 2002, chron. n°13 ; M. ASSELAIN, note sous Civ. 1, 9 

novembre 2004, Responsabilité des professionnels de santé salariés : changement de solutions, RCA 2005, 

étude n°6, spé. n°8). 

Quant à l’arrêt du 13 novembre, il statuait sur le recours du commettant (préalablement condamné sur le 

fondement de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil) contre l’assureur de son préposé. La première chambre civile 

décide que « si l’établissement de santé peut être déclaré responsable des fautes commises par un praticien 

salarié, […] ce principe ne fait pas obstacle au recours de l’établissement de santé et de son assureur, en raison 

de l’indépendance professionnelle intangible dont bénéficie le médecin, même salarié, dans l’exercice de son 

art. ». Cet arrêt semblait ainsi indiquer que l’indépendance professionnelle du médecin autorisait l’action 

récursoire contre ce dernier. La portée de cet arrêt semblait ainsi pouvoir dépasser la seule action récursoire de 
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justifiaient ces solutions, non par la simple indépendance technique dont disposent finalement 

de nombreux préposés, mais par l’indépendance de droit
2483

, intangible, dont bénéficient les 

professionnels de santé
2484

. Cette analyse sera cependant balayée par deux arrêts du 9 

novembre 2004
2485

 par lesquels la première chambre civile, au double visa des articles 1382 et 

1384 alinéa 5 du Code civil, étend le régime de la faute de fonction réparatrice à un médecin et 

à une sage-femme
2486

.  

La solution semble donc plus sensible au fait que les profits
2487

 et les pertes dégagés par 

l’entreprise de santé ne sont pas les leurs qu’à leur indépendance juridique
2488

. En d’autres 

termes, le statut indépendant importe peu, pourvu que le professionnel de santé se situe 

effectivement dans une situation fonctionnelle d’expansion, bref qu’il participe à l’entreprise 

du commettant
2489

. Par conséquent, la solution doit être étendue à tous les professionnels qui, 

bien que devant exercer leur art en toute indépendance, mettent leur industrie au profit de leur 

commettant
2490

. Leur situation doit cependant être distinguée de celle d’autres agents agissant 

pour le compte d’autrui mais dont le statut prévoit leur engagement personnel. 

 

496.  Non application du régime de la faute de fonction réparatrice à l’agent général 

d’assurances. – A plusieurs reprises, la Cour de cassation a refusé le bénéfice de l’arrêt 

Costedoat à des agents généraux d’assurance au motif que « le renvoi fait par l’article L. 511-1 

du Code des assurances à l’article 1384 du Code civil a pour seul objet de faire bénéficier le 

client de l’agent général, pris en qualité de mandataire de l’assureur, de la garantie de ce 

dernier »
2491

. A un moment où la logique de la théorie du risque-autorité pouvait prévaloir, il a 

ainsi paru normal de ne pas octroyer le bénéfice de l’immunité des préposés à cette catégorie 

                                                                                                                                                         
l’assurance pour s’étendre à l’action récursoire du commettant (P. REMY, op. cit., spé. p.99 ; S. DEIS-

BEAUQUESNE, op. cit., spé. p.581), voire à l’action de la victime. 
2483

 A ce propos, V. supra n°47. 
2484

 A. HONTEBEYRIE, La responsabilité des cliniques du fait des médecins : à propos de deux solutions 

singulières, D. 2004, p.81, spé. p.84. 
2485

 Civ. 1, 9 novembre 2004, n°01-17908 et 01-17168 ; D. 2005, p.253, note F. CHABAS ; Responsabilité des 

professionnels de santé salariés : changement de solutions, RCA 2005, étude n°6, M. ASSELAIN. 
2486

 Les arrêts contrastent également avec les solutions précédentes par leur clarté ; ils statuent à propos de 

l’action de la victime et reprennent explicitement les termes employés dans l’arrêt Costedoat.  
2487

 Les modalités de rémunération des médecins salariés sont variables : il peut s’agir d’un salaire fixe mensuel, 

ou d’une rémunération à la vacation, voire une rémunération à l’acte sur la base du remboursement de la Sécurité 

sociale, parfois grevée d’un pourcentage pour couvrir les frais administratifs de l’établissement. − Pour un 

aperçu complet de la question, V. not., M. HARICHAUX, La rémunération du médecin, Economica, 1979. 
2488

 Certains auteurs justifient l’extension de la jurisprudence par l’existence d’une assurance obligatoirement 

contractée par l’établissement de santé et couvrant les fautes de mission des professionnels de santé qu’il 

emploie. La solution serait alors « équitable » (P. REMY, op. cit., spé. p.99) ou « compréhensible » (S. DEIS-

BEAUQUESNE, D.2003, p.580, spé. p.581). La seule présence d’une assurance ne permet cependant pas de 

fonder éthiquement un régime de responsabilité, V. supra n°428. 
2489

 M. ASSELAIN, réf. préc., spé. n°10. 
2490

 Il est possible de citer quelques exemples : les avocats (article 3 de la loi du 31 décembre 1971), les experts-

comptables (articles 1, 7 et 22 de l’ordonnance du 19 septembre 1945), les architectes (article 38 du Code de 

déontologie des architectes). – Pour d’autres exemples de préposés indépendants susceptibles de relever du 

domaine du régime de la faute de fonction réparatrice, V. la liste établie par A. HONTEBEYRIE, op. cit., spé. 

p.84. 
2491

 Civ. 1, 10 décembre 2002, D. 2003, p.510, concl. J. SAINTE-ROSE − Civ. 2, 7 juillet 2011, n°10-21719. 
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d’agent. D’abord, parce que les agents d’assurance ne sont pas des préposés mais des 

mandataires des compagnies d’assurance
2492

, l’article L. 511-1 du Code des assurances ne leur 

confère pas le statut de préposé mais se contente d’étendre la garantie de l’article 1384 alinéa 5 

du Code civil à une situation précise et distincte du champ d’application habituel de ce dernier 

article
2493

. Ensuite, à supposer même qu’ils puissent être suffisamment « assimilés » à des 

préposés
2494

, leur indépendance devait empêcher qu’ils bénéficient de l’immunité
2495

. Tandis 

que ce dernier argument ne correspond plus au droit positif
2496

, pourquoi les fautes de l’agent 

d’assurance ne relèvent-elles toujours pas du régime de la faute de fonction réparatrice ? La 

raison de ce maintien peut-elle être trouvée à partir de l’impossibilité de transposer la théorie 

du risque-profit à cette situation ?  

La réalité économique correspondant à la situation de l’agent d’assurance par rapport à la 

compagnie d’assurance mandante est, selon certains auteurs, bien différente de celle d’un 

préposé même indépendant
2497

. Les agents d’assurance appartiennent ou sont à la tête 

d’agences générales
2498

 financièrement autonomes des compagnies d’assurance qui les 

mandatent
2499

, ce qui justifierait qu’ils soient responsables des fautes délictuelles commises 

lors de leur mission.  

Cette situation n’est pourtant pas exclusive de l’attribution exclusive du profit issu de l’activité 

de l’agent d’assurance à la seule compagnie d’assurance. Au contraire, l’agent d’assurance 

perçoit certes une rémunération
2500

 mais pas le profit issu du contrat dont il favorise la 

conclusion pour le compte de l’assurance-donneur d’ordre
2501

. La théorie du risque-profit 

commanderait ainsi que les fautes des agents d’assurance relèvent du régime de la faute de 

fonction réparatrice. Ce sont alors d’autres considérations
2502

 qui doivent l’emporter
2503

.  Seuls 

                                                 
2492

 M. BACACHE, L’immunité du préposé in Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, 

CEPRISCA, 2009, p.15, spé. p.28, note de bas de page, n°61.  

L’arrêt de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation du 7 juillet 2011 (réf. préc.) montre la sensibilité 

des juges à cet argument puisque la solution est rendue sous l’attendu de principe selon lequel « le mandataire 

répond non seulement du dol, mais encore des fautes qu'il commet dans sa gestion ». 
2493

 Plusieurs auteurs parlent, à cet égard, d’ « emprunt artificiel » (J. BIGOT et D. LANGE, Traité de droit des 

assurances, t.2, La distribution de l’assurance, LGDJ, 1999, n°253) et d’« artifice légal » (op. cit., n°282) 

(développements ne figurant pas dans les éditions ultérieures) ; J. SAINTE-ROSE, concl. à propos de Civ.1, 10 

décembre 2002, réf. préc., spé. p511). 
2494

 N. DISSAUX, La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, LGDJ, coll. Bib. de droit 

privé, t. 485, 2007, n°1338. 
2495

J. ROUSSEL, Les intermédiaires d’assurance au regard de l’immunité des préposés, Faut-il transposer la 

jurisprudence Costedoat aux mandataires de l’assureur ?, RGDA 2002, p.659, spé. p.661. 
2496

 V. supra n°495. 
2497

 J. ROUSSEL, op. cit., p.665. 
2498

 J. BIGOT et D. LANGÉ, op. cit., n°670 et s. 
2499

 Certains auteurs considèrent pourtant que cette agence d’assurance est un « rouage » de l’entreprise 

d’assurance, ce qui justifierait une extension du domaine d’application de la jurisprudence Costedoat à ce cas de 

figure (H. GROUTEL, La nouvelle jurisprudence relative à la responsabilité des préposés peut-elle influer sur 

celle de l’agent général d’assurance ?, RCA 2000, chron.18, spé. p.5). 
2500

 J. BIGOT et D. LANGÉ, Traité de droit des assurances, t.2, L’intermédiation d’assurance, LGDJ, 2
ème

 éd., 

2009, n°408 et s. 
2501

 N. DISSAUX, op. cit., n°1346. 
2502

 V. infra n°502 et s. les développements relatifs aux commissionnaires et transposables à l’agent général. 
2503

 N. DISSAUX, op. cit., n°1349 et s. 
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certains agents d’assurance devraient pouvoir bénéficier de cette imputation dérogatoire 

fonctionnelle, ceux « dont l’intégration dans l’entreprise de leur donneur d’ordres est 

suffisamment poussée pour pouvoir considérer que leur faute est inséparable du 

fonctionnement de cette entreprise »
2504

. 

 

497.  Non application de l’imputation dérogatoire fonctionnelle au préposé titulaire 

d’une délégation de pouvoirs et au capitaine de navire. – Deux dernières exclusions doivent 

encore être évoquées. Elles concernent le préposé titulaire d’une délégation de pouvoirs et le 

capitaine de navire. Deux raisons conduisent à les traiter conjointement.  

En premier lieu, ces deux exclusions émanent de la chambre criminelle. Dans un arrêt du 28 

mars 2006, elle décide d’abord que « le préposé, titulaire d’une délégation de pouvoirs, auteur 

d’une faute qualifiée au sens de l’article 121-3 du Code pénal, engage sa responsabilité civile à 

l’égard du tiers victime de l’infraction, celle-ci fût-elle commise dans l’exercice de ses 

fonctions »
 2505

. Elle  prend ensuite une position analogue à propos d’un capitaine de navire 

dans un arrêt du 13 mars 2007, position dont la motivation semble transposée de son précédent 

arrêt puisqu’elle affirme alors que « le capitaine, auteur d’une faute qualifiée au sens de 

l’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal, engage, en application de l’article 5 de la loi 69-8 du 3 

janvier 1969, sa responsabilité civile à l’égard du tiers victime de l’infraction, cette faute fût-

elle commise dans l’exercice de ses fonctions »
2506

.  

En second lieu, ces solutions non conformes à la jurisprudence civile peuvent sans doute être 

justifiées par la plus grande sensibilité de la juridiction pénale à la nature de la fonction 

exercée. Ainsi, la chambre criminelle se refuse-t-elle toujours à rechercher une faute 

détachable des fonctions lorsqu’elle statue sur l’action civile de l’infraction commise par le 

mandataire dirigeant alors qu’elle applique depuis l’origine la jurisprudence Costedoat pour 

les fautes du préposé
2507

. Sa jurisprudence semble donc distinguer les fautes subalternes des 

fautes de direction. Or, tant le capitaine de navire que le préposé titulaire d’une délégation de 

pouvoirs occupe des fonctions de direction
2508

. Les « préposés XXL »
2509

 seraient ainsi écartés 

du bénéfice de la jurisprudence Costedoat
2510

. Suivant cette logique, la référence à l’article 5 

de la loi du 3 janvier 1969 servirait à appuyer la singularité du capitaine parmi les préposés, le 

                                                 
2504

 N. DISSAUX, op. cit., n°1370. 
2505

 Crim. 28 mars 2006, B. n°91 ; RCA 2006, comm. 289, obs. H. GROUTEL ; RTD civ. 2007, p.135, note P. 

JOURDAIN ; JCP 2006, II, 10188, note J. MOULY ; JCP S 2006, n°1448, note J.-F. CESARO − Crim. 12 

novembre 2008, RCA 2009, comm. 5, H. GROUTEL. 
2506

 Crim. 13 mars 2007, n°06-85422 ; RCA 2007, étude 13, A. VIALARD. 
2507

 V. supra n°262. 
2508

 La doctrine a d’ailleurs justement souligné la différence de nature qu’il y a entre un préposé indépendant et 

un préposé titulaire d’une délégation de pouvoir, seul ce dernier disposant d’un pouvoir l’assimilant à 

l’employeur dans le domaine idoine (H. GROUTEL, obs. sous Crim. 28 mars 2006, réf. préc.). 
2509

 A. VIALARD, obs. sous Crim. 13 mars 2007, réf. préc.  
2510

 Un arrêt de cette formation est tout à fait significatif de ce comportement : dans une décision du 28 juin 2005 

(n°04-84281), la chambre criminelle paraît soumettre les juges du fond à une alternative. Soit ils parviennent à 

démontrer que le préposé était un dirigeant de fait et sa responsabilité civile pouvait être engagée à raison d’une 

infraction non intentionnelle ; soit ils doivent admettre que le préposé n’engage pas sa responsabilité civile. 
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législateur ayant pris soin de rappeler solennellement que « le capitaine répond de toute faute 

commise dans l’exercice de ses fonctions » alors que les préposés lambda relèvent de la 

clausula generalis. Il faut également souligner que dans les deux cas, les préposés s’étaient 

rendus coupables d’une faute d’imprudence qualifiée
2511

, laquelle est plus grave que la faute 

d’imprudence simple
2512

. La chambre criminelle a donc également pu s’appuyer sur la gravité 

de la faute commise pour exclure le bénéfice de l’immunité, à l’instar de l’Assemblée plénière 

pour l’arrêt Cousin
2513

. A moins, que l’exclusion du domaine d’application du régime 

dérogatoire s’explique par le cumul de ces deux considérations. 

Il peut finalement être admis que ces solutions s’éloignent avec évidence de la seule logique 

réparatrice pour adopter un positionnement plus punitif. 

 

498.  Synthèse. − Appliquée à la relation commettant-préposé, la théorie du risque-profit 

semble renforcer le lien ayant commencé à s’établir entre le domaine d’application du régime 

de la faute de fonction réparatrice et le cadre de la faute de fonction. Si elle achoppe sur la 

situation de l’agent d’assurance, elle semble conforme à l’évolution de la jurisprudence 

relativement aux professionnels de santé dont l’indépendance avait pu servir de cause à leur 

exclusion. Ce faisant, la théorie du risque-profit permet de justifier d’un traitement analogue 

entre les fautes du préposé et celles du mandataire dirigeant, du point de vue fonctionnel. 

En renforçant l’adéquation entre domaine d’application et cadre de la faute de fonction, l’étude 

des problématiques propres aux situations fonctionnelles d’expansion classiques ouvre la voie 

à un champ d’application en dehors de ces situations. 

 

B. L’application problématique du régime en dehors des situations fonctionnelles 

d’expansion classiques 

 

499.  Triple problématique. – Il est possible de recenser trois catégories de 

problématiques propres aux situations fonctionnelles non classiques : la première repose sur la 

possibilité d’appliquer le régime à des situations fonctionnelles d’expansion nouvelles (1.). La 

deuxième interroge sur la possible restriction du domaine d’application du régime de la faute 

de fonction réparatrice par l’exclusion des situations fonctionnelles de fait (2.). Enfin la 

troisième aborde l’épineuse question des situations, qui sans être parfaitement fonctionnelles, 

s’en rapprochent. Faut-il alors inclure ces situations parafonctionnelles dans le domaine 

d’application du régime de la faute de fonction réparatrice (3.)? 

 

                                                 
2511

 Article 121-3 du Code pénal. 
2512

 V. infra n°726. 
2513

Le retour de la responsabilité du préposé y était motivé par le caractère intentionnel de sa faute (V. supra 

n°265). 
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1. L’application à des situations fonctionnelles d’expansion nouvelles 

 

500.  Hypothèses visées. – Lors de l’analyse conceptuelle du cadre de la faute de fonction, 

ont été évoquées deux situations fonctionnelles d’expansion moins évidentes que celles du 

préposé et du mandataire dirigeant. S’interroger sur la possibilité d’étendre le champ 

d’application du régime de la faute de fonction réparatrice revient, là encore, à éprouver 

l’adéquation entre le cadre fonctionnel d’expansion mis à jour par une analyse conceptuelle et 

le domaine d’application objet d’une analyse fonctionnelle. Seront ainsi abordés le cas de 

l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (a.) et le cas du commissionnaire (b.). 

 

a. L’application à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée 

 

501.  Application à l’EIRL. − Issue de la loi n°2010-658 du 15 juin 2010, l’institution de 

l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) n’est pas sans susciter de nombreuses 

interrogations tant en doctrine qu’en pratique. De manière topique, le dispositif législatif, 

particulièrement laconique, n’aborde guère la question de l’étendue de la responsabilité de 

l’entrepreneur pour les fautes qu’il commettrait lors de la gestion du patrimoine qu’il aura 

affecté à son activité professionnelle. L’article L. 526-12 du Code de commerce dispose 

toutefois que l’entrepreneur est « responsable sur la totalité de ses biens et droits en cas de 

fraude ou de manquement grave » à certaines règles d’affectation
2514

 ou à l’obligation de 

procéder à une comptabilité autonome pour le patrimoine affecté et d’ouvrir un ou plusieurs 

comptes bancaires dans un établissement de crédit dédié(s) à son patrimoine affecté. Il était 

donc légitime de s’interroger sur le sort réservé aux autres fautes de gestion. Si la doctrine 

s’oppose à sa totale irresponsabilité
2515

, elle agrée l’importation des règles applicables aux 

fautes du mandataire dirigeant
2516

. 

La proposition est conforme à l’analyse qui est faite de l’EIRL. Bien qu’étant une nouvelle 

« structure » de l’entreprise, elle se rapproche nécessairement de la technique sociétaire 

puisque le patrimoine d’affectation propre à l’EIRL et la personnalité morale réservée à la 

société « recouvrent des réalités juridiques équivalentes »
2517

. A de nombreux égards, 

                                                 
2514

 Est visée la disposition prévoyant les éléments pouvant être affectés à l’activité professionnelle (article 

L. 526-6 al. 2 du Code de commerce). 
2515

 Le caractère trompeur de la dénomination choisie par le législateur « entrepreneur à responsabilité limitée » 

est souligné par une partie de la doctrine car, accolée à une catégorie d’agent – l’entrepreneur – et non à une 

structure juridique – société −, la notion de responsabilité renvoie à l’obligation de réparer les dommages causés 

par sa faute (G. WICKER, La limitation de responsabilité de l’entrepreneur, L’entrepreneur individuel à 

responsabilité limitée, à paraître, n°37 ; F. TERRÉ, La personne et ses patrimoines. Des pépins par milliers, JCP 

2010, 1328, n°14). Or, l’institution de l’EIRL n’a pas pour objet direct de limiter cette responsabilité (G. 

WICKER, op. cit., loc. cit. ; F. TERRÉ, op. cit., loc. cit.). 
2516

 G. WICKER, op. cit., n°38. 
2517

 G. WICKER, op. cit., n°8 – Comp. avec une conception proche du patrimoine d’affectation : E. 

DUBUISSON, La non-adoption de la propersonnalité, Dr. et pat. 2010, p.191. 
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l’entrepreneur se trouve dans une situation fonctionnelle d’expansion puisqu’il se doit d’agir 

dans l’intérêt de son activité professionnelle à laquelle il a affecté un patrimoine spécifique. Il 

est à cet égard remarquable qu’il ne perçoive pas directement le profit de la gestion du 

patrimoine d’affectation dans son patrimoine personnel
2518

. C'est au contraire le patrimoine 

d’affectation qui récoltera le profit de l’activité professionnelle exercée par l’entrepreneur.  

Cela rend possible l’extension du régime de la faute de fonction réparatrice à l’EIRL. Faut-il 

également l’étendre aux commissionnaires ? 

 

b. L’application au commissionnaire 

 

502.  Définition du commissionnaire. – D’après l’article L. 132-1 du Code de commerce, 

« le commissionnaire est celui qui agit en son nom propre ou sous un nom social pour le 

compte d’un commettant. ». 

L’analyse conceptuelle du cadre de la faute de fonction a montré que le commissionnaire 

pouvait parfaitement se trouver dans une situation fonctionnelle, pourvu que son activité soit 

suffisamment durable pour donner naissance à un véritable poste de service
2519

. Il appartient en 

outre prioritairement à un cadre fonctionnel d’expansion, étant entendu que le commettant a 

recours à cet intermédiaire lorsqu’il maîtrise mal une sphère d’activité qu’il doit pourtant 

pénétrer pour la poursuite de son activité
2520

. 

Si le commissionnaire partage cet état avec les mandataires dirigeants et les préposés, ses 

fautes ne devraient-elle pas relever du domaine d’application du régime de la faute de fonction 

réparatrice ?  

 

503.  Arguments favorables à une extension du domaine du régime dérogatoire aux 

fautes du commissionnaire. – Deux arguments peuvent être produits à l’appui d’une telle 

extension. 

D’abord, la situation de ce dernier correspond à la traduction maximaliste du caractère altruiste 

de la fonction puisque l’ensemble des profits issus de l’activité du commissionnaire 

(conclusion d’un contrat avec un tiers) sera recueilli par le donneur d’ordre
2521

. De ceci 

                                                 
2518

 A propos de son droit aux revenus du patrimoine affecté, V. article L. 526-18 du Code de commerce – La loi 

ne se prononce pas directement sur la perception des bénéfices issus du patrimoine affecté : sur ce point, V. G. 

WICKER, op. cit., n°34 et s. 
2519

 V. supra, n°128. 
2520

 Le commettant pourra notamment faire appel à un commissionnaire lorsque ce dernier est implanté dans une 

zone géographique inconnue du commettant. 
2521

 Cela se traduit d’abord par l’obligation du commissionnaire de rendre compte au donneur d’ordre, laquelle 

implique en principe le reversement des sommes perçues par le commissionnaire. Ainsi le commissionnaire de 

vente chargé de s’assurer de la vente de la marchandise du commettant devra reverser l’intégralité de la somme 

versée par l’acheteur en échange de la marchandise. Sont même visées les sommes illicites et les sommes que le 

commissionnaire aurait dû recevoir (M.-P. DUMONT, L’opération de commission, Litec, coll. Bib. de droit de 

l’entreprise, 2000, n°204). Bref, il est exact de parler d’une obligation de « transmission des bénéfices » (N. 
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découle que les charges de l’opération ayant nécessité l’activité du commissionnaire doivent 

être assumées in fine  par le commettant
2522

. Dès lors le régime dérogatoire de la faute de 

fonction devrait s’appliquer à cette situation puisque le profit est exclusivement réservé au 

commettant
2523

. 

Sans aller jusque-là, la doctrine se prononce en faveur de l’admission d’une action directe 

entre le tiers contractant et le commettant en raison du caractère altruiste de l’activité du 

commissionnaire
2524

. A certains égards, cette action n’est donc pas sans rappeler la 

responsabilité fonctionnelle du bénéficiaire de la fonction
2525

. En proposant cette action, la 

doctrine poursuit cependant un autre objectif : celui de faire du commettant le garant de 

l’exécution du contrat principal par le commissionnaire. La proposition d’une responsabilité 

délictuelle du commettant du fait de son commissionnaire constitue donc une extension par 

rapport à la proposition généralement admise par la doctrine d’une action directe. De 

nombreux arguments se dressent par ailleurs contre une telle extension. 

 

504.  Arguments défavorables à  une extension du domaine du régime dérogatoire aux 

fautes du commissionnaire. – Une telle extension doit sans doute être rejetée puisque les 

arguments défavorables sont en supériorité numérique. Trois circonstances empêchent en effet 

que les fautes du commissionnaire soient traitées comme celles du mandataire dirigeant et du 

préposé. 

En premier lieu, le droit positif ne statue pas en ce sens. Certes, aucune action n’a été intentée 

contre le commettant à raison d’une faute délictuelle du commissionnaire mais d’une part le 

commettant n’est tenu d’indemniser le commissionnaire que des pertes subies sans 

imprudence de sa part
2526

, d’autre part, le commissionnaire engage sa responsabilité civile à 

l’égard des tiers-contractants
2527

.  

En deuxième lieu, la thèse intégrationniste ayant justifié que les commissionnaires, en tant 

qu’intermédiaires, soient exclus du domaine des textes relatifs à la prohibition des ententes 

                                                                                                                                                         
DISSAUX, La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 

485, 2007, n°1075 et s.). 

C'est également le caractère altruiste de l’activité du commissionnaire qui explique que les effets réels du contrat 

principal (ou contrat commissionné) se produisent directement entre le commettant et le tiers-contractant (M.-P. 

DUMONT, op. cit.,n°266). Cet effet réel direct est particulièrement sensible lorsque le contrat principal est un 

contrat translatif de propriété : ainsi seul le commettant sera propriétaire des marchandises acquises par le 

commissionnaire d’achat. En atteste, le privilège légalement accordé par la loi au commissionnaire sur les 

marchandises objets de son obligation (article L. 132-2 du Code de commerce), étant entendu qu’une sûreté ne 

peut grever que le bien d’autrui. 
2522

 Article 2000 du Code civil auquel renvoie l’article L. 132-1 du Code de commerce. 
2523

 Ainsi certains auteurs affirment que le commissionnaire « n’a pas à supporter les risques de l’exploitation 

dès lors qu’il ne bénéficie pas des profits, autre que sa commission » (M.-P. DUMONT, L’opération de 

commission, réf. préc., n°255). Ils ne semblent cependant pas concevoir la faute de fonction comme un risque de 

l’exploitation (op. cit., loc. cit.). 
2524

 N. DISSAUX, op. cit., n°1416. 
2525

 Il s’agit du commettant au sens de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil et de la personne morale. 
2526

 Application de l’article 2000 du Code civil, conformément à l’article L. 132-1 du Code du commerce : Com. 

28 juin 1994, B. n°245. 
2527

 M.-P. DUMONT, op. cit., n°423 et s. 
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illicites, particulièrement l’article 81 § 1 du Traité CE, a été clairement rejetée. Selon cette 

thèse, il n’y a pas entente illicite entre l’intermédiaire et son donneur d’ordre car 

l’intermédiaire est intégré à l’entreprise du donneur d’ordre
2528

. Cette thèse achoppe cependant 

sur le statut de l’intermédiaire qui est un entrepreneur au sens économique du terme, relevant 

de sa propre unité économique
2529

. La Cour de Justice des Communautés Européennes a donc 

invalidé la proposition dans un arrêt du 1
er

 octobre 1987
2530

 en affirmant que « l’agent de 

voyage (intermédiaire) ne saurait être qualifié d’organe auxiliaire intégré dans l’entreprise de 

tel ou tel tour operator (donneur d’ordre) »
2531

.  

Enfin, en troisième lieu, l’article L. 132-1 du Code de commerce renvoyant au régime du 

contrat de mandat ne renseigne qu’imparfaitement sur la nature et le fonctionnement du contrat 

de commission. A la différence du mandataire, le commissionnaire agit en effet en son nom 

propre et pas au nom de son commettant. Or, cette circonstance interdit en l’espèce 

l’application de la théorie du risque-profit. En effet, cette convention se traduit par une 

distribution singulière des effets réels et personnels du contrat principal. Tandis que les effets 

réels se produisent directement dans le patrimoine du commettant, les effets personnels 

concernent exclusivement le commissionnaire. Appliquée à une commission de vente, la 

distinction est simple à exposer. Dans ce contexte, le contrat principal sera un contrat de vente 

conclu entre le commissionnaire vendeur et le tiers contractant acheteur. Dès l’accord de 

volontés, ce contrat de vente opérera un effet réel entre les « parties extrêmes » à l’opération 

puisque le transfert de propriété de la marchandise sera effectué directement du commettant au 

tiers acheteur. En revanche les effets personnels issus de ce contrat se produiront entre le 

commissionnaire vendeur et le tiers acheteur : le commissionnaire sera ainsi tenu de 

l’obligation de délivrer la marchandise, de l’obligation de conformité, de la garantie des vices 

cachés, etc
2532

.  

                                                 
2528

 C. GAVALDA, G. PARLEANI, Droit des affaires de l’Union européenne, 6
ème

 éd., 2010, Litec, n°473, 

p.245. 
2529

 D. FERRIER, Droit de la distribution, LexisNexis, coll. Manuel, 6
ème

 éd., 2012, n°232 et s. 
2530

 Cah. dr. europ. 1987, n°6, p.595 et s. 
2531

 La non application de l’article 81 § 1 du Traité CE serait donc justifiée par le seul caractère altruiste de 

l’activité du commissionnaire (N. DISSAUX, op. cit., n°1389). 
2532

 La plupart des auteurs expliquent que si l’effet réel ainsi décrit découle de l’action pour le compte du 

commettant − d’aucun envisage alors l’hypothèse d’une représentation réelle (M.-P. DUMONT, op. cit., n°333) 

−, l’existence d’effets personnels entre le commissionnaire et le tiers contractant résulte de l’action en son nom 

du commissionnaire. 

La doctrine (M.-P. DUMONT, op. cit., n°626) propose parfois d’expliquer cette dissociation en faisant appel à 

une analyse dualiste de l’obligation. Selon l’une de ces analyses, l’obligation comporte un double aspect : le 

debitum – relation de créance ou de dette envisagée dans sa substance économique −  et l’obligatio – lien 

interpersonnel, de sujétion, strictement juridique. En principe debitum et obligatio se superposent mais il arrive 

que ce ne soit pas le cas (F. LEDUC, Réflexions sur la convention de prête-nom, contribution à l’étude de la 

représentation imparfaite¸ RTD civ. 1999, p.283). Ici, parce que le commissionnaire agit pour le compte du 

commettant mais en son propre nom, le debitum  et l’obligatio  se trouvent disjointes. Ainsi le debitum 

s’établirait entre le tiers contractant et le commettant, tandis que l’obligatio ne pourrait pas s’épanouir entre ces 

deux agents, étant donné que le commissionnaire n’a pas le pouvoir d’agir au nom du commettant. L’obligatio se 

développerait alors uniquement entre le commissionnaire et le tiers contractant. Selon cette explication, le 

debitum serait le support des effets réels du contrat commissionné ; tandis que l’obligatio serait celui des effets 

personnels. 
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Sans aucun doute, la responsabilité doit être comptée au compte des effets personnels d’un 

engagement, que celui-ci soit d’origine conventionnelle ou légale. Dès lors il est possible 

d’admettre que lorsque des agents concluent une telle convention, ils entendent rompre le lien 

qui devrait s’opérer, selon la théorie délictuelle du risque-profit, entre le recueil des profits et 

les effets personnels d’un engagement
2533

. Ce faisant, les parties au contrat de commission 

entendent sans aucun doute rejeter la possibilité d’inclure parmi les charges restant 

« attachées » au profit escompté celles découlant d’une obligation (personnelle) de réparation.  

Les fautes du commissionnaire doivent donc être écartées du domaine d’application de 

l’irresponsabilité fonctionnelle.  

En outre, aucun texte spécial ne permet que soit engagée la responsabilité du commettant du 

fait de son commissionnaire. La doctrine note cependant que certains intermédiaires pourraient 

engager la responsabilité de leur donneur d’ordre sur le fondement de l’article 1384 alinéa 1 du 

Code civil (responsabilité générale du fait d’autrui) dès lors que celle-ci trouverait à 

s’appliquer à raison du « pouvoir économique sur l’activité de personnes dont le responsable 

tire profit »
2534

. Il n’est cependant pas certain que la proposition emporte l’adhésion pour ce 

qui concerne le commissionnaire
2535

. L’article 1360 proposé par l’avant-projet Catala n’est pas 

davantage susceptible de s’appliquer compte tenu de l’indépendance juridique et factuelle dont 

dispose le commissionnaire
2536

. 

                                                                                                                                                         
Si cette explication est tout à fait pertinente dans l’analyse dualiste opérant dédoublement de l’obligation entre 

un bien et un lien, elle ne pourrait en revanche pas s’épanouir dans l’analyse dualiste concevant l’obligation 

comme un devoir et un pouvoir de contrainte. Selon cette conception héritée de la distinction allemande entre le 

schuld et la haftung (A. VON BRINZ, Der Begriff Obligatio, Grünhuts zeitschrift, 1874, p.1 et s.), l’obligation 

doit être décomposée en deux pouvoirs dévolus au créanciers : le pouvoir d’exiger du débiteur l’exécution de la 

prestation c'est-à-dire le droit au paiement (la schuld) et les pouvoirs qui le garantissent contre les conséquences 

de l’inexécution (la haftung) (J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des 

droits réels et des droits de créance, thèse Toulouse, Dalloz, 1952, n°248). Or, il serait impossible, dans ce 

contexte, de retenir que le commettant détient la schuld tandis que le commissionnaire serait concerné par la 

haftung. Le droit positif montre en effet, que le commissionnaire est le seul créancier et le seul débiteur des 

obligations ainsi décomposées qui serait issues du contrat principal (en ce sens, N. DISSAUX, op. cit., n°568 et 

s.). L’achoppement réside alors dans le fait que schuld et haftung désignent les deux versants d’un lien juridique. 

Lorsque l’obligation est perçue comme un bien et un lien, le debitum ne désigne pas un lien juridique mais la 

valeur patrimoniale de l’obligation tandis que l’obligatio épuise la nature du lien juridique établi par l’obligation 

(F. LEDUC, op. cit., n°23). La scission précédemment décrite entre un commettant titulaire du debitum et un 

commissionnaire relevant de l’obligatio devient alors opérationnelle. 

Contra, F. AUCKENTHALER, Commettant, commissionnaire à la vente : détermination du véritable titulaire 

de la créance envers le tiers contractant, D. 1998, p.53. Pour cet auteur, le fait que le commissionnaire ne soit 

jamais le propriétaire des marchandises qu’il vend est un argument lui permettant d’affirmer que la titularité de 

la créance (effet personnel) appartient nécessairement au commettant. Selon lui, cette solution découle également 

de ce que le contrat de commission est un procédé de représentation imparfaite. Dès lors si les actions directes 

(personnelles) entre le commettant et le tiers contractant ne sont pas mises en œuvre c'est en raison du caractère 

occulte du contrat de commission qui en paralyse l’exercice. 
2533

 Cette rupture est parfaitement possible dès lors que le lien obligatio-debitum n’est pas d’ordre public. 
2534

 M. MARTEAU-PETIT, La dualité des critères de mise en œuvre du principe de responsabilité du fait 

d’autrui, RRJ 2002-1, p.255, spé. n°20. 
2535

 N. DISSAUX, op. cit., n°1355 et s. – Adde, les critiques adressées à la rigueur de l’obligation du commettant 

d’indemniser les pertes du commissionnaire par N. DISSAUX, op. cit., n°1302 et s. 
2536

 Alinéa 2 : « Est responsable celui qui contrôle l’activité économique ou patrimoniale d’un professionnel en 

situation de dépendance, bien qu’agissant pour son propre compte, lorsque la victime établit que le fait 

dommageable est en relation avec l’exercice du contrôle. » 
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505.  Synthèse quant à la corrélation entre cadre fonctionnel d’expansion et domaine 

d’application du régime dérogatoire de la faute de fonction réparatrice. – La plupart des 

situations juridiques relevant du cadre fonctionnel d’expansion de l’entreprise relèvent 

également du domaine d’application du régime de la faute de fonction réparatrice. Seules les 

situations de l’agent d’assurance et du commissionnaire font exception à ce modèle. Il n’était 

donc pas inutile, au stade de l’analyse fonctionnelle, de confronter la théorie du risque-profit à 

quelques situations fonctionnelles d’expansion puisque cela a permis de mettre en lumière les 

interactions possibles entre cette théorie et l’économie juridique parfois plus complexe de ces 

situations. 

Fort de ce constat, il convient de poursuivre la démarche quant aux situations fonctionnelles de 

fait. 

 

2. L’application aux situations fonctionnelles de fait 

 

506.  Lien de subordination de fait. – Alors que la jurisprudence a pu reconnaître 

l’application de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil lorsque le lien de préposition était 

purement factuel – établi entre membres de la famille ou entre amis
2537

 – elle ne s’est jamais 

prononcée sur l’application de la jurisprudence Costedoat à un préposé de fait
2538

. Tout juste a-

t-elle admis l’application de ce régime au préposé bénévole d’une association sportive
2539

, sans 

qu’il soit néanmoins possible de déterminer si ce lien de préposition tirait sa source dans un 

engagement juridique ou dans une situation de fait. 

Bien que les motifs de l’arrêt Costedoat ne fassent pas état d’une quelconque discrimination à 

raison de la source du lien de préposition, certains auteurs jugent que cela ne serait pas 

opportun dans la mesure où le fondement de cette immunité et de la responsabilité du 

commettant tiendrait à la répartition des risques de l’entreprise. Le régime ne pourrait donc 

s’appliquer qu’au salarié d’une entreprise
2540

. La théorie du risque-profit conduit à la même 

exclusion puisque si le critère tenant à la volonté du bénéficiaire de la fonction de profiter de 

l’activité du chargé de fonction est certainement caractérisable dans une situation de fait
2541

, le 

profit dont il est question est rarement équipollent au profit économique escompté dans une 

                                                 
2537

 V. supra n°80. 
2538

 En ce sens, N. PIERRE, note sous Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, p.2667, spé. n°17. 
2539

 Civ. 2, 12 mai 2010, n°08-20463. 
2540

 P. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°463 ; N. PIERRE, 

op. cit., loc. cit. – Adde, C. BENOIT-RENAUDIN qui propose même de redéfinir le préposé comme « celui qui 

exerce une activité professionnelle au service d’autrui » (La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit 

privé, t. 520, 2010, n°608). 
2541

 Cela signifie que la situation fonctionnelle peut être tacitement acceptée de part et d’autre, sans qu’une 

quelconque convention ne soit issue de ce simple accord.  
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entreprise
2542

, lequel a été retenu comme seul à même de rendre sa cohérence à la théorie du 

risque-profit
2543

.  

L’analyse conceptuelle du cadre de la faute de fonction fut également assez éclairante 

puisqu’elle a démontré que l’assimilation de la situation de fait à la situation de droit n’est 

généralement génératrice que d’obligations ou de devoirs supplémentaires, non de privilèges 

associés à la titularité de la fonction
2544

. Puisque conformément à la théorie du risque-profit, la 

faute de fonction réparatrice est amenée à produire ses effets dans le cadre fonctionnel 

spécifique qu’est l’entreprise, il est donc possible d’en tirer les conséquences dans l’analyse 

fonctionnelle en refusant au préposé de fait le bénéfice de l’irresponsabilité fonctionnelle
2545

. 

Le régime approprié dans ce cadre serait donc celui d’une double responsabilité fonctionnelle, 

autrement dit du maintien de la garantie du commettant au profit de la victime. Le fondement 

de cette garantie résiderait alors dans l’existence du seul lien d’autorité, comme suffisant à 

justifier la responsabilité du détenteur de cette autorité de fait. 

 

507.  Lien de mandat de fait. – Le raisonnement opéré à propos du préposé de fait doit 

être repris s’agissant des dirigeants de fait. L’exclusion de l’irresponsabilité fonctionnelle 

s’impose ici à plus forte raison encore car la jurisprudence a toujours traité la responsabilité du 

dirigeant de fait de manière différente de celle du dirigeant de droit : fondée sur la clausula 

generalis
2546

 et non sur les textes spéciaux, leur responsabilité a été engagée sans qu’il soit 

jamais fait état de la faute détachable des fonctions
2547

. Cela semble valider le fait qu’il faille 

ne pas faire bénéficier aux dirigeants de fait de dispositions améliorant la situation du 

fautif
2548

. 

La personne morale devrait-elle alors garantir ses fautes ? En l’absence d’un quelconque lien 

d’autorité pouvant fonder sa responsabilité, il est difficile de se montrer favorable à cette 

                                                 
2542

 Si le profit devait se définir largement, il faudrait au contraire admettre que le régime de la faute de fonction 

réparatrice s’applique dans le cadre d’un lien de préposition de fait. 
2543

 Par ailleurs, dans ces espèces, aucun patrimoine n’est véritablement affecté à l’activité dont il pourrait être 

tiré quelques richesses. 
2544

 V. supra n°132. 
2545

 Cette solution serait d’ailleurs applicable que le lien de préposition se soit épanoui dans ou en dehors du 

cadre de l’entreprise. C'est en ce sens que l’Académie des sciences morales et politiques se prononce puisque si 

l’article 17 consacre un régime fonctionnel dérogatoire en présence d’un contrat de travail, l’article 18 précise 

que « le préposé non salarié répond toujours de sa faute ». L’Académie des sciences morales et politiques 

propose que la responsabilité du commettant soit une responsabilité pour faute présumée puisqu’il pourrait 

« s’exonérer » en démontrant qu’il n’a pas commis de faute (V. A. OUTIN-ADAM, Responsabilité des 

employeurs et salariés in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, Coll. Thèmes et 

commentaires, 2011, p.157). 
2546

 Article 1382 du Code civil. 
2547

 Com. 6 octobre 1981, JCP 1982, II, 19891, note G. NOTTE, D. 1983, p.133, note B. SOINNE – surtout, 

Com. 21 mars 1995, JCP 1996, II 22603, note Y. REINHARD et I. BON-GARCIN ; Rev. sociétés 1995, p.504, 

note B. SAINTOURENS. 
2548

 Pour l’affirmation de cette interprétation des articles L. 223-22 et L. 225-251 du Code de commerce, V. J. 

TRAULLE, L’éviction de l’article 1382 du Code civil en matière extracontractuelle, LGDJ, coll. Bib. De Droit 

privé, t. 477, 2007, n°103. – Contra, J.-F. BARBIERI, Responsabilité de la personne morale ou responsabilité 

des dirigeants ? La responsabilité personnelle à la dérive in Aspects actuels du droit des affaires. Mélanges 

GUYON, Dalloz, 2003, p.41. 
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garantie. La victime pourrait alors faire appel à la théorie du mandat apparent
2549

 pour lui faire 

produire des effets de droit dans le domaine délictuel. 

 

508.  Exclusion des situations fonctionnelles de fait. − Bien que répondant 

substantiellement aux critères des situations fonctionnelles, les situations de fait doivent 

certainement être exclues du domaine d’application du régime de la faute de fonction 

réparatrice. En tant que situations « quasi-fonctionnelles »
2550

, elles pourraient toutefois 

entraîner l’un de ses effets : la responsabilité du bénéficiaire de la quasi-fonction. S’il a paru 

raisonnable d’évincer les situations fonctionnelles du mécanisme intégral de la faute de 

fonction réparatrice, est-il alors légitime de vouloir l’élargir à des situations 

parafonctionnelles ? 

 

3. L’application aux situations parafonctionnelles 

 

509.  Précision terminologique. – Seront ici envisagées des situations qui bien que très 

proches des situations fonctionnelles, ne correspondent pas exactement à tous les critères 

exigés. Cette extrême proximité pourrait-elle autoriser un traitement juridique identique des 

fautes fonctionnelles et parafonctionnelles ? Cette possibilité de traiter partiellement les 

situations parafonctionnelles comme des situations fonctionnelles provient du mouvement 

initié au bénéfice des parasubordonnés
2551

. Les développements seront cependant limités à 

deux cas de figure topiques, étant entendu que les solutions dégagées à leur propos pourront 

guider l’analyste pour d’autres hypothèses. Seront successivement traités le cas du sous-

traitant (a.) puis celui du mandataire de droit commun (b.). 

a. L’application au sous-traitant 

 

510.  Définitions. – D’après le conseil économique, le contrat de sous-traitance est une 

convention « par laquelle une entreprise confie à une autre le soin d’exécuter pour elle et selon 

un certain cahier des charges préétabli une partie des actes de production ou de service, dont 

elle conserve la responsabilité économique finale »
2552

. L’article 1
er

 de la loi du 31 décembre 

1975 est plus précis puisqu’il dispose que « la sous-traitance est l’opération par laquelle un 

entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, à une autre personne appelée 

                                                 
2549

 V. supra, la théorie du mandat apparent, comme source autonome d’obligations, n°229. 
2550

 V. supra n°132. 
2551

 La parasubordination est une notion issue du droit du travail italien. Elle désigne les agents appartenant à une 

catégorie intermédiaire entre les travailleurs salariés et les travailleurs indépendants. Certains auteurs français se 

sont penchées sur ces agents particuliers : J. BARTHELEMY, Le professionnel parasubordonné, JCP E 1996, I, 

606 ; Essai sur la parasubordination, Semaine soc. Lamy 2003, n°1134, p.6. 
2552

 JO, avis et rapp., 26 avril 1973, p.305, cité par A. BENABENT, Sous-traitance. Sous-traitance des marchés 

des personnes privées, J.-Cl. Contrats-distribution, fasc.1450, 2001, spé., n°1. 
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sous-traitant tout ou partie de l’exécution du contrat d’entreprise ou du marché public conclu 

avec le maître de l’ouvrage »
2553

. 

Parce que cette convention appartient à la catégorie des contrats d’entreprise
2554

, le sous-

traitant agit en son nom et pour son compte. Il ne relève donc pas a priori des situations 

fonctionnelles
2555

. Effectivement, l’entreprise donneur d’ordre peut recourir à la sous-traitance 

en raison d’une surcharge dans son activité ou d’une insuffisance de spécialisation technique et 

il n’y aucune raison alors de ne pas traiter la situation comme autre chose qu’un contrat 

d’entreprise classique. Les fautes commises par le sous-traitant envers les tiers engageront 

donc sa responsabilité délictuelle
2556

, à l’exclusion de celle de l’entrepreneur donneur 

d’ordre
2557

 qui n’est pas son commettant
2558

. 

 

511.  Rapprochement entre sous-traitance et situation fonctionnelle d’expansion. – La 

situation du sous-traitant peut toutefois se rapprocher de celle d’un chargé de fonction à deux 

égards. 

D’abord, la sous-traitance peut parfois dissimuler une véritable situation fonctionnelle. C'est 

ainsi qu’il faut concevoir la « fausse sous-traitance »
2559

. Le donneur d’ordre fait alors appel à 

la sous-traitance à la seule fin de transférer les risques de son entreprise sur la tête du sous-

traitant. Cette stratégie d’externalisation des risques peut finalement aboutir à une situation 

illicite puisqu’elle permet au donneur d’ordre de se départir de la charge du risque 

d’exploitation qu’elle aurait dû assumer
2560

. La conséquence logique de cette situation est la 

requalification du contrat de sous-traitance en contrat de travail
2561

.  

Ensuite, la sous-traitance pourrait être regardée comme une situation parafonctionnelle. Parce 

que le sous-traitant est un entrepreneur, il ne peut être fait état de l’altruisme de son 

activité
2562

. N’est-il pas vrai, cependant, que le donneur d’ordre tire un avantage économique 

de l’activité exercée ? La tentation est grande, alors, d’obliger le donneur d’ordre à garantir les 

fautes de son sous-traitant
2563

, et ce d’autant plus que la loi l’oblige déjà à garantir l’exécution 

défectueuse du contrat conclu avec le maître de l’ouvrage. Ce pas est parfois franchi par la 

                                                 
2553

 La loi n’envisage donc la sous-traitance que dans le cadre d’une succession de contrats. 
2554

 A. BENABENT, op. cit., n°21 et s. 
2555

 Sur l’impossibilité qu’il y a à qualifier la situation fonctionnelle dans un contrat d’entreprise, V. supra 

n°122. 
2556

 A. BENABENT, op. cit., n°113. 
2557

 Civ. 3, 8 septembre 2009, D. 2010, p.239, note N. DISSAUX. 
2558

 Civ. 3, 22 septembre 2010, D. 2010, p.2227, obs. X. DELPECH. 
2559

 A.-C. MARTIN, L’imputation des risques entre  contractants, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 508, 2009, 

n°460 et s. 
2560

 Ibidem. 
2561

 Ibidem. 
2562

 V. supra n°122. 
2563

 Certains auteurs se sont interrogés sur la possibilité d’étendre le principe de la responsabilité du fait d'autrui 

au fait des auxiliaires d’une entreprise qui, sans être en état de subordination sont dans un état de dépendance 

économique, l’entreprise tirant profit de leur activité (P. KAYSER, Le sentiment de la justice et le 

développement de la responsabilité civile en France, RRJ 2000-2 p.445, spé. n°25). 
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doctrine qui propose de fonder l’action du tiers contre le donneur d’ordre sur l’article 1384 

alinéa 1 du Code civil
2564

. 

La théorie du risque-profit ne semble toutefois pas suffire pour expliquer l’existence de cette 

garantie. En effet, la doctrine semble davantage sensible à la situation de dépendance du sous-

traitant à l’égard du donneur d’ordre. Or, cette dépendance n’est pas une dépendance 

économique puisque la doctrine explique que le contrat de sous-traitance a alors « pour effet 

de transférer au contractant dominant les prérogatives de pouvoir-maîtrise sur l’activité du 

contractant dominé » ; le sous-traitant ne dispose plus d’ « aucun pouvoir d’initiative propre 

quant au choix des moyens et des techniques d’exploitation, ou quant à la détermination de la 

politique économique et commerciale » de son activité
2565

. Le fondement politique de cette 

garantie semble alors relever de la théorie de la maîtrise
2566

, avatar diachronique de la théorie 

du risque-autorité. Cette proposition semble avoir été agréée par l’avant-projet de réforme du 

droit des obligations par le biais de l’article 1360 rédigé comme suit : « En l’absence de lien de 

préposition, celui qui encadre ou organise l’activité professionnelle d’une autre personne et en 

tire un avantage économique est responsable des dommages causés par celle-ci dans l’exercice 

de son activité ». Les fautes du sous-traitant pourraient ainsi donner lieu à l’application de 

cette nouvelle règle
2567

. 

A ce titre, et compte tenu des limites découvertes au sujet du fondement de la théorie de la 

maîtrise
2568

, le transfert intégral de la responsabilité sur le donneur d’ordre ne sera pas 

proposé
2569

. 

En l’absence de toute subordination, le cas du mandataire de droit commun ne relève pas de la 

même problématique. 

 

b. L’application au mandataire de droit commun 

 

512.  Cause de l’exclusion des situations fonctionnelles. – Tandis que la situation 

fonctionnelle est caractérisée pour les mandataires dirigeants en raison de la permanence de la 

fonction exercée
2570

, elle sera écartée pour l’agent mandaté pour une seule opération.  

La distinction semble avoir été intégrée par le droit positif qui retient que « le mandataire 

professionnel est personnellement responsable envers les tiers lésés des délits ou quasi-délits 

                                                 
2564

 C. DEL CONT, Propriété économique, dépendance et responsabilité, L’Harmattan, coll. Logiques 

juridiques, 1997, p.275. 
2565

 C. DEL CONT, op. cit. , p.244. 
2566

 C. DEL CONT, op. cit., loc. cit. 
2567

 P. LE TOURNEAU, J. JULIEN, La responsabilité extra-contractuelle du fait d’autrui dans l’avant-projet de 

réforme du Code civil in Etudes offertes à Geneviève VINEY, Liber amicorum, LGDJ, 2008, p.579, spé.n°6. 
2568

 V. supra n°420. 
2569

 Contra, C. DEL CONT, op. cit., p.276. 
2570

 V. supra n°125 et s. 
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qu’il peut commettre, soit spontanément, soit même sur les instructions du mandant, dans 

l’accomplissement de sa mission »
2571

. 

Cette solution semble confirmer que l’enrichissement par le lien fonctionnel d’expansion
2572

 

n’est pas vain, la théorie du risque-profit étant inapte à justifier de certaines 

discriminations
2573

. Si l’irresponsabilité fonctionnelle semble exclue
2574

, il serait possible de 

justifier d’une responsabilité fonctionnelle cumulative dans l’hypothèse où le mandataire 

agirait certes ponctuellement mais pour le compte d’une entreprise, selon les modalités 

envisagées par l’avant-projet de réforme du droit des obligations
2575

. A ce titre le mandataire 

serait en effet placé dans une situation parafonctionnelle à raison de la ponctualité de son 

intervention. 

 

513.  Conclusion du § 2. – Quant au défendeur à l’action en responsabilité, le domaine 

d’application du régime de la faute de fonction correspond en principe au cadre fonctionnel 

d’expansion identifié comme l’entreprise lors de l’analyse conceptuelle de la faute de fonction. 

Seuls les agents d’assurance et les commissionnaires font figure d’exception, l’analyse 

fonctionnelle ayant été le lieu privilégié d’une confrontation de la théorie du risque-profit 

enrichie d’autres considérations. 

Cependant, l’analyse fonctionnelle a permis la reconnaissance de deux catégories : les quasi-

fonctions et les situations parafonctionnelles. Si ces dernières doivent rester étrangères au 

régime de la faute de fonction réparatrice en tant que système binaire, elles pourraient justifier 

d’une responsabilité-garantie
2576

 du bénéficiaire de la quasi-fonction ou de la parafonction. Ce 

n’est pourtant pas leur proximité avec les situations fonctionnelles qui justifierait cette 

dérogation mais la notion de maîtrise.  

La circonscription stricte du domaine d’application semble à même de rassurer les moins 

enclins à admettre le régime dérogatoire de la faute de fonction. La restriction du champ 

d’application de ce régime à raison du demandeur à l’action en responsabilité participera elle 

aussi de cette œuvre d’apaisement. 

 

 

 

 

 

                                                 
2571

 Civ. 1, 13 octobre 1992, B. n°250. 
2572

 V. supra n°440. 
2573

 Il est en effet incontestable que l’activité du mandataire produira ses effets dans le seul patrimoine du 

mandant. 
2574

 Civ. 1, 18 mai 2004, B. n°141 – V. cependant une décision isolée, Civ. 1, 2 février 1999, RCA 1999, p.142. 
2575

 V. supra n°511. 
2576

 V. infra n°571 et s. 
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§ 3. La circonscription du domaine à raison du demandeur à l’action en 

responsabilité  

 

514.  Etat du droit positif actuel : actions contre le préposé. – A première vue, la 

considération pour le caractère fonctionnel de la faute et le régime qui en découle ne concerne 

que les actions en responsabilité dirigées par des tiers à la situation fonctionnelle du préposé. 

Tant l’article 1384 alinéa 5 du Code civil que la jurisprudence Costedoat en attestent
2577

. 

Formellement le régime de la faute de fonction réparatrice n’est donc pas appliqué lorsque le 

commettant entend agir contre son préposé. 

Cette action en responsabilité est de nature contractuelle et connaît d’un régime différent : le 

commettant-employeur devra démontrer la faute lourde du préposé-salarié. Or, il est notable 

que le seuil du fait générateur de cette responsabilité a été élevé par la jurisprudence, laissant 

apparaître que la réelle motivation de cette responsabilité est sans doute moins réparatrice que 

sanctionnatrice
2578

.  

 

515.  Etat du droit positif actuel : actions contre le mandataire dirigeant. – A lire les 

motifs de l’arrêt Seusse, le régime dérogatoire de la faute de fonction ne serait applicable que 

lorsque le demandeur à l’action en responsabilité est un tiers à la situation fonctionnelle
2579

. 

C'est d’ailleurs en considération de cette apparente restriction que la doctrine a tenté 

d’expliquer et de fonder les solutions dérogatoires fonctionnelles sur la théorie de la 

représentation
2580

 ou sur celle de l’écran social
2581

. Il est en effet parfaitement acquis que le 

mandat, parangon de la représentation, implique des obligations et génère des effets différents 

selon qu’il est question de la relation mandant-mandataire, de la relation mandataire-

contractant ou de la relation mandant-contractant
2582

. L’écran social quant à lui n’existe que 

dans les relations externes à la personne morale et disparaît dans les relations internes à la 

personne morale. 

                                                 
2577

 L’arrêt Costedoat précise que « n'engage pas sa responsabilité à l'égard des tiers le préposé qui agit sans 

excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par son commettant » (AP, 25 février 2000, D. 2000, 

p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000 II 10295, concl. R. KESSOUS, note M. 

BILLIAU ; JCP 2000 I 241 n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, chron. 11, H. GROUTEL ; RCA 2000, chron. 22, 

C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN). 
2578

 V. infra n°607 et s.. 
2579

 L’arrêt Seusse s’exprime ainsi : « la responsabilité personnelle d'un dirigeant à l'égard des tiers ne peut être 

retenue que s'il a commis une faute séparable de ses fonctions » (Com. 20 mai 2003, réf. préc.). – V. déjà, les 

motifs de l’arrêt Vergnet, Com., 28 avril 1998, Bull. Joly 1998, § 263, note P. LE CANNU ; JCP E 1998, p.1258, 

note Y. GUYON, JCP 1998, II, 10177, note D. OHL, D. aff. 1998, p.1008, obs. A.L. ; RTD civ. 1999, p.99, obs. 

P. JOURDAIN, Rev. sociétés 1998, p.767, note B. SAINTOURENS. 
2580

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André 

TUNC, t.18, 2009, n°618 et 639. 
2581

 Par ex., J. REDENIUS-HOERVERMANN, La responsabilité des dirigeants dans les sociétés anonymes en 

droit français et droit allemand, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 517, 2010, n°177. 
2582

 V. supra n°37. 
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Suivant cette logique, la Cour de cassation a cassé un arrêt d’appel qui avait rejeté l’action 

d’une société contre son gérant en l’absence de faute détachable des fonctions
2583

. Il s’en suit 

que la faute invocable par la société à l’encontre de son dirigeant sera toute violation de la loi 

ou du règlement, toute violation des statuts ou toute faute de gestion, sans qu’il soit nécessaire 

de démontrer en outre son caractère détachable
2584

.  

Cette compréhension du régime de la faute de fonction explique également les vives critiques 

suscitées par l’arrêt de la Cour d’appel de Versailles du 17 janvier 2002
2585

. Cette décision 

entendait effectivement soumettre les actionnaires exerçant leur action individuelle à la 

démonstration d’une faute détachable des fonctions pour engager la responsabilité civile du 

dirigeant de leur société. Contrairement à la Cour d’appel, la doctrine considérait qu’il était 

erroné de qualifier les actionnaires de « tiers »
2586

 et surtout de les soumettre à l’exigence de la 

faute détachable des fonctions
2587

.  

Cette doctrine doit être approuvée quant à l’analyse qu’elle fait des actionnaires : l’analyse 

conceptuelle a en effet démontré que les dirigeants étaient les mandataires de la collectivité des  

associés
2588

. A tout le moins, il est donc difficile de traiter l’associé comme un tiers penitus 

extranei
2589

. 

Semblant suivre cette logique, la Chambre commerciale a démenti la solution de la Cour 

d’appel de Versailles en décidant que « la mise en œuvre de la responsabilité des 

administrateurs et du directeur général à l’égard des actionnaires agissant en réparation du 

préjudice qu’ils ont personnellement subi n’est pas soumise à la condition que les fautes 

imputées à ces dirigeants soient intentionnelles, d’une particulière gravité et incompatibles 

                                                 
2583

 Civ. 1, 15 mai 2007, n°06-12317. 
2584

 Pour une typologie des fautes reprochables au mandataire dirigeant, V. J.-C. PAGNUCCO, L’action ut 

singuli et ut universi en droit des groupements, LGDJ, coll. Varenne, spé. n°669 et s. – V. infra n°623 et s. et 

647. 
2585

 CA Versailles, 17 janvier 2002 Bull. Joly 2002 §111 note J.-F. BARBIERI – Dans le même sens, CA 

Bordeaux, 4 février 2009, Dr. sociétés 2009, comm. 159, note D. GALLOIS-COCHET ; Cahier de Jurisprudence 

d’Aquitaine et de Midi-Pyrénées, 2009-2, n°AB.1426, obs. R. RAFFRAY. 
2586

 Pour qualifier les actionnaires de « tiers », la Cour d’appel s’était appuyée sur l’article L. 225-251 du Code 

de commerce. Ce texte réglemente la responsabilité des administrateurs « envers la société ou envers les tiers ». 

Partant du constat que les actionnaires n’étaient pas la société, la Cour d’appel en conclut qu’ils appartiennent 

nécessairement à la catégorie des tiers. La doctrine estime qu’il s’agit là d’une « dichotomie primitive » (J.-F. 

BARBIERI, réf. préc., spé. n°2). 
2587

 J.-F. BARBIERI, réf. préc. ; J. REDENIUS-HOEVERMANN, op. cit., n°279. 
2588

 V. supra n°66. 
2589

 Même si la qualification de mandat entre le dirigeant et l’associé pris individuellement n’est pas retenue, il 

est difficile de voir dans l’associé un « tiers » à la société  dès lors que celui-ci peut se prévaloir du contrat de 

société (H. LE NABASQUE, réf. préc. ; R. RAFFRAY, réf. préc.) et participe à la vie sociale (D. CHOLET, La 

distinction des parties et des tiers appliquée aux associés, D. 2004, p.1141). 

Parmi les partisans d’une analyse plus institutionnelle, les actionnaires ne doivent pas, en tant que « propriétaires 

de la société », être traités comme de « simples tiers » (J. REDENIUS-HOEVERMANN, La responsabilité des 

dirigeants dans les sociétés anonymes en droit français et droit allemand, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 517, 

2010, n°275). 

Certains auteurs proposent enfin d’expliquer la non soumission des associés à l’exigence d’une faute détachable 

des fonctions à leur qualité de « membres » (S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°485 et s.). 
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avec l’exercice normal des fonctions sociales »
2590

. Ce refus de soumettre les actionnaires à la 

faute détachable peut probablement s’expliquer de façon analogue au refus de soumettre 

l’employeur au régime applicable aux tiers : par la finalité de l’action en responsabilité. 

 

516.  Demandeurs à l’action et finalités de l’action en responsabilité
2591

. – La 

responsabilité poursuit principalement deux fonctions : une fonction d’indemnisation et une 

fonction de sanction
2592

. Alors que le régime de responsabilité opposable aux tiers vise 

prioritairement l’obtention d’une réparation légitime de son dommage, l’action en 

responsabilité exercée par celui pour lequel la fonction est exercée – commettant ou personne 

morale – contre le chargé de fonction – préposé ou mandataire dirigeant – est peut-être 

davantage imprégnée de velléités sanctionnatrices. Il faut en effet rappeler que si le 

commettant-employeur dispose du pouvoir de sanctionner le préposé-salarié par des mesures 

disciplinaires
2593

, la société et les associés en sont dépourvus
2594

. D’un strict point de vue 

disciplinaire, l’alternative est la suivante : ou bien la révocation du dirigeant
2595

 ou bien le 

maintien du mandat. L’engagement de la responsabilité civile pourrait alors constituer une 

« sanction du milieu »
2596

 à la disposition de la société et des associés. Dès lors, le régime de la 

faute de fonction réparatrice et son fondement deviennent inopérants.  

 

517.  Conclusion de la section 1. − Trois enseignements peuvent être tirés de l’étude du 

domaine d’application du régime de la faute de fonction réparatrice.  

D’abord, ce régime ne pourra être invoqué qu’à l’endroit des agents placés dans une relation 

fonctionnelle, ce qui conforte une certaine adéquation entre le cadre fonctionnel d’expansion 

découvert – l’entreprise – et le domaine d’application de ce régime dérogatoire. Or, cette 

adéquation confirme également que la fondement de ce mécanisme réside effectivement dans 

la nature des liens unissant le bénéficiaire de la fonction – commettant et personne morale – et 

le chargé de fonction – préposé et mandataire dirigeant –. Seuls les agents d’assurance et les 

commissionnaires font figure d’exception, l’analyse fonctionnelle ayant mis en évidence une 

économie contractuelle spécifiquement dérogatoire pour ces situations. 

                                                 
2590

 Com. 9 mars 2010, Bull. Joly 2010, § 109, note D. SCHMIDT ; Rev. sociétés 2010, p.230, note H. LE 

NABASQUE. 
2591

 La proposition entend pouvoir régler la question relative à d’autres demandeurs dont le sort ne sera pas scellé 

ici : les tiers intéressés. A ce propos, V. S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°492. 
2592

 V. supra n°382. 
2593

 Une partie de la doctrine note , à juste titre, que dans la sphère interne à la situation fonctionnelle, la fonction 

normative prend le pas sur la fonction d’indemnisation, y compris pour ce qui concerne le commettant et son 

préposé (C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements 

de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°94). 
2594

 V. infra n°626. 
2595

 Il est également possible de « convaincre » un dirigeant associé de se désengager de la société par la vente de 

ses parts sociales. 
2596

Allant dans le même sens, certains invoquent la nécessité de protéger la société du dirigeant dont elle est 

tributaire (S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°458) et d’éviter l’instrumentalisation de la société par des agents 

souhaitant se mettre à l’abri de « l’habit social » (S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°469). 
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Ensuite, cette étude a permis l’émergence fonctionnelle de deux catégories : les quasi-

fonctions et les situations parafonctionnelles. Si ces dernières doivent rester étrangères au 

régime de la faute de fonction réparatrice en tant que système binaire, elles pourraient justifier 

d’une responsabilité-garantie. 

Enfin, ce régime juridique n’est concevable que dans le cadre de la responsabilité civile 

délictuelle car il est étroitement lié à une logique de pure réparation. C'est pourquoi, il n’est 

mis en œuvre que dans le cadre d’une action déclenchée par un tiers à la situation 

fonctionnelle, étant entendu que l’action du bénéficiaire de la fonction contre le chargé de 

fonction relève davantage d’une logique sanctionnatrice, dont le régime est distinct de celui de 

la faute de fonction réparatrice. Le contenu du régime de la faute de fonction réparatrice en 

attestera également. 
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Section 2. 

Le contenu du régime de la faute de fonction réparatrice  

 

518.  Les principales caractéristiques du régime de la faute de fonction réparatrice. – 

Ces dernières ont déjà été décrites : d’abord, ce régime produit des effets dérogatoires à la 

responsabilité pour faute personnelle puisqu’il conduit à engager la responsabilité du 

commettant ou de la personne morale pour une faute qu’aura commise un préposé ou un 

mandataire dirigeant tandis qu’il impose l’irresponsabilité de l’agent fautif. Ensuite, il paraît 

s’ordonner autour de l’intensité du lien fonctionnel de la faute. 

 

519.  Analyse technique. – L’une des principales difficultés réside dans l’absence dans le 

silence gardé par le droit positif sur le mécanisme juridique conduisant à ces deux effets 

dérogatoires. Celui-ci se contente de renvoyer à un résultat – responsabilité/irresponsabilité – 

sans jamais décrire la technique juridique permettant de l’atteindre. La situation est notamment 

topique s’agissant de l’irresponsabilité civile des chargés de fonction que sont les préposé et 

mandataire dirigeant. Apparue postérieurement à la responsabilité fonctionnelle, elle invite en 

premier lieu à être analysée distinctement. Dans cette perspective, les causes d’irresponsabilité 

pouvaient être multiples : la principale cause – l’absence d’une ou plusieurs conditions légales 

de responsabilité civile – ayant été écartée, il est nécessaire de se prononcer sur la seconde 

cause possible : l’existence d’une immunité. 

Cette analyse isolée de l’irresponsabilité présuppose cependant que l’existence simultanée de 

la responsabilité fonctionnelle et de l’irresponsabilité fonctionnelle soit techniquement 

considérée comme une coïncidence. N’est-il pas possible d’admettre, au contraire, que 

responsabilité fonctionnelle et irresponsabilité fonctionnelle sont corrélatives ? Si tel est le cas, 

quel instrument technique autorise cette corrélation ? Enfin, comment s’opère-t-elle ? 

C'est donc progressivement que le contenu du régime de la faute de fonction réparatrice sera 

dévoilé : l’insuffisance du mécanisme de l’immunité (§ 1.), conduisant à envisager le recours à 

la notion d’imputation (§ 2.), permettra finalement de s’interroger sur la spécificité de 

l’imputation fonctionnelle (§ 3.). 

§ 1. L’insuffisance du mécanisme de l’immunité 

 

520.  Opinions doctrinales. – Si les arrêts Vergnet et Costedoat ont eu pour conséquence 

attendue une multiplication des études relatives à la responsabilité ou à l’irresponsabilité des 

dirigeants sociaux et des préposés, ils ont également alimenté une littérature a priori plus 

éloignée de la question de la faute de fonction, puisque relative aux immunités. Ces dernières 

avaient suscité de nombreuses études, essentiellement en droit pénal et en droit public, qui 

devaient prendre un nouveau relief, à partir de l’apparente émergence en droit positif d’une 
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nouvelle catégorie d’immunité s’appliquant en droit civil
2597

. Que les recherches menées 

prennent pour point de départ la notion d’immunité du droit privé ou le régime de la 

responsabilité des préposé et mandataire dirigeant, la doctrine semble éprouver un certain 

attrait pour l’immunité
2598

. 

 

521.  Définition générale du mécanisme de l’immunité. – D’une manière générale 

l’immunité s’entend d’une « exemption d’une charge ou d’un devoir »
2599

. La figure est 

relativement connue en droit pénal où elle est décrite comme un « privilège dont jouissent 

plusieurs catégories de personnes, soit pour l’ensemble des infractions qu’elles commettraient, 

soit pour certaines d’entre elles seulement »
2600

 ou comme une « cause d’impunité définitive 

ou temporaire »
2601

. Il n’est guère possible de proposer une définition plus précise en raison de 

l’hétérogénéité de la catégorie, notamment attestée par l’énoncé des différents types 

d’immunités connus : immunité-inviolabilité, immunité-irresponsabilité, immunité de fond, 

immunité procédurale, immunité personnelle, immunité fonctionnelle, etc. Cette 

caractéristique présente l’inconvénient de rendre difficile une vision synthétique de la notion 

mais offre ici l’avantage de multiples propositions susceptibles de correspondre au régime de 

la faute de fonction amorcé en droit positif. 

 

522.  Préférence doctrinale pour l’immunité de procédure. – Actuellement, la doctrine 

analyse l’immunité du préposé comme une immunité de procédure car cette dernière est 

réputée être la seule à pouvoir agir en présence des conditions d’engagement de la 

responsabilité de l’agent. Cependant, l’ambiguïté est maintenue tant par le droit positif que par 

les études doctrinales ayant proposé un nouveau visage possible de l’immunité de fond, 

compatible avec le maintien de l’illicéité. C'est pourquoi les deux pistes doivent être 

successivement suivies : d’abord les arguments en faveur de l’immunité procédurale (A.) puis 

les limites de la qualification d’immunité procédurale (B.). 

 

 

                                                 
2597

 Pour une étude menée en ce sens, V. V. EGEA, L’immunité en droit privé, RRJ 2008-4, p.1977. 
2598

A propos du préposé : A. PAULIN, L’embellie de l’infraction pénale « désimmunisante », RRJ 2006-1, p.97 ; 

M. BACACHE, L’immunité du préposé, in Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques 

CEPRISCA, 2009, p.15 ; C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit privé, 

t.520, 2010, n°44 ; F. COCQUILLON, Vers une immunité civile du salarié ? A propos des arrêts de la Cour de 

cassation du 25 février 2000 et du 14 décembre 2001, Droit ouvrier Août 2002, p.375 ; G. VINEY, P. 

JOURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2006, n°812 et s.  

A propos du dirigeant social : X. LUCAS, obs. sous Civ. 3, 7 décembre 2005, Dr. sociétés 2006, comm. 54 ; J. 

TRAULLE, L’éviction de l’article 1382 du Code civil en matière extracontractuelle, LGDJ, Bib. de droit privé¸ 

t. 477, 2007, n°103 in fine. 
2599

 C. CHOUCKROUN, L’immunité, RSC 1959, p.29. 
2600

 P. M. GAUDEMET, Immunités, Rép. pén. Dalloz, 1968, n°1. 
2601

 G. GIUDICELLI-DELAGE, Justice pénale et décisions politiques : réflexion à partir des immunités et 

privilèges de juridiction, RSC 2003, p.247, spé. p.248. 
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A. Les arguments en faveur d’une immunité procédurale2602 

 

523.  Mécanisme de « paralysie d’une prérogative processuelle »
2603

. – En premier lieu, 

le caractère processuel de cette immunité présente l’avantage de respecter le maintien de 

l’illicéité du comportement des agents « protégés ».  

Le mécanisme de l’immunité procédurale repose en effet sur la distinction entre le droit 

substantiel et le droit d’action − le second permettant en principe la réalisation du premier. 

L’immunité procédurale opère sur le droit d’action, qu’elle paralyse, empêchant la réalisation 

du droit substantiel. 

Le plus illustre exemple de cette figure est sans doute l’immunité familiale légalement 

consacrée en droit pénal pour certaines infractions contre les biens
2604

. Conformément à la 

lettre de l’article 311-12 du Code pénal qui dispose que « ne peut donner lieu à des poursuites 

pénales le vol commis par une personne au préjudice de son ascendant ou de son descendant », 

il s’agit d’une immunité procédurale
2605

 qui ne fait pas disparaître l’infraction
2606

 mais paralyse 

l’action publique au bénéfice des seules personnes visées par ce texte
2607

, « pour une raison de 

cohésion familiale »
2608

. L’illicéité pénale sauvegardée par le caractère processuel de 

l’immunité ne devrait dès lors pas constituer un obstacle à la poursuite des autres participants à 

                                                 
2602

 En lieu et place de l’immunité procédurale, certains auteurs ont décrit une « immunité judiciaire » (M. 

BACACHE, op. cit., spé. p.22). Son analyse correspond cependant à celle d’une immunité procédurale. 
2603

 V. EGEA, L’immunité en droit privé, RRJ 2008-4, p.1977, spé. p.1999. 
2604

 Il existerait d’autres immunités familiales, diversement qualifiées d’immunités de fond ou d’immunités 

procédurales, notamment. – Sur ce point, V. infra note de bas de page n°2668. 
2605

 Ou « immunité-irrecevabilité » (Y. MAYAUD, Rebondissement sur les immunités familiales : fond ou 

forme ? in De code en code. Mélanges en l’honneur du doyen George WIEDERKEHR, Dalloz, 2009, p.541, spé. 

p.543 ; P. MOUSSERON, Les immunités familiales, RSC 1998, p.291) ou encore « immunité de poursuite » (J. 

PRADEL, M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, Cujas, coll. Référence, 5
ème

 éd., 2010, n°829). 
2606

 W. JEANDIDIER, Vol, J.-Cl. Pénal, fasc. 20, 2005. 
2607

 La jurisprudence a cependant opté pour certaines solutions peu compatibles avec la nature processuelle de 

cette immunité.  

Tout d’abord, elle juge que l’infraction doit avoir été commise alors que l’auteur était le conjoint de la victime (à 

propos d’un abus de confiance : Crim. 13 mars 1951, B. n°90 – Crim. 4 décembre 1958, D. 1959, p.1974 – Crim. 

3 mai 1967, D. 1967, somm. p.98 ; à propos d’un vol : Trib. corr. Seine, 8 avril 1921, DP 1922, p.4 ; à propos 

d’une escroquerie : Trib. corr. Seine, 27 décembre 1946, D. 1947, p.158). C'est dire que la règle, en principe 

procédurale, suit le régime des règles de fond : l’appréciation de l’immunité se faisant non au jour des poursuites 

mais au jour de la commission de l’acte (en faveur de l’appréciation de l’immunité au jour des poursuites, E. 

GARCON, Code pénal annoté, Sirey 1901-1906, t. I, article 380, n°25-26 ; A VITU, Droit pénal spécial, Cujas, 

1982, n°2248). La doctrine suppose que suivant cette logique, la disparition du lien familial postérieure à la 

commission de l’infraction ne ferait pas disparaître le bénéfice de l’immunité (A. VITU, op. cit., n°2248 – 

Contra, E. GARCON, op. cit., n°27). Il existe certes des raisons solides de retenir cette solution tenant à la 

volonté d’éviter les fraudes à la loi mais il est dommage que la poursuite de l’efficacité se fasse au détriment de 

la logique juridique et politique de cette immunité (E. GARCON, op. cit., n°25-26). 

Ensuite, la Cour de cassation, statuant sur un problème de conflit de lois dans le temps, a affirmé que les 

dispositions relatives à l’immunité ont pour effet « d’édicter une cause d’exonération objective qui a pour 

conséquence de rendre impossible et irrecevable toute action pénale ; il s’agit bien en conséquence d’une règle 

de fond et non d’une règle de procédure » (Crim. 14 novembre 2007, Dr. pén. 2008, comm. 16, obs. M. 

VERON). – Sur ce point, V. Y. MAYAUD, Rebondissement sur les immunités familiales : fond ou forme ? in 

De code en code. Mélanges en l’honneur du doyen George WIEDERKEHR , Dalloz , 2009, p.541. 
2608

 J. PRADEL, M. DANTI-JUAN, op. cit., n°829. Il y est également question de « décence ». 
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l’infraction
2609

. Ce modus operandi semble pouvoir être transposé au droit de la responsabilité 

civile. 

La doctrine explique ainsi que tandis que la créance indemnitaire de l’agent fautif subsiste, la 

victime ne peut réaliser son droit à réparation car l’immunité a paralysé son droit d’action
2610

. 

Là encore, l’option choisie par la doctrine est celle d’une immunité procédurale
2611

. 

 

524.  Indices favorables à cette analyse. – Si la notion d’immunité est apparue très vite 

dans l’analyse doctrinale de la situation du mandataire dirigeant et surtout du préposé, elle est 

restée longtemps absente des motifs de la Cour de cassation. Ce n’est que de nombreuses 

années après l’émergence de la jurisprudence Costedoat que la première chambre civile, dans 

un arrêt du 12 juillet 2007
2612

 a affirmé que «  l’immunité [du préposé] n’emportant pas 

irresponsabilité de son bénéficiaire, [elle] ne faisait pas obstacle à l’exercice, par [l’assureur du 

commettant], de son recours subrogatoire à l’encontre de [l’assureur du préposé], tenu […], en 

sa qualité d’assureur de responsabilité, à prendre en charge les conséquences dommageables 

des fautes commises par son assuré ». 

Par ce motif, la Cour de cassation ne consacre pourtant pas explicitement la nature de 

l’« impunité » du préposé issue de la jurisprudence Costedoat. L’immunité qu’elle prend soin 

de distinguer de l’irresponsabilité n’est ici que l’immunité prévue par l’article L. 121-12 

alinéa 3 du Code des assurances et protégeant les préposés des recours subrogatoires de 

l’assureur de leur commettant puisqu’elle rappelle dans sa phrase précédente que « l’immunité 

édictée par l’article L. 121-12 alinéa 3 du Code des assurances ne bénéficie qu’aux 

personnes visées au texte et ne fait pas obstacle à l’exercice par l’assureur qui a indemnisé la 

victime de son recours subrogatoire contre l’assureur de responsabilité de l’une de ces 

personnes ». 

Pour mieux comprendre l’incertitude qui entoure l’interprétation de cet arrêt
2613

, il n’est pas 

inutile de rappeler le contexte dans lequel la solution a été rendue. La victime d’une erreur 

médicale avait été indemnisée par l’assureur de l’établissement de santé au sein duquel le 

médecin fautif exerçait sa profession. A la suite de l’indemnisation, l’assureur avait entendu 

exercer un recours subrogatoire à l’encontre de l’assureur du médecin préposé, ce qui avait été 

                                                 
2609

 A propos du coauteur : Ch. Réunies, 25 mars 1845, DP 1845, p.178 ; à propos du receleur : Crim. 6 

novembre 1936, RSC 1936, p.298, obs. H. DONNEDIEU DE VABRES.  

Cela ne se vérifiait pourtant pas totalement en droit positif puisque le complice avait pu lui aussi bénéficier de 

l’immunité (Crim. 6 février 1920, DP 1921, p.67). La solution, fortement critiquée (E. GARCON, op. cit., n°66 ; 

W. JEANDIDIER, réf. préc., n°143 ; P. MOUSSERON, p.298), est peut-être devenue obsolète (en ce sens, J. 

PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial¸ Cujas, coll. Référence, 5
ème

 éd., 2010, n°829), ce que les 

approximations de la jurisprudence actuelle ne permettent pas de vérifier (par exemple, CA Aix-en-Provence, 15 

décembre 1999, JurisData n°1999-116821, l’arrêt affirmant que « l’immunité familiale, si elle bénéficie au 

complice, ne profite pas au co-auteur »). 
2610

 V. EGEA, op. cit., n°29 et 35. 
2611

 V. EGEA, op. cit., n°41. 
2612

 JCP 2007, II, 10162, note S. HOCQUET-BERG ; RCA 2007, comm. 334, obs. H. GROUTEL ; LPA, 12 

décembre 2007, p.17, note J.-F. BARBIERI ; D. 2007, p.2908, note S. PORCHY-SIMON. 
2613

 Plusieurs commentateurs font état de cette difficulté : H. GROUTEL, op. cit. ; S. PORCHY-SIMON, op. cit. 
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admis par la Cour d’appel. L’assureur du médecin préposé s’était pourvu en cassation 

invoquant d’une part les règles issues de la jurisprudence Costedoat et d’autre part 

l’impossibilité d’une action subrogée contre l’assureur d’un préposé immunisé par l’article 

L. 121-12 alinéa 3 du Code des assurances.  

Dès lors que la Cour de cassation ne semble pas répondre directement et explicitement à 

l’argument tenant à l’impossibilité pour le patient d’engager la responsabilité du médecin 

préposé ayant agi sans excéder les limites de sa mission et paraît se contenter de rappeler une 

solution devenue classique en droit des assurances, à savoir le refus d’étendre l’immunité 

légale du préposé à son assureur
2614

. 

Une question identique avait surgi après que fut reconnue l’action directe de la victime à 

l’encontre de l’assureur du responsable
2615

. L’action directe contre l’assureur restait-elle 

ouverte lorsque l’agent fautif bénéficiait de l’une des immunités de l’article L. 121-12 alinéa 3 

du Code des assurances
2616

 ? Un auteur proposait l’alternative suivante : « est-ce la dette de 

l’assuré qui se trouve éteinte ou seulement le droit d’agir en justice contre lui, auquel cas, 

même non susceptible d’être ramenée à exécution, cette dette resterait sous-jacente et 

permettrait de fonder l’action directe de la victime »
2617

. La Cour de cassation a clairement 

choisi la seconde option
2618

.  

Cette proposition doit être doublement transposée pour expliquer l’arrêt de 2007 car à cette 

date, le préposé bénéficie d’une double protection
2619

 visée par les moyens au pourvoi. Il 

faudrait donc admettre que la jurisprudence Costedoat opère de la même façon que l’article L. 

121-12 alinéa 3 du Code des assurances en laissant subsister une dette de réparation sur le tête 

du préposé tout en paralysant l’action de la victime et, partant, du commettant. Selon cette 

analyse, l’irresponsabilité du préposé relèverait d’une « immunité procédurale strictement 

personnelle »
2620

. La créance de réparation de la victime serait ainsi successivement transmise 

au commettant responsable sur le fondement de l’article 1384 du Code civil puis à l’assureur 

du commettant ayant indemnisé la victime.  

 

                                                 
2614

 Si dans un premier temps, la Cour de cassation avait opté pour l’extension de l’immunité à l’assureur (Civ. 

28 octobre 1947, D. 1948, p.13, note P. L.-P.), elle s’était ensuite ravisée (Civ. 1, 8 décembre 1993, B. n°357 ; 

RCA 1994, comm. 29 et chron. 3, La boucle est bouclée (A propos de l’immunité contre un recours 

subrogatoire), H. GROUTEL ; D. 1994, p.235, note B. BEIGNER) : saisie du recours subrogatoire de l’assureur 

d’un commettant contre l’assureur d’un préposé, elle avait finalement décidé que l’article L. 121-12 alinéa 3 du 

Code des assurances faisant figure d’exception, devait recevoir une interprétation stricte (H. GROUTEL et alii, 

Traité du contrat d’assurance terrestre, Litec, coll. Traités, 2008, n°1163). L’assureur des personnes 

immunisées n’étant pas visé, il ne peut bénéficier lui aussi de l’immunité. 
2615

 Cass. 14 juin 1926, DP 1927, p. 57 , note L. JOSSERAND et rapp. A. COLIN ; S. 1927, p.25, note 

P. ESMEIN. 
2616

 Le débat existait également dans le cas d’une renonciation de la victime à recourir contre le responsable. 
2617

 H. GROUTEL et alii, op. cit., n°1980. 
2618

 Elle admet également le recours contre l’assureur de celui qui bénéficie d’une renonciation conventionnelle 

(Civ. 1, 26 mai 1993, RCA 1993, comm. 317 et chron. 30, H. GROUTEL). 
2619

 Certains auteurs parlent d’une « immunité à double détente » (H. GROUTEL, note sous l’arrêt, n°6) ou 

d’une « double immunité » (S. PORCHY-SIMON, note sous l’arrêt, n°5). 
2620

 S. PORCHY-SIMON, op. cit., n°7. 
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525.  Avantages présumés de cette analyse. – Cette explication est assez séduisante tant 

en pratique qu’en théorie.  

En pratique, elle devrait permettre à la victime d’exercer une action directe contre l’assureur 

du préposé, à défaut de pouvoir agir contre le préposé lui-même
2621

. Cela ne serait toutefois 

possible qu’autant que le préposé disposera d’une assurance personnelle couvrant les risques 

liés à son activité, ce qui n’est pas la norme. Ainsi, le cas de figure ayant conduit à la décision 

de la première chambre civile pourrait ne pas se reproduire depuis que la loi du 4 mars 2002 a 

créé l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique, prévoyant que « l’assurance des 

professionnels de santé, des établissements, services et organismes mentionnés au premier 

alinéa couvre leurs salariés agissant dans la limite de la mission qui leur est impartie, même si 

ceux-ci disposent d’une indépendance dans l’exercice de l’art médical ». L’établissement étant 

nécessairement assuré pour ce type d’acte, il n’y a plus guère d’intérêt pour leurs salariés à 

s’assurer pour les mêmes risques
2622

. 

Sur le plan théorique, la scission entre droit substantiel et droit d’action semble offrir la seule 

explication possible
2623

 car elle répond à l’exigence récemment rappelée d’une dette de 

l’assuré née de circonstances ayant engagé sa responsabilité
2624

. Pourtant la construction 

théorique ayant permis d’admettre la solution de 1993 n’est peut-être pas totalement 

transposable à l’immunité « post-Costedoat ». 

 

526.  Approximations de la justification de la solution. – L’analyse consistant à 

distinguer la dette de réparation de l’action permettant d’en exiger l’exécution est certainement 

la seule qui puisse expliquer la solution de la Cour de cassation et il est probable que cette 

dernière ait effectivement suivi ce raisonnement. Cependant, plusieurs arguments se dressent 

contre l’admission du recours de l’assureur du commettant contre celui du préposé. 

En premier lieu, les règles de la subrogation
2625

 ne semblent pas vraiment respectées par cette 

solution
2626

. En effet, en admettant que la dette de réparation persiste et donc que la créance de 

réparation se transmette, cette dernière peut-elle suffire à conférer un recours subrogatoire à 

l’assureur du commettant ? N’est-il pas nécessaire que l’action elle-même soit transmise ?  

                                                 
2621

 Dans des arrêts récents ayant consacré la solution Costedoat dans le régime des accidents de la circulation, 

un auteur a noté que l’assurance automobile restait efficace dès lors que le préposé ne bénéficiait que d’une 

immunité procédurale dont ne saurait arguer son assureur (N. PIERRE, note sous Civ.2, 28 mai 2009, D. 2009, 

p.2667, spé. n°9). 
2622

 H. GROUTEL, note sous l’arrêt, n°10. 
2623

 En ce sens, S. PORCHY-SIMON, op. cit., in fine. – Une étude récente consacrée à la notion d’obligation a 

cependant proposé d’y voir plutôt l’expression d’une « obligation à sanction dérogatoire » et plus précisément 

d’une « obligation à sanction atténuée » ayant pour objectif d’ « épargner certains débiteurs » (G. FOREST, 

Essai sur la notion d’obligation en droit privé, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 116, 2012, 

n°534). 
2624

 Civ. 1, 18 mai 2004, RGDA 2004, p.633, note P. REMY. 
2625

 Article 1251 du Code civil. 
2626

 En ce sens, S. HOCQUET-BERG, note sous l’arrêt. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

450 

 

Ainsi, dans un arrêt rendu le 20 décembre 2007
2627

, la deuxième chambre civile a rejeté le 

recours du commettant ayant indemnisé la victime contre son préposé au motif que « le 

commettant ne dispose d’aucune action récursoire contre son salarié devant la juridiction de 

droit commun dès lors qu’il ne peut se prévaloir d’une subrogation dans les droits de la 

victime, laquelle ne dispose d’aucune action contre le préposé qui a agi dans les limites de la 

mission qui lui était impartie ». Certains auteurs parlent d’immunité primaire consacrée par 

Costedoat dont il résulterait logiquement une immunité secondaire
2628

. La première paralyse 

l’action de la victime contre le préposé ; la seconde paralyse l’action du commettant. Les deux 

décisions, prises à quelques mois d’intervalle apparaissent ainsi contradictoires, la seconde 

n’admettant pas que la seule dette de réparation suffise à autoriser le recours du commettant (si 

l’immunité procédurale devait être admise).  

D’autres décisions plus anciennes et relatives aux règles du recours subrogatoire dans le 

domaine des assurances semblent également statuer en ce sens puisque le recours de l’assureur 

est rendu impossible lorsque l’action de l’assuré était prescrite, notamment
2629

.  

La solution issue de l’arrêt du 12 juillet 2007 est d’ailleurs en totale contradiction avec les 

prévisions de la doctrine
2630

. 

Il est ainsi difficile de ne pas voir dans la décision du 12 juillet 2007 le parachèvement du 

dévoiement des règles de la subrogation initié en 1993. 

En second lieu, une telle solution entérine également le dévoiement de l’assurance de 

responsabilité elle-même. Certains auteurs avancent ainsi que la « théorie même de l’assurance 

de responsabilité » est incompatible avec la solution retenue. Ce que l’assurance entend réparer 

n’est pas le dommage subi par le tiers mais celui de l’assuré
2631

, lequel est inexistant lorsque 

l’assuré est immunisé. Il y a là un glissement de la protection offerte par l’assurance, de 

l’assuré à la victime de l’assuré qui ne se justifie pas vraiment, sauf à admettre que cette 

conception de l’assurance de responsabilité est trop radicale
2632

. Il est en outre permis de se 

demander si l’article L. 124-1 du Code des assurances ne s’oppose pas à ces solutions en 

conditionnant la couverture de l’assurance à une réclamation amiable ou judiciaire faite par la 

victime à l’assuré, réclamation juridiquement impossible (car irrecevable) lorsque l’assuré est 

un préposé ayant agi dans les limites de sa mission.  

Finalement, il est bien difficile de justifier cette solution tant elle implique une modification 

voire une transgression des règles de la subrogation et du droit des assurances. Dès lors, il 

                                                 
2627

 RCA 2008, comm. 50, obs. H. GROUTEL ; D. 2008, p.1248, note J. MOULY. 
2628

 S. DEIS-BEAUQUESNE, note sous Civ.1, 13 novembre 2002, D. 2003, p.580, spé. p.581. 
2629

 H. GROUTEL et alii, op. cit., n°1641 : Civ. 2, 13 mai 2004, RCA 2004, comm. 270. 
2630

 M. ASSELAIN, Responsabilité des professionnels de santé salariés : changement de solutions, RCA 2005, 

étude n°6, spé. n°19. 
2631

 M. PICARD et A. BESSON, Traité général des assurances terrestres en droit français, volume 2, 

Assurances de dommages, Règles générales, LGDJ, 1940, n°3. 
2632

 H. GROUTEL, La boucle est bouclée (A propos de l’immunité contre un recours subrogatoire), RCA 1994, 

chron. 3. 
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devient également délicat de la considérer comme un argument solide en faveur de l’immunité 

procédurale.  

 

B. Les limites de la qualification d’immunité procédurale 

 

527.  Double limite. – Parce que la consécration prétorienne de l’immunité procédurale ne 

peut se faire qu’au détriment des règles de la subrogation et de la logique de l’assurance de 

responsabilité, elle doit être solidement justifiée comme étant la seule technique possible pour 

écarter la responsabilité des agents fautifs. Or, cette affirmation ne peut être tenue comme 

acquise avant qu’ait été analysé le reste du régime de responsabilité applicable aux préposé et 

mandataire dirigeant. Si cette étude montre d’une part, une restriction de l’engagement de leur 

responsabilité et d’autre part, que celle-ci est obtenue par une immunité procédurale, la 

consécration de l’immunité procédurale pourra éventuellement s’imposer. Si tel n’est pas le 

cas, l’immunité de procédure devra être définitivement condamnée. 

Une telle condamnation pourrait être d’autant plus envisageable que de récentes études ont 

offert une nouvelle conception de l’immunité de fond, laquelle n’est plus confinée à une 

immunité faisant disparaître l’illicéité de l’acte de l’auteur. 

Il convient donc d’éprouver les limites de la qualification d’immunité procédurale, qu’elles 

proviennent de l’état du droit positif (1.) ou de l’apport de la doctrine moderne sur les 

immunités de fond (2.). 

 

1. Les limites tenant à l’état du droit positif 

 

528.  Limites relatives au préposé. – Alors que certains auteurs semblent tenir pour 

acquise la nature procédurale de l’immunité du préposé, la Cour de cassation paraît davantage 

raisonner en terme d’irresponsabilité que d’obstacle aux poursuites
2633

 tant dans la 

jurisprudence Costedoat que dans les plus récentes décisions postérieures à l’arrêt de 2007. Il y 

est à chaque fois question d’un préposé « qui n’engage pas sa responsabilité »
2634

 , à 

l’exception d’une décision ayant statué à propos de l’extension de l’immunité du préposé dans 

le régime établi par la loi du 5 juillet 1985 où il est affirmé que le préposé « n’est pas tenu à 

indemnisation à l’égard de la victime »
2635

. Alors que certains auteurs y voient le signe de la 

confirmation de l’immunité procédurale, il est au contraire permis de penser que la Cour prend 

soin d’adapter sa formule au régime d’indemnisation mis en place pour les accidents de la 

                                                 
2633

 S. PORCHY-SIMON, note sous l’arrêt Civ. 1, 12 juillet 2007, D. 2007, p.2908, spé. n°5. 
2634

 AP, 25 février 2000 (arrêt Costedoat), JCP 2000, II, 10295, note M. BILLIAU – Civ. 2, 21 février 2008, 

RCA 2008, comm. 124, obs. H. GROUTEL ; D. 2008, p.2125, note J.-B. LAYDU – Crim. 10 mai 2011, n°10-

87653. 
2635

 Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, p.2667, note N. PIERRE. 
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circulation. Dans ce système, les conducteurs n’engagent jamais leur responsabilité mais sont 

effectivement tenus d’indemniser la victime
2636

.  Une comparaison avec la terminologie 

employée par le législateur lorsqu’il entend déployer une immunité procédurale, est à même de 

consolider cette conviction. Ainsi, l’article 311-12 du Code pénal fait-il référence explicite à la 

seule impossibilité des poursuites pénales. 

Outre ces contradictions, internes au « contentieux Costedoat », le choix de l’immunité 

procédurale dénote par rapport aux autres moyens mis en œuvre par la jurisprudence pour 

protéger le préposé
2637

.  

Il n’est tout d’abord nullement question d’immunité procédurale lorsque la jurisprudence 

décide que le préposé ne saurait être gardien de la chose qu’il utilise pour le compte de son 

commettant. La solution visant à protéger le préposé s’appuie sur une interprétation 

particulière
2638

 de la notion de garde, ce qui renvoie à une condition de fond de la 

responsabilité du fait des choses. Dans ce cas, ce sont les conditions d’engagement de la 

responsabilité du préposé qui ne seraient pas remplies
2639

. 

Il n’est pas davantage question d’immunité procédurale s’agissant de la théorie des risques de 

l’exploitation, qui a pour conséquence d’élever le fait générateur de la responsabilité du salarié 

envers son employeur. Depuis la fin des années cinquante, la chambre sociale a ainsi posé pour 

principe que la responsabilité (contractuelle) du salarié envers son employeur n’était engagée 

qu’en cas de faute lourde équipollente au dol
2640

, lequel devait se définir comme l’intention de 

nuire à l’employeur
2641

 voire à l’entreprise
2642

. Après avoir jugé que toute clause relative à la 

responsabilité personnelle du salarié devait être condamnée en l’absence de démonstration 

d’une faute lourde
2643

, la chambre sociale érige le principe d’une responsabilité pour faute 

                                                 
2636

 Si la Cour de cassation se prémunit ainsi de toute critique formelle, elle ne saurait par cette seule précaution 

se mettre à l’abri des critiques portant sur le fond du droit (V. supra n°446 et 475). 
2637

 L’exception notable est celle de l’article L. 121-12 alinéa 3 du Code des assurances qui semble effectivement 

mettre en place une immunité procédurale au profit du préposé. Cependant la mesure n’est pas unanimement 

interprétée, en droit des assurances, comme une mesure protectrice du préposé. Une partie de la doctrine 

considère que cette disposition repose sur la présomption selon laquelle l’assuré lui-même n’aurait pas agi contre 

le responsable. Il s’agirait alors d’interdire la subrogation d’un recours auquel l’assuré aurait renoncé (H. 

GROUTEL et alii, op. cit., n°1650), ce qui serait une protection indirecte de l’assuré (H. GROUTEL et alii, op. 

cit., n°1651). 

Cette analyse avait autorisé certains auteurs à contester le caractère d’ordre public de ces immunités (J. BIGOT, 

Traité de droit des assurances, t.3, Le contrat d’assurance, LGDJ, 2002, n°1687 ; M. PICARD, A. BESSON, 

Traité général des assurances terrestres en droit français, réf. préc., p.403) avant qu’il ne soit consacré par la 

jurisprudence (Civ. 1, 6 juin 1990 : RGAT 1990, p.572, note H. MARGEAT et J. LANDEL). 
2638

 Et sans doute, difficile à justifier (V. supra n°139). 
2639

 En ce sens, G. CANSELIER, Brèves réflexions sur l’immunité en droit français de la responsabilité civile in 

Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, CEPRISCA, 2009, p.175, spé. p.179. 
2640

 Soc., 27 novembre 1958, D. 1959, p.20, note R. LINDON ; S. 1959, p.33 ; JCP 1959, II, 11143, note 

J. BRETHE DE LA GRESSAYE. 
2641

 Soc. 31 mai 1990, B. n°260 – Soc. 6 mai 1997, JCP 1997, IV, 1362 – Soc. 29 novembre 1990, Dr. soc.1991, 

p.105, note G. COUTURIER.  
2642

 Soc. 2 décembre 1998, B. n°530. 
2643

 Soc. 23 janvier 1992, JCP 1993, II, 22000, note P. DELEBECQUE. – Contra, Soc. 19 novembre 1959, D. 

1960, p.74, note R. LINDON. 
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lourde en principe du droit du travail en 1995
2644

. La doctrine parle pourtant 

d’immunité
2645

, « immunité contractuelle », par opposition à l’« immunité délictuelle »
2646

. 

Il n’y a cependant pas vraiment consensus sur la technique employée pour prévenir 

l’engagement de la responsabilité du salarié car s’il est parfois question d’élévation du fait 

générateur
2647

, il est également fait référence à l’imputation de la faute à la seule entreprise en 

dessous d’un certain seuil de gravité
2648

. Selon cette analyse, la faute du salarié est traitée 

comme un risque tant qu’elle n’atteint pas le seuil de gravité déterminé par la jurisprudence, 

risque qui doit être imputé à l’employeur
2649

.  

Compte tenu du droit positif, la seule référence à l’élévation du fait générateur est insuffisante 

à décrire le régime de responsabilité contractuelle évoqué : en effet, certaines décisions 

fondent la responsabilité du salarié en l’absence de faute lourde sur la poursuite de son seul 

intérêt personnel
2650

 ou sur une faute détachable des fonctions
2651

. Autrement dit, le salarié 

n’est pas protégé pour toutes ses erreurs, seules ses erreurs fonctionnelles le mettent à l’abri 

des poursuites de son employeur
2652

.  

Enfin, le choix de l’immunité procédurale est difficilement conciliable avec la théorie du 

risque-profit, laquelle repose essentiellement sur l’admission que certaines fautes sont des 

risques devant être imputés, non au fautif, mais à celui qui tire profit de l’activité de ce 

dernier
2653

. Si la faute du préposé est un risque devant être assumé par l’entreprise, comment 

admettre que la dette de réparation existe, à l’état latent, dans son patrimoine ? 

L’immunité procédurale, apparemment affirmée à l’endroit du préposé, n’est donc pas un 

choix inattaquable. Le même constat semble s’imposer quant au mandataire dirigeant. 

 

529.  Limites relatives au mandataire dirigeant. – Alors que la Cour de cassation 

formule le principe négatif selon lequel le préposé « n’engage pas sa responsabilité… », elle 

                                                 
2644

 Soc. 12 avril 1995, note J. SAVATIER, La nullité de la reconnaissance par un salarié de sa responsabilité 

en l’absence de faute lourde, Dr. soc. 1995, p.651. 
2645

 C. RADE, Droit du travail et responsabilité civile. La contribution de la responsabilité civile à l'élaboration 

du statut du travailleur salarié, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 282, 1997, n° 338. 
2646

 J.-B. LAYDU, Responsabilité civile du salarié : la voie étroite ?, RRJ 2005-4 (1), p.1936. 
2647

 F. MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé, LGDJ, coll. Presses Universitaires de la 

Faculté de Droit de Clermont-Ferrand, Université d’Auvergne - Fondation Varenne, 2001, n°155. 
2648

 A.-C. MARTIN, L’imputation des risques entre contractants, LGDJ 2009, Bib. de droit privé, t. 508, n°68 et 

s. – Certains auteurs précisent que l’attribution des effets de cette faute à l’employeur « ne procède pas d’une 

imputation de responsabilité : les effets dommageables des fautes commises sont simplement mis à sa charge » 

(F. MILLET, op. cit., loc. cit.). 
2649

 A.-C. MARTIN, op. cit., n°69. 
2650

 Soc. 10 novembre 1993, RJS 7/1994, n°847 (1
ère

 espèce) – Soc. 25 mai 1994, RJS 7/1994, n°847 (2
ème

 

espèce). 
2651

 Soc. 9 novembre 2005, pourvoi n°04-14419 : la Cour de cassation statuait en l’espèce à propos du recours du 

commettant contre un chef d’agence bancaire n’ayant pas porté au crédit du compte d’un client un chèque remis 

pour encaissement. La banque avait été condamnée à indemniser le client et s’était retournée contre son préposé. 

Ce dernier invoquait la nécessité de démontrer une faute lourde ; ce moyen a été jugé inopérant, la Cour d’appel 

ne s’étant pas « fondée sur une faute commise par le salarié dans l’exécution de la prestation de travail mais sur 

une faute détachable de ses fonctions ». 
2652

 V. cependant, infra n°630 et 649, les ambiguïtés de la jurisprudence sociale. 
2653

 V. supra n°433. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

454 

 

exprime au contraire un principe positif applicable aux mandataires dirigeants, à savoir que 

leur « responsabilité personnelle…ne peut être retenue que s’il a commis une faute séparable 

de [leurs] fonctions »
2654

. Le point commun de ces motivations réside cependant dans leur 

référence à l’irresponsabilité de l’agent, et non dans une possible immunité de celui-ci. 

D’ailleurs, tandis que la notion d’immunité revient de manière récurrente dans les études 

consacrées à la jurisprudence Costedoat, elle n’est évoquée que de façon sporadique à propos 

du mandataire dirigeant
2655

. Plus précisément, la notion d’immunité n’est guère isolée des 

autres instruments juridiques aboutissant à l’irresponsabilité de l’agent car elle semble être 

appréhendée uniquement par son résultat
2656

.   

D’une manière générale, la doctrine commercialiste ne s’oriente guère vers la figure de 

l’immunité car elle lui préfère des considérations relatives à l’imputation de la faute. Un auteur 

a ainsi mis en exergue un point de vue transversal : la faute de fonction et ses corollaires, 

fautes détachables et fautes séparées, sont avant tout des instruments d’imputation pertinents 

de la faute commise par le mandataire dirigeant
2657

. La faute de fonction permet d’imputer la 

faute à la personne morale, tandis que la faute séparable autorise une imputation additionnelle 

au mandataire dirigeant et que la faute séparée justifie son imputation exclusive à la personne 

physique. 

La problématique est alors étrangère à l’immunité procédurale entendue comme un privilège et 

se rapporte à la mise en œuvre d’une condition de l’engagement de la responsabilité civile, la 

condition d’imputation d’une faute à une personne juridique. 

Ce point de vue sera nécessairement partagé par ceux qui définissent le lien entre la personne 

morale et le mandataire dirigeant comme un lien organique car conformément à cette théorie, 

ce qui distingue le mandataire dirigeant d’un mandataire « classique » tient précisément à un 

mécanisme singulier d’imputation des actes mais surtout des faits de l’organe
2658

. 

 

530.  Synthèse. – Le maintien de l’illicéité de l’acte de l’agent irresponsable ainsi qu’une 

solution autorisant le recours de l’assureur du commettant contre l’assureur du préposé ont 

conduit à considérer avec attention la figure de l’immunité procédurale. L’analyse minutieuse 

de cette institution juridique ainsi que sa confrontation avec l’état du droit positif n’a 

cependant pas permis d’aboutir à son admission pleine et entière. Nonobstant, l’immunité 

procédurale doit encore subir l’évolution récente de la notion d’immunité de fond. 

                                                 
2654

 Com. 20 mai 2003 (arrêt Seusse), réf. préc. 
2655

 V. cependant, B. DONDERO, L’immunité des dirigeants d’entreprise in Les immunités de responsabilité 

civile, PUF, coll. Colloques CEPRISCA , 2009, p.37 ; V. EGEA, L’immunité en droit privé, RRJ 2008-4, 

p.1977 ; plus ponctuellement, J.-F. BARBIERI, Responsabilité de la personne morale ou responsabilité de ses 

dirigeants, La responsabilité personnelle à la dérive, in Mélanges en l’honneur d’Yves GUYON. Aspects actuels 

du droit des affaires, Dalloz, 2003, p.41. 
2656

 C'est également le cas lorsque la doctrine évoque l’exonération de l’agent. – V. par exemple, J.-F. 

BARBIERI, op. cit., qui renvoie successivement à l’« exonération » et à l’« immunité fonctionnelle » du 

mandataire dirigeant. 
2657

 J.-F. BARBIERI, op. cit., n°5. 
2658

 V. supra n°61 et 62. 
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2. Les limites émanant de l’apport de la doctrine moderne sur les immunités de fond 

 

531.  Définition classique des immunités de fond. – Les études les plus classiques 

relatives à la notion d’immunité qualifient les immunités fonctionnelles d’immunités de 

fond
2659

, ce qu’une doctrine moderne a également admis
2660

. Sont ici visées les immunités du 

Président de la République pour ses actes fonctionnels autres que la haute trahison
2661

, celle 

des députés et sénateurs pour les opinions ou votes fonctionnels
2662

, l’immunité judiciaire
2663

 

et celle du médiateur pour ses opinions et actes fonctionnels
2664

. 

A la différence des immunités procédurales, les immunités de fond sont des immunités-

irresponsabilités, c'est-à-dire qu’elles sont réputées faire disparaître l’illicéité de l’acte de 

l’agent. Pour certains auteurs, elles agiraient comme des faits justificatifs
2665

, paralysant 

l’élément légal
2666

 ; c'est pourquoi elles agissent in rem. Rapporté aux immunités 

fonctionnelles sus évoquées, cela signifierait que l’exercice de la fonction rendrait licite un 

acte en principe illicite
2667

. La disparition de cette illicéité ne convainc cependant pas 

l’ensemble de la doctrine, certains auteurs proposant une autre explication au phénomène des 

immunités substantielles fonctionnelles
2668

. 

 

532.  Autre conception des immunités substantielles fonctionnelles. – Deux 

considérations ont amené un auteur à remettre en question la disparition de l’illicéité : la 

                                                 
2659

 C. CHOUCKROUN, L’immunité, RSC 1959, p.29, spé. p.37. 
2660

 G. GIUDICELLI-DELAGE, Justice pénale et décisions politiques : réflexion à partir des immunités et 

privilèges de juridiction, RSC 2003, p.247, spé. p.250. 
2661

 Article 68 de la Constitution. 
2662

 Article 26 alinéa 1 de la Constitution. – V. également article 41 alinéa 1 de la loi du 29 juillet 1881. 
2663

 Article 41 alinéa 3 de la loi du 29 juillet 1881.  
2664

 Article 3 de la loi du 3 janvier 1973 ; pour le défenseur des enfants, article 10 de la loi du 6 mars 2000. 
2665

 Sur l’effet des faits justificatifs sur l’élément légal, il n’existe pas de consensus doctrinal. Certains adhèrent à 

l’idée d’une neutralisation de l’élément légal (P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 

Armand Colin, 6
ème

 éd., 2002, n°240), tandis que d’autres expliquent cette technique par l’idée de réprobation 

(M. LACAZE, La réprobation objective en droit pénal. Apports de la notion  à la théorie de l’infraction et 

perspectives civilistes, Travaux de l’Institut de Sciences criminelles et de la Justice de Bordeaux, Cujas, 2011, 

n°1, p.258, spé. p.265). 

Ce désaccord rejaillit sur l’analyse des immunités, certains auteurs s’accordant pour la disparition de l’élément 

légal (P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, Armand Colin, coll. U Droit, 4
ème

 éd., 

2002, n°186 ; E. DEZEUZE, Un éclairage nouveau sur le statut pénal du Président de la République sur la 

décision n°98-408 DC du 22 janvier 1999 – du Conseil constitutionnel, RSC 1999, p.497, n°16). 
2666

 M. COSNARD, Immunité, Dictionnaire de la culture juridique, Lamy PUF, coll. Quadrige, 2003. 
2667

 C. CHOUCKROUN, op. cit., loc. cit. 
2668

 La nouvelle conception n’est sans doute pas transposable aux autres immunités substantielles, telles les 

immunités familiales applicables lors d’atteintes à l’autorité publique (article 434-6 du Code pénal : recel de 

malfaiteur ; article 434-11 du code pénal : omission de témoigner en faveur d’un innocent). La qualification de 

ces immunités ne fait cependant pas l’objet d’un réel consensus. Ainsi s’agissant des immunités familiales en 

matière de recel de malfaiteur, certains auteurs se prononcent en faveur d’une immunité de fond (P. 

MOUSSERON, op. cit., p.297) tandis que d’autres optent pour une simple immunité procédurale, en dépit d’une 

rédaction jugée malheureuse orientant l’analyste vers l’immunité de fond ; ceci afin de maintenir le caractère 

délictueux de l’acte et permettre la poursuite des autres participants à l’infraction (sur ce point, V. P. MAISTRE 

DU CHAMBON, Recel de malfaiteur, Rép. pén. Dalloz, 2009, spé. n°13). 
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possibilité d’une procédure disciplinaire
2669

 ainsi que celle d’octroi de dommages et 

intérêts
2670

.  

Alors que la doctrine classique justifie sa qualification en renvoyant aux actions civiles 

survivant à l’existence d’un fait justificatif
2671

, la doctrine moderne propose de voir dans 

l’immunité une cause de non-imputation d’un acte resté illicite
2672

. Elle ferait ainsi disparaître 

l’illicéité subjective tout en laissant subsister l’illicéité objective
2673

. Ce n’est pas alors 

l’élément légal qui se trouve neutralisé par l’immunité-irresponsabilité mais l’imputation 

pénale elle-même
2674

. 

Cette nouvelle approche de l’immunité-irresponsabilité appelle trois remarques. 

 

533.  Portée de cette nouvelle approche. – En premier lieu, cette nouvelle lecture de 

l’immunité de fond la rapproche incontestablement de l’immunité de procédure en ce qu’elle 

garantit le maintien de l’illicéité de l’acte. Elle s’en distingue cependant dès lors que 

l’immunité de fond fait obstacle à l’établissement de la responsabilité autant qu’à sa mise en 

œuvre. Une telle immunité ne satisferait donc pas ceux qui justifient la garantie de l’assureur 

du préposé sur le caractère processuel de l’immunité, au prix d’une mutation non négligeable 

de la logique assurantielle
2675

. 

En effet, et en deuxième lieu, en présence d’une immunité procédurale, les conditions 

d’engagement de la responsabilité sont toutes caractérisables. Ce n’est pas le cas lorsqu’il 

existe une immunité-irresponsabilité, laquelle neutralise un élément de fond nécessaire à 

l’établissement de la responsabilité de l’agent. Ceci amène à penser que l’immunité-

irresponsabilité ainsi entendue relève de l’abus de langage dès lors que l’immunité présuppose 

la responsabilité, ou plus précisément : l’immunité n’a de sens que si le bénéficiaire de celle-ci 

se trouve dans une situation dans laquelle sa responsabilité serait engagée s’il n’y avait 

l’immunité
2676

. Selon certains auteurs, il faut donc se garder de confondre l’immunité et les 

situations issues de l’impossibilité de caractériser l’ensemble des conditions posées pour 

l’engagement de la responsabilité de l’agent
2677

.  

Encore convient-il d’admettre, en troisième lieu, que l’imputation fait bien partie des 

conditions « normales » d’engagement de la responsabilité d’un agent, ce qui impose de 

s’attarder sur cette notion, sans doute sous-exploitée, du droit de la responsabilité. 

                                                 
2669

 En présence de l’immunité juridictionnelle des magistrats. 
2670

 En présence de  l’immunité parlementaire. – Sur ces deux points, V. M. BENEJAT, La responsabilité pénale 

professionnelle, Dalloz, Coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 111, 2012, n°420-421 pour davantage de 

précisions. 
2671

 C. CHOUCKROUN, op. cit., p.41. 
2672

 M. BENEJAT, op. cit., n°424. 
2673

 Ibidem. 
2674

 Ibidem. 
2675

 V. supra n°525 et s. 
2676

 J.-S. BORGHETTI, L’immunité et les droits européens de la responsabilité civile in Les immunités de 

responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, CEPRISCA, 2009, p.141, n°3 
2677

 G. CANSELIER, G. GUERLIN, Brèves réflexions sur l’immunité en droit français de la responsabilité 

civile, in Les immunités de responsabilité civile, PUF, coll. Colloques, CEPRISCA, 2009, p.175, spé. p.177. 
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§ 2. Le recours pertinent à la notion d’imputation 

 

534.  Autonomie de la notion d’imputation. – Peu présente dans les manuels de droit de 

la responsabilité, la notion d’imputation connaît depuis quelques années un certain succès dans 

des ouvrages plus spécialisés. Plusieurs thèses ont ainsi abordé le sujet plus ou moins 

directement
2678

, faisant de l’imputation, tantôt un instrument spécifique
2679

, tantôt le réceptacle 

d’autres mécanismes
2680

. Ce traitement différencié s’explique aisément par l’étymologie 

polysémique du terme. 

Celui-ci provient du latin imputare signifiant « porter en compte » ou « attribuer » et se 

rapporte principalement au langage comptable. Une fois émancipé de ce domaine, il fut 

employé dans le sens d’ « attribuer à quelqu’un une chose digne de blâme »
2681

. Enfin, 

dépouillé de sa dimension religieuse, il signifie « attribuer quelque chose à quelqu’un », 

l’acception autorisant que soient imputés tant des fautes que des mérites
2682

. Dès lors, cette 

signification pourrait tout autant renvoyer à la notion, plus connue bien que devenue obsolète 

en responsabilité civile, d’imputabilité
2683

. Quoi qu’il en soit, ces définitions prennent le parti 

d’envisager l’action d’imputer comme celle d’un lien entre un objet et un sujet
2684

.  

Cependant, lorsque la doctrine cherche une justification à l’attribution de l’obligation de 

réparer un dommage, elle s’intéresse parfois au rôle causal joué par l’agent. L’imputation 

semble alors concurrencée par la causalité. Elle l’est même fortement selon un auteur qui juge 

que face à  la causalité, l’imputation fait « figure d’inconnue de l’équation »
2685

. 

Pour comprendre la substance de la notion d’imputation, il convient donc de rendre compte de 

son autonomie par rapport de l’imputabilité d’une part (A.) et à la causalité d’autre part (B.). 

 

 

 

 

 

 

                                                 
2678

 F. ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 89, 2009 ; − V. déjà,  J. COUPERET, Essai sur l’imputation, thèse Toulouse, 1967.  
2679

 R. ADAMOU, L’imputation des infractions d’affaires, thèse Bordeaux, 2009 ; M. BENEJAT, op. cit.. 
2680

 F. ROUSSEAU, op. cit. 
2681

 F. ROUSSEAU, op. cit., n°2. 
2682

 Ibidem. 
2683

 P. JOURDAIN, Retour sur l’imputabilité in Les droits et le Droit. Mélanges dédiés à Bernard BOULOC, 

Dalloz, p.511, spé. p.512. 
2684

 En ce sens, ROUSSEAU, op. cit., n°2. 
2685

 F. LEDUC, Causalité civile et imputation in Les distorsions du lien de causalité en droit de la responsabilité 

civile, RLDC 2007/40, suppl. n° 2631, n°2. 
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A. La distinction de l’imputation et de l’imputabilité2686  

 

535.  Racine commune. – En premier lieu, la notion d’imputation doit être distinguée de 

celle d’imputabilité. A l’instar de l’imputation, l’imputabilité apparaît comme une notion 

polysémique. Ainsi, une étude consacrée à son propos en a évincé trois acceptions possibles. 

L’imputabilité prise dans un sens « matériel » se confond d’abord avec la causalité
2687

. Dans 

un second sens, « objectif » mais « juridique », elle est équipollente à l’imputation
2688

. Enfin, 

elle peut être entendue dans une dimension « subjective » et « intellectuelle »
2689

. Pour 

l’auteur, ce n’est que dans ce sens que l’imputabilité est véritablement opératoire, ce qui doit 

être approuvé dès lors que l’assertion garantit l’autonomie des trois notions sans dénier à 

aucune d’entre elles un rôle spécifique au sein de la responsabilité. 

 

536.  Conception commune. – Au-delà d’une racine étymologique, imputabilité et 

imputation partagent la particularité de procéder d’un jugement de valeur
2690

. L’imputabilité a 

en effet pour fonction de « mesurer l’aptitude d’une personne à être déclarée responsable et à 

subir une sanction »
2691

. Le juge porte alors attention à la personnalité du délinquant et à « ses 

relations avec le fait dommageable ou infractionnel »
2692

. Plus précisément, il s’assure que 

l’agent a pu discerner les conséquences de ses actes
2693

 c'est-à-dire leur caractère fautif et 

reprochable. L’imputabilité renvoie selon un auteur, à la « capacité à l’imputation »
2694

, étant 

entendu que cette capacité n’est pas celle qui permet de contracter notamment
2695

. L’avantage 

de cette définition est qu’elle semble avoir parfaitement intégré la scission qui doit s’opérer 

entre imputabilité et imputation, cette dernière n’ayant pas pour vocation de s’intéresser au 

discernement de l’agent. 

 

                                                 
2686

 Le terme d’imputabilité n’est pas univoque non plus, la jurisprudence l’employant pour désigner 

l’implication du régime des accidents de circulation (par exemple, Civ. 2, 13 juillet 2005, n°04-14084). La loi 

elle-même en fait pareil usage : dans l’article 102 de la loi du 4 mars 2002, en matière de contaminations post-

transfusionnelles par le virus de l’hépatite C (repris par la jurisprudence, par ex. Civ. 1, 15 novembre 2005, 

n°03-15942). 

Dans ces cas (et dans d’autres, V. F. LEDUC, op. cit., n°6), le terme renvoie à une imputation matérielle (V. 

infra n°541), présentant la particularité d’être présumée (F. LEDUC, op. cit., loc. cit.). 
2687

 P. JOURDAIN, op. cit., p.513. – V. infra n°538. 
2688

 Ibidem. 
2689

 P. JOURDAIN, op. cit., p.514. 
2690

 Allant plus loin, une partie de la doctrine considère que l’imputabilité empêche qu’il existe une 

responsabilité juridique en l’absence de responsabilité morale. La notion conférerait une dimension moralisatrice 

à la responsabilité (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, 

14
ème

 éd., Sirey, 2011, n°99). 
2691

 P. JOURDAIN, op. cit., p.517. 
2692

 Ibidem. 
2693

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., loc. cit. 
2694

 F. LEDUC, op. cit., n°7. 
2695

 En ce sens, J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°99. 
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537.  Eléments de divergence. – L’imputation a en revanche pour fonction d’attribuer un 

fait illicite (dommageable ou infractionnel) à un agent qui devra en répondre
2696

. Grâce à 

l’imputation, un fait dommageable est mis sur le compte moral du défendeur, tenu d’en 

endosser la responsabilité
2697

. Cette opération a pour objectif et pour effet de désigner le 

responsable. A ce titre le jugement de valeur ne s’opère pas in situ mais préalablement, comme 

relevant d’une décision politique. C’est pourquoi cette imputation est dite d’ « essence 

normative ». Elle est une donnée de droit et non de fait et procède de la volonté du pouvoir 

normatif
2698

. Cet instrument juridique permet surtout à la doctrine classique d’expliquer les 

responsabilités du fait d’autrui consacrées par l’article 1384 du Code civil
2699

, mais il semble 

que les analyses les plus récentes supposent la transversalité de l’imputation, qu’elles élèvent 

au rang d’une quatrième condition de la responsabilité civile
2700

. 

Imputation et imputabilité se distinguent également quant à la place qu’elles occupent dans le 

droit positif de la responsabilité. En effet, l’imputabilité est diversement opératoire selon la 

nature de la responsabilité considérée. En droit pénal, le discernement de l’auteur de 

l’infraction reste exigé pour engager sa responsabilité
2701

 – responsabilité des personnes 

morales mise à part. En revanche, la condition d’imputabilité semble avoir disparu du droit de 

la responsabilité civile. Dans un premier temps, la loi du 3 janvier 1968 a introduit dans le 

Code civil l’article 489-2 disposant que « celui qui a causé un dommage à autrui alors qu’il 

était sous l’empire d’un trouble mental, n’en est pas moins obligé à réparation ». Malgré 

quelques incertitudes initiales sur la portée de ce texte
2702

, il semblait clair que ce dernier 

consacrait la possibilité de mettre à la charge d’un majeur dépourvu de discernement 

l’obligation de réparer le dommage qu’il avait causé par son activité illicite, possibilité qui fut 

étendue par la jurisprudence aux mineurs frappés d’un trouble mental
2703

. Dans un second 

temps, la jurisprudence allait s’inspirer de cette règle pour admettre l’engagement de la 

responsabilité civile des infans, par définition non dotés de discernement
2704

. Cet état du droit 

est souvent décrit comme la consécration de la faute objective
2705

. Pourtant, parce que 

l’imputabilité est certainement une condition supplémentaire de la responsabilité et donc 

extérieure à la faute
2706

, le mouvement d’objectivisation a sans doute davantage concerné la 

                                                 
2696

 F. LEDUC, op. cit., n°7. 
2697

 F. LEDUC, op. cit., n°2. 
2698

 Il est alors renvoyé à la théorie kelsénienne, laquelle oppose les sciences de la nature et les sciences 

normatives, ces dernières relevant d’un acte de volonté (F. LEDUC, op. cit., n° 1). 
2699

 Ainsi, P. JOURDAIN cantonne-t-il l’imputation à ce cas de figure puisque selon lui, elle « exprime la 

volonté d’attribuer la responsabilité d’un fait à un tiers distinct de son auteur » (P. JOURDAIN, op. cit., p.513). 
2700

 V. infra n°541  
2701

 Article 122-1 du Code pénal. 
2702

 P. LE TOURNEAU, La responsabilité civile des personnes atteintes d’un trouble mental », JCP 1971, I, 

2401 ; R. SAVATIER, Le risque pour l’homme, de perdre l’esprit et ses conséquences, D. 1968, p.19. 
2703

 Civ. 1, 20 juillet 1976, RTD civ. 1976, p.783, obs. G. DURRY ; JCP 1978, II, 18793, note N. DEJEAN DE 

LA BÂTIE.. 
2704

 AP, 9 mai 1984, D. 1984, p.525, concl. CABANNES, note F. CHABAS ; JCP 1984, II, 20255, note N. 

DEJEAN DE LA BÂTIE ; 20256, note P. JOURDAIN ; 20291, rapport FEDOU, obs. J. HUET. 
2705

J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°101. 
2706

 En ce sens, P. JOURDAIN, op. cit., p.516. 
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responsabilité que la faute
2707

. En tout état de cause, la suppression de l’imputabilité des 

conditions d’engagement de la responsabilité civile est pérenne puisqu’elle a été reconduite 

dans l’actuel article 414-3 du Code civil par la loi portant réforme des incapacités
2708

. 

Alors que l’imputabilité est devenue un point purement historique du droit de la responsabilité 

civile
2709

, la notion d’imputation n’a jamais disparu du droit positif et semble même apparaître 

comme une quatrième condition de la responsabilité civile, ce qu’atteste également la 

possibilité de distinguer l’imputation de la causalité.  

 

B. La distinction de l’imputation et de la causalité  

 

538.  Incertitudes terminologiques. – Le phénomène de confusion terminologique 

remarqué à propos de l’imputabilité se vérifie tout autant à propos de la causalité. La 

polysémie de l’imputabilité est en effet parfaitement transposable à l’imputation. C’est 

pourquoi nombreux sont les textes et les décisions qui font état d’imputation là où il est 

question de causalité
2710

. De même, dans la plupart des études doctrinales, l’imputation se 

trouve assimilée à la notion de causalité, soit que les auteurs absorbent la question de 

l’imputation dans celle de la causalité
2711

, soit qu’ils notent que la causalité remplit une 

fonction d’imputation
2712

. 

Une doctrine déjà ancienne avait pourtant mis en exergue une différence essentielle entre les 

deux notions, le principe de causalité devant renvoyer aux sciences, tandis que le principe 

d’imputation devait être intégré au droit
2713

, postulant que la causalité échappe à la volonté 

humaine et que l’imputation provient au contraire d’un acte de volonté. Ce propos, qui semble 

condamner toute assimilation terminologique, doit pourtant être nuancé car l’emploi d’un 

vocable proche de l’imputation, pour aussi instinctif qu’il puisse paraître, semble pouvoir être 

légitimé par une approche plus moderne de la causalité, opérant la distinction entre une 

causalité purement matérielle (ou scientifique) et une causalité juridique. 

 

539.  Distinction causalité matérielle et causalité juridique
2714

. – La distinction est la 

conséquence directe de l’affirmation de l’existence d’une « juridicité causale »
2715

, s’opposant 

                                                 
2707

 Un tel jugement implique de reconnaître la possibilité d’une volonté en l’absence de discernement (Contra, 

J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, op. cit., n°101). 
2708

 Loi du 5 mars 2007. 
2709

 P. JOURDAIN, op. cit., p.513. 
2710

 A ce propos, V. les exemples donnés dans la note de bas de page n°2686. 
2711

 J. JULIEN, La responsabilité du fait d'autrui, Ruptures et continuités, PUAM, 2001.  
2712

 P. BRUN, Causalité juridique et causalité scientifique in Les distorsions du lien de causalité en droit de la 

responsabilité civile, RLDC 2007/40, suppl., n°2631, n°22. 
2713

 H. KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962 ; les deux principes seraient cependant analogues (Théorie 

générale des normes, PUF, coll. Léviathan, 1996, p.31). 
2714

 Sur la distinction causalité matérielle-scientifique/causalité juridique : R. BERAUD, Les mythes de la 

responsabilité civile, JCP 1964, I, 1837 ; plus récemment, C. RADE, Causalité juridique et causalité 

scientifique : de la distinction à la dialectique, D. 2012, p.112. 
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à ce que la causalité juridique soit un simple avatar de la causalité scientifique. Selon une 

doctrine récente, la causalité matérielle est « l’ensemble objectif des conditions qui ont 

concouru à la production d’un phénomène » tandis que la causalité juridique permet « le 

rattachement du résultat dommageable, par un jugement de valeur, à un fait ou à une 

faute »
2716

. Conformément à ces définitions, les théories classiques (causalité adéquate ou 

équivalence des conditions) ne peuvent appartenir qu’à la causalité matérielle
2717

. Au 

contraire, la causalité juridique s’appuie sur la théorie de l’« empreinte continue du mal »
2718

. 

Cette conception suppose tout d’abord que le juriste ne se contente pas de chercher un lien de 

cause à effet entre le fait générateur et le dommage mais doit surtout vérifier que c’est bien son 

caractère fautif ou anormal qui explique la survenance du dommage
2719

. Consécutivement, elle 

implique également que les dimensions de la causalité juridique soient bien supérieures à 

celles de la causalité matérielle car tandis que la seconde s’intéresse à la seule relation entre le 

fait générateur de responsabilité et le dommage, la première dépasse ces frontières pour 

envisager la cause du fait générateur ou les conséquences du préjudice
2720

. Une étude plaidant 

pour davantage d’autonomie encore
2721

, entend lui conférer une existence autonome de la 

causalité scientifique : ainsi, la causalité juridique pourrait exister là où la causalité matérielle 

serait absente et vice versa
2722

. Les contradictions qui pourraient naître de cette conception 

doivent être acceptées et justifiées par les principes de responsabilité civile
2723

, lesquels sont 

les guides du jugement de valeur
2724

. 

 

540.  Elément essentiel de convergence entre imputation et causalité. – Ainsi, la 

véritable causalité juridique « intègre à la recherche causale une appréciation d’ordre 

normatif »
2725

, bref un jugement de valeur sur l’enchaînement causal. C’est à ce titre que 

causalité juridique et imputation se rejoignent par le jugement de valeur qu’elles supposent, 

justifiant l’usage du vocable de l’imputation
2726

. La convergence s’arrête cependant à ce 

constat. La doctrine ne dit pas autre chose lorsqu’elle affirme que la causalité juridique est une 

                                                                                                                                                         
2715

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bib. de Thèses, vol. 99, 2012, n°234. 
2716

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°231. 
2717

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°231. 
2718

 N. DEJEAN DE LA BATIE, in C. AUBRY, C. RAU, Cours de droit civil français, VI-2, Litec, 8
ème

 éd., 

1989, n°69. 
2719

 P. BRUN, op. cit., n°28. 
2720

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°234. 
2721

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°227. 
2722

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°229. 
2723

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°231. Elles devraient cependant être assez marginales (P. BRUN, op. 

cit.,  n°27). 
2724

 V. également la possibilité de concevoir l’opposition causalité scientifique et causalité juridique par la 

dialectique (C. RADE, op. cit.). 
2725

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°234 – Autrement dit, la causalité juridique doit reposer sur un parti 

pris conforme à la logique de la responsabilité civile (P. BRUN, op. cit., n°23). 
2726

 F. LEDUC, op. cit., n°5. 
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notion intermédiaire entre ces deux principes, « la rencontre du principe de causalité et du 

principe d’imputation »
2727

. 

 

541.  Démonstration de la non équipollence entre imputation et causalité. – D’un point 

de vue fonctionnel, imputation et causalité s’opposent puisque le jugement de valeur 

permettant de désigner le responsable s’effectue en principe a priori
2728

 et procède d’une 

politique législative tandis que celui qui aboutit à la sélection du fait générateur de 

responsabilité est porté au cas par cas par le juge. 

Imputation et causalité se distinguent ensuite par l’objet auquel elles se rapportent. Ainsi, s’il 

peut être admis une certaine forme d’imputation dans la causalité juridique, ce ne peut être 

qu’une imputation matérielle
2729

,  consistant à « mettre un fait sur le compte d’un autre 

fait »
2730

. Elle doit alors être distinguée de l’imputation qualifiée, par opposition,  de 

« personnelle »
2731

 et qui met un fait sur le compte d’une personne
2732

. Or, seule cette 

acception possède une autonomie opératoire justifiant son existence.  

Cette différence d’objet explique enfin que les problématiques soumises à la causalité 

juridique et celles qui intéressent l’imputation dite personnelle soient bien distinctes. Ainsi, 

l’épineuse question de l’incertitude scientifique, en matière médicale ou environnementale 

n’intéresse que la causalité
2733

, à l’exclusion de l’imputation
2734

. 

A l’inverse, la causalité ne peut expliquer les cas de responsabilité médiate
2735

. Leur 

justification relève d’une logique d’imputation personnelle, s’appuyant sur la nature du lien 

unissant le responsable (secondaire) et l’auteur de la faute pour justifier que le premier soit 

responsable des actes du second
2736

. Ce lien est qualifié de « lien de rattachement »
2737

 ou de 

lien « d’imputation »
2738

.  

                                                 
2727

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°228. 
2728

 C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°70 et s. : 

l’auteur y affirme l’exigence d’une prédétermination certaine. 
2729

 C. GRARE oppose ainsi la causalité qui établit un « rattachement matériel entre le dommage et le fait 

juridique » (op. cit., n°69) et l’attribution qui lui paraît être un rattachement juridique du fait au répondant » (op. 

cit., n°70). 
2730

 F. LEDUC, op. cit., n°2. 
2731

 Ibidem. 
2732

 Ibidem.  
2733

 P. BRUN, Causalité juridique et causalité scientifique in Les distorsions du lien de causalité en droit de la 

responsabilité civile, réf. préc.,n°4 et 32 et s. 
2734

 V. cependant, C. RADE, op. cit. 
2735

 G. VINEY, La responsabilité in Vocabulaire fondamental du droit, Arch. Phil. Droit, Sirey, 1990, t.35, 

p.275, spé. p.287. 
2736

 F. LEDUC, op. cit., n°7, qui vise l’autorité parentale et le lien de préposition, notamment ; C. QUEZEL-

AMBRUNAZ, op. cit., n°587 et s. 
2737

 G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2006, 

n°333-2. 
2738

 F. LEDUC, op. cit. . 
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De même, la causalité est incapable d’expliquer l’irresponsabilité des  préposé et mandataire 

dirigeant
2739

. Si une partie de la doctrine entend bien utiliser la causalité juridique pour 

expliquer que certains faits ne soient pas reprochés à un agent
2740

, c’est en raison de 

circonstances dans lesquelles le caractère anormal du fait n’explique pas la survenance du 

dommage
2741

, circonstances bien différentes de celles donnant lieu à l’immunité des préposé et 

mandataire dirigeant. « L’empreinte continue du mal » est toujours vérifiable dans les 

hypothèses d’immunité du préposé ou du mandataire dirigeant. En outre, le lien causal 

indispensable à l’engagement de la responsabilité du commettant est le même que celui qui 

permet l’engagement de la responsabilité de l’agent fautif
2742

. Alors si la responsabilité de l’un 

est possible, la responsabilité de l’autre devrait l’être également. 

Leur irresponsabilité pourrait dès lors découler d’une cause de non-imputation personnelle. 

Ceci ne saurait cependant être envisageable que s’il est admis que l’imputation personnelle 

puisse être opératoire dans le cadre d’une responsabilité immédiate ou du fait personnel
2743

. En 

effet, si l’imputation apparaît clairement dans les cas de responsabilité médiate, elle est 

généralement absorbée dans la responsabilité pour faute par le fait générateur
2744

 ou par la 

causalité
2745

 et n’y est révélée que par des circonstances particulières
2746

. La situation 

fonctionnelle pourrait parfaitement relever de ces circonstances particulières. En outre, 

l’imputation personnelle pourrait y être révélée de manière atypique, c’est-à-dire de manière 

négative. 

 

L’imputation personnelle serait ainsi conçue comme une constante de la théorie de la 

responsabilité. En matière civile, la responsabilité découlerait désormais de quatre conditions : 

un dommage (première condition) uni par un lien causal (deuxième condition) à un fait 

générateur de responsabilité (troisième condition) ; ces trois conditions faisant naître une dette 

de réparation attribuée à un agent par une cause d’imputation personnelle (quatrième 

                                                 
2739

 La doctrine la plus favorable à la causalité juridique n’a pas justifié l’irresponsabilité du préposé par cette 

notion, se contentant de renvoyer à son « immunité » (C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°620). 
2740

 P. BRUN, op. cit., n°27. L’auteur s’exprime ainsi : « L’essentiel des difficultés se situe ailleurs : là où il est 

constant que le fait reproché au défendeur est intervenu matériellement dans la réalisation du dommage, mais où 

l’on hésite à le qualifier de cause. A cet égard, si l’on veut éviter l’arbitraire d’une causalité à géométrie variable, 

peut-être faut-il se souvenir du jugement de valeur qu’implique la décision sur la causalité, et de ce que l’esprit 

de responsabilité civile n’est pas tant de tenir pour causal un fait à raison de sa propension à produire le 

dommage, ni même en fonction de son degré d’implication matérielle, mais en considération de ce que ce fait est 

anormal ou illicite. »  
2741

 Il s’agit du renvoi à la théorie de l’ « empreinte continue du mal » élaborée par le professeur DEJEAN DE 

LA BÂTIE (réf. préc.). 
2742

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°595 et 620. 
2743

 Contra, C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°564. 
2744

  F. LEDUC, op. cit., n° 7 – Comp. C. BLOCH, Définition de la faute in Pour une réforme du droit de la 

responsabilité  civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.101, spé. p.104. 
2745

 F. EWALD, La faute civile, droit et philosophie in Fin de la faute ? Droits, 1987, n°5, p.45, spé. p.47. 
2746

 Parmi les circonstances dont la doctrine fait état, il en est une qui s’avère ici intéressante : l’attribution de la 

faute de l’organe à la personne morale. Y sont également évoqués le problème de la faute commise lors de 

l’exécution d’une obligation contractuelle qu’il convient d’attribuer au débiteur de l’obligation et le problème de 

la faute commise par un membre inconnu d’un groupe déterminé (F. LEDUC, op. cit., n° 7). 
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condition). Il faut cependant noter que si ce schéma donne quelques armes pour comprendre 

les règles de réparation du dommage causé par une faute de fonction, il est insuffisant en l’état. 

Il doit en effet être tenu compte de la spécificité de l’imputation dérogatoire. 

 

§ 3. La spécificité de l’imputation fonctionnelle 

 

542.  L’imputation naturelle
2747

 : l’imputation comportementale
2748

. – Le droit commun 

de la responsabilité civile délictuelle partage avec la responsabilité pénale sa principale cause 

d’imputation personnelle : le fait personnel. En effet, en prévoyant que celui qui, par sa faute, 

cause à autrui un dommage est tenu de la réparer, l’article 1382 du Code civil ne semble pas 

dire autre chose que l’article 121-1 du Code pénal, lequel prévoit que « nul n’est responsable 

pénalement que de son propre fait ». La cause d’imputation personnelle naturelle tient donc à 

la participation effective et fautive de l’agent à la survenance du dommage
2749

. L’imputation 

naturelle y est donc également comportementale. 

 

543.  L’imputation fonctionnelle. – L’imputation fonctionnelle paraît résolument 

dérogatoire à l’imputation naturelle. Il est cependant impossible de résumer le régime de la 

faute de fonction réparatrice par la seule corrélation entre l’imputation d’une faute 

fonctionnelle au bénéficiaire de la fonction et la non-imputation de cette faute au chargé de 

fonction l’ayant commise. Au contraire, le régime propre à la faute de fonction réparatrice est 

complexe car il rend possibles deux figures d’imputation fonctionnelle plus ou moins 

dérogatoires
2750

. Le fait que l’application de l’une ou l’autre figure dépende de l’intensité du 

caractère fonctionnel de la faute atteste de l’identité propre de ce régime. C'est pourquoi les 

conditions et les effets de ce régime seront exposés à travers les deux figures d’imputations 

possibles en cas de commission d’une faute de fonction : l’imputation fonctionnelle exclusive 

(A.) et l’imputation fonctionnelle cumulative (B.). 

 

A. L’imputation fonctionnelle exclusive 

 

544.  Intérêt de l’imputation fonctionnelle exclusive. – Cette catégorie d’imputation est 

non seulement dérogatoire mais également inédite en droit de la responsabilité civile. Le 

premier niveau d’analyse, celui de la seule description du mécanisme (1.), autorise déjà un tel 

                                                 
2747

 Adjectif emprunté à C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence 

des fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 

2005, n°77. 
2748

 M. BENEJAT, op. cit., n°317 et s. 
2749

 R. BARUFFOLO, La notion de fondement en responsabilité délictuelle, RRJ 2010-1, p.131, spé. p.146. 
2750

 R. BARUFFOLO, op. cit., p.133 et p.146, qui parle d’imputation dérogatoire pour toutes les responsabilités 

du fait d'autrui. 
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jugement. Mais, bien plus, un second niveau d’analyse, celui des incidences de la logique 

d’imputation sur la responsabilité fonctionnelle (2.), en apportera la confirmation. 

 

1. La description de l’imputation fonctionnelle exclusive  

 

545.  Double mécanisme d’imputation. – Cette catégorie d’imputation fonctionnelle 

permet d’expliquer que la faute de fonction dommageable donne lieu à la seule responsabilité 

des commettant et personne morale, à l’exclusion de celle des préposé et mandataire dirigeant 

fautifs. La faute de fonction est ainsi imputée à un agent n’ayant pas participé à la survenance 

du dommage. Cette imputation positive contrevient donc clairement à l’imputation naturelle.  

De plus, à cette imputation positive correspond une non-imputation, elle aussi dérogatoire aux 

règles d’imputation naturelle, puisque la personne qui en bénéficie aura causé fautivement le 

dommage survenu. De manière plus atypique encore, cette non-imputation semble davantage 

correspondre à une forme d’imputation négative. En effet, à la différence de la non-imputation, 

l’imputation négative coexiste nécessairement avec une imputation positive. Autrement dit, 

l’imputation négative n’est envisageable que parce qu’une imputation positive est possible en 

droit. C'est en cela que l’imputation est bien exclusive, ici, car elle ne peut être simultanément 

positive pour le bénéficiaire de la fonction et pour le chargé de fonction.  

 

546.  Rejet du maintien d’une responsabilité-caution du chargé de fonction. – Si l’arrêt 

Costedoat a tant suscité le débat, c'est parce qu’elle ne laissait à la victime qu’un seul débiteur 

à sa créance de réparation, au lieu des deux dont elle bénéficiait auparavant
2751

. Cependant 

beaucoup d’auteurs convenaient que la situation antérieure faisant du préposé un débiteur 

primaire et l’exposant au recours subrogatoire de son commettant n’était guère satisfaisante 

non plus
2752

. Dans un souci de concilier les intérêts divergents de la victime et du préposé, il 

fut donc suggéré que le premier puisse maintenir sa responsabilité en guise de garantie de 

l’obligation de réparation du commettant. Deux solutions alternatives étaient envisagées : l’une 

d’entre elles a été reprise par le projet CATALA à l’issue duquel le préposé reste 

subsidiairement responsable dans le cas où la victime ne pouvait obtenir réparation ni du 

commettant ni de l’assureur de celui-ci
2753

. Serait ainsi conféré au préposé une sorte de 

« bénéfice de discussion »
2754

. L’autre solution évoquée par la doctrine est celle de limiter les 

                                                 
2751

 V. supra n°414. 
2752

 Par ex. G. DURRY, pourtant farouchement hostile à la jurisprudence Costedoat (Plaidoyer pour une révision 

de la jurisprudence Costedoat (ou : Une hérésie facile à abjurer) in Ruptures, mouvements et continuité du droit 

autour de Michelle GOBERT, Economica, 2004, p.549, spé. 555. 
2753

 Article 1359-1 du Code civil réformé. – V. déjà une telle proposition, G. DURRY, op. cit., spé. p.556 ; G. 

VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Tome1. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 4
ème

 éd., 2006, 

n°812. 
2754

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°812. 
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effets de la jurisprudence Costedoat au stade de la contribution à la dette
2755

. Dans ce cas 

également, le préposé fait office de garant puisque, ayant indemnisé la victime, il sera celui qui 

supportera le poids de l’insolvabilité de son commettant. 

L’admission du risque-profit comme fondement à la responsabilité du commettant et du 

mécanisme de l’imputation exclusive comme traduction technique de ce fondement empêche 

évidemment de souscrire à une telle proposition. Si elle est favorable pour la victime, elle n’est 

pas compatible avec le fondement retenu
2756

. Il n’est pas vraiment évident d’admettre en effet 

que le préposé est le garant du commettant au profit duquel il met sa force de travail.  

La protection des tiers n’a, semble-t-il, pas autant suscité le débat s’agissant de 

l’irresponsabilité des dirigeants de la personne morale. Le maintien à leur égard d’une 

responsabilité-caution n’a guère traversé l’esprit de la doctrine.  En cause certainement, 

l’analyse de la responsabilité civile de la personne morale par le fait de cet organe, qui parce 

qu’elle était conçue comme une responsabilité pour faute personnelle, effaçait le rôle et donc 

la potentielle responsabilité de l’organe. 

 

547.  Conditions et effets communs aux préposé et mandataire dirigeant. – Le 

mécanisme de l’imputation dérogatoire exclusive semble convenir tant à la situation du 

préposé qu’à celle du mandataire dirigeant. Dès lors, l’unification du régime de la faute de 

fonction pourrait constituer l’une des incidences de la logique d’imputation exclusive retenue. 

 

2. Les incidences de la logique d’imputation exclusive sur la responsabilité 

fonctionnelle 

 

548.  Incidences analytiques de la logique d’imputation. – L’adoption d’une logique 

d’imputation apporte un éclairage nouveau sur l’analyse qui est traditionnellement faite de 

l’engagement délictuel des commettants et des personnes morales, bénéficiaires de la fonction. 

Ce faisant, elle permet d’abord d’expliquer et donc de conforter une partie du régime de la 

faute de fonction, ce qui est déjà un apport considérable, compte tenu du peu de certitude en la 

matière. Elle suggère ensuite une analyse plus inédite de la responsabilité civile de la personne 

morale, notamment.  

                                                 
2755

 P. BRUN, Le nouveau visage de la responsabilité du fait d'autrui (Vers l’irresponsabilité des petits ?) in 

Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.105, spé. p.115 ; J. FLOUR, J.-L. 

AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°222 – V. déjà, 

M.-T. RIVES-LANGE, Contribution à l’étude de la responsabilité des maîtres et commettants (Pour une 

nouvelle approche de la question), JCP 1970, I, 2309. 
2756

 Certains auteurs, les mêmes pourtant qui proposaient la responsabilité subsidiaire du préposé, finissent par 

reconnaître l’absence totale de fondement à cette subsidiarité (G. VINEY, La responsabilité personnelle du 

préposé, in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.83, p.94). 
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Ces différents apports seront abordés successivement : la détermination préalable de la nature 

de l’engagement du bénéficiaire de la fonction (a.) permettant que soit précisé le régime de cet 

engagement (b.). 

 

a. Le renouvellement de la nature de la responsabilité du bénéficiaire de la fonction 

 

549.  Nature unitaire de l’engagement du bénéficiaire de la fonction. – La faute de 

fonction, qu’elle ait été commise par un préposé ou par un mandataire dirigeant, donne lieu à 

un engagement de même nature dès lors que celui-ci est issu du mécanisme d’imputation 

fonctionnelle exclusive précédemment décrit. Qu’il s’agisse du commettant ou de la personne 

morale, cet engagement correspond à une responsabilité civile du fait d’autrui. Si l’affirmation 

est classique s’agissant du commettant, elle est au contraire peu admise pour la personne 

morale. Dans les deux cas, cependant, la logique d’imputation initiée par le droit prétorien 

récent conduit à remettre en question les analyses classiques. 

 

550.  La responsabilité du commettant : le passage d’une responsabilité-garantie à une 

« véritable »
2757

 responsabilité du fait d'autrui. − De longue date
2758

, la responsabilité du 

commettant fut majoritairement conçue comme une « responsabilité provisoire »
2759

, une 

« responsabilité de garantie »
2760

, voire une « garantie au sens assurantiel du terme »
2761

 ou une 

« simple garantie de paiement »
2762

. La responsabilité du commettant se superposait
2763

, 

s’additionnait
2764

 en effet à celle de l’auteur direct du dommage, à l’instar de la responsabilité 

générale du fait d'autrui de l’article 1384 alinéa 1 du Code civil. La référence à une forme de 

sûreté était alors parfaitement justifiée car le système mis en place par le Code civil permettait 

à une victime de disposer de deux répondants
2765

, ce qui devait faciliter la réparation de son 

dommage, le répondant « naturel »
2766

 – le préposé – étant réputé peu solvable.  

                                                 
2757

 L’adjectif est emprunté à un auteur dont la conception de la responsabilité du fait d'autrui n’est pas 

totalement partagée (M. POUMAREDE, L’avènement de la responsabilité civile du fait d'autrui in Mélanges en 

l’honneur de Philippe LE TOURNEAU, Dalloz, 2008, p.840). 
2758

 Après une période durant laquelle cette responsabilité était une responsabilité pour faute personnelle 

présumée (V. supra n°395). 
2759

 M. BACACHE-GIBEILI, Traité de droit civil, t.5, Les obligations, La responsabilité civile 

extracontractuelle, Economica, 2
ème

 éd., 2012, n°291 ; P. BRUN, La responsabilité civile extracontractuelle, 

Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, n°450. 
2760

 A. BENABENT, Les obligations, Montchrestien, coll. Précis Domat, 12
ème

 éd., 2010, n°568. 
2761

 C. GRARE, op. cit., n°35. 
2762

 C. RADE, Faut-il reconnaître l’existence d’un principe général de responsabilité du fait d’autrui ? in 

Responsabilité civile et assurances. Mélanges en l’honneur d’Hubert  GROUTEL, Litec, 2006, p.375, spé. n°10. 
2763

 J. JULIEN, Responsabilité du fait d'autrui, Rép. civ. Dalloz, 2012, n°17. 
2764

 A. BENABENT, op. cit., loc. cit. 
2765

 Terminologie de C. GRARE, op. cit., n°76 et s. 
2766

 Terminologie employée par employée par C. GRARE, op. cit., n°78 ;  J. JULIEN parlera de « responsable 

primaire », La responsabilité civile du fait d’autrui. Ruptures et continuités, PUAM, 2001, n°263 et n°289. 
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L’irresponsabilité du préposé consacrée par l’arrêt Costedoat s’oppose au maintien d’une telle 

analyse puisque la responsabilité du commettant peut encore être admise en l’absence de toute 

imputation possible au préposé. Le préposé n’étant plus débiteur d’aucune obligation de 

réparation, le commettant ne saurait en être le garant. 

Il est cependant inexact d’affirmer que la responsabilité du commettant est ainsi devenue une 

« responsabilité substituée »
2767

 et « objective »
2768

, comme le suggère une partie de la 

doctrine.  

D’abord, il est erroné d’affirmer que la responsabilité du commettant est devenue une 

responsabilité objective par l’effet de l’irresponsabilité du préposé. Cette qualification fut en 

effet acquise par la seule disparition de la présomption de faute du commettant
2769

. Elle 

précédait donc la jurisprudence Costedoat. 

De responsabilité substituée, il ne saurait ensuite être question puisque cela supposerait que la 

responsabilité du commettant vienne à la place de celle du préposé. Or, la responsabilité du 

préposé est devenue impossible
2770

. La critique peut sans doute être surmontée en raisonnant à 

partir de la seule notion d’imputation : l’imputation au commettant se substituerait à 

l’imputation naturelle à l’auteur direct. Mais le principal problème de cette qualification n’est 

pas là : il réside dans le fait qu’elle empêche de se départir de l’état du droit précédent qui niait 

l’autonomie de la responsabilité du commettant vis-à-vis de celle du préposé. 

D’autres auteurs affirment ainsi que la responsabilité du commettant, qui était une 

responsabilité pour autrui est devenue une responsabilité par autrui
2771

. L’avantage de cette 

présentation est qu’elle se rapproche davantage du changement opéré par la jurisprudence 

Costedoat : l’émergence d’une véritable responsabilité du commettant
2772

. 

 

551.  Imputation exclusive et responsabilité du fait d'autrui. − Sans être tout à fait 

décisive de la transformation, la logique d’imputation se propose de la parachever en offrant 

un instrument structurant supplémentaire. Elle s’inscrit d’abord pleinement dans le courant 

doctrinal souhaitant la reconnaissance pleine et entière d’une responsabilité du fait d'autrui
2773

. 

D’abord, il s’agit d’une responsabilité principale
2774

 et nécessairement personnelle
2775

. 

                                                 
2767

 A. BENABENT, op. cit., loc. cit. ; C. RADE, qui emploie le terme de responsabilité substitutive (Faut-il 

reconnaître l’existence d’un principe général de responsabilité du fait d’autrui ?, réf. préc., n°10). 
2768

 C. GRARE, op. cit., loc. cit. 
2769

 V. supra n°395. 
2770

 En ce sens, M. POUMAREDE, op. cit., spé. p. 859, note de bas de page n°127. – V. également, S. 

PORCHY-SIMON qui confirme que c'est avant la jurisprudence Costedoat que le commettant se substituait au 

préposé (Droit civil, 2
e
 année, Les obligations, Dalloz, coll. Hypercours, 7

ème
 éd. 2012, n°761). 

2771
 F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, coll. Précis Droit privé, 10

ème
 

éd., 2009, n°808 et s. : les auteurs réservent l’expression de responsabilité pour autrui aux situations dans 

lesquelles l’addition des responsabilités de l’auteur direct et du civilement responsable est possible (faute 

commise par un enfant) et la terminologie de responsabilité par autrui aux situations dans lesquelles la 

responsabilité du répondant naturel a disparu. – Contra, M. BACACHE-GIBEILI, op. cit., n°290 : l’auteur 

retient une responsabilité indirecte pour autrui, sans qu’il y ait cependant désaccord sur le fond.  
2772

 P. BRUN, op. cit., n°451 et s.  
2773

 M. POUMAREDE, op. cit. ; C. RADE, op. cit. 
2774

 J. MOULY, note sous Civ. 2, 10 mai 2001, JCP 2001, II, 10613. 
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L’expression « responsabilité personnelle » est d’ailleurs tautologique : comment une 

responsabilité c'est-à-dire une obligation de réparation pourrait-elle ne pas être personnelle ? Si 

l’obligation exécutable par le « civilement responsable » ne lui est pas personnelle, il faut alors 

convenir qu’il n’est plus question de responsabilité mais de garantie de paiement de la dette 

d’autrui
2776

. La véritable spécificité de la responsabilité du fait d'autrui tient plutôt à son fait 

générateur puisque celui-ci n’est ni le fait personnel ni le fait d’une chose mais le fait 

d’autrui
2777

. 

La logique imputatoire fonctionnelle parachève ensuite la construction en proposant la faute de 

fonction comme instrument d’imputation du fait d’autrui au commettant, devenant alors 

civilement responsable. 

La constance de la terminologie dissimule donc une réelle mutation de la nature de 

l’engagement du commettant qui doit s’analyser en une véritable responsabilité du fait d'autrui 

lorsqu’il découle de la commission d’une faute de fonction au sens strict du terme. Autrement 

dit, à l’imputation fonctionnelle exclusive correspond une responsabilité du fait d'autrui du 

commettant. 

 

552.  La responsabilité de la personne morale : le passage d’une responsabilité pour 

faute personnelle à une responsabilité du fait d'autrui. – Le droit positif actuel affirme que 

la responsabilité de la personne morale est une responsabilité du fait personnel
2778

. Pourtant la 

nature même de la personne morale
2779

 s’oppose à cette possibilité, la personne morale étant 

incapable de produire un comportement.  

Or, selon certains auteurs, la faute dont il est question dans l’article 1382 du Code civil est 

nécessairement subjective
2780

. Partant, cette caractéristique n’est guère transposable à la 

personne morale. L’objectivisation partielle de la faute civile
2781

 initiée à l’endroit des mineurs 

n’est, en outre, pas susceptible de permettre à la personne morale d’adopter un comportement 

                                                                                                                                                         
2775

 G. VINEY, La responsabilité personnelle du préposé in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-

DESCHAMPS, PUB, 2003, p.83, spé. p.95. 
2776

 Pourtant certains auteurs continuent à affirmer que s’agissant des responsabilités du fait d'autrui, il est 

possible de constater une responsabilité non personnelle (J. JULIEN, Responsabilité du fait d'autrui, Rép. civ. 

Dalloz, 2012, spé. n°12). 
2777

 M. POUMAREDE, op. cit. 
2778

 Civ. 2, 17 juillet 1967, B. n°261 : « la personne morale répond des fautes dont elle s’est rendue coupable 

par ses organes. ». Dans cet arrêt, l’organe est un associé de la société, cette seule qualité conférerait donc la 

qualité d’organe, ce qui est discutable (cf. obs. G. DURRY, RTD civ. 1968, p.149, spé. p.150). – Civ. 2, 5 mars 

1997, B. n°67, où la faute de l’association semble s’être incarnée dans la faute de son président. 
2779

 V. supra n°58. 
2780

 Alors que cela pourrait paraître paradoxal pour certains, ces auteurs s’appuient sur l’article 414-3 du Code 

civil pour démontrer que par principe la faute est subjective puisque la loi a dû créer une exception pour que les 

déments puissent engager leur responsabilité (A. BORIES, La responsabilité civile des personnes morales, RRJ 

2006-3, p.1329, spé. n°11). Elle note aussi que le législateur, dans sa sagesse, n’y a employé ni le terme de faute, 

ni celui de responsabilité (ibidem). 
2781

 V. supra n°537. Cette objectivisation n’est pas totale puisque si le discernement de l’auteur ne joue aucun 

rôle dans le régime de responsabilité civile, le contenu de sa volonté (intention, imprudence) est susceptible de 

produire des effets (B. DALLOZ, L’intention : essai sur la notion en droit civil, thèse Lyon 3, 2009). Cette 

remarque rejoint donc au moins partiellement le constat de l’élément moral de la faute fait par une partie de la 

doctrine (V. supra note de bas de page n°1143). 
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fautif, lequel reste l’apanage des seules personnes physiques. C’est pourquoi une partie de la 

doctrine n’hésite pas à affirmer que « s’agissant de la responsabilité civile d’une entité 

abstraite, dénuée de toute volonté consciente, à raison des fautes commises par ses dirigeants 

et organes ayant agi ès qualités, la mise en cause de la personne morale se présente bien plus 

comme une espèce de responsabilité pour autrui, l’immunité relative du fautif, qui répond de 

ses seules fautes personnelles, révélant une responsabilité du fait d’autrui fondée sur le 

risque
2782

 »
2783

.  

Néanmoins, certains d’auteurs restent attachés à une responsabilité du fait personnel de la 

personne morale
2784

, même s’ils admettent que la responsabilité de cette dernière implique 

l’ « intermédiation »
2785

 d’une personne physique, laquelle « crée une ambiguïté et incite à la 

comparaison avec la responsabilité du commettant »
2786

. Il est ainsi frappant de constater que 

les conditions d’engagement de la responsabilité de la personne morale sont identiques quel 

que soit le fondement sur lequel cette responsabilité sera recherchée. La responsabilité de la 

personne morale, à l’instar de celle de toute autre personne, pourra être recherchée sur le 

fondement des articles 1382, 1384 alinéa 1
2787

 ou 1384 alinéa 5
2788

 du Code civil. Or, dans ces 

trois cas, le fait générateur de sa responsabilité sera la faute d’autrui : celle d’un organe dans le 

premier cas, celle d’un membre dans le deuxième cas, celle d’un préposé dans le troisième cas. 

En l’état du droit positif actuel, il serait cependant erroné de prétendre que la responsabilité de 

la personne morale ne peut être qu’une responsabilité du fait d'autrui ; il doit être tenu compte 

de la dualité de son régime. En effet, sa responsabilité civile délictuelle est également 

recherchée indépendamment de toute référence à la faute d’un organe. 

 

553.  La dualité de la responsabilité civile délictuelle de la personne morale. – A 

l’origine de ce régime duel se trouve la question de la pertinence de cantonner sa 

responsabilité à la condition d’un « fait de l’homme »
2789

. Une partie de la doctrine semble en 

effet séduite par la possibilité de démontrer une « mauvaise organisation » ou un 

« fonctionnement défectueux » de la collectivité
2790

. 

                                                 
2782

 A. BORIES, op. cit., n°6.  
2783

 Egalement en faveur d’une responsabilité du fait d'autrui : A. BALLOT-LENA, La responsabilité civile en 

droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun¸ LGDJ, Bib. de droit privé, t. 493, 2008, n°315 ; 

F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, coll. Précis, 10
ème

 éd., 2009, 

n°846 ; G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, n°788-7. 
2784

 J.-F. BARBIERI, Responsabilité de l’entreprise et responsabilité de ses salariés, A la recherche de 

l’équilibre perdu in Mélanges Michel DESPAX, PU Toulouse I, 2002, n° 4 ; C. GRARE, op. cit., n°87. 
2785

 J.-F. BARBIERI, op. cit., n° 4. 
2786

 Ibidem. 
2787

 Responsabilité générale du fait d’autrui des associations sportives du fait de leurs membres : par exemple, 

Civ. 2, 22 mai 1995, JCP 1995, II, 22550. 
2788

 Par ex. : Civ. 2, 21 avril 1966, B. n°454. 
2789

 La question innerve également la matière pénale, V. infra n°735. 
2790

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 53, 1965, n°424. 
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En outre, le droit positif actuel
2791

 paraît également valider la possibilité d’une responsabilité 

de la personne morale en l’absence de démonstration préalable de la faute d’un organe
2792

. En 

l’état, ce droit positif est fortement critiqué, en ces termes : « le recours à l’article 1382 

dispense par définition le juge de caractériser la faute du dirigeant ou organe de la personne 

morale et partant, les circonstances de sa commission. La mise en cause du groupement relève 

par conséquent d’une simple affirmation, qui tend à la divination. Sans invoquer le risque 

d’arbitraire, plane l’ombre de l’insécurité judiciaire, liée à la souveraineté des juges du fond 

qui peuvent ainsi imputer des fautes à la personne morale »
2793

. L’auteur plaide donc pour la 

reconnaissance d’une responsabilité du fait d'autrui fondée sur l’article 1384 alinéa 1 du Code 

civil
2794

.  

La proposition présente cependant le défaut d’obliger à l’identification d’une faute précise 

émanant d’un organe ou représentant, sauf à admettre l’importation de la présomption 

d’imputation pratiquée en droit pénal
2795

. La suggestion d’une responsabilité fondée 

alternativement sur un défaut de fonctionnement ou sur la faute d’un organe doit être préférée 

                                                 
2791

 V. déjà le constat de G. VINEY, De la responsabilité personnelle à la répartition des risques in La 

responsabilité, Arch. Phil. Droit, t.22, 1977, Sirey, p.5, spé. p.9. 
2792

 Par exemple : Civ. 2, 27 avril 1977 (B. n°108) : une personne avait été blessée au cours de l’utilisation 

d’une « sécheuse-repasseuse ». Elle parvient à engager la responsabilité de la société distributrice de la machine. 

L’attendu est le même qu’en 1967 mais il est bien difficile de déterminer avec précision la faute reprochée : ainsi 

la Cour de cassation approuve les juges du fond d’avoir retenu « que le monteur de la société n’a pas mis les 

utilisateurs en garde contre le vice de la machine dont ladite société ne pouvait ignorer la défectuosité » ; elle 

ajoute que « la notice technique remise aux acheteurs n’était pas explicite sur le danger présenté par cette 

machine ». Il est permis de s’interroger sur l’auteur direct de la faute reprochée : s’agit-il du monteur, lequel 

n’est pas un organe mais plutôt un préposé ? S’agit-il de la personne chargée de la rédaction de la notice, laquelle 

n’est pas nécessairement un organe non plus ? La faute dont il est question est-elle diffuse ?  

D’autres décisions sont tout aussi confuses :  

- Civ. 2, 24 mars 1980 (B. n°71) : une association a été jugée responsable de la chute d’un participant dans un 

bassin artificiel. Les juges du fond avaient constaté que « la profondeur insuffisante du bassin, dont le rebord 

était glissant et peu stable, le rendait dangereux en cas de chute » ; 

- Civ. 2, 2 octobre 1980 (B. n°199) : faute de l’association mais aussi « des organisateurs » non identifiés ; 

- Civ. 1, 16 novembre 1982 (B. n°331) : faute de l’association de chasse ou de son président, donc responsabilité 

de l’association pour la mort d’un chasseur ;  

- Com. 2 mai 1990 (B. n°131) : condamnation solidaire d’une société ayant participé à la fraude organisée par 

son gérant en vue de l’insolvabilité d’une autre société. 

- Civ. 2, 7 octobre 2004 (Bull. Joly 2005, p.100, note J.-F. BARBIERI: abus du droit d’ester en justice) : cet arrêt 

est intéressant car le pourvoi a pour objectif que l’association et ses dirigeants engagent leur responsabilité. Celle 

des dirigeants sera écartée faute d’avoir démontré une faute détachable de leurs fonctions ; la Cour de cassation 

va même plus loin en précisant qu’aucune faute personnelle « précise » ne peut leur être reprochée. En revanche, 

elle retient la responsabilité de l’association pour abus du droit d’agir en justice au sens de l’article 1382 du Code 

civil. Les juges du fond ont pu à cet égard relever une mauvaise foi de la personne morale, ce qui est sans doute 

trop anthropomorphiste et aurait pu (dû) être évité. 

- Civ. 3, 5 novembre 2005 (n°07-17054) : condamnation pour l’absence de diagnostic « amiante » conforme 

avant la vente d’un immeuble. 

V. enfin, l’abondante jurisprudence relative à la responsabilité délictuelle des associations sur le fondement de 

l’article 1382 du Code civil, dans l’article de G. CHABOT, Réflexions sur la responsabilité civile de 

l’association et de ses dirigeants, Defrénois 1999, 37015. 
2793

 A. BORIES, op. cit., n°13. 
2794

 A. BORIES, op. cit., n°34 et s. – Egalement en ce sens, N. FERRIER, op. cit., n°272. 
2795

 V. supra n°216. 
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comme permettant de contourner la possible opacité de l’organisation de la personne 

morale
2796

.  

D’ailleurs certains projets de réforme du droit des obligations intègrent cette dualité. Ainsi 

l’article 7 du projet de l’Académie des sciences morales et politiques, conduit sous la direction 

du professeur TERRE, considère que la faute de la personne morale peut tout autant résulter de 

la faute d’un organe que d’un défaut d’organisation ou de fonctionnement
2797

. Il serait 

cependant préférable de ne pas parler de « la faute de la personne morale » et se contenter 

d’affirmer que « la personne morale engage sa responsabilité [civile] par la faute d’un organe 

ou en raison d’un défaut d’organisation ou de fonctionnement ». Ainsi, cette responsabilité 

serait toujours objective, le défaut d’organisation ou de fonctionnement n’étant pas équipollent 

à une faute même objective
2798

, laquelle postule l’existence d’un jugement de valeur porté sur 

le comportement de l’agent
2799

. 

Bref, si la responsabilité civile de la personne morale ne peut être écartée par principe
2800

, elle 

devrait peut-être recevoir un traitement distinct d’une « simple et traditionnelle » 

responsabilité pour faute personnelle, soit parce que la notion de faute y serait inappropriée, 

soit parce que la faute dont il pourrait être question serait nécessairement celle d’un 

« organe », donc celle d’« autrui »
2801

. 

Dans cette dernière hypothèse, l’analyse faite à propos de la responsabilité du commettant peut 

ici être reproduite : la responsabilité de la personne morale est une responsabilité principale 

dont le fait générateur est le fait d’autrui, lequel lui sera imputé grâce à la qualification de la 

faute de fonction. 

 

554.  Conclusion. – A la situation ayant conduit à une figure d’imputation fonctionnelle 

exclusive correspond donc la responsabilité du fait d'autrui du bénéficiaire de la fonction – 

commettant ou personne morale. A elle seule, cette qualification permet également de 

consolider ou de prévoir le régime de l’engagement du bénéficiaire de la fonction. 

 

 

 

 

                                                 
2796

 V. également, en droit pénal, infra n°735. 
2797

 Dans ce projet, la personne morale peut également engager sa responsabilité à raison du dommage causé par 

une autre personne morale, V. S. MESSAÏ-BAHRI, M. ROUSSILLE, La responsabilité pour faute des 

personnes morales in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et 

commentaires, 2011, p.119. 
2798

 A propos de l’antinomie de la terminologie de « responsabilité objective pour faute », V. A. BORIES, op. 

cit., n°10 ; Y. LAMBERT-FAIVRE, L’éthique de la responsabilité, RTD civ. 1998, p.1, spé. p.6. 
2799

 A propos de la faute objective et de son rapport avec la responsabilité objective : H. MAZEAUD, La « faute 

objective » et la responsabilité sans faute, D. 1985, chron. 3. 
2800

 La responsabilité des personnes morales de droit privé a valeur constitutionnelle : CC. 22 octobre 1982 : 

D. 1983, p.189, note F. LUCHAIRE. 
2801

 Sur ce point, V. supra n°66, l’analyse du lien existant entre la personne morale et le mandataire dirigeant. 
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b. Le renouvellement du régime de responsabilité du bénéficiaire de la fonction 

 

555.  Développements limités à certains éléments du régime de responsabilité du 

bénéficiaire de la fonction. – En général, le mot « régime » désigne, en droit, « l’ensemble 

des règles applicables à une notion »
2802

 ou « l’ensemble des règles gouvernant certaines 

matières ou institutions »
2803

. Bref, il induit une exhaustivité qui ne sera pas atteinte ici. Il faut 

se souvenir en effet que les développements présents se concentrent essentiellement sur la 

fonction réparatrice de la responsabilité civile qu’il faudra postérieurement concilier avec les 

résultats de la logique sanctionnatrice. Néanmoins deux points particuliers sont éclairés par la 

nature de l’engagement du bénéficiaire de la fonction issue de la logique imputative : d’une 

part les contours du fait générateur d’une responsabilité dépendante du fait d’autrui (α.) et 

d’autre part, les règles de recours entre le responsable et autrui (β.) 

 

α. Les contours du fait générateur d’une responsabilité dépendante du fait d’autrui 

 

556.  Mise en cause préalable de l’auteur matériel inutile. – Avant même la consécration 

de l’imputation fonctionnelle exclusive, la jurisprudence avait eu l’occasion de préciser que 

l’exigence d’un fait générateur matériellement commis par le préposé ou le mandataire 

dirigeant n’impliquait pas la mise en cause préalable de l’auteur matériel du fait dommageable. 

Cela fut rappelé alors qu’était recherchée la responsabilité d’un commettant
2804

 : la victime 

pouvait faire l’économie d’une action contre l’auteur. Cela doit également être précisé à 

propos de la responsabilité de la personne morale engagée à raison de la faute de l’un de ses 

organes. Contrairement à ce qui est parfois affirmé
2805

, l’absence de nécessité d’établir la 

responsabilité de l’organe n’est donc pas une preuve efficiente d’une responsabilité de la 

personne morale du fait personnel, puisque la règle est partagée avec un régime de 

responsabilité du fait d'autrui (la responsabilité du commettant). 

La jurisprudence avait même admis que la responsabilité du commettant puisse être engagée 

alors que le préposé auteur du dommage n’avait pas été identifié
2806

 . A cet égard, il est permis 

de s’interroger sur la cohérence de la jurisprudence qui semblait néanmoins exiger que puisse 

être caractérisé l’ensemble des conditions d’engagement de la responsabilité personnelle du 

chargé de fonction pour engager la responsabilité du commettant
2807

. Procédait-il par 

présomption d’imputation, à l’instar de la démarche pénaliste actuelle
2808

 ? 

                                                 
2802

 Lexique des termes juridiques, Dalloz, 19
ème

 éd., 2012. 
2803

 G. CORNU Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, coll. Quadrige, PUF, 2011, V° Régime. 
2804

 Civ. 2, 21 avril 1966, B. n°454 – Civ. 2, 11 mars 1972, B. n°113. 
2805

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, réf. préc., n°409 et s.  
2806

 Civ.2, 11 mars 1971, D. 1971, somm., p.211. 
2807

 En atteste la jurisprudence relative à la responsabilité du commettant du fait d’un préposé ayant agi sous 

l’empire d’une trouble mental. Alors que la Cour de cassation a rejeté cette responsabilité lorsque la 

responsabilité personnelle du préposé ne pouvait être recherchée (Civ. 15 mars 1956, JCP 1956, II, 9297, note P. 
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Quoi qu’il en soit, l’émergence de l’irresponsabilité du préposé et du mandataire dirigeant 

oblige à s’interroger de nouveau sur le contenu exact du fait générateur de la responsabilité 

d’autrui. En effet, le rejet de l’immunité procédurale au profit de la logique d’imputation 

implique que les conditions d’engagement de la responsabilité de l’agent fautif ne pourront 

plus être réunies lorsque sa faute aura été strictement fonctionnelle. Ce nouveau droit positif 

n’entraîne-t-il pas un changement de la nature de la responsabilité du bénéficiaire de la 

fonction ? 

 

557.  La nature directe ou indirecte de la responsabilité du bénéficiaire de la 

fonction. – Durant de longues années, il a pu être affirmé que la responsabilité du commettant 

était une responsabilité indirecte car elle requérait la caractérisation d’une possible obligation 

de réparation à la charge du préposé. Pour la doctrine qui considère que cette forme de 

responsabilité est réservée à la situation d’une superposition possible de responsabilités
2809

, la 

jurisprudence Costedoat a nécessairement sonné le glas de la responsabilité indirecte du 

commettant
2810

. Il n’y a pourtant pas consensus sur ce point, en raison notamment des 

différences sensibles mais notables de la définition donnée à la responsabilité indirecte. Outre 

l’opinion précédemment évoquée, l’enjeu de la qualification tient parfois non seulement à 

l’exclusivité de l’engagement du civilement responsable mais aussi à la nature de l’acte 

d’autrui (fautif ou simplement causal)
2811

. Enfin, une dernière doctrine semble faire dépendre 

cette qualification de responsabilité indirecte de la seule nature de l’acte d’autrui
2812

. 

L’argument avancé pour restreindre la portée de la qualification à la seule question de 

l’exclusivité de la responsabilité du commettant tient à la nécessité de reconnaître le fait 

d’autrui en tant que fait générateur de responsabilité au même titre que le fait personnel ou que 

le fait de la chose, dépouillé de toute considération pour le sort personnel d’autrui. Faisant plus 

particulièrement le parallèle avec la responsabilité du fait des choses, un auteur interroge : y 

parle-t-on de responsabilité indirecte au prétexte que le fait générateur n’est pas le fait du 

responsable
2813

 ? 

Même s’il n’est pas nécessaire de trancher définitivement la question ici, il pourra être observé 

que la qualification de responsabilité indirecte/directe n’est cependant véritablement opératoire 

                                                                                                                                                         
ESMEIN), elle l’a admise dès l’introduction dans le Code civil d’une obligation de réparation à la charge des 

déments, motivant même ses solutions par la combinaison des articles 489-2 et 1384 alinéa 5 du Code civil 

(Civ. 2, 24 octobre 1973, D. 1974, somm., p.6 – Civ. 2, 3 mars 1977, B. n°61). 
2808

 V. supra n°216. 
2809

 Par ex. M. IMBERT, note sous Civ. 2, 8 avril 2004, JCP 2004, II, 10131 : le commentateur rappelle 

laconiquement que la responsabilité est indirecte dès lors qu’ « elle postule la responsabilité préalable » de 

l’auteur de la faute ; M. POUMAREDE, op. cit.., p.855. 
2810

 M. POUMAREDE, op. cit., loc. cit. 
2811

 P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9
ème

 éd., 2012-2013, n°7316, 

pour qui la qualification de responsabilité directe implique nécessairement que le fait générateur de la 

responsabilité soit le fait simplement causal d’autrui (nous soulignons) ; J.-C. SAINT PAU, La responsabilité du 

fait d'autrui est-elle devenue une responsabilité personnelle et directe ? RCA 1998, chron. 22, n°1. 
2812

 J. JULIEN, Responsabilité du fait d'autrui, Rép. civ. Dalloz, 2012, n°16. 
2813

 M. POUMAREDE, op. cit., spé. p.859 in fine. 
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que lorsqu’elle permet de déterminer la nature du fait d’autrui susceptible d’entraîner la 

responsabilité du commettant ou de la personne morale. Effectivement en dépit de l’usage, il 

est sans doute excessif de parler de responsabilité lorsque le civilement responsable ne joue 

que le rôle de garant. La désignation de ce mécanisme comme d’une responsabilité indirecte 

est donc fortement trompeur et devrait être abandonnée. Dès lors, la distinction entre 

responsabilité directe et responsabilité indirecte, réservée à une véritable situation de 

responsabilité, n’est utile que si elle sert à exprimer la nature du fait d’autrui. 

 

558.  Nature du fait d’autrui. Fait causal. – Plusieurs arguments peuvent être avancés en 

faveur d’une nature simplement causale du fait d’autrui. 

Le premier argument de nature technique pourra être rapidement écarté. La transformation de 

la nature du fait d’autrui engageant la responsabilité du commettant en fait simplement causal 

fut évoquée comme une conséquence possible de l’arrêt Costedoat
2814

. L’analyse en termes 

d’imputation qui a cependant été retenue invalide cet argument car elle laisse coexister 

l’illicéité de l’acte du préposé et son irresponsabilité. 

Le deuxième argument repose sur la lettre de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil dont il ne 

résulte pas l’exigence d’un fait fautif du préposé mais la seule nécessité d’un fait 

dommageable
2815

. Une partie de la doctrine note d’ailleurs que telle faute n’était pas requise 

par la jurisprudence et qu’elle n’est apparue que par « un ricochet inattendu »
2816

 à la 

disparition de la présomption de faute du commettant
2817

. Quoi qu’il en soit de l’analyse 

littérale du texte, elle n’est plus de mise depuis longtemps en droit positif : la Cour de 

cassation l’a écartée en 1956
2818

 et n’a cessé de réaffirmer l’exigence d’une faute du préposé 

depuis
2819

. La position de la Cour de cassation relativement à l’acte des organes de la personne 

morale est logiquement identique puisque la responsabilité de la personne morale est censée 

être fondée sur sa faute. 

Le troisième argument repose sur la nécessité d’une unité d’interprétation de l’article 1384 du 

Code civil. La Cour de cassation a en effet admis que la responsabilité parentale découlait du 

simple fait dommageable de l’enfant
2820

. Conserver un fait générateur fautif pour la 

responsabilité du commettant conduirait ainsi à fragmenter les régimes de responsabilité du 

fait d'autrui. Là encore l’argument n’est pas dirimant. Etant acquis que la Cour de cassation 

semble exiger la caractérisation d’une faute pour engager la responsabilité du fait d'autrui sur 

                                                 
2814

 M. BILLIAU, note sous AP 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295, spé. n°17. 
2815

M. POUMAREDE, op. cit., spé. p.843 ; J.-C. SAINT-PAU, op. cit., spé. n°6. 
2816

 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée¸ L. ROSTEIN, 1947, p.224. 
2817

 M. POUMAREDE, op. cit., p.846 et s. – Un auteur semble ne pas avoir retenu cette évolution, B. STARCK, 

op. cit., p.226-227. 
2818

 Civ., 11 mai 1956, D. 1957, jur., p.121, note R. RODIERE. 
2819

 Civ. 2, 8 octobre 1969, B. n°269 – Civ. 2, 13 mai 1981, Gaz. Pal. 1982, I, Pan. 9, obs. F. CHABAS – Civ. 2, 

2 octobre 1997, Gaz. Pal. 1997, II, Pan. 333. 
2820

 Civ. 2, 10 mai 2001, Levert, RCA 2001, chron. 18, H. GROUTEL ; JCP G 2001, II, 10163, note J. 

MOULY – AP 13 décembre 2002, D. 2003, p.231, note P. JOURDAIN. 
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le fondement de l’article 1384 alinéa 1
er

 du Code civil
2821

, la fracture engendrée par l’arrêt 

Levert pourrait être réduite en réintroduisant, ainsi que l’encourage l’avant-projet de réforme, 

la nécessité de la faute de l’enfant pour engager la responsabilité civile de ses parents
2822

. Dès 

lors, l’argument tenant à l’unification des régimes de responsabilité du fait d'autrui plaide au 

contraire pour l’admission d’un fait illicite d’autrui. 

La recherche de l’unification du régime de responsabilité du commettant est à l’inverse un 

argument en faveur du simple fait causal. Se contenter d’un tel fait générateur permettrait 

effectivement de mettre fin à la solution souvent critiquée de l’incompatibilité des qualités de 

gardien et de préposé
2823

 pour justifier de la responsabilité du commettant du fait de la chose 

manipulée par son préposé
2824

. La doctrine n’a pas manqué de relever le paradoxe qu’il y a à 

admettre une responsabilité directe du fait des choses du commettant mais pas une 

responsabilité directe du fait d’autrui
2825

. L’argument fait mouche mais n’emporte pas toujours 

la conviction.  

Le quatrième argument tient enfin à l’incompatibilité qu’il y a à retenir successivement le 

fondement du risque et un fait générateur fautif. Si la charge des risques se justifie par l’idée 

de profit
2826

, la responsabilité du commettant doit s’étendre à tous les actes dommageables. En 

effet, « le commettant profite plus des actes non fautifs de ses préposés que de leurs erreurs et 

négligences »
2827

. Plus généralement, une autre partie de la doctrine affirme que la faute ne 

doit jouer aucun rôle au stade de la réparation du dommage
2828

. A ce dernier argument deux 

considérations peuvent être opposées : d’abord, rien n’impose de lier fondement et fait 

générateur de la responsabilité
2829

. Dès lors, le fait générateur pourrait malgré tout demeurer 

fautif dans un régime fondé sur le risque-profit. Il semble, ensuite, que cette nécessité découle 

moins du fondement de la responsabilité que du concept même de responsabilité. A ce titre, la 

fonction réparatrice de la responsabilité civile n’impliquerait pas nécessairement l’éviction de 

la faute, cette fonction devant être pondérée par des exigences d’équité sous-tendant la 

responsabilité.  

                                                 
2821

 Là encore, la Cour de cassation s’est seulement prononcée à propos d’associations sportives, de sorte que les 

décisions peuvent ne pas tout à fait convaincre (Civ. 2, 20 novembre 2003, D. 2004, p.300, note G. BOUCHÉ ; 

RTD civ. 2004, p.106, note P. JOURDAIN – Civ. 2, 13 mai 2004, RCA 2004, chron. 15, C. RADE ; Civ. 2, 21 

octobre 2004, D. 2005, p.40, note J.-B. LAYDU – AP, 29 juin 2007, RTD civ. 2007, p.782, obs. P. 

JOURDAIN ; JCP 2007, II, 10150, note J.-M. MARMAYOU). 
2822

 Le vœu fut rapidement prononcé par la doctrine : par ex. S. SANA-CHAILLE DE NERE, La faute d’autrui, 

RLDC 2004, étude 432. 
2823

 Pour une critique du droit positif actuel : M-A. PEANO, L’incompatibilité entre les qualités de gardien et de 

préposé, D. 1991, p.51. 
2824

 V. ouvrage de R. VERNESCO, La notion de préposé et l’idée de fonction, Domat-Montchrestien, 1933, 

p.90 : « Nous voyons là l’idée de préposition se porter au secours de l’idée de garde, et se substituer 

complètement et avantageusement à cette dernière ».  
2825

 J.-C. SAINT-PAU, op. cit., spé. n°6 ; G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les effets de la 

responsabilité, LGDJ, 3
e
 éd., 2011, n°807. 

2826
 V. infra n°430 et s. 

2827
 B. STARCK, op. cit., p.224. 

2828
 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, réf. préc., n°226 – Contra, C. RADE, La résurgence 

de la faute dans la responsabilité civile du fait d’autrui, RCA 2004, étude 15. 
2829

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 520, 2010, n°668. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

477 

 

559.  Arguments en faveur du maintien d’un fait illicite. – En premier lieu, le droit 

positif n’a pas souhaité, jusqu’à ce jour, modifier l’état du droit antérieur sur ce point. Ainsi, la 

deuxième chambre civile, dans une décision du 8 avril 2004
2830

, a-t-elle exigé pour admettre la 

responsabilité du club sportif commettant que soit rapportée la preuve d’une faute de son 

joueur préposé
2831

. Bien que la matière sportive connaisse des particularismes
2832

, la plupart 

des auteurs considèrent cependant qu’il est peu probable que la Cour de cassation souhaite 

opérer des distinctions au sein des répondants
2833

. 

Elle doit en second lieu être approuvée car elle se justifie. Ne retenir qu’un fait causal est en 

effet critiquable à plusieurs égards. D’abord, la seule exigence d’un lien causal conduirait à des 

conséquences pratiques fâcheuses en termes d’assurance
2834

. Cette critique essentiellement 

économique est renforcée par la réification subséquente du préposé
2835

, critique analogue à 

celle qui avait été émise après l’arrêt Levert ayant consacré la possibilité d’engager la 

responsabilité des parents à raison du seul fait causal de leur enfant
2836

. En revanche, la 

critique selon laquelle une telle solution rendrait le bénéficiaire de la fonction plus responsable 

                                                 
2830

 Civ. 2, 8 avril 2004, JCP 2004, II, 10131, note M. IMBERT ; D. 2004, p.2601, note Y.-M. SERINET. 
2831

 La solution n’a pas été confirmée dans des hypothèses extra-sportives, la Cour de cassation se contentant 

d’affirmer que la faute du préposé engageait la responsabilité de son commettant (Civ. 2, 29 mars 2006, n°05-

12470), sans que cela signifie qu’en l’absence de faute, la responsabilité du commettant ne pouvait être engagée. 
2832

 Ces dernières années furent cependant témoins de profondes fluctuations en la matière. Ainsi, tandis que le 

domaine sportif était le lieu privilégié de la théorie de l’acceptation des risques, la deuxième chambre civile, 

dans un arrêt du 4 novembre 2010, allait, au contraire décider que « la victime d’un dommage causé par une 

chose peut invoquer la responsabilité résultant de l’article 1384 alinéa 1
er
 du Code civil, à l’encontre du gardien 

de la chose, instrument du dommage, sans que puisse lui être opposée son acceptation des risques » (LPA 2 mars 

2011, p.11, note J.-P. VIAL ; LPA 9 novembre 2011, p.10, note A. DUMERY ; LPA 12 avril 2011, p.19, note B. 

BRIGNON ; Gaz. Pal. 4 et 5 mai 2011, note ; D. 2011, p.690, note J. MOULY ; Jurisport 2011, n°106, p.34, note 

F. MARCHADIER ; RCA 2011, étude 3, S. HOCQUET-BERG ; JCP 2011, 12, note D. BAKOUCHE ; RTD 

civ. 2001, p.137, note P. JOURDAIN). Outre que cette décision suscita de très nombreuses réactions doctrinales, 

elle conduisit, semble-t-il, également, le législateur à intervenir pour rétablir la jurisprudence antérieure. Par une 

loi du 12 mars 2012, il insère, ainsi, dans le Code du sport un nouvel article L. 321-3-1 selon lequel « les 

pratiquants ne peuvent être tenus pour responsables des dommages matériels causés à un autre pratiquant par le 

fait d'une chose qu'ils ont sous leur garde, au sens du premier alinéa de l'article 1384 du code civil, à l'occasion 

de l'exercice d'une pratique sportive au cours d'une manifestation sportive ou d'un entraînement en vue de cette 

manifestation sportive sur un lieu réservé de manière permanente ou temporaire à cette pratique ». Cette loi 

semble donc réintroduire la spécialité du droit de la responsabilité sportive (V. les articles de D. BAKOUCHE, 

La loi de la course, JCP 2012, 397 ; J. BOLLE, A. BOISGROLLIER, Le législateur au secours du sport, JCP 

2012, 507 ; H. GROUTEL, Il faut sauver les « 24 heures du Mans » !, RCA 2012, repère 3 ; J. MOULY, Le 

nouvel article L. 321-3-1 du Code du sport : une rupture inutile avec le droit commun, D. 2012, p.1070 ; E. 

PECHILLON, L’exception sportive en question : l’intervention ciblée du législateur en matière de 

responsabilité, JCP 2012, 228). 
2833

 M. IMBERT, op. cit. ; C. RADE, op. cit., n°15. 

Elle maintient cependant la responsabilité causale des parents : par ex. Civ. 2, 17 février 2011, D. 2011, p. 1117, 

note BOUTEILLE : le chapeau de cet arrêt qui porte essentiellement sur l’exonération des parents rappelle que 

« pour que la responsabilité de plein droit des père et mère exerçant l’autorité parentale sur un mineur habitant 

avec eux puisse être recherchée, il suffit que le dommage invoqué par la victime ait été directement causé par le 

fait, même non fautif, du mineur ». 
2834

 D’une part, l’augmentation des risques couverts conduirait à une augmentation des primes d’assurance à la 

charge du commettant (C. BENOIT-RENAUDIN, op. cit., n°62). D’autre part, il existe également la possibilité 

pour l’assureur d’exclure la couverture pour les simples faits causaux (M. CHAGNY, L. PERDRIX, Droit des 

assurances, LGDJ, coll. Manuel, 2009, n°647). 
2835

 M. IMBERT, note sous Civ. 2, 8 avril 2004, JCP 2004, II, 10131. 
2836

 H. GROUTEL, Le mineur ravalé au rang de simple chose, RCA 2001, chron. n°18. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006438839&dateTexte=&categorieLien=cid
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que le chargé de fonction
2837

 ou plus sévèrement responsable du fait d’autrui que de son fait 

personnel
2838

 ne peut être reçue. Il n’est pas inutile à cet égard de rappeler que cette personne 

s’est placée dans une situation particulière qui pourrait justifier qu’elle engage plus facilement 

sa responsabilité
2839

. 

A l’inverse, l’exigence d’un fait illicite relèverait du « simple bon sens »
2840

, étant entendu 

qu’il s’agit du bon sens juridique ! Elle semble en effet plus « conforme à la tradition 

juridique »
2841

 car « le propre de tout mécanisme de responsabilité
2842

 est […] de stigmatiser 

un comportement individuel »
2843

. Il pourrait cependant être reproché à l’argument le fait que 

le comportement du responsable n’est précisément pas stigmatisé en l’espèce. Il doit cependant 

être agréé à la solution qu’il appuie. D’autres auteurs, portant leur attention sur la réparation, 

parviennent toutefois à la même sentence.  Si la réparation « pure » doit être pensée comme 

exclusive d’un fait illicite imputable à l’auteur d’un dommage, cette dissociation entre la 

réparation et l’acte illicite doit avoir pour corollaire la socialisation de la réparation, assumée 

par un organisme collectif ou par l’Etat
2844

. En effet, d’un point de vue philosophique, « il n’y 

a aucune raison de préférer la victime à l’auteur du dommage, si le comportement de ce 

dernier n’est en rien contraire au droit »
2845

 et d’un point de vue technique la réparation 

déconnectée de la responsabilité doit s’analyser et donc s’aménager en termes d’assurance, ce 

qui exclut que ce poids soit supporté par une seule personne
2846

. Le propos concernant l’auteur 

matériel peut aussi bien être appliqué au civilement responsable dès lors qu’il est question 

d’organiser non pas la seule indemnisation de la victime mais la responsabilité d’un agent
2847

. 

Sur un autre terrain, proche du précédent, il est parfois affirmé que l’exigence d’un fait 

d’autrui fautif permet à la responsabilité du fait d'autrui de « retourner dans le giron de la 

                                                 
2837

 M. IMBERT, op. cit. 
2838

 C. BLOCH, Responsabilité générale du fait d’autrui : quel fait générateur pour quelle responsabilité ? note 

sous CA, Aix-en-Provence, 27 février 2002, JCP 2003, II, 10097, spé. n°8 ; J.-C. SAINT-PAU, op. cit., spé. 

n°12. 
2839

 Une telle critique condamnerait les règles de la responsabilité contractuelle issue de l’inexécution d’une 

obligation de résultat puisqu’aucune faute n’est alors à démontrer. Il semble au contraire que la situation 

contractuelle justifie une telle rigueur, et notamment l’engagement (volontaire) du débiteur à exécuter son 

obligation. 
2840

 P. BRUN, La responsabilité des commettants du fait de leurs préposés in Lamy Droit de la responsabilité 

civile, mai 2006, n°246-37. 
2841

 C. RADE, La résurgence de la faute dans la responsabilité  civile du fait d’autrui, réf. préc. 
2842

 Souligné par l’auteur. 
2843

 C. RADE, Faut-il reconnaître l’existence d’un principe général de responsabilité du fait d’autrui ?, réf. 

préc., n°16. – Adde, C. BLOCH, op. cit., n°8. 
2844

 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, Bib. de droit privé, 1974, t. 135, 

p.80. 
2845

 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.81. 
2846

 Ibidem. 
2847

 J. JULIEN, Responsabilité du fait d'autrui, Rép. civ. Dalloz, 2012, n°167 – Pour un point de vue différent, 

cependant, V. C. GRARE qui admet d’une part la double possibilité d’une « responsabilité de la normalité » et la 

« responsabilité de l’anormalité » (Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des 

fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, 

n°65-66) mais qui se prononce en faveur de la seconde, a minima (op. cit., n°66). 
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responsabilité civile de Droit commun, soumise aux exigences de causalité »
2848

, l’harmonie de 

la responsabilité civile s’en trouvant préservée
2849

. Finalement, c'est certainement à l’égard de 

cette tradition que certains auteurs se prononcent en faveur du maintien de la faute
2850

. 

Cependant, même s’il est admis que la responsabilité ne saurait se satisfaire d’un simple fait 

causal, le consensus ne s’opère pas autour de la faute, certains auteurs privilégiant l’acte 

« seulement » anormal d’autrui
2851

, ceci afin de donner à la responsabilité du fait d'autrui un 

fait générateur autonome
2852

. La difficulté à retenir la proposition tient alors surtout à celle de 

donner une définition autonome à l’anormalité
2853

. Tandis qu’une partie de la doctrine note une 

différence de nature entre anormalité et faute, tenant à la disparition de la dimension morale de 

l’acte
2854

, d’autres auteurs se contentent d’affirmer que la catégorie de l’anormalité serait plus 

permissive que la faute
2855

. Il existerait « un seuil d’anormalité propre à la situation donnant 

lieu à une responsabilité du fait d'autrui en fonction de « son époque et de son 

milieu »
2856

 »
2857

. Le critère, relativement évanescent, ne permet cependant pas de retenir la 

proposition.  

D’ailleurs, alors que la distinction entre acte illicite et acte anormal semble avoir été consacrée 

par certains projets
2858

, l’avant-projet de réforme du droit des obligations
2859

 et le projet de 

l’Académie des sciences morales et politiques (article 13 alinéa 2) exigent que soit caractérisée 

une faute d’autrui. 

 

560.  Extension de la solution à la responsabilité des personnes morales. − Si les 

considérations tenant à la qualification de véritable responsabilité sont justes, elles doivent 

être transposées au fait générateur de la responsabilité des personnes morales : ce dernier doit 

donc rester fautif. 

                                                 
2848

 P. LE TOURNEAU, J. JULIEN, La responsabilité extra-contractuelle du fait d’autrui dans l’avant-projet de 

réforme du Code civil in Liber amicorum. Etudes offertes à Geneviève VINEY, LGDJ 2008, p.579, spé. n°10. 
2849

 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bibliothèque de Thèses, vol. 99, 2010, n°594. 
2850

 P. BRUN, L’évolution des régimes particuliers de responsabilité du fait d'autrui in La responsabilité du fait 

d'autrui, Actualité et évolutions, Colloque organisé par l’Université du Maine, 2000, RCA 2000, H-S n°11 bis, 

p.10, spé. n°25 et 35. 
2851

 M. POUMAREDE, op. cit., spé. p.863 et s. 
2852

 M. POUMAREDE, op. cit., p.867. 
2853

 A propos de la place de l’anormalité en droit de la responsabilité civile : J.-C. SAINT-PAU, Responsabilité 

civile et anormalité in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 2003, p.249 − V. 

également, S. CHASSAGNARD, La normalité en droit privé français, thèse Toulouse, 2000. 
2854

 C. GRARE, op. cit., n°65 
2855

 M. POUMAREDE, op. cit., p.871.  
2856

 G. RIPERT, L’exercice des droits et de la responsabilité civile, Rev. crit. lég. et jur. 1906, p.352, spé. 365 ; 

F. GENY, Risques et responsabilité, RTD civ. 1902, p.812., spé. p.839. 
2857

 P. POUMAREDE, op. cit., loc. cit. 
2858

 L’article 1340 de l’avant-projet CATALA portant réforme des obligations, semble accorder une réelle 

autonomie aux deux concepts puisqu’il envisage le « fait illicite ou anormal »,. 
2859

 Article 1355 alinéa 2 : « Cette responsabilité […] suppose […] la preuve d’un fait de nature à engager la 

responsabilité de l’auteur direct du dommage ». 
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Pour conclure sur ce point, le caractère indirect ou « médiat[e] »
2860

 de l’engagement du 

bénéficiaire de la fonction doit être reconnu pour toutes les situations fonctionnelles. De plus, 

il découle de la reconnaissance d’une véritable responsabilité pesant sur ses épaules. Celle-ci 

est cependant subordonnée au caractère fonctionnel de la faute commise. 

 

561.  Conditions de l’imputation fonctionnelle exclusive. – Jusqu’ici affirmée, l’idée que 

la qualification fonctionnelle est au cœur de l’imputation dérogatoire prend ici tout son sens. 

Seule la présence d’une faute de fonction entendue dans son sens le plus strict
2861

 autorise en 

effet cette imputation exclusive. Sont alors visés les préposés qui ont agi « dans le cadre de 

[leur] mission »
2862

 et les mandataires dirigeants qui n’ont pas commis de « faute séparable de 

leurs fonctions »
2863

. C'est donc avec justesse que la faute de fonction peut être considérée 

comme un instrument d’imputation dérogatoire, puisque c’est du lien pouvant être établi entre 

l’acte fautif et la fonction que dépend la forme de l’imputation dérogatoire. 

L’analyse conceptuelle a déjà permis d’apporter des éléments de définition de la faute de 

fonction. Elle a cependant mis en exergue l’existence de deux catégories de faute de fonction. 

La première renvoie à une faute de fonction ayant été commise dans le respect des frontières 

externes et internes des prérogatives fonctionnelles conférées par le bénéficiaire de la fonction 

au chargé de fonction. C'est une faute de fonction au sens strict. La seconde renvoie à une 

faute de fonction ayant été commise à l’occasion de l’activité fonctionnelle. C'est une faute 

fonctionnelle pouvant n’entretenir avec l’activité fonctionnelle que des liens purement 

circonstanciels de temps, de lieu ou de moyen. Le droit positif semble donc réserver 

l’existence d’une imputation fonctionnelle exclusive à la première catégorie.  

Encore convient-il de préciser que si ces deux catégories de fautes sont présentes en droit 

positif, leurs contours ont été largement inspirés par un raisonnement purement déductif et non 

fonctionnel. La définition de la faute de fonction au sens strict doit donc être soumise à la 

logique de la théorie du risque-profit.  

Selon cette théorie, il semble évident que seules les fautes commises « dans l’intérêt » du 

bénéficiaire de la fonction devraient entraîner une imputation exclusive
2864

. La théorie du 

risque-profit ne permet cependant pas a priori d’exclure les fautes constitutives de 

dépassement de fonction dès lors qu’elles restent animées d’un mobile altruiste. A la lumière 

                                                 
2860

 Le terme est employé par C. QUEZEL-AMBRUNAZ, op. cit., n°561. 
2861

 Sont exclus de son champ, les dépassements et les détournements de fonction, V. supra n°274. 
2862

 AP, 25 février 2000 Costedoat, D. 2000, p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000, 

II, 10295, concl. R. KESSOUS, note M. BILLIAU ; JCP 2000, I, 241 n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, chron. 

11, H. GROUTEL ; RCA 2000, chron. 22, C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN. 
2863

 Com. 20 mai 2003, arrêt Seusse,  B. n°84 ; D. 2003, AJ 1502, obs. A. LIENHARD et jur. p.2623, note B. 

DONDERO ; D. 2004, p.266, obs. J.-C. HALLOUIN ; Rev. sociétés 2003, p.479, note J.-F. BARBIERI ; RTD 

civ. 2003, p.509, obs. P. JOURDAIN ; Bull. Joly 2003, § 167, note H. LE NABASQUE ; JCP 2004, I, 101, n°7, 

note G. VINEY. 
2864

 J. FLOUR, Les rapports de commettant à préposé dans l’article 1384 du Code civil, thèse Caen, 1933 : « le 

préposé cesse d’être dans ses fonctions dès lors qu’il n’agit plus en vue d’atteindre le but assigné par le 

commettant à son activité ». 
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de l’enrichissement de cette théorie par l’analyse conceptuelle de la faute de fonction, il est 

cependant permis de penser que cette faute sort incontestablement du cadre fonctionnel 

justifiant de la responsabilité du bénéficiaire de la fonction
2865

. Celui-ci a en effet organisé 

l’activité fonctionnelle à partir de prérogatives fonctionnelles aux contours prédéterminés. Le 

non-respect de ces contours conduit à contrecarrer les prévisions du bénéficiaire de la fonction, 

faisant de sa responsabilité une charge injustifiée. Ces deux types de détachement 

correspondent finalement à ce qu’une partie de la doctrine dénomme « la faute à laquelle le 

commettant ne pouvait pas normalement s’attendre »
2866

 et qui ne peuvent à cet égard 

correspondre à un risque normal de l’entreprise
2867

.  

En revanche, la théorie du risque-profit n’est ici d’aucune utilité pour exclure de l’imputation 

exclusive les fautes de fonction dépassant un certain seuil de gravité, dès lors qu’il a été 

démontré que la gravité de la faute n’opère pas détachement purement conceptuel de la 

faute
2868

 d’une part et dès lors que cette gravité n’entrave pas la recherche d’un profit pour le 

commettant ou la personne morale
2869

. 

Cette question ne peut donc être tranchée par la seule théorie du risque-profit ; elle est pourtant 

d’importance car elle détermine entre autre les règles de recours entre bénéficiaire de la 

fonction et chargé de fonction. 

 

β. Les règles de recours entre bénéficiaire de la fonction et chargé de fonction 

 

562.  Responsabilité du fait d'autrui et recours du bénéficiaire de la fonction contre le 

chargé de fonction. – Si l’engagement du bénéficiaire s’analyse comme une véritable 

responsabilité du fait d'autrui, et dans une logique purement réparatrice
2870

, aucun recours ne 

devrait être possible contre le chargé de fonction
2871

.  

 

563.  Recours du commettant contre son préposé en droit positif. – Jusqu’à présent, 

l’essentiel du contentieux a concerné les rapports entre commettant et préposé ; la 

                                                 
2865

 En faveur de cette interprétation de la théorie du risque-profit, N. FERRIER, op. cit., n°270. 
2866

 G. VINEY, note sous l’arrêt Rochas, D. 1994, p.125, spé. p.127. 
2867

 F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, op. cit., n°835 – Sur cette théorie, V. infra n°605. 
2868

 V. supra n°296 et 308. 
2869

 V. par exemple les faits de l’arrêt Cousin. 
2870

 V. infra n° 656 pour une modulation des solutions en considération de la fonction sanctionnatrice. 
2871

 A propos du préposé : M. BACACHE-GIBEILI, réf. préc., n°253 ; C. GRARE, op. cit., n°95 ; P. 

MALINVAUD, D. FENOUILLET, Droit des obligations, Litec, coll. Manuel, 12
ème

 éd., 2012, n°623 ; S. 

PORCHY-SIMON, Droit civil. 2
ème

 année. Les obligations¸ 7
ème

 éd., Hypercours, 2012, n°762 ; G. VINEY, P. 

JOURDAIN, op. cit., n°812 − Contra, J. JULIEN, pour qui le responsable civil devrait pouvoir, après avoir 

indemnisé la victime, recourir contre le responsable primaire. Selon lui l’obligation de réparation du responsable 

civil ne peut qu’être temporaire car ce n’est pas lui qui a causé le dommage (La responsabilité du fait d'autrui, 

Ruptures et continuités, PUAM, 2001, n°319). Il a cependant été démontré que le fondement causal n’était pas 

pertinent pour le régime de la faute de fonction réparatrice. 



Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. La mise en œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice 

482 

 

responsabilité de la personne morale étant une responsabilité pour faute personnelle, elle n’a 

jamais donné lieu à un quelconque recours. 

A cet égard et de manière générale, les solutions de droit positif  semblent bien correspondre à 

l’analyse d’une véritable responsabilité du fait d'autrui puisqu’elle refuse le recours du 

commettant contre le préposé depuis la reconnaissance de l’irresponsabilité de ce dernier
2872

. Il 

convient cependant de nuancer le propos. 

La jurisprudence la plus récente n’a effectivement consacré cette solution que pour le recours 

subrogatoire du commettant
2873

 au motif que le commettant ne « dispos[e] d’aucune action 

récursoire contre son salarié […] dès lors qu’il ne peut se prévaloir d’une subrogation dans les 

droits de la victime, laquelle ne dispose d’aucune action contre le préposé ». La solution 

autorise que la logique imputatoire se substitue à celle d’une immunité de procédure puisque 

toutes les deux conduisent à l’éviction du recours subrogatoire du commettant. En effet, si les 

conditions d’engagement de la responsabilité n’ont pu être réunies par la victime, en raison 

d’une cause d’imputation négative, l’action en responsabilité n’a pas davantage pu naître dans 

le patrimoine de la victime. Comment expliquer, alors, que dans cette même décision, la 

deuxième chambre civile ait admis l’action personnelle du commettant employeur en 

responsabilité civile devant la juridiction prud’homale ? 

La logique du régime de responsabilité civile invocable devant la juridiction 

prud’homale permet de sortir de l’impasse : tandis que la condition d’imputation empêche 

l’engagement de la responsabilité délictuelle du préposé en présence d’une faute de fonction, 

elle ne ferait pas obstacle à l’engagement de sa responsabilité contractuelle, cette dernière 

ayant au contraire vocation à traiter des « faute[s] dans l’exécution du contrat de travail »
2874

. 

Il en résulte que la réelle motivation de cette responsabilité civile, lorsqu’elle est possible, est 

moins réparatrice que sanctionnatrice. C'est dire que l’engagement de la responsabilité civile 

contractuelle de salarié ne doit pas être compris comme répondant à une problématique de 

contribution à la dette, mais à une problématique de punition
2875

. 

Reste que cette solution avait suscité une interrogation : quid de l’action personnelle du 

commettant non lié au préposé par un contrat de travail
2876

 ? Cette question a été en grande 

partie réglée par l’exclusion des situations de fait du champ d’application de l’imputation 

dérogatoire fonctionnelle. 

 

                                                 
2872

 Contra, Civ. 1, 12 juillet 2007, JCP 2007, II, 10162, note S. HOCQUET-BERG ; RCA 2007, comm. 334, 

obs. H. GROUTEL ; LPA, 12 décembre 2007, n°248, p.17, J.-F. BARBIERI : dans cet arrêt la Cour statuait 

cependant sur le recours de l’assureur du commettant contre l’assureur du préposé. 

La doctrine avait depuis longtemps proposé que la contribution à la dette suive les règles de responsabilité 

contractuelle du salarié (M.-T. RIVES-LANGE, Contribution à l’étude de la responsabilité des maîtres et 

commettants (Pour une nouvelle approche de la question), JCP 1970, I, 2309). 
2873

 Civ. 2, 20 décembre 2007, RCA 2008, comm. 50, obs. H. GROUTEL ; D. 2008, p.1248, note J. MOULY. 
2874

 Citation des motifs de l’arrêt. 
2875

 C. GRARE, op. cit., n°95. 
2876

 Un auteur exprime ses craintes à ce propos : J. MOULY, note préc., spé. n°7 ; également, M. BILLIAU, note 

sous l’arrêt Costedoat, AP 25 février 2000, JCP 2000, II, 10295, n°10. 
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564.  Recours de la personne morale contre son mandataire dirigeant en droit 

positif. – Bien que la situation risque d’être fort théorique lorsque le groupement est en bonne 

santé financière et que le dirigeant fautif est resté en place, l’action subrogatoire de la personne 

morale contre son mandataire dirigeant est actuellement parfaitement possible
2877

. Pourtant 

elle paraît d’abord peu compatible avec l’existence d’une véritable responsabilité du fait 

d'autrui de la personne morale. Ensuite, elle semble relativement vaine dès lors que les 

conditions de l’action subrogatoire sont identiques aux conditions de l’action en responsabilité 

civile engagée par les tiers, laquelle ne peut aboutir en présence d’une faute de fonction au 

sens strict. 

Il n’est pas exclu dès lors que l’action personnelle de la personne morale soit privilégiée. Or, 

celle-ci n’est pas soumise aux mêmes conditions que l’action du tiers
2878

, de sorte que le 

groupement pourrait ainsi obtenir des dommages et intérêts à la hauteur de ceux qu’il aurait 

versé à la victime. Une telle possibilité est assez dérangeante, même si l’action personnelle est 

conçue comme une action sanctionnatrice
2879

 car elle revient à rendre juridiquement 

impossible l’existence d’une véritable responsabilité du fait d'autrui de la personne morale, 

c'est-à-dire une véritable responsabilité personnelle de la personne morale. La théorie du 

risque-profit n’est pas en cause puisque la théorie de l’organe n’avait davantage pu expliquer 

cette situation
2880

. Il faut peut-être admettre que l’action personnelle de la personne morale 

contre son dirigeant à raison du préjudice causé par le versement de dommages et intérêts à 

une victime à raison d’une faute de fonction au sens strict est illégitime, comme heurtant le 

principe de cohérence
2881

, ou qu’un tel préjudice n’est pas réparable. 

 

565.  Appel en garantie du bénéficiaire de la fonction par le chargé de fonction. – Si la 

responsabilité du commettant ou de la personne morale est exclusive, le préposé et le 

mandataire dirigeant ne devraient pas être mis en cause par la victime. Logiquement, l’appel 

en garantie en  devient inutile. Cela est vrai lorsque l’impossibilité d’agir contre eux découle 

d’une interdiction d’agir contre celui-ci
2882

. L’adoption d’une logique d’imputation ne change 

cependant pas la donne du point de vue du chargé de fonction : il n’a pas besoin d’appeler le 

bénéficiaire de la fonction pour bénéficier de l’irresponsabilité découlant d’une imputation 

négative.   

Cependant, l’intervention forcée du bénéficiaire de la fonction pourra être 

pertinente lorsqu’une situation d’imputation fonctionnelle exclusive est vraisemblable, pour 

                                                 
2877

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°304. 
2878

 V. supra n°514 et infra n°624 et 647. 
2879

 V. infra n°625. 
2880

 Il était alors question de faire le départ entre l’action de l’homme et l’action de l’organe (V. supra n°59). 
2881

 Article 31 du Code de procédure civile – A propos des liens entre intérêt légitime et principe de cohérence, 

V. not. G. WICKER, La légitimité de l’intérêt à agir in Mélanges en l’honneur d’Yves SERRA. Etudes sur le 

droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux, Dalloz, 2006, p.455. 
2882

 A propos du préposé, G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle¸ LGDJ, coll. Bib. de droit privé, 

t. 53, 1965, n°225. 
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préserver la victime des aléas de la qualification fonctionnelle. Cette intervention devra être 

initiée par le juge
2883

 dans l’hypothèse où la victime n’aurait pas actionné les deux agents de 

manière concomitante
2884

. Il est également possible de prévoir, par une disposition expresse, 

l’appel en garantie du chargé de fonction. 

 

566.  Synthèse – La qualification de faute de fonction au sens strict conduit à une figure 

imputative spécifique et commune aux fautes du préposé et du mandataire dirigeant : une 

imputation fonctionnelle exclusive. La cause de cette imputation réside incontestablement dans 

la théorie du risque-profit tandis que l’instrument technique reste subséquemment la 

qualification fonctionnelle de la faute commise. Cette logique imputatoire fut d’autant plus 

riche d’enseignement qu’elle a permis de clarifier et d’unifier la nature de la responsabilité du 

commettant et de la personne morale résultant de la commission d’une faute de fonction par le 

chargé de fonction. Qu’il s’agisse du commettant ou de la personne morale, la faute de 

fonction entraîne une véritable responsabilité du fait d'autrui, responsabilité indirecte car 

dépendante du fait illicite d’autrui mais responsabilité au sens plein puisqu’elle implique la 

commission d’une faute et qu’elle empêche que le responsable puisse exercer un recours 

contre l’agent fautif.  

Les éclaircissements ainsi obtenus grâce à la logique d’imputation ont montré que le système 

mis en place par la jurisprudence est techniquement cohérent. La première figure d’imputation 

fonctionnelle prêtera cependant toujours le flan à la critique tant qu’elle n’aura pas été intégrée 

aux règles écrites par le législateur. Cette intervention lui permettrait ainsi d’accéder au même 

rang que l’imputation fonctionnelle cumulative.  

 

B. L’imputation fonctionnelle cumulative 

 

567.  Caractère controversé de cette qualification. –  A l’instar de l’imputation 

fonctionnelle exclusive, cette qualification sera différemment appréciée selon la situation 

fonctionnelle envisagée. Si la figure n’est guère innovante vis-à-vis de la situation 

fonctionnelle commettant/préposé, elle constituera certainement pour de nombreux auteurs une 

« bizarrerie » lorsqu’elle sera évoquée à propos de la situation fonctionnelle personne 

morale/mandataire dirigeant. C'est pourquoi il est, à son égard comme à celui de l’imputation 

fonctionnelle exclusive, nécessaire de procéder d’abord à la description de sa mise en œuvre 

(1.) avant de montrer les incidences de cette qualification sur la responsabilité fonctionnelle 

(2.). 

                                                 
2883

 Article 332 du Code de procédure civile. 
2884

 Un auteur avait déjà souligné l’intérêt pour la victime de mettre en cause commettant et préposé de manière 

concomitante, ce qui permettra au juge de déterminer l’identité du débiteur de l’obligation de 

réparation (P. BRUN, La mise en œuvre de la responsabilité des commettants du fait de leurs préposés, Dr. et 

patr. 2001, p.52, spé. p.56). 
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1. La description de l’imputation fonctionnelle cumulative 

 

568.  Double imputation positive. Origines. – Cette forme d’imputation était celle de 

l’état du droit antérieur à la jurisprudence Costedoat, s’agissant de la faute commise par le 

préposé. Elle impliquait que la faute fût imputée tant au préposé, auteur matériel de la faute, 

qu’à son commettant, ce qui justifie qu’il soit fait constat du caractère cumulatif de 

l’imputation fonctionnelle. La victime avait alors le loisir d’engager soit la responsabilité du 

commettant, soit la responsabilité du préposé, soit d’agir concomitamment contre ces deux 

agents. 

L’imputation fonctionnelle cumulative n’était alors dérogatoire que pour le commettant, 

n’ayant pas participé à la survenance du dommage, tandis que les règles d’imputation de la 

faute au préposé étant celles de l’article 1382 du Code civil. 

 

569.  Maintien de l’imputation fonctionnelle cumulative après la jurisprudence 

Costedoat. – La possibilité que responsabilité du commettant et responsabilité du préposé se 

cumulent n’est pas admise par l’ensemble de la doctrine. Pour une partie des auteurs, la 

jurisprudence Costedoat devait mettre fin à tout cumul
2885

 de responsabilité, et partant 

d’imputations positives. A l’appui de cette opinion se trouvait la volonté de ne pas opérer de 

distinction entre la faute de mission entraînant l’irresponsabilité du préposé et la faute de 

fonction conduisant à l’engagement de la responsabilité du commettant
2886

. Sans doute y avait-

il là la crainte de voir se reproduire les circonvolutions jurisprudentielles ayant finalement 

permis de définir l’« abus de fonction ». 

Le choix d’une terminologie différente pour circonscrire l’irresponsabilité du préposé alors 

que la jurisprudence continuait à parler de fonction pour engager la responsabilité du 

commettant, conduit pourtant à admettre une autonomie des deux types de fautes tant du point 

de vue de leur définition
2887

, que de celui de leur régime. Effectivement, la jurisprudence 

semble valider cette dualité, à l’instar de la majorité de la doctrine. La responsabilité du 

commettant est en effet engagée alors que celle du préposé a été retenue
2888

. Démonstration est 

ainsi faite que le préposé peut sortir de sa mission sans sortir de ses fonctions.  

Cette dualité de régime n’est cependant pas chose acquise puisque le projet de l’Académie des 

sciences sociales et politiques retient une exclusivité des responsabilités du commettant et du 

                                                 
2885

 H. GROUTEL, Revirement de jurisprudence au sujet de la responsabilité des préposés, RCA 2000, 

chron.11. 
2886

 Ibidem. 
2887

 V. supra n°204. 
2888

 CA Aix-en-Provence, 27septembre 2005, JCP 2006, IV, 2369 – Civ. 2, 16 juin 2005, JCP 2006, I, 111, n°10, 

obs. G. VINEY ; LPA 16 avril 2007, p.15, note R. CHAABAN – CA Aix-en-Provence, 13 mars 2006, JCP 2006, 

II, 10168, note C.-A. MAETZ. 
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préposé, avec corrélativement, le rejet de la distinction entre faute de fonction et faute de 

mission
2889

. 

 

570.  Reconnaissance de l’imputation fonctionnelle cumulative de la faute du 

mandataire dirigeant. – La conception largement retenue d’une responsabilité personnelle de 

la personne morale implique une exclusivité de sa responsabilité. L’existence d’une imputation 

fonctionnelle cumulative serait donc fortement sujette à caution s’il n’avait été préalablement 

démontré que la responsabilité de la personne morale est en réalité une responsabilité du fait 

d'autrui lorsqu’elle est engagée à raison de la faute d’un mandataire dirigeant. Partant 

également du double constat selon lequel la faute séparable n’est pas la faute séparée tandis 

que la personne morale engage sa responsabilité dès que la faute du mandataire dirigeant 

possède un lien même ténu avec les fonctions, il semble inévitable que la responsabilité de la 

personne morale pourra être engagée tandis que les conditions de la responsabilité du 

mandataire dirigeant seront réunies. D’ailleurs, le droit positif semble bien aller en ce sens qui 

admet de se prononcer sur la responsabilité d’un dirigeant alors que la responsabilité de la 

personne morale était également en cause
2890

 ou avait été retenue
2891

. 

L’alignement du régime de la faute du mandataire dirigeant sur celui de la faute du préposé se 

justifie puisqu’il en partage la cause : la théorie du risque-profit. 

Pour aller plus loin dans la définition de la faute génératrice d’une imputation dérogatoire 

cumulative, il faut s’intéresser aux incidences de la logique d’imputation cumulative sur la 

responsabilité fonctionnelle. 

 

2. Les incidences de la logique d’imputation cumulative sur la responsabilité 

fonctionnelle 

 

571.  Apport principal de la logique d’imputation cumulative. – Tandis que la logique 

d’imputation cumulative se contente de justifier l’analyse traditionnelle de la responsabilité 

additionnelle du commettant, son extension à la responsabilité de la personne morale n’est 

guère usuelle. Cependant, outre que l’état du droit positif a imposé cette analyse, elle permet 

de déterminer avec une relative certitude certains éléments du régime de la faute de fonction 

du mandataire dirigeant. Est ainsi justifié que les développements soient d’abord consacrés à la 

réaffirmation de la nature de l’engagement du bénéficiaire de la fonction (a.) puis au régime 

subséquent (b.). 

 

                                                 
2889

 A. OUTIN-ADAM, Responsabilité des employeurs et salariés in Pour une réforme du droit de la 

responsabilité civile, sous la direction de François TERRE, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.157, 

spé. p.161. 
2890

 CA Versailles, 17 janvier 2002, Bull. Joly 2002, § 111, note J.-F. BARBIERI ; RJDA 2002, n°398. 
2891

 Civ. 1, 14 décembre 1999, Bull. Joly 2000, § 175, obs. A. COURET. 
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a. La réaffirmation de la nature de l’engagement du bénéficiaire de la fonction 

 

572.  Nature de l’engagement du bénéficiaire de la fonction. – Le constat que 

l’imputation fonctionnelle cumulative décrit le régime applicable à la faute de fonction du 

préposé ante jurisprudence Costedoat, permet de s’appuyer sur de solides analyses doctrinales. 

Avant la consécration de l’irresponsabilité du préposé, la majorité de la doctrine s’était 

prononcée en faveur d’une garantie
2892

. 

Plus précisément, son obligation s’analyserait comme une « garantie de la responsabilité 

d’autrui »
2893

.  Deux cas de figure sont alors envisageables : soit il s’agit d’une « garantie du 

risque »
2894

, laquelle implique que la responsabilité de l’auteur ne puisse être recherchée à 

défaut de fait générateur
2895

 ; soit il s’agit d’une garantie d’indemnisation
2896

 doublée d’une 

garantie de paiement
2897

 parce qu’elle assure l’indemnisation d’un tiers contre l’insolvabilité 

du débiteur. Puisque l’analyse s’attache à la situation d’une double imputation positive au 

civilement responsable et à l’auteur immédiat, il ne peut s’agir que d’une garantie 

d’indemnisation et de paiement. Cette analyse technique de l’engagement en garantie doit 

donc être absolument distinguée de celle du professeur STARCK pour lequel la garantie ne 

jouait aucun rôle technique dans la responsabilité civile mais en était le fondement. Dans sa 

conception, la garantie ne s’analyse d’ailleurs pas comme une catégorie de sûreté mais comme 

un droit de la victime à la protection
2898

. 

Cette conception classique de la responsabilité du commettant doit être conservée, au moins 

pour partie après la jurisprudence Costedoat dans la mesure où cette dernière n’a pas mis fin à 

l’imputation fonctionnelle cumulative mais l’a circonscrite à une sphère extérieure à la faute 

de fonction stricto sensu mais intérieure à la faute fonctionnelle
2899

. Elle devrait en outre être 

étendue à l’engagement délictuel de la personne morale, comme procédant de la même logique 

                                                 
2892

 M. BACACHE-GIBEILI, Traité de droit civil. T. 5. Les obligations. La responsabilité extracontractuelle, 

Economica, 2
ème

 éd., 2012, n°292 ; A. BENABENT, Les obligations, Montchrestien, coll. Précis Domat, 12
ème

 

éd., 2010, n°568 ; P. BRUN, La responsabilité civile extracontractuelle, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, 

n°451 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 

éd., 2011, n°207 ; C. RADE, Faut-il reconnaître l’existence d’un principe général de responsabilité du fait 

d'autrui ? in Responsabilité civile et assurances, Mélanges en l’honneur d’Hubert GROUTEL, Litec, 2006, 

p.375, spé. n°10 ; plus récents : C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. 

L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de 

Thèses, vol. 45, 2005, n°35. – Adde, une étude récente, dont l’ampleur dépasse le cadre restreint de cette 

question, a mis en évidence la possibilité d’interpréter une obligation comme une garantie, F. ROUVIERE, 

L’obligation comme garantie, RTD civ. 2011, p.1. 
2893

 P. JOURDAIN, Quelques réflexions sur la notion de garantie en droit privé in Etudes offertes au professeur 

Philippe MALINVAUD, Litec, 2007, p.303, spé. p.308. 
2894

 P. JOURDAIN, op. cit., p.306. 
2895

 P. JOURDAIN, op. cit., p.308-309 – Contra, responsabilité des parents du fait de leur enfant. 
2896

 P. JOURDAIN, op. cit., p.307. 
2897

 P. JOURDAIN, op. cit., p.305. 
2898

 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile en sa double fonction de garantie et de 

peine privée¸ L. Rodstein, 1947. 
2899

 V. infra n°575. 
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d’imputation cumulative
2900

. La jurisprudence ne semble pas y être opposée
2901

, à l’inverse 

d’une partie de la doctrine
2902

. L’édiction d’un texte approprié serait sans doute indispensable 

pour que le régime de garantie de la personne morale puisse être identique à celui du 

commettant
2903

. 

Une fois retenue la qualification de garantie de la dette d’autrui, certains éléments de régime 

s’imposent de manière quasi automatique. 

 

b. Le régime subséquent de l’engagement du bénéficiaire de la fonction 

 

573.  Régime subséquent à la qualification de garantie. − L’admission d’une 

responsabilité-garantie dicte en principe un régime assez sévère tant pour le bénéficiaire de la 

fonction au stade de l’obligation à la dette (α.) que pour le chargé de fonction au stade de la 

contribution à la dette (β.). 

 

α. Le régime subséquent de l’obligation à la dette  

 

574.  Obligation à la dette du bénéficiaire de la fonction. – Schématiquement, deux cas 

de figure sont possibles en droit des sûretés quant aux modalités de poursuite, par le créancier, 

du « garant »
2904

. Si celui-ci est un garant « simple », il peut opposer au créancier le bénéfice 

de discussion
2905

 : il peut contraindre le créancier à poursuivre d’abord le débiteur 

principal
2906

. S’il est un garant « solidaire », ce bénéfice de discussion disparaît
2907

, le 

créancier pouvant réclamer la totalité de la dette garantie au garant par la seule démonstration 

de la non-exécution de l’obligation du débiteur principal. La garantie conférée par le 

bénéficiaire de la fonction relève de cette seconde catégorie : il sera donc inutile d’attraire 

préalablement le chargé de fonction en justice. Devant les juridictions civiles, il est même 

                                                 
2900

 En faveur de l’admission d’un concours de responsabilités entre la personne morale et son mandataire 

dirigeant, S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – 

André TUNC, t.18, 2009, n°1255 et s. 
2901

 Pour des condamnations cumulatives de la société et de son dirigeant, V. par ex., CA Versailles 17 janvier 

2002, Bull. Joly 2002, § 111, note J.-F. BARBIERI – Civ. 1, 16 novembre 2004, Bull. Joly 2005, § 72, note B. 

DONDERO − Com. 23 mai 2006, pourvoi n°03-18.425. 
2902

 J.-F. BARBIERI, note sous CA Paris, 25 février 1999, Bull. Joly 1999, § 123 ; A. BENABENT, Les 

obligations, Montchrestien, 2003, n°588 ; D. VIDAL, note sous Com. 28 avril 1998, Dr. sociétés 1998, comm. 

115. 
2903

 V. à propos du caractère solidaire et subsidiaire de la garantie assumée par la personne morale, S. MESSAÏ-

BAHRI, op. cit., n°1269-1270. 
2904

 Ces modalités de poursuites existent en réalité essentiellement en présence d’un cautionnement (V. sur toutes 

les possibilités, L. AYNES, P. CROCQ, Les sûretés. La publicité foncière, Defrénois, coll. Droit civil, 5
e
 éd., 

2011, p.46 et s.). 
2905

 L. AYNES, P. CROCQ, op. cit., n°142. 
2906

 Article 2299 du Code civil. 
2907

 L. AYNES, P. CROCQ, op. cit., n°148. 
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inutile d’identifier le préposé auteur direct du dommage
2908

. La situation est différente devant 

la juridiction pénale car l’infraction du préposé doit pouvoir être caractérisée, ce qui implique 

l’identification de ce dernier
2909

. Il n’est cependant pas nécessaire que le préposé soit 

condamné civilement
2910

. 

 

575.  Conditions sévères de l’obligation à la dette. − Logiquement, l’instrument de 

l’imputation fonctionnelle cumulative reste la faute de fonction mais cette fois c'est sa 

définition élargie qui est retenue. Seule la qualification d’une faute fonctionnelle (faute 

commise à l’occasion des fonctions) conduit à cette double imputation positive, car c'est de 

cette qualification que dépend l’engagement du bénéficiaire de la fonction. La seule gravité de 

la faute du chargé de fonction ne permet pas de rompre le lien fonctionnel, comme constitutive 

d’une simple distension du lien fonctionnel. L’imputation fonctionnelle cumulative perdure 

donc dans cette hypothèse de détachement relatif
2911

. En principe, le dépassement et le 

détournement des prérogatives fonctionnelles, opérant également détachement relatif
2912

, 

relèvent pareillement de l’imputation fonctionnelle cumulative. Dans quelle mesure cet état du 

droit positif est-il justifié par la théorie du risque-profit ? 

La garantie du bénéficiaire de la fonction peut être justifiée, en premier lieu, lorsque dépassant 

ses prérogatives, le chargé de fonction agit toujours dans l’intérêt du bénéficiaire de la 

fonction
2913

. Bien que cela puisse susciter la controverse, cette garantie se justifie encore 

lorsque le chargé de fonction, tout en ayant dépassé et détourné ses prérogatives, aura commis 

sa faute sur les lieux, dans le temps ou avec les moyens de l’activité fonctionnelle
2914

. Ce lien 

très distendu avec la fonction ne pourrait certainement pas justifier de la véritable 

responsabilité du bénéficiaire de la fonction. Mais tant que l’activité dont l’exécution a été 

confiée par le bénéficiaire de la fonction au chargé de fonction n’est pas étrangère à la 

commission de la faute, le bénéficiaire de la fonction doit rester un garant possible. La faute 

fonctionnelle émanant du droit positif relève certainement de ces circonstances
2915

.  

La limite de l’activité fonctionnelle s’impose tant pour le préposé que pour le mandataire 

dirigeant. S’agissant du dirigeant social, la solution est dictée par la théorie des pouvoirs 

                                                 
2908

 V. supra n°556. 
2909

 Crim. 17 décembre 1970, JCP 1971, IV, p.23 – Crim. 17 mai 1976, D. 1977, p.650, rapport LECOURTIER ; 

RTD civ. 1977, p.135, obs. G.DURRY 
2910

 L’hypothèse est possible lorsque la victime n’adresse sa demande de dommages et intérêts qu’au commettant 

(Crim. 26 octobre 1982, B. n°233). 
2911

 V. supra n°255. 
2912

 V. supra n°266. 
2913

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André 

TUNC, t.18, 2009, n°1264. 
2914

 Comp. la théorie du mandat apparent qui permet l’engagement de la personne morale (V. supra n°229). 
2915

 Certains auteurs évoqueront également une « logique de responsabilisation » (C. THIBIERGE, Libres propos 

sur l’évolution du droit de la responsabilité (vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile ?), 

RTD civ. 1999, p.561, spé. p.582) venant à l’appui de la théorie du risque-profit. 
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légaux qui, lorsqu’elle s’applique, engage la société à concurrence de l’objet social
2916

, 

correspondant à son activité juridique
2917

. Théorie des pouvoirs légaux et imputation positive 

cumulative convergent donc vers un souci de protection des tiers
2918

. La solution peut 

cependant être nuancée, ponctuellement. 

 

576.  Limites inhérentes à la nature de la personne morale. – En premier lieu, la 

capacité délictuelle de la personne morale doit être corrélée à sa capacité juridique laquelle est 

en principe déterminée par son objet social
2919

. Pourtant, dans les sociétés à risque limité, 

l’engagement du groupement envers les tiers peut aller au-delà de cet objet social. Cette règle, 

plus proche de la théorie de l’apparence que de celle des pouvoirs légaux, doit être interrogée à 

la lumière de la matière délictuelle envisagée. Est-il possible d’admettre la théorie de 

l’apparence en matière délictuelle ? Certaines solutions jurisprudentielles relatives au préposé 

ont semblé l’admettre, mais elles ont été précédemment critiquées
2920

. En outre, est-il légitime 

de traiter de manière analogue l’acte licite pris en dépassement de l’objet social et l’acte illicite 

commis en dépassement de l’objet social ? L’extension jusqu’à l’objet social, indifférente à 

l’intérêt social est sans doute suffisamment permissive. 

En second lieu, si la théorie du risque-profit autorise que l’engagement de la personne morale 

dépasse les fautes commises dans l’exercice des prérogatives fonctionnelles, elle ne saurait 

contrevenir aux règles de protection de la personne morale. Ainsi, il serait fonctionnellement 

incohérent d’admettre qu’un acte interdit par la loi puisse engager la personne morale sur le 

terrain délictuel. C'est ainsi que le cautionnement donné par dirigeant d’une société anonyme 

sans autorisation préalable du conseil d’administration ne saurait entraîner la responsabilité 

délictuelle de la personne morale alors qu’un tel cautionnement lui est inopposable
2921

. 

Certains auteurs n’entendent pas, cependant, limiter la responsabilité délictuelle de la société 

en ce sens. Ils jugent au contraire que la société pourrait être responsable sur le terrain 

délictuel en cas de cautionnement non autorisé
2922

. Cette solution ne contreviendrait pas à la 

règle de l’inopposabilité dès lors que l’obligation de la société ne serait pas fondée sur le 

contrat de cautionnement et que le montant de la réparation pourrait être modéré par le juge en 

                                                 
2916

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1173. L’auteur fixe le départ de la responsabilité exclusive du dirigeant 

social à partir du dépassement de ses pouvoirs légaux. Or, la limite de ces pouvoirs légaux est constituée par 

l’objet social de la société. 
2917

 Selon certains auteurs, l’objet social ne correspond pas exactement à l’activité sociale qui est l’activité 

effectivement exercée par la société (M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 

LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd. 2012, n°113) ; l’activité sociale doit pourtant directement découler de l’objet 

social, sous peine d’une requalification judiciaire de l’objet social. 
2918

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1266. 
2919

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°113 et s. 
2920

 V. supra, n°226. 
2921

 Contra, Com. 20 octobre 1998, D. aff. 1999, p.41, note V. A.-R. ; RTD com. 1999, p.142, note B. P. ; JCP E 

1998, p.2025, note A. COURET ; JCP 1999, I, 116, n°3, note P. SIMLER ; Bull. Joly 1999, § 19, note J.-F. 

BARBIERI. 
2922

 R. VATINET, La réparation du préjudice causé par la faute des dirigeants sociaux, devant les juridictions 

civiles, Rev. des sociétés 2003, p.247, n°33. 
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fonction, notamment de la faute de la victime ne s’étant pas assurée de l’autorisation du 

Conseil d’administration
2923

. Le propos n’est pas partagé et il est permis de se demander s’il 

respecte le principe de cohérence.  

 

577.  Droit prospectif. – L’extension de la responsabilité civile de la personne morale à 

concurrence des fautes commises lors d’une activité entrant dans son objet impliquerait 

certainement une intervention législative tant elle semble controversée et incertaine en droit 

positif. Ainsi, la doctrine n’est-elle même pas certaine que l’introduction en droit français des 

« lettres de confort » ou « lettre de missions » issues de la pratique anglo-saxonne des 

indemnity letters
2924

 – conventions par lesquelles la société s’engage à prendre en charge le 

paiement des condamnations pécuniaires du dirigeant – soit admissible en droit français, 

même pour les fautes non séparables des fonctions
2925

. Partant, il faudrait certainement que 

la loi impose la garantie de la personne morale pour les fautes fonctionnelles commises par 

leurs dirigeants
2926

. Cela pourrait se faire lors de la réforme du droit des obligations
2927

. Cette 

réforme serait en outre l’occasion de statuer sur les causes d’exonération du responsable 

garant.  

 

578.  Causes d’exonération du bénéficiaire de la fonction. − La sévérité du régime se 

poursuit au stade des causes d’exonération du commettant ou de la personne morale. Ainsi est-

il généralement enseigné que le commettant ne dispose pas de causes d’exonération propres. 

C'est pourquoi ne peut-il démontrer que la faute de son préposé a constitué pour lui un cas de 

force majeure à défaut de pouvoir remplir la condition d’extériorité de l’acte du préposé. Le 

commettant peut toutefois se libérer de son obligation en caractérisant l’existence d’une force 

majeure pour le préposé
2928

, ce que corrobore la jurisprudence
2929

. Pourtant, il s’agit moins 

pour le commettant de s’exonérer que de faire disparaître l’objet de sa garantie
2930

. La 

libération totale ou partielle du commettant par la faute de la victime procède du même 

mécanisme car celle-ci interrompt la causalité entre la faute du préposé et le dommage de la 

victime. 

                                                 
2923

 Ibidem. 
2924

 J.-M. PEREZ, Esquisse sur la responsabilité civile des dirigeants sociaux en droit américain, Rev. sociétés 

2003, p.195, spé. p.208 
2925

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André 

TUNC, t.18, 2009, n°1201 et s. 

L’auteur s’interroge sur le point de savoir si ces conventions n’appartiennent pas à la catégorie des sûretés 

personnelles profitant au dirigeant, interdites par l’article L. 225-43 du Code de commerce. Elle répond par la 

négative (op. cit., n°1203). V. infra n°662 à propos des polices d’assurance souscrites par la personne morale 

pour le compte de ses dirigeants. 
2926

 Lorsque la société est in bonis (V. supra n°494).   
2927

 V. supra n°553 le texte envisagé par l’Académie des sciences morales et politiques. 
2928

 V. auteurs cités par J. JULIEN, La responsabilité du fait d'autrui, Ruptures et continuités, PUAM, 2001, 

n°286, spé. note de bas de page n°1182. 
2929

 Civ.1, 11 décembre 1974, D.1975, IR, p.67. 
2930

 G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
ème

 éd., 2006, 

n°809. 
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Il est également avancé que la démonstration d’un « abus de fonction » du préposé serait un 

moyen pour le commettant de s’exonérer de sa responsabilité-garantie. C'est en effet en ces 

termes que la jurisprudence s’exprime
2931

 et cette qualification est réaffirmée par une partie de 

la doctrine
2932

. Pourtant, "pour parler d'exonération, il faut supposer que les conditions 

d'application sont réunies, du moins en apparence"
2933

. La cause d’exonération désignée par la 

jurisprudence correspond plutôt à la démonstration d’une faute extra fonctionnelle : la 

condition de l’engagement de la responsabilité-garantie du commettant tenant au caractère 

fonctionnel de la faute n’est alors pas remplie
2934

. La démonstration d’un « abus de fonction » 

permet donc de faire disparaître l’une des conditions de la garantie du commettant. A certains 

égards l’ « abus de fonction » du préposé ressemble donc à la faute séparée des fonctions de 

mandataire dirigeant. 

Il en résulte que si substantiellement l’« abus de fonction » correspond moins à une cause 

d’exonération qu’à une défense au fond, elle correspond cependant d’un point de vue 

processuel à un déplacement de la charge de la preuve. Il y a alors allègement de la charge de 

la preuve de la victime qui peut se contenter de démontrer la seule apparence d’une faute 

fonctionnelle et alourdissement subséquent de la charge de la preuve du garant qui, pour se 

défendre, devra démontrer la réalité d’une faute extra-fonctionnelle. La solution est heureuse 

pour la victime et s’inscrit parfaitement dans une logique de réparation. Elle semble sévère 

pour le garant qui paraît pourtant mieux placé que la victime pour démontrer le caractère 

fonctionnel ou non fonctionnel de la faute. 

 

579.  Introduction d’une nouvelle cause d’exonération ? − Pour beaucoup d’auteurs, 

cette situation accrédite la qualification de garantie. Il est notable cependant que force majeure, 

faute de la victime et extra fonctionnalité de la faute du préposé sont invocables tant par le 

responsable du fait d’autrui
2935

 que par le garant de la responsabilité d’autrui. Seulement tandis 

que le responsable du fait d’autrui devrait disposer de causes d’exonération propres, le garant 

en serait logiquement dépourvu. Cette distinction, non actée en droit positif, est cependant 

réclamée en doctrine
2936

 : la cause d’exonération appropriée du responsable du fait d’autrui 

serait alors « l’impossibilité qu’a eu le responsable d’empêcher le fait dommageable ». 

L’introduction d’une telle cause d’exonération n’est toutefois pertinente qu’autant que le 

                                                 
2931

 Par exemple, AP 19 mai 1988, D. 1988, p.513, note C. LARROUMET ; RTD civ. 1989, p.88, obs. P. 

JOURDAIN. 
2932

 L. BLOCH, L’exonération en droit de la responsabilité, thèse Bordeaux IV, 2003, n°372. 
2933

 L. BLOCH, op. cit., n°28 : « l’exonération ne sanctionne pas l’absence d’une des conditions de formation ou 

de validité de l’obligation ». 
2934

 Article 1384 alinéa 5 du Code civil : « […] dans les fonctions […] ». 
2935

 Ces événements sont donc invocables par le bénéficiaire de la fonction tant dans le régime de l’imputation 

fonctionnelle exclusive que dans l’imputation fonctionnelle cumulative. 
2936

 M. POUMAREDE, L’avènement de la responsabilité civile du fait d'autrui in Mélanges en l’honneur de 

Philippe LE TOURNEAU, Dalloz, 2008, p.839 ; C. RADE, Faut-il reconnaître l’existence d’un principe général 

de responsabilité du fait d’autrui ? in Responsabilité civile et assurances, Mélanges en l’honneur d’Hubert  

GROUTEL, Litec, 2006, p.375, n°21. 
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fondement retenu de l’engagement du responsable du fait d’autrui est l’autorité, ce qui n’a pas 

été retenu en l’espèce. 

Le responsable du fait d'autrui ne dispose donc d’aucune réelle cause d’exonération, si ce n’est 

qu’il pourra demander la disqualification de sa responsabilité en garantie par la démonstration 

du détachement fonctionnel de la faute du chargé de fonction. Une telle prétention interviendra 

possiblement au stade du recours du bénéficiaire de la fonction. 

 

β. Le régime subséquent de la contribution à la dette 

 

580.  Contribution à la dette. Règles de recours entre le bénéficiaire de la fonction et le 

chargé de fonction. – D’abord, les règles de recours semblent devoir suivre celles du droit des 

sûretés selon lequel le garant dispose d’un recours contre le débiteur principal
2937

. Ainsi, alors 

que l’appel en garantie du bénéficiaire de la fonction par le chargé de fonction était rejeté
2938

, 

le bénéficiaire de la fonction disposait d’un recours subrogatoire contre le chargé de 

fonction
2939

.  

Des aménagements doivent cependant être apportés tant en ce qui concerne la possibilité du 

recours du bénéficiaire de la fonction qu’en ce qui concerne l’impossibilité d’un appel en 

garantie du bénéficiaire de la fonction par le chargé de fonction. Ces deux points ne peuvent en 

effet être abordés qu’une fois le régime de la faute de fonction parachevé par son autre versant, 

celui de la logique sanctionnatrice
2940

. 

 

581.  Synthèse – Lorsque le lien fonctionnel se distend sans pour autant disparaître, la faute 

commise par le chargé de fonction donne lieu à la seconde figure d’imputation : l’imputation 

fonctionnelle cumulative. La cause de cette imputation reste apparemment la théorie du risque-

profit et le lien qui peut être établi entre la faute et la fonction sert toujours d’instrument 

d’imputation. Pour qu’il y ait imputation fonctionnelle cumulative, il faut en effet constater le 

lien fonctionnel même élargi, autrement dit une faute fonctionnelle, à l’exclusion d’une faute 

                                                 
2937

 Ainsi la caution solvens dispose d’un recours personnel contre le débiteur principal (M. MIGNOT, Droit des 

sûretés, Montchrestien, coll. Cours LMD, 2010, n°445) et d’un recours subrogatoire (article 2306 du Code civil)  

(M. MIGNOT, op. cit., n°449). De même le garant peut recourir contre le donneur d’ordre (M. MIGNOT, op. 

cit., n°631). 

Il est difficile d’affirmer que l’existence d’un recours découle de la notion de garantie dès lors que le recours est 

fondé non sur le droit des sûretés mais sur le mandat ou la gestion d’affaire pour la caution (M. BOURASSIN, 

V. BREMOND, M.-N. JOBERD-BACHELLIER, Droit des sûretés, Sirey, coll. U, 2
ème

 éd. 2012 ; M. MIGNOT, 

op. cit., n°446 − Contra, à propos de la garantie autonome, M. MIGNOT, op. cit., n°631). Il ne semble pas 

nécessaire, cependant, de qualifier ces institutions juridiques pour ouvrir le recours (M. CABRILLAC, C. 

MOULY, S. CABRILLAC, P. PETEL, Droit des sûretés, Litec, coll. Manuel, 9
ème

 éd.., 2010, n°273), ce dernier 

étant fondé sur le contrat liant la caution et le débiteur principal selon les termes de l’article 2305 du Code civil. 
2938

 A propos de l’appel en garantie par le préposé : Civ. 2, 6 février 1974, D. 1974, p.409, note P. LE 

TOURNEAU. 
2939

 A propos du recours du commettant contre le préposé : Civ. 1, 20 mars 1979, D. 1980 p.29, note C. 

LARROUMET – Civ. 1, 25 novembre 1992, B. n°293. 
2940

 V. infra n°656 et s. 
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de fonction au sens strict. Concrètement, ensuite, l’imputation cumulative se traduit par la 

possibilité d’engager tant la responsabilité du bénéficiaire de la fonction que celle du chargé de 

fonction. Dès lors, la responsabilité du bénéficiaire de la fonction doit s’analyser comme une 

responsabilité-garantie, au moins pour partie
2941

.  

 

582.  Conclusion section 2. – La recherche du contenu du régime de la faute de fonction 

réparatrice a dû s’effectuer en trois temps. 

Il a été d’abord assez aisé de démontrer l’insuffisance de l’appréhension de ce régime comme 

la conjonction d’une responsabilité du fait d'autrui et d’une immunité. En effet, ce dernier 

mécanisme renvoie soit à une immunité procédurale, peu pertinente au regard de la théorie du 

risque-profit, soit à une immunité de fond renvoyant finalement à une cause de non-

imputation. 

C'est alors à la vérification de la réalité de la notion d’imputation elle-même qu’il a fallu 

procéder, sa sous-exploitation en droit de la responsabilité civile pouvant en effet faire douter 

de son caractère opératoire. Le processus de recherche a ainsi permis d’isoler la notion de 

celles d’imputabilité et de causalité, dont elle est proche. Finalement, l’imputation à laquelle 

pourra être adjoint l’adjectif « personnelle » pour mieux la distinguer de la causalité, exprime 

la décision de mettre à la charge d’un agent les sanctions juridiques attachées à un fait 

juridique, cette décision résultant d’un jugement de valeur ante judiciaire. Elle se présente 

comme une quatrième condition de la responsabilité civile, au côté du fait générateur, du 

préjudice et du lien causal établi entre ces deux éléments.  

S’en est suivi l’exposé du caractère dérogatoire de l’imputation en présence d’une faute de 

fonction. Celle-ci est en effet apparue comme génératrice de deux figures d’imputation plus ou 

moins dérogatoires de l’imputation naturelle comportementale. Outre que ces deux figures 

d’imputation sont communément causées par la théorie du risque-profit, sans distinction quant 

à l’objet de la fonction, elles ont en commun d’être déclenchées par et en fonction de 

l’intensité du lien fonctionnel de la faute. Lorsque celui-ci est étroit, il donne lieu à une 

imputation exclusive de la faute. Lorsque celui-ci est au contraire distendu, il donne lieu à une 

imputation cumulative de la faute. Concrètement, l’imputation exclusive se traduit par la 

concomitance de l’imputation négative de la faute au chargé de fonction, cause de son 

irresponsabilité, et de l’imputation positive de la faute au bénéficiaire de la fonction, cause de 

sa responsabilité. L’imputation cumulative est plus classique qui renvoie à la possibilité 

d’engager cumulativement la responsabilité du bénéficiaire de la fonction et celle du chargé de 

fonction.  

Ces deux figures ont permis de mieux appréhender la nature de l’engagement du commettant 

et de la personne morale. Lorsque l’imputation est exclusive, ils sont de véritables 

responsables du fait d’autrui, ce qui implique d’une part que leur responsabilité soit déclenchée 

                                                 
2941

 V. infra n°656. 
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par le fait illicite d’autrui et d’autre part qu’il leur soit impossible d’exercer un recours contre 

l’agent fautif. Lorsque l’imputation est cumulative, ils sont les garants de la responsabilité de 

l’agent fautif. 

Ainsi analysé, le régime de la faute de fonction confirme l’intuition d’une doctrine qui 

concluait une étude comparant imputation et causalité en jugeant qu’ « à la bourse des notions 

juridiques, le cours de l’imputation [devrait] être revu à la hausse par rapport à celui de la 

causalité »
2942

. 

                                                 
2942

 F. LEDUC, Causalité civile et imputation, réf. préc., spé. n°11. 
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583.  Conclusion du chapitre 2. – Au terme de ces développements consacrés à la mise en 

œuvre du régime de la faute de fonction réparatrice, de nombreuses zones d’ombres ont été 

levées. 

D’abord, fort d’un fondement politique efficient, le domaine de ce régime a été déterminé avec 

précision : réservé à l’action en responsabilité civile délictuelle lorsqu’elle est exercée par un 

tiers à la situation fonctionnelle, ce régime s’applique à la très grande majorité des agents 

placés dans des situations fonctionnelles d’expansion, à l’exception des intermédiaires que 

sont les commissionnaires et les agents d’assurance. La théorie du risque-profit justifie en 

outre l’exclusion de ce régime des situations de fait – quasi-fonctions – et des situations 

parafonctionnelles du sous-traitant ou du mandataire de droit commun, une figure 

d’imputation dérogatoire cumulative restant cependant possible dans ces hypothèses, en ayant 

recours à un autre fondement politique : l’autorité/maîtrise. En somme, le domaine 

d’application du régime de la faute de fonction réparatrice correspond, à peu de chose près, au 

cadre conceptuel de la faute de fonction. 

Ensuite, et face aux insuffisances du mécanisme de l’immunité, le contenu du régime de la 

faute de fonction implique de mettre l’accent sur la notion d’imputation. Distincte de 

l’imputabilité et de la causalité, l’imputation personnelle procède de la volonté législative de 

mettre à la charge d’un agent les sanctions juridiques attachées à un fait juridique. Postulant un 

jugement de valeur ante judiciaire, l’instrument peut être décliné positivement à l’égard du 

bénéficiaire de la fonction et négativement à l’égard du chargé de fonction. Ainsi, la faute de 

fonction autorise-t-elle deux figures d’imputation dérogatoires possibles selon que le droit 

positif aura choisi d’imputer le fait juridique tant à l’agent fautif qu’au responsable civil ou 

qu’il aura choisi de l’imputer positivement à un responsable civil et négativement au chargé de 

fonction. A ces deux figures correspondent respectivement le régime d’une garantie de 

responsabilité et le régime d’une véritable responsabilité du fait d'autrui. Or, le choix du 

législateur pour l’un ou l’autre régime peut légitimement être dicté par l’intensité du lien 

fonctionnel de la faute. La théorie du risque-profit n’a cependant pas vraiment permis 

d’expliquer parfaitement le détachement intellectuel de la faute par rapport à la fonction, opéré 

par le droit positif en présence d’une faute d’une certaine gravité. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

584.  A l’issu de ces développements relatifs à la faute de fonction réparatrice, un bilan peut 

être dressé des certitudes et des incertitudes de son régime. 

Au registre des certitudes, l’appréhension de la responsabilité par la seule logique réparatrice a 

permis de découvrir un fondement politique unique et pertinent pour le régime de la faute de 

fonction, qu’elle ait été commise par un préposé ou par un mandataire dirigeant. La théorie du 

risque-profit recentrée sur une acception pécuniaire du profit et enrichie par l’analyse 

conceptuelle de la situation fonctionnelle d’expansion est à même de justifier la responsabilité 

du bénéficiaire de la fonction (commettant et personne morale) et l’irresponsabilité du chargé 

de fonction (préposé et mandataire dirigeant). Selon cette théorie, les charges de la fonction, au 

sein desquelles certaines fautes peuvent être comptées, doivent logiquement incomber à celui 

qui est destiné à recevoir le profit issu de l’activité fonctionnelle. La découverte de ce 

fondement solide permet alors de rendre le régime de la faute de fonction plus lisible en 

proposant au législateur une ligne directrice dans l’édiction de nouvelles normes de 

responsabilité rendues nécessaires par l’actuelle illégalité du dispositif appliqué à la faute de 

fonction. Outre cette ligne directrice, le législateur se doit également de respecter la position 

des normes supérieures sur la matière de la responsabilité. Or, tant la Constitution que la 

Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales semblent 

compatibles avec la logique du risque-profit dès lors qu’elle ne confère pas une totale impunité 

à l’auteur de la faute. 

La théorie du risque-profit a également permis de déterminer la mise en œuvre du régime de la 

faute de fonction et tout d’abord son domaine d’application. Elle a justifié de la possibilité de 

traiter juridiquement de manière uniforme la faute du préposé et la faute du mandataire 

dirigeant, dès lors que l’action en responsabilité civile délictuelle sera engagée par un tiers à 

leur relation fonctionnelle. Ce fondement politique a de surcroît permis de légitimer la 

production d’effets différents selon l’intensité du lien fonctionnel. En présence d’une faute de 

fonction au sens strict, la théorie du risque-profit justifie la mise en œuvre d’une imputation 

exclusive de la faute, se traduisant par une véritable responsabilité du fait d'autrui du 

bénéficiaire de la fonction et par l’irresponsabilité du chargé de fonction. Lorsque ce lien 

fonctionnel se distend, la faute entraîne alors une imputation cumulative de la faute tant au 

bénéficiaire de la fonction qu’au chargé de fonction, le premier devenant le garant du second. 

Précisément, au titre des incertitudes, persiste la question du détachement du lien fonctionnel à 

raison de la gravité de la faute commise. Dans la seule logique de réparation dictée par la 

théorie du risque-profit, la gravité de la faute commise est moins déterminante que son 

cantonnement à la sphère de pouvoirs octroyée par le bénéficiaire de la fonction. La solution 

de cette énigme réside sans doute ailleurs, dans la volonté de ne pas offrir d’impunité à l’agent 

ayant commis une faute importante, selon une logique sanctionnatrice. Il est donc fort probable 
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que les résultats obtenus par l’étude de la faute de fonction réparatrice doivent être combinés 

avec ceux de l’étude de la faute de fonction sanctionnatrice. 
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TITRE 2. 

LA FAUTE DE FONCTION SANCTIONNATRICE 

 

 

 

585.  Faute de fonction et logique sanctionnatrice. – La confrontation de la faute de 

fonction, et de ses effets juridiques, à la logique sanctionnatrice a pu sembler, a priori, devoir 

être cantonnée à la matière pénale dès lors que l’acception retenue de la sanction est celle de la 

punition, d’un « châtiment juridique »
2943

. Contrairement aux idées reçues, la fonction 

sanctionnatrice n’est pas l’apanage du seul droit pénal
2944

. Il y a incontestablement la place à 

un droit « répressif » en dehors de la responsabilité pénale et plus spécialement dans la 

responsabilité civile. 

 

586.  Axes de recherche. – En premier lieu, si la fonction sanctionnatrice de la 

responsabilité civile doit être en partie maintenue, il faut d’abord se poser la question de 

l’aménagement du régime de responsabilité civile précédemment dégagé à partir de la seule 

logique réparatrice. C'est ainsi se poser la question du parachèvement du régime de 

responsabilité civile de la faute de fonction. Celui-ci aboutira-t-il au maintien d’un régime 

unifié des fautes du préposé et du mandataire dirigeant ? Logique réparatrice et logique 

sanctionnatrice pourront-elles être conciliées ? 

En second lieu, l’évolution de certains domaines du droit de la responsabilité pénale ne sont 

pas sans faire écho aux responsabilités fonctionnelles décrites. Ainsi le droit pénal a-t-il  

successivement assisté à l’avènement jurisprudentiel de la responsabilité pénale du chef 

d'entreprise en tant que régime spécial et à la consécration légale de la responsabilité pénale de 

la personne morale. Le droit pénal serait-il donc sensible à la situation fonctionnelle des 

préposé et mandataire dirigeant ? L’unité du régime de la faute de fonction jusqu’ici vérifiée 

s’étendra-t-elle jusqu’aux confins du droit de la responsabilité, matière pénale incluse ? 

Les développements consacrés à la sanction civile de la faute de fonction (Chapitre 1.) puis à 

la sanction pénale de la faute de fonction (Chapitre 2.) poursuivront ces deux axes de 

recherche. 

 

                                                 
2943

 V. supra n°383. 
2944

 En ce sens, les différentes études afférentes tant à la peine privée qu’aux sanctions non pénales. 
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CHAPITRE 1. 

La sanction civile de la faute de fonction  

 

587.  Limitation du champ de l’étude. – En premier lieu, il ne sera fait état que de la 

sanction de l’agent fautif, autrement dit du préposé et du mandataire dirigeant. Cette limitation 

est logique à deux égards. D’abord, la faute de fonction est celle de ces agents et non celle du 

commettant ou de la personne morale
2945

. Elle ne saurait donc jeter l’opprobre que sur ceux qui 

l’ont commise. Ensuite, si cette faute de fonction peut également conduire à la sanction du 

commettant, ce n’est que dans l’hypothèse où il aura lui-même commis une faute ayant facilité 

ou déclenché la faute de fonction. Dans ce cas, la responsabilité du commettant pourra être 

engagée sur le fondement de l’article 1382 du Code civil. Il n’est d’ailleurs pas tout à fait exclu 

qu’un raisonnement analogue ait été produit à l’endroit de la personne morale pour lui 

reprocher un défaut d’organisation ou de fonctionnement
2946

. Cela ne convainc guère pourtant 

car une telle défectuosité ne peut être rattachée au comportement de la personne morale. Plus 

prosaïquement, il s’agit sans doute d’une responsabilité très objective, dénuée de toute 

considération punitive. 

En deuxième lieu, il convient de préciser que les développements porteront sur la sanction de 

la faute de fonction au sens large mais uniquement de la faute de fonction. Il doit en effet être 

acquis que la « faute purement personnelle » du préposé ou du mandataire dirigeant conduira à 

l’application du régime de droit commun de l’article 1382 du Code civil. Seule la sanction 

civile de la faute de fonction mérite donc une étude particulière comme étant susceptible de 

s’intégrer au régime de la faute de fonction. 

 

588.  Maintien d’un régime articulé autour de la punition de la faute de fonction. –

 Même si la faute peut être envisagée comme un risque de l’entreprise ou de l’exploitation
2947

, 

le blanc-seing apparent que cette affirmation postule a de quoi inquiéter. La crainte d’une 

déresponsabilisation excessive est légitime, sans doute pour des raisons quelque peu 

différentes selon qu’il est question du préposé et du mandataire dirigeant. S’agissant du 

préposé, son irresponsabilité peut logiquement faire redouter un relâchement de sa vigilance. 

Quant au mandataire dirigeant, une irresponsabilité excessive ne permettrait pas de contenir le 

risque d’agence
2948

 découlant de sa qualité de délégataire de la gestion sociale. De surcroît, elle 

                                                 
2945

 V. sur ce point, le rejet de la responsabilité du fait personnel de la personne morale, supra n°552. 
2946

 V. supra n°553. 
2947

 V. supra n°433. 
2948

 Sur ce point, V. P. DIDIER, Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, Rev. sociétés 

2003, p.238. 
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paraîtrait assez incompatible avec les principes de corporate governance
2949

 tendant à 

réaffirmer des exigences éthiques supplémentaires pesant sur les dirigeants
2950

. 

C'est pourquoi, il convient de s’assurer que toute sanction de la faute de fonction n’est pas 

abandonnée.  

A ce titre, le maintien de la responsabilité pénale, souvent affirmé et qu’il faudra 

démontrer
2951

, est certainement indispensable. Un lien direct est d’ailleurs établi par la doctrine 

entre la diminution de la responsabilité civile du dirigeant et l’accroissement de son 

engagement pénal
2952

. Pourtant, la prise en charge de la sanction par le seul droit pénal est 

souvent décriée, comme constituant une solution trop extrême et finalement inadaptée
2953

. La 

doctrine prône au contraire l’usage de sanctions à caractère civil
2954

.  

Loin de constituer le parangon de la sanction civile, l’obligation de réparer le dommage est 

invoquée aux côtés d’autres sanctions, telles que l’amende civile, l’éviction de la vie des 

affaires
2955

, la nullité ou l’injonction de faire
2956

. Si l’amende civile est assurément une 

sanction punitive
2957

, il est cependant permis de se demander si l’éviction de la vie des affaires 

par le prononcé de déchéances professionnelles n’est pas davantage une mesure de cessation 

de l’illicite
2958

. Ces mesures de cessation de l’illicite ont d’ailleurs pris beaucoup d’ampleur en 

droit des sociétés grâce au mouvement de dépénalisation du droit des affaires initialisé à partir 

des années 80 et amplifié dans les années 2000. Cette dépénalisation a en effet souvent conduit 

le législateur à préférer la mise en place d’une injonction de faire
2959

 − laquelle est considérée 

comme une obligation de cessation de l’illicite
2960

 − plutôt que la fustigation d’une peine 

(d’amende le plus souvent)
2961

. Plus rarement, la loi a préféré la nullité qui a parfois été rendue 

                                                 
2949

 Ainsi, dans le Livre Vert établi par la Commission européenne et relatif au « cadre de la gouvernance 

d’entreprise dans l’Union européenne » (COM(2010)284 final), la question est posée de savoir si la 

responsabilité civile et pénale des administrateurs ne devrait pas être renforcée (question 6.2). La Commission 

considère toutefois que tout renforcement devrait être examiné avec précaution (n°5.6.). 
2950

 Ibidem. 
2951

 V. infra n°665 et s. 
2952

 Ainsi est-il évoqué « la disparition de la responsabilité civile avec l’émergence de la culpabilité pénale au 

lieu de son renforcement » (F. DESCORPS DECLERE, Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des 

dirigeants sociaux, RTD com. 2003, p.25, spé. p.27) – Contra, M. HASCHKE-DOURNAUX, Réflexion critique 

sur la répression pénale en droit des sociétés, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 439, 2005, n°521. 
2953

 V. infra n°680. 
2954

 M. HASCHKE-DOURNAUX, op. cit., n°518 et s. 
2955

 Sur ce point, V. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de 

l’IRJS – André TUNC, t.18, 2009, n°1345 et s. – La sanction est déjà connue du contentieux pénal et des 

procédures collectives (articles L. 653-2 et L. L.653-8 du Code de commerce). 
2956

 HASCHKE-DOURNAUX, op. cit., n°523 et s. 
2957

 Sa proximité avec l’amende pénale est parfois évoquée pour rejeter son usage (M. HASCHKE-

DOURNAUX, op. cit., n°520). 
2958

 En ce sens, M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de 

Thèses, vol. 111, 2012, n°433 et 448.  
2959

 A ce propos, S. ZEIDENBERG, Le renouveau des injonctions de faire, Dr. et pat. 2001, p.74. 
2960

 C. BLOCH, La cessation de l’illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 

extracontractuelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 71, 2008, n°509 et s. 
2961

 Parce que l’exhaustivité ne paraît pas indispensable ici, ne seront ici citées que celles dont il pourra être fait 

état postérieurement, au stade de l’étude de la sanction pénale de la faute de fonction. 
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facultative
2962

. Ceci doit être approuvé compte tenu du risque d’insécurité que fait courir cette 

mesure. La nullité de plein droit est cependant encourue pour les atteintes les plus graves aux 

droits des associés par exemple
2963

. Le choix de cette sanction est également une 

démonstration de la préférence donnée à la cessation d’un désordre plutôt qu’au châtiment 

d’un responsable. 

Toutes ces sanctions civiles ne seront davantage développées que lorsqu’elles présenteront un 

intérêt pratique et juridique supérieur à celui de l’obligation de réparation. Il semble en effet 

indispensable que le régime de responsabilité civile de la faute de fonction lui-même ne reste 

pas étranger à la logique sanctionnatrice.  

 

589.  Intégration de la logique sanctionnatrice au régime de responsabilité civile de la 

faute de fonction. – Cette intégration paraît indispensable à l’équilibre du régime de la faute 

de fonction. Il ne suffit pas, en effet, que la matière pénale ou des sanctions civiles diverses 

viennent contrebalancer les principes de Justice commutative prédominant dans une logique 

réparatrice. Le régime doit être intrinsèquement garant d’un juste équilibre entre des 

considérations réparatrices et des considérations sanctionnatrices. Au demeurant, c'est donner 

la possibilité à la responsabilité civile de cumuler deux perspectives : une perspective ex post 

permettant de répondre à l’impératif de réparation des dommages causés et une perspective ex 

ante
2964

 visant à encourager l’agent à agir avec diligence par la menace de la sanction 

pécuniaire. Enfin, cela permettrait peut-être d’endiguer l’exacerbation du contentieux pénal, 

dénoncé par certains auteurs. L’affirmation du maintien d’une responsabilité civile 

sanctionnatrice est alors une étape préalable mais insuffisante car elle ne rend pas compte des 

effets que la logique sanctionnatrice peut avoir sur le régime de responsabilité civile issu de la 

logique réparatrice. Ainsi, la logique sanctionnatrice permettra-t-elle de comprendre l’attention 

réservée à la gravité de la faute commise ou l’exclusion de l’application de la théorie du 

                                                                                                                                                         
Sont désormais sanctionnées par une injonction, l’omission d’immatriculer une société (ancien article L. 123-4 

du Code de commerce ; injonction prévue par l’article L. 123-3 du Code de commerce), l’omission de publicités 

ou de mentions formelles sur les documents sociaux (anciens articles L. 241-7 et L. 246-1 du Code de 

commerce ; injonction prévue par l’article L. 238-3 du Code de commerce), l’omission de tenue des assemblées 

(articles L. 241-5 et L. 242-10 du Code de commerce avant leur modification par la loi du 22 mars 2012 ; 

injonction prévue par l’article L.238-6 du Code de commerce), l’omission de communiquer certains documents 

sociaux (anciens articles L. 242-12, L. 242-13, L. 225-119, L. 241-4 2° et 3°, L. 242-14 et L. 247-7 3° du Code 

de commerce ; injonction prévue par l’article L. 238-1 du Code de commerce qui énonce la liste des documents 

concernés). 
2962

 Ainsi, en est-il de la nullité consécutive à l’omission d’annexer à la feuille de présence les pouvoirs donnés à 

chaque mandataire ou consistant à ne pas avoir constaté les décisions de l’assemblée par un procès-verbal signé 

des membres du bureau (ancien article L. 242-15 du Code de commerce ; nullité facultative prévue à l’article 

L. 225-114 du Code de commerce), ou de la nullité prévue pour les délibérations prises en violation des 

dispositions régissant les droits de vote des actionnaires (article L. 235-2-1 du Code de commerce), ou de la 

nullité envisagée pour les décisions prises en violations des obligations de consultation des associés de la SAS 

(article L. 227-9 du Code de commerce) ou de la SA (article L. 225-121 alinéa 2 du Code de commerce qui 

énonce la teneur des informations non communiquées aux actionnaires). 
2963

 Ainsi, la nullité prévue pour les délibérations de l’assemblée prises en violation de certaines règles de vote 

notamment (article L. 225-121 alinéa 1 du Code de commerce). 
2964

 J. REDENIUS-HOEVERMANN, La responsabilité des dirigeants dans les sociétés anonymes en droit 

français et en droit allemand, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 517, 2010, n° 696. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

504 

 

risque-profit dans les rapports entre mandataire dirigeant et personne morale
2965

 ? En outre, 

peut-être sera-elle à même de consolider certaines solutions du droit positif ou de les affiner. 

Enfin, la question se pose de savoir si cette seconde logique constituera un obstacle à l’unité 

du régime de la faute de fonction jusqu’ici préservée par la logique réparatrice. 

L’étude de la mise en œuvre de la sanction civile de la faute de fonction (Section 2.) devra 

répondre à ces questions après que le principe d’une responsabilité civile sanctionnatrice de la 

faute de fonction aura été examiné (Section 1.). 

                                                 
2965

 V. supra n°515. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

505 

 

Section 1. 

Le principe d’une responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de 

fonction  

 

590.  Conditions d’existence d’une responsabilité civile sanctionnatrice. – L’admission 

du principe d’une sanction civile de la faute de fonction par l’engagement de la responsabilité 

civile de l’agent est soumise à deux conditions.  

La première est celle de l’assimilation possible de la responsabilité civile à une sanction 

punitive. L’obligation de réparation ayant précédemment été conçue comme une mesure 

d’équilibre patrimonial, il paraît bien difficile de l’admettre comme telle au sein de la catégorie 

des « châtiments juridiques ». D’ailleurs, la punition ne s’éloigne-t-elle pas considérablement 

des véritables enjeux de l’action en responsabilité civile ? 

La seconde condition est relative au fondement assigné à cette sanction civile. S’agit-il du seul 

fondement fautif classiquement attaché à l’article 1382 du Code civil ? Un tel fondement ne 

va-t-il pas contredire totalement les solutions prônées par la logique réparatrice ? En somme, 

est-il possible de concilier ici Justice commutative et Justice distributive
2966

 ? Finalement, le 

fondement fautif peut-il être reçu sans ambages ou le régime de la faute de fonction 

sanctionnatrice est-il le résultat d’un fondement idoine ? 

Poursuivant l’objectif de répondre à ces deux problématiques, il conviendra de statuer d’abord 

sur l’assimilation de la responsabilité civile à une sanction punitive (§ 1.) puis sur le 

fondement de cette responsabilité civile sanctionnatrice (§ 2.). 

 

§ 1. L’assimilation de la responsabilité civile à une sanction punitive 

 

591.  Renouvellement de la problématique. – L’idée selon laquelle la responsabilité civile 

remplirait une fonction sanctionnatrice n’est pas nouvelle. Ainsi est-il possible de lire que « la 

réparation est une des formes de la peine »
2967

. Cette assertion doit faire face à la remise en 

cause du caractère sanctionnateur de la responsabilité civile opérée par les modifications 

substantielles des conditions d’engagement de ce type de responsabilité mais également par 

l’admission, progressive et quasiment axiomatique, que la fonction punitive serait l’apanage 

du droit pénal
2968

. Pourtant, l’affirmation de la fonction sanctionnatrice de la responsabilité 

civile semble aujourd’hui presque confirmée par des institutions très récentes donnant à la 

réparation elle-même une fonction…punitive. C'est ici à la très controversée « sanction-

                                                 
2966

 Sur ces notions, V. supra n°438. 
2967

 F. TERRE, Propos sur la responsabilité civile in La responsabilité, Arch. Phil. Droit, t.22, 1977, p.37, spé. 

p.39. 
2968

 Y. LAMBERT-FAIVRE, L’éthique de la responsabilité, RTD civ. 1998, p.1. 
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réparation »
2969

 introduite par la loi du 5 mars 2007
2970

 qu’il est fait référence
2971

. L’existence 

d’une dichotomie stricte semble également remise en question par certains auteurs faisant 

émerger du droit de la responsabilité civile délictuelle, une action à finalité purement punitive, 

l’action en « réparation-expiation »
2972

 ou la notion de peine privée
2973

. 

Dès lors, le maintien envers les tiers, envers le commettant ou envers la personne morale
2974

 de 

la responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant ne pourrait-il correspondre à la 

résurgence de son caractère punitif ? Pour répondre à cette question, deux étapes sont 

nécessaires. 

Il convient d’abord de tenter d’acquérir la certitude de la finalité punitive de l’action en 

responsabilité civile (A.) avant de s’assurer de la fonction sanctionnatrice de la responsabilité 

civile de l’agent fautif (B.).  

 

A. La finalité sanctionnatrice de l’action en responsabilité civile 

 

592.  Aspects processuels. – S’intéresser à la finalité sanctionnatrice de l’action en 

responsabilité civile incite à aborder la question par son aspect processuel. La finalité 

sanctionnatrice sera donc recherchée à travers des notions de cette nature, plus 

particulièrement, l’objet du litige et l’intérêt à agir. 

 

593.  Finalité punitive et objet du litige. – L’objet du litige semble plutôt contrarier 

l’existence d’une responsabilité civile sanctionnatrice. En effet, l’objet du litige ou objet de la 

prétention correspond à « ce que réclame l'une des parties et que l'autre lui conteste »
2975

, bref 

à la chose demandée par les parties
2976

. Or, le demandeur à une action en responsabilité civile 

introduite contre le préposé ou le mandataire dirigeant requérra la réparation  de son préjudice, 

que ce demandeur soit un tiers, le commettant ou la personne morale. Dès lors, la finalité 

sanctionnatrice ne réside pas dans l’objet du litige. 

 

                                                 
2969

 Sur cette mesure, V. not. S. FOURNIER, La peine de sanction-réparation : un hybride disgracieux (ou les 

dangers du mélange des genres) in Mélanges en l’honneur du professeur Jacques-Henri ROBERT, Lexis Nexis, 

2012, p.285 ; M. GIACOPELLI, Libres propos sur la sanction-réparation, D. 2007, p.1551. 
2970

 Articles 131-3 8°, 131-8, 131-39-1, 131-12 3° et 131-15-1 du Code pénal 
2971

 La fonction de cette peine est fondamentalement réparatrice, ce qui ne manque pas de susciter certaines 

interrogations en doctrine, notamment quant à son articulation avec la demande en réparation issue de l’action 

civile (E. GARÇON, V. PELTIER, Droit de la peine, Litec, coll. Manuel, 2010, n°141 – V. également lorsque 

cette obligation accompagne un sursis avec mise à l’épreuve – op. cit., n°673). 
2972

 C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005. 
2973

 V. infra n°596 et s. 
2974

 V. également envers les associés pris individuellement, infra n°609, 623 et 647. 
2975

 J. NORMAND, Principes directeurs du procès. Office du juge. Détermination des éléments de l'instance. 

Les parties. L'objet du litige, J.-cl. Proc. civ., fasc. 151, 2010, spé. n°26. 
2976

 L. CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire privé, LexisNexis, 7
ème

 éd., 2011, n°510. 
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594.  Finalité punitive et intérêt à agir. – A l’instar de toute autre action, l’action en 

responsabilité civile n’est ouverte qu’à ceux qui y ont un intérêt légitime
2977

. Cet intérêt se 

définit comme l’avantage que l’action est susceptible de procurer au plaideur
2978

. « Dire d’une 

personne qu’elle a intérêt à agir, c'est dire que la demande formée est susceptible de modifier, 

en l’améliorant, sa condition juridique »
2979

.  

A priori, l’intérêt à agir du tiers victime paraît de nature patrimoniale, ce dernier souhaitant se 

voir octroyer des dommages et intérêts. Ainsi exposée, l’action en responsabilité civile semble 

donc plutôt poursuivre le seul objectif de la réparation du préjudice. Cependant si la victime 

préfère s’adresser au préposé ou au dirigeant plutôt qu’au commettant ou à la personne morale, 

n’est-ce pas parce qu’elle poursuit en premier lieu des inclinaisons vindicatives ? Assurément, 

la demande en réparation adressée à l’agent fautif correspond également à ce type de velléités. 

Néanmoins la pratique montre que c'est bien plus parce que le commettant ou la personne 

morale sont insolvables
2980

 ou ne peuvent être mis en cause
2981

 que le tiers se tourne vers 

l’agent fautif.  

 

De manière analogue l’action du commettant contre son préposé ou celle de la personne 

morale contre son dirigeant est soumise à l’exigence de la démonstration d’un intérêt à agir, 

lequel sera certainement caractérisé à partir de l’intérêt de ces agents à obtenir réparation du 

préjudice que leur patrimoine a subi. Toutefois, cet intérêt essentiellement réparateur n’est-il 

pas partiellement remis en cause tant pour le commettant que pour la personne morale ? 

 

Pour le premier, l’engagement de la responsabilité civile du salarié, exceptionnellement 

admise semble entretenir des liens étroits avec l’idée d’une sanction « disciplinaire »
2982

. 

Nonobstant, les règles de la matière disciplinaire imposent impérativement l’usage de 

guillemets. En effet, sanction disciplinaire et responsabilité civile ont des implications 

juridiques différentes. Deux considérations s’opposent notamment à ce que la responsabilité 

civile soit assimilée purement et simplement à une sanction disciplinaire
2983

. En premier lieu, 

                                                 
2977

 Article 31 du Code de procédure civile. – Sur cette notion, V. not. G. WICKER, La légitimité de l’intérêt à 

agir in Etudes sur le droit de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux. Mélanges en l’honneur d’Yves 

SERRA, Dalloz. 2006, p.455. 
2978

 L. CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire privé, réf. préc., n°356. 
2979

 L. CADIET, E. JEULAND, op. cit., n°356. 
2980

 Arrêt Costedoat (AP 25 février 2000, réf. préc.), où le commettant avait été placé en liquidation judiciaire. 
2981

 Ainsi, en est-il lorsque le cautionnement souscrit à tort par le dirigeant d’une société anonyme sans 

l’autorisation valable du Conseil d’administration ne peut engager la responsabilité de la personne morale 

puisque ce cautionnement lui est inopposable (ex. Com. 20 octobre 1998, D. aff. 1999, p.41, note V. A.-R. ; 

RTD com. 1999, p.142, note B. P. ; JCP E 1998, p.2025, note A. COURET ; JCP 1999, I, 116, n°3, note P. 

SIMLER) – A propos de ce caractère inopposable et des conséquences logiques sur la responsabilité civile de la 

société, V. supra n°576. 
2982

 A. MAZEAUD, Droit du travail, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 7
ème

 éd., 2010, n°311 et 311-1. 
2983

 Aux termes de l’article L. 1331-1 du Code du travail, « constitue une sanction toute mesure, autre que les 

observations verbales, prise par l'employeur à la suite d'un agissement du salarié considéré par l'employeur 

comme fautif, que cette mesure soit de nature à affecter immédiatement ou non la présence du salarié dans 
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la sanction disciplinaire est une modalité du pouvoir de direction de l’employeur
2984

. C'est 

pourquoi ce dernier détermine lui-même les fautes et les sanctions disciplinaires qui y seront 

attachées, tandis que l’intervention préalable
2985

 du juge est nécessaire pour engager la 

responsabilité civile du salarié
2986

. En second lieu, la responsabilité civile du salarié n’est pas 

une sanction disciplinaire stricto sensu car les dommages et intérêts octroyés correspondent au 

préjudice subi par l’employeur. Le versement de dommages et intérêts supérieurs au préjudice 

subi s’apparenterait au contraire à une sanction pécuniaire
2987

, laquelle est interdite
2988

. Mais si 

la responsabilité civile n’est pas une sanction disciplinaire à proprement parler, rien ne 

s’oppose à ce qu’elle poursuive une double finalité réparatrice et punitive, à tout le moins 

normative. 

Pour la personne morale, l’engagement de la responsabilité du dirigeant est parfois analysé 

comme une sanction possible, notamment dans le domaine des sociétés. Ainsi certains auteurs 

notent que « l’aspect indemnitaire, certes non négligeable, passe parfois au second rang dans la 

responsabilité des dirigeants sociaux, dont le patrimoine, sauf à bénéficier d’une assurance 

spéciale, ne suffit pas toujours à couvrir les indemnités auxquels ils se voient condamner »
2989

. 

Ceci explique certainement que, comme en droit du travail, d’autres sanctions soient 

                                                                                                                                                         
l'entreprise, sa fonction, sa carrière ou sa rémunération ». – J. PELISSIER, La définition des sanctions 

disciplinaires, Dr. soc. 1983, p.545. 
2984

 J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, coll. Précis droit privé, 26
ème

 éd., 2012, 

n°714. – Quant au fondement de ce pouvoir, il est discuté en doctrine, qui là encore en propose soit une lecture 

institutionnelle soit une lecture contractuelle (J. SAVATIER, Droit disciplinaire, Rép. trav. Dalloz, 2012, n°5 et 

s.). 
2985

 L’exercice du pouvoir disciplinaire peut donner lieu à un contrôle judiciaire a posteriori. 
2986

 C'est pourquoi l’employeur préfère généralement recourir aux sanctions disciplinaires (B. BOSSU, La faute 

lourde du salarié : responsabilité contractuelle ou responsabilité disciplinaire, Dr. soc. 1995, p.26, spé., p.32 ; J. 

PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, coll. Précis droit privé, 26
ème

 éd., 2012, 

n°715). 
2987

 Ainsi, devraient être prohibées les clauses pénales ayant pour objet de déterminer forfaitairement les 

dommages et intérêts dus par le salarié (J. PELISSIER, op. cit., p.550). 
2988

 Article L. 1331-2 du Code du travail. 

Certains auteurs ont toutefois pu se demander si la prohibition de plus en plus stricte des sanctions pécuniaires ne 

conduirait pas in fine à la disparition future de la responsabilité civile du salarié envers son employeur. Ainsi 

« dès lors que la chambre sociale estime aujourd’hui que l’exécution défectueuse du contrat de travail ne peut 

plus être sanctionnée par une réduction corrélative de salaire au titre de l’exception d’inexécution, les temps ne 

sont-ils pas mûrs pour que soit également écartée cette autre sanction tirée de la théorie générale des obligations 

qu’est la responsabilité contractuelle pour dommage causé à l’employeur dans l’exécution du contrat de 

travail ? » (J. DEPREZ, Vers une évolution du régime de la responsabilité pécuniaire du salarié envers 

l’employeur ?, RJS 1992, p.319, spé. n°17) (Nous soulignons). 
2989

 F. POLLAUD-DULIAN, De quelques avatars de l’action en responsabilité civile dans le droit des affaires, 

RTD com. 1997, p.349, p.352. – Adde, P. DIDIER, Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants 

sociaux, Rev. sociétés 2003, p.238 ; R. VATINET, La réparation du préjudice causé par la faute des dirigeants 

sociaux, devant les juridictions civiles, Rev. sociétés 2003, p.247, n°32. 
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privilégiées dans la sphère interne
2990

. La plus souvent, il sera fait usage de la révocation pour 

« juste motif »
2991

.  

En tout état de cause, l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant de société est 

assurément plus qu’une institution réparatrice ainsi qu’en attestent les craintes parfois 

exprimées par la doctrine d’un exercice trop permissif de l’action sociale ut singuli
2992

. En 

principe, l’action ut singuli vient pour « assurer la défense du patrimoine social »
2993

, 

constituant « l’une des réponses offertes aux associés pour lutter contre les dérives constatées 

dans la gestion de certaines sociétés »
2994

. Il s’agit alors d’ « une arme efficace entre les mains 

des associés minoritaires ; puisque ceux-ci ne peuvent pas, faute de majorité, révoquer les 

dirigeants, ils peuvent toujours leur intenter un procès »
2995

. Mais il est ainsi redouté que 

l’action sociale soit instrumentalisée par des « redresseurs de torts »
2996

 ou des « soldats du 

droit des sociétés »
2997

. Sans doute l’action sociale ut singuli est-elle à cet égard un instrument 

moins redoutable que les class actions américaines, lesquelles ont parfois moins œuvré pour 

l’émergence d’une éthique en droit des affaires que pour la constitution de groupes de 

pressions d’aspiration politique ou financière
2998

. Néanmoins cette action ut singuli a-t-elle 

suffisamment attiré l’attention de la doctrine pour que cette dernière prône le recours à l’intérêt 

légitime de la demande en justice pour en limiter l’accès
2999

. S’intéressant, par ce biais, aux 

mobiles du demandeur à l’action, le juge pourrait écarter ceux qui tendent ainsi à parasiter le 

fonctionnement de la vie sociale ou à faire de l’action en responsabilité civile un instrument de 

contrepouvoir politique
3000

. Seules seraient ainsi admises les actions conformes à l’intérêt du 

groupement. Ces considérations ne s’opposent cependant pas à admettre que la responsabilité 

civile soit utilisée à fin de sanction dès lors que celle-ci visera à rappeler au dirigeant ses 

                                                 
2990

 J. MESTRE, Y. CHARTIER, Les grandes décisions de la jurisprudence, les sociétés, PUF, 1988, p.51 : 

« Pratiquement cette responsabilité du dirigeant n’apparaît que comme un ultime remède, auquel les associés 

victimes préféreront le plus souvent d’autres sanctions (révocation, administration provisoire) ou d’autres 

solutions (cession des parts, action en dissolution) ». 
2991

 R. BAILLOD, Le « juste motif » de révocation des dirigeants sociaux, RTD com. 1983, p.395. Selon cet 

auteur, cependant, toute faute ne saurait automatiquement constituer un « juste motif » (op. cit., n°14). 
2992

 Il s’agit de l’action sociale intentée par les associés contre le dirigeant social. Cette action en responsabilité 

vise à la réparation du seul préjudice social, c'est-à-dire du préjudice subi par le patrimoine social – à l’exclusion 

du préjudice subi par le patrimoine personnel de l’associé dont la réparation découle de l’exercice de l’action 

individuelle. Sur ces notions, V. J.-C. PAGNUCCO, L’action sociale ut singuli et ut universi en droit des 

groupements, LGDJ, coll. Varenne, 2006. 
2993

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°293. 
2994

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°289. 
2995

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°289. 
2996

 J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°573. 
2997

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, op. cit., n°1038. 
2998

 Sur ces points, V. les références données par J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°484 et 575. 
2999

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, coll. Manuel, 19
ème

 éd., 2006, 

n°967 ; J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°577. 
3000

 Ces mobiles seraient topiques d’un détournement d’action, cause d’un intérêt légitime (G. WICKER, La 

légitimité de l’intérêt à agir, réf. préc., spé. n°34-35). 
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obligations éthiques
3001

, dès lors qu’en outre, cette action sera également motivée par la 

réparation du préjudice social. 

 

En somme, la seule référence à l’intérêt à agir ne permet ni de confirmer ni de réfuter la 

finalité sanctionnatrice de l’action en responsabilité civile dès lors qu’il n’est pas argué que 

celle-ci ne doit poursuivre que cette finalité. Derechef, ce ne sont sans doute pas tant les 

expectatives de la victime (objet du litige et intérêt à agir) qui doivent guider l’analyse du 

régime de responsabilité de la faute de fonction que les raisons d’être de la règle qu’elle entend 

mettre en mouvement. Il faut alors quitter le terrain processuel  pour aborder celui du fond et 

s’intéresser à la fonction sanctionnatrice de la responsabilité civile. 

 

B. La fonction sanctionnatrice de la responsabilité civile de l’agent fautif 

 

595.  Contre-arguments : la dénaturation de la responsabilité civile. – Deux  

considérations semblent s’opposer à ce que la responsabilité civile puisse être utilisée à titre de 

sanction.  

D’abord, une partie de la doctrine craint que cela conduise à réintroduire l’archaïsme dont le 

droit de la responsabilité civile se serait départi
3002

. Toutefois, leur appréhension porte surtout 

sur la réapparition, dans le droit de la responsabilité civile, d’une forme de proportionnalité ou 

de modulation des dommages et intérêts en fonction de la gravité du comportement du 

responsable
3003

, privant la victime d’une réparation intégrale. Une telle inquiétude est peut-être 

légitime lorsqu’il est question d’envisager l’émergence de dommages et intérêts punitifs
3004

, 

mais elle ne l’est pas dans le cas présent. En effet, le maintien de la responsabilité civile des 

préposé et mandataire dirigeant conduit au contraire à offrir au tiers victime un second débiteur 

pour sa créance de réparation
3005

 tandis que le maintien de la responsabilité civile des préposé 

et mandataire dirigeant envers le commettant et la personne morale leur permet de voir leur 

préjudice réparé. 

Ensuite, il a été jugé qu’une responsabilité civile mixte, qui tendrait à la fois à réparer les 

dommages causés à la société (fonction punitive) et aux particuliers (fonction restitutive), ne 

pouvait donner lieu qu’à une sanction « imparfaite »
3006

 ou « dégénérée »
3007

. C'est pourquoi, 

                                                 
3001

 V. infra n°625 et 647 le rôle joué par les principes de corporate governance. 
3002

 S. PIEDELIEVRE, Les dommages et intérêts punitifs : une solution d’avenir ? in La responsabilité civile à 

l’aube du XXIe s. Bilan prospectif, RCA 2001, juin 2001, HS n°6 bis, n°13, spé. n°5. 
3003

 S. PIEDELIEVRE, op. cit., n°6. 
3004

 Cette légitimité n’est pas certaine. Les dommages et intérêts punitifs n’ont en effet pas pour objectif de 

restreindre la réparation mais d’octroyer des dommages et intérêts supplémentaires. – Adde, des auteurs ont 

parfois noté que l’absence de sanction des fautes lucratives est directement liée à la crainte de voir le principe de 

réparation intégrale remis en cause (D. FASQUELLE, L’existence de fautes lucratives, LPA 20 novembre 2002, 

p.27, spé. n°6). 
3005

 V. supra n°569 et infra n°654 et s. 
3006

 E. DURKHEIM, De la division du travail social, PUF, coll. Quadrige, 5
e
 éd. 1998, p.61. 
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elle ne pourrait être admise au titre de peine privée car une peine privée mixte rendrait 

impossible la distinction du volet répressif et de l’aspect restitutif de la condamnation
3008

. 

Cette critique peut être facilement dépassée à propos de la responsabilité civile des préposé et 

mandataire dirigeant puisqu’il n’est pas nécessaire de retenir la qualification de peine privée à 

leur égard. Il est suffisant de constater que leur responsabilité civile poursuit bien un objectif 

sanctionnateur. La notion de peine privée servira donc uniquement de support à la 

démonstration. 

 

596.  Support de la démonstration : la notion de peine privée. – Particulièrement 

topique d’une sanction civile punitive, la notion de peine privée a fait l’objet de plusieurs 

études directes
3009

 ou indirectes
3010

. Sans souhaiter démontrer que la responsabilité civile des 

préposé et mandataire dirigeant correspondrait ou devrait absolument correspondre à cette 

notion de peine privée, l’émergence de traits communs autoriserait à penser le maintien de 

l’imputation de la faute à ses auteurs comme une mesure sanctionnatrice. 

 

597.  Le critère objectif : la mesure de la condamnation pécuniaire. – Selon la doctrine 

classique « il n’y aura plus réparation, mais peine privée lorsque, un dommage étant causé, 

l’indemnité à verser par l’auteur à la victime différera pour le montant de celui du tort 

éprouvé »
3011

. Certains auteurs jugent toutefois que le critère objectif crée une confusion entre 

les notions de réparation et de réparation intégrale
3012

. Il est ainsi avancé que si la 

condamnation prononcée  ne compense pas totalement le préjudice, il s’agit toujours d’une 

mesure de réparation, quoique partielle
3013

. 

Au demeurant, la qualification de peine privée est plutôt réservée par la doctrine moderne aux 

dommages et intérêts multiples ou punitifs
3014

, lorsque la condamnation donne lieu à un 

                                                                                                                                                         
3007

 P. JOURDAIN, Recherche sur l’imputabilité en matière de responsabilités civile et pénale, thèse Paris II, 

1982, n°98. – Adde, A. JAULT, La notion de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 442, 2005, n°26. 
3008

 A. JAULT, op, n°67. 
3009

 Spécifiquement, L. HUGUENEY, L’idée de peine privée en droit contemporain, Paris, 1904 ; M. 

CREMIEUX, Réflexions sur la peine privée moderne in Etudes offertes à Pierre KAYSER, Dalloz, 1979, t.1, 

p.261 ; S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, 

t. 250, 1995 ; A. JAULT, La notion de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 442, 2005.  
3010

 Pour la comparer à la notion de réparation : M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de 

réparation¸ LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 135, 1974 ; C. COUTANT-LAPALUS, Le principe de la 

réparation intégrale en droit privé, PUAM, 2002 ; ou pour découvrir la nature de la clause pénale : D. 

MAZEAUD, La notion de clause pénale, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 223, 1992. 
3011

 L. HUGUENEY, op. cit., p.26. – Adde, B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile 

considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, p.393 : « la peine privée 

apparaîtra quand la condamnation de l’auteur du dommage sera supérieure à celle qu’il aurait encourue pour un 

dommage identique provoqué par une activité non fautive ». 
3012

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°455. 
3013

 Ibidem. 
3014

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°467. – A propos de l’introduction de ces dommages et intérêts en droit 

positif, V. not. S. PIEDELIEVRE, op. cit., spé. n°4. 
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complément de dommages et intérêts
3015

. Un auteur l’explique ainsi : « La non nécessité du 

préjudice pour justifier la peine privée
3016

, implique en effet comme corollaire, le cumul, 

lorsque le préjudice existe, de la peine et de la réparation »
3017

. 

Puisqu’il n’est pas question, du moins en droit positif, d’infliger à l’auteur de la faute de 

fonction une condamnation au paiement de dommages et intérêts d’un montant supérieur au 

préjudice de la victime, il ne pourrait donc être question de peine privée. 

 

Pourtant, et dans le même temps, il semble admis que la participation à la réparation des 

dommages de la victime est déjà conçue comme une mesure de peine privée lorsqu’elle résulte 

des règles de répartition de la dette de réparation entre les coresponsables d’un dommage
3018

. 

Or, les stigmates de la peine privée ne s’analysent pas, en la matière, par l’octroi de dommages 

et intérêts supplémentaires mais par le fait qu’en présence d’un responsable fautif et d’un 

responsable non fautif
3019

, la totalité de la dette de réparation doit définitivement échoir au 

premier. Dès lors, la seule condamnation à des dommages et intérêts fondée sur la faute de 

l’agent, pourrait s’analyser en une peine privée satisfactoire
3020

. Finalement, une partie de la 

doctrine considère que « si seule la gravité du comportement de l’auteur du dommage permet 

de décider la mise en place d’une peine privée, celle-ci n’est pas nécessairement l’unique 

instrument de mesure permettant de déterminer le montant de la peine, le préjudice peut 

également faire partie intégrante de ces éléments de fixation »
3021

. Dès lors, ce critère ne 

constitue plus un obstacle à ce que la responsabilité civile extraordinaire du préposé ou du 

mandataire dirigeant soit conçue comme une sanction. 

Le deuxième critère de la peine privée, le fondement de la condamnation, aboutira-t-il à la 

même conclusion ? 

 

598.  Le critère du fondement de la condamnation. – Ce fondement renvoie à la « cause 

catégorique »
3022

 de celle-ci. Tandis que la peine privée a pour fondement la faute commise par 

le responsable
3023

, la réparation a pour seul fondement le préjudice
3024

. C'est à ce jour un 

                                                 
3015

 En ce sens, M. CREMIEUX, op. cit., spé. n°18-19 et 22 ; L. HUGUENEY, op. cit., p.28-29 : « la peine 

privée a par nature un but mixte, but pénal et but réparateur » ; M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.100 ; 

B. STARCK, op. cit., p.396. 
3016

 V. infra n°598. 
3017

 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.67. 
3018

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°488 – V. déjà, F. CHABAS, L’influence de la pluralité de causes sur 

le droit à réparation, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 78, 1967, n°89, n°87 et s. ; P. ESMEIN, Peine ou 

réparation in Mélanges en l’honneur de Paul ROUBIER, t. II, Droit privé. Propriété industrielle, littéraire et 

artistique, 1961, p.37, spé.41 ; G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit 

privé, t.53, 1965, n°370 et s. 
3019

 V. infra n°656. 
3020

 M. CREMIEUX, op. cit., n°53 et s. 
3021

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°463. 
3022

 M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.59. 
3023

 D. MAZEAUD, op. cit., n°544 ; M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.59 et s. ; B. STARCK, op. cit., 

p.390 ; A. JAULT, op. cit., n°113 et s. 
3024

 A. JAULT, op. cit., n°135 et s. ; M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.69 et s. 
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critère privilégié par plusieurs auteurs
3025

 mais il n’est pas sans poser de difficultés. Ainsi, 

lorsque l’obligation de réparation a pour fondement un comportement fautif, s’agit-il d’une 

réparation ou d’une peine privée
3026

 ? Il n’est pas exclu que, dans ce cas, la réparation joue un 

rôle punitif, mais il est certainement difficile d’affirmer que l’obligation de réparation est alors 

une peine privée. 

La responsabilité civile du préposé et du mandataire dirigeant répond parfaitement à ce critère 

puisqu’elle ne peut être acquise qu’en démontrant une faute particulière de ceux-là. C'est bien 

leur comportement particulièrement ou singulièrement fautif qui fonde leur condamnation 

pécuniaire. Le deuxième critère de la peine privée étant rempli, leur responsabilité prend ainsi 

un tour bien punitif. Ce constat sera-t-il confirmé par le troisième critère tenant à la finalité de 

la mesure ? 

 

599.  Le critère téléologique. – Peine privée et réparation se distinguent également par 

l’objectif qu’elles poursuivent. Dans le premier cas, la peine privée s’emploie à infliger une 

blessure à l’agent fautif tandis que la réparation ne poursuit d’autre dessein que la guérison de 

la blessure de la victime
3027

. Bien que ce critère ne fasse plus l’unanimité au sein de la 

doctrine
3028

 ayant, à juste titre, noté l’ambiguïté de certaines sanctions (au sens large) civiles, il 

semble parfaitement exploitable s’agissant de la responsabilité civile du préposé ou du 

mandataire dirigeant envers les tiers. En effet, cette responsabilité civile ne poursuit pas 

prioritairement la réparation des préjudices subis par la victime puisque celle-ci dispose à cette 

fin d’un autre débiteur (le commettant ou la personne morale).  

De manière plus précise, la doctrine affirme désormais que tandis que la réparation tend à 

effacer le préjudice subi, la peine privée consiste à infliger un préjudice à l’auteur de l’acte 

illicite
3029

. Or, si la théorie du risque-profit commande que la réparation d’une faute de 

fonction incombe aux seuls commettant et personne morale dès lors que cette faute génère un 

déséquilibre entre les seuls patrimoines de la victime et des commettant et personne morale, 

l’engagement de la responsabilité civile des préposé et mandataire dirigeant ne fera pas 

disparaître le déséquilibre patrimonial initial. Il le déplacera au détriment du patrimoine de ces 

agents fautifs. Bref, il leur causera un préjudice (légitime). De manière analogue, si la théorie 

du risque-profit implique que certaines fautes soient considérées comme des risques restant à 

la charge du commettant ou de la personne morale, permettre à ces derniers de rechercher, 

sous certaines conditions, la responsabilité civile du préposé ou du dirigeant revient à faire 

peser sur le patrimoine de ces derniers une charge exceptionnelle. 

                                                 
3025

 A. JAULT, op. cit. ; D. MAZEAUD, op. cit. ; M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit. 
3026

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°455. 
3027

 L. HUGUENEY, op. cit., p.25 et s.– R. DEMOGUE « à l’opposé de la réparation, [la peine privée] ne vise 

pas uniquement à l’effacement du dommage, elle a un but pénal » (Traité des obligations, vol. I : Sources des 

obligations,, tome IV, Paris, A. ROUSSEAU, 1924, n°510, p.185). 
3028

 D. MAZEAUD, op. cit., n°541 – V. cependant, C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°457 et s. 
3029

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°458 ; M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, op. cit., p.50. 
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Ce caractère punitif serait encore accentué par la décision de faire peser sur les agents fautifs la 

réparation intégrale du préjudice causé
3030

. 

 

600.  Responsabilité civile et logique d’imputation fonctionnelle. – L’étude de 

l’engagement exceptionnel de la responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant 

permet en effet d’envisager la problématique sous un nouvel angle. Dans le contexte d’un 

régime de responsabilité privilégiant une imputation fonctionnelle sous-tendue par une logique 

commutative et patrimoniale, la responsabilité civile issue du maintien de l’imputation 

naturelle et comportementale de l’article 1382 du Code civil est assurément singulière. Elle ne 

peut être étrangère au maintien corrélatif d’une logique rétributive, bien plus révélatrice d’une 

fonction punitive que d’une fonction réparatrice. Une telle analyse confirme, en outre, que la 

condition d’imputation est véritablement normative, comme procédant d’un jugement de 

valeur. 

 

601.  Fondement de la condamnation ou conditions de la sanction. – Le critère de la 

peine privée tenant au fondement de la condamnation autorise également à penser que le 

caractère plus ou moins sanctionnateur de la responsabilité civile est également induit par les 

conditions dans lesquelles elle est mise en œuvre. Que la responsabilité civile soit conçue 

comme un mécanisme majoritairement réparateur et les conditions d’engagement renverront à 

une situation objectivement illicite
3031

. Qu’elle soit envisagée comme un mécanisme 

sanctionnateur et les conditions d’engagement s’orienteront vers un comportement fautif
3032

. 

Ceci revient à dire que si la fonction sanctionnatrice tient bien à la nature des effets de la 

responsabilité civile, elle s’induit avant tout des conditions de sa mise en œuvre. Celles-ci, 

pour être cohérentes, doivent être soutenues par un fondement solide. C'est pourquoi, il est 

indispensable de consacrer quelques développements au fondement de la responsabilité civile 

sanctionnatrice de la faute de fonction. 

 

 

                                                 
3030

 Certains auteurs considèrent que cette réparation intégrale remplit également une fonction dissuasive. Outre 

son caractère punitif, la peine privée, à l’instar de la peine au sens pénal du terme, doit effectivement être 

dissuasive (V. par exemple pour l’exposé de ces conditions comme des conditions cumulatives, C. COUTANT-

LAPALUS, op. cit., n°582). Si ce caractère dissuasif est présenté comme accessoire en tant que critère de 

distinction entre réparation et peine privée, il est prépondérant en tant qu’élément discriminateur des actes 

illicites justifiant le recours à cette mesure (C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°458). 
3031

 La caractère illicite est ici indispensable sous peine de transformer la responsabilité civile en régime 

d’indemnisation (V. supra n°559). 
3032

 Pour la démonstration selon laquelle le choix de n’imposer une obligation de réparation qu’à l’auteur d’une 

faute est révélateur de la volonté de traiter la responsabilité comme une sanction et les dommages et intérêts 

comme une peine (P. ESMEIN, op. cit., spé. p.41) – Adde, A. JAULT, pour qui il est nécessaire de lutter contre 

le caractère objectif de la responsabilité, de la faute et contre l’assurance pour rétablir la fonction dissuasive de 

toute sanction (op. cit., n°99 et s.). 
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§ 2. Le fondement de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de 

fonction  

 

602.  Fondement fautif ? – Pour la mise en œuvre d’une responsabilité civile 

sanctionnatrice, le fondement fautif semble le plus pertinent. Cette proposition a cependant le 

défaut de sa qualité : son principe et son énoncé, simples, occultent en effet certaines de ses 

insuffisances, notamment parce qu’ils font l’impasse sur l’éventuelle contradiction de ce 

fondement avec le principe du risque-profit. 

 

603.  Dédoublement des responsabilités civiles sanctionnatrices de l’agent fautif. – 

Outre cette lacune, le fondement fautif doit encore composer avec la dualité de régimes de 

responsabilité que la faute de fonction peut susciter. En effet, si la logique réparatrice a permis 

d’esquisser le principe de la seule responsabilité fonctionnelle lorsque celle-ci est recherchée 

par un tiers, elle n’a pas manqué de susciter deux interrogations s’agissant de l’action en 

responsabilité civile intentée par celui pour le compte duquel la fonction est exercée – le 

commettant d’une part, la personne morale d’autre part –. 

En premier lieu, s’est posée la question de l’identité des conditions d’engagement pour tous les 

demandeurs à l’action en responsabilité civile ; question à laquelle le droit positif répond de 

manière contrastée : suivant des orientations analogues pour la faute du préposé mais opposées 

pour la faute du mandataire dirigeant. Il avait alors été présumé que cette différence de 

traitement de la faute en considération du demandeur à l’action pouvait s’expliquer par la 

moindre importance de la fonction réparatrice dans les relations entre préposé et commettant 

d’une part, et mandataire dirigeant et personne morale d’autre part. La présomption selon 

laquelle la fonction sanctionnatrice de la responsabilité civile serait prépondérante dans ce cas 

doit être vérifiée, ce que le fondement de cette responsabilité civile doit permettre. 

En second lieu, se prononcer sur l’incidence de la fonction sanctionnatrice sur le fondement de 

la responsabilité civile du préposé envers son commettant ou du dirigeant envers la personne 

morale, implique d’identifier le plus précisément possible la nature des responsabilités mises 

en œuvre. Les développements relatifs à la théorie du risque-profit ont en effet montré une plus 

ou moins grande porosité de la responsabilité contractuelle à ce fondement
3033

. En outre, 

l’accueil réservé au concept de responsabilité contractuelle en lui-même
3034

 pourrait ne pas être 

sans incidence sur le sort réservé au préposé et au mandataire dirigeant.  

Si la responsabilité civile mise en œuvre par le tiers est assurément de nature délictuelle, celle 

qui régit les rapports entre le préposé et le commettant, et le mandataire dirigeant et la 

personne morale pourrait bien être d’essence contractuelle. 

                                                 
3033

 V. supra n°479. 
3034

 V. supra, n°74. 
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C'est pourquoi, il est impératif de se prononcer sur le fondement de la responsabilité délictuelle 

sanctionnatrice (A.) avant de s’interroger sur celui de la responsabilité contractuelle 

sanctionnatrice (B.). 

 

A. Le fondement de la responsabilité délictuelle sanctionnatrice  

 

604.  Le fondement de la faute. – Le fondement fautif a deux significations corrélatives. 

D’abord, il implique que la sanction ne peut être appliquée qu’à un agent ayant adopté un 

comportement fautif. En atteste notamment le principe de la personnalité des peines, cher à la 

matière pénale
3035

, selon lequel « nul n’est responsable pénalement que de son propre fait »
3036

. 

Cette règle propre aux peines peut parfaitement être transposée aux sanctions civiles, dès lors 

qu’elles peuvent s’analyser comme des peines privées
3037

. Derechef, ce principe permet de 

justifier qu’une responsabilité civile sanctionnatrice soit ordonnée autour du seul 

comportement de l’agent. En effet, l’ensemble des études menées à propos de la peine privée 

(et conformément à son critère de définition
3038

) justifient l’application de cette sanction par le 

seul comportement de l’agent
3039

. 

Ensuite, le fondement fautif implique que toute faute engage la responsabilité délictuelle de 

l’agent. En effet, les articles 1382 et 1383 du Code civil, éclairés par les propos de leurs 

rédacteurs
3040

, signifient que tout comportement fautif doit engendrer une obligation de 

réparation à la charge de son auteur. Dès lors, l’usage d’un tel fondement opèrerait la 

destruction du régime de la faute de fonction fondé sur la théorie du risque-profit, non 

seulement en ce qu’il écarte la responsabilité civile des préposé et mandataire dirigeant mais 

                                                 
3035

 V. infra n°700. 
3036

 Article 121-1 du Code pénal. 
3037

 Il est toutefois notable qu’une distinction est opérée tant en doctrine qu’en droit positif entre la sanction et la 

peine. Ainsi, certaines juridictions du fond ont-elles indiqué que les sanctions fustigées en cas d’atteintes aux 

règles de la concurrence (par exemple par l’article L. 464-2 du Code de commerce) ne revêtant pas de caractère 

pénal, n’étaient pas soumises au principe de personnalité des peines (CA Paris, 19 janvier 1999, Cah. Cons. 

Const. 1999, n°41, obs. MALAURIE-VIGNAL. – Contra, O. ANCELIN-MENAIS, L’imputabilité des pratiques 

anti-concurrentielles, JCP E 2008, 1428, spé., n°1). 

Une partie de la doctrine distingue, quant à elle, les punitions des autres sanctions: « il y a punition soit parce que 

la sanction réprime un abus de liberté, soit parce que la sanction est étrangère par son contenu à la 

réglementation qu’elle tend à faire respecter » (M. DEGOFFE, Droit de la sanction non pénale, Economica, 

2000, n°48). Or, seules les punitions relèveraient des règles applicables aux peines et notamment de la 

personnalité des peines.  
3038

 V. supra n°598. 
3039

 Ainsi, ont été rejetées les propositions visant à faire du bénéfice illégitime ou de la nature du dommage des 

critères d’application de la peine privée (C. COUTANT-LAPALUS, Le principe de la réparation intégrale en 

droit privé, PUAM, 2002, spé. n°560 et 566). Au contraire la nature de l’acte illicite commis est à même de 

constituer non seulement un bon fait générateur de peine privée (C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°570 et s.) 

mais également un bon critère pour en déterminer le quatuum (C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°557). –

Pour un auteur, la peine privée est « une sanction civile qui atteint personnellement l’auteur d’un fait illicite » 

(M. CREMIEUX, op. cit.). Si l’auteur entend ainsi surtout justifier de l’exclusion de toute assurance ou garantie 

(n°28-29 in fine), il parle également de « personnalité de la peine » (op. cit., n°28), à laquelle il ne concèdera 

qu’une entorse : la présomption de faute (op. cit., n°29). 
3040

 V. supra n°410 
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également en ce qu’il est articulé autour d’une imputation directe de la faute au commettant et 

à la personne morale
3041

, justifiée par les principes de la justice commutative
3042

. 

Ces deux fondements contradictoires doivent être conciliés pour rendre compte du régime de 

la faute de fonction, au plan civil. Cette conciliation semble possible. En effet, il paraît 

nécessaire que le régime fondé sur le risque-profit ne fasse pas naître dans l’esprit du préposé 

ou du mandataire dirigeant un sentiment d’irresponsabilité
3043

. Pour ce faire, il convient de 

maintenir « l’aiguillon de la […]faute, nécessaire dans toute société qui veut vivre »
3044

. Mais 

la « contre-offensive de la culpabilité »
3045

 doit être limitée à de justes proportions puisque 

certaines fautes semblent devoir être juridiquement traitées comme des risques
3046

. Le résultat 

de cette conciliation pourrait être appréhendé par la théorie des risques de l’entreprise. 

 

605.  La théorie des risques de l’entreprise. – Si la théorie des risques de l’entreprise 

paraît bien davantage relever d’une logique de réparation que d’une logique de sanction c'est 

parce qu’elle paraît toute entière articulée autour de la notion de risque. Elle pourrait même 

paraître redondante par rapport à la théorie du risque-profit. Pourtant, une lecture différente de 

cette théorie est envisageable. 

La théorie des risques de l’entreprise permet de faire la synthèse des logiques réparatrice et 

sanctionnatrice. Elle intègre les concessions réciproques des fondements propres à ces deux 

logiques. Ainsi, les conséquences de la théorie du risque-profit seront atténuées par la 

nécessité de ne pas laisser sans sanction civile un comportement particulièrement déviant, 

alors que le fondement fautif sera « mâtiné » par la théorie du risque-profit.  

Pour parvenir à cette synthèse, il convient alors d’ordonner la sanction civile de la faute de 

fonction autour de la distinction entre « les risques normaux et les risques anormaux 

d’exploitation »
3047

. Ainsi, tandis que certaines fautes pourraient correspondre à un « risque 

normal qui s’attache à l’activité de l’entreprise », d’autres devraient être qualifiées de « risque 

tout à fait anormal dont celle-ci [l’entreprise] ne saurait assumer la charge »
3048

. Nombreux 

sont ainsi les auteurs qui s’appuient sur cette théorie du risque normal de l’entreprise
3049

. 

                                                 
3041

 V. supra n°545. 
3042

 V. supra n°438. 
3043

 A propos du préposé, F. RINALDI, note sous Civ. 2, 19 novembre 1998, LPA 15 mars 2000, p.11, spé. p.16. 
3044

 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome IV, Les obligations, PUF, coll. Thémis, 20
ème

 éd., 1996, n°203, p.347 

(développements ne figurant pas dans les éditions ultérieures). 
3045

 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 53, 1965, p.305 et s. 
3046

 V. supra n°433. 
3047

 M.-T. RIVES-LANGE, Contribution à l’étude de la responsabilité des maîtres et commettants (Pour une 

nouvelle approche de la question), JCP 1970, I, 2309, spé. n°10. – Adde, B. PUILL, Les fautes du préposé : 

s’inspirer de certaines solutions du droit administratif, JCP 1996, I, 3939, n°17. 
3048

 G. AUZERO, L’application de la notion de faute personnelle détachable des fonctions en droit privé, D. aff. 

1998, p.502, spé. p.507. 
3049

 Outre les auteurs déjà cités, F. DESPORTES, Faute pénale et responsabilité civile du préposé, RJS 2002, 

p.711, spé. n°10 ; N. FERRIER, La délégation de pouvoir, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, Bib. 

de droit de l’entreprise, t. 68, 2005, n°251 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 

Dalloz, 10
ème

 éd., 2009, n°835 ; G. VINEY, sous arrêt Rochas, Com. 12 octobre 1993, D. 1994, p.124, spé. p.128 

– V. déjà, G. DURRY, obs. sous AP 17 juin 1983, RTD civ.1983, p.749, spé. p.752 in fine. 
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Employée pour fonder la responsabilité délictuelle du préposé ou du mandataire dirigeant, la 

théorie devrait plutôt recevoir la dénomination de théorie des risques anormaux de 

l’entreprise. 

Dès lors, la théorie n’est plus équipollente à la théorie du risque-profit, ce que les 

conséquences de l’adoption d’un tel fondement tendront à démontrer. 

 

606.  Conséquences de la théorie des risques anormaux de l’entreprise. – Deux 

principales conséquences sont attachées à ce fondement. La première répercussion de ce 

fondement portera sur l’appréciation du comportement de l’agent. En effet, si la comparaison 

de celui-ci par rapport au modèle de référence du « bon père de famille » permettra de 

déterminer son caractère fautif, elle sera inapte à déclencher l’imputation comportementale. Il 

faudra, pour ce faire, que le juge s’interroge sur l’appartenance de ce comportement fautif aux 

risques normaux ou anormaux de l’entreprise.  

A cet égard, les implications de la théorie des risques anormaux de l’entreprise sont différentes 

de celles de la théorie du risque-profit. Dans ce dernier cas, il suffisait de caractériser d’une 

part le caractère fautif du comportement
3050

, et d’autre part l’absence de dépassement ou de 

détournement des prérogatives fonctionnelles. Aucun jugement de valeur supplémentaire 

n’était exigé sur le comportement pour le comparer à la faute qui, par la force des choses
3051

, 

est susceptible de se produire dans l’exercice d’une fonction au sein d’une entreprise. Bien 

plus, la théorie du risque-profit semblait devoir justifier que certains risques anormaux de 

l’entreprise soient garantis par l’entité juridique personnifiant cette entreprise
3052

.  

 

Sans trop empiéter sur les développements qui seront consacrés à la mise en œuvre de la 

responsabilité civile sanctionnatrice, il est possible d’en donner l’illustration suivante. Le 

commettant-établissement scolaire est tenu d’une obligation de réparation du préjudice causé 

par son préposé-instituteur ayant sexuellement agressé ses élèves
3053

. Partant du postulat 

facilement admissible qu’une agression sexuelle n’est pas un risque normal de l’entreprise 

correspondant à une activité d’enseignement, l’exemple démontre que la théorie du risque 

normal de l’entreprise ne peut fonder l’obligation de réparation du commettant. La théorie du 

risque-profit commande, en revanche, que la victime puisse demander la réparation de son 

préjudice au commettant car les obligations de ce dernier s’étendent à toutes les fautes 

commises lors de l’activité dont il escompte un profit, y compris si cette faute est tout à fait 

anormale. Or, le commettant entendait ici tirer profit de l’activité d’enseignement dont il avait 

confié l’exercice à son préposé et qui fut l’occasion pour ce dernier de commettre son forfait. 

                                                                                                                                                         
La théorie n’est pas étrangère à la logique du droit administratif lorsqu’elle permet de faire le départ entre la 

faute de service et la faute personnelle de l’agent public (V. supra n°360). 
3050

 V. supra n°559. 
3051

 Il faudrait dire « par la nature humaine ». 
3052

 S’il s’agit d’une garantie, l’entreprise pourra ne pas assumer la charge définitive de cette dette de réparation 

(V. supra n°580 et infra n°656). 
3053

 Crim. 30 janvier 2007, n°06-83405. 
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En revanche, le possible engagement de la responsabilité civile de l’instituteur reposerait, 

quant à lui, sur la constatation d’une faute ne pouvant être assimilée à un risque normal de 

l’entreprise
3054

. Techniquement, il résulte alors de la combinaison des deux fondements
3055

 que 

le commettant se comporte alors comme un simple garant et pas comme un responsable du fait 

d’autrui.  

 

Fonctionnellement, les fondements de la responsabilité civile réparatrice et de la responsabilité 

civile sanctionnatrice de la faute de fonction sont donc distincts. La théorie du risque-profit 

relève des principes de la Justice commutative et préside aux règles de réparation tandis que la 

théorie des risques anormaux de l’entreprise se rapproche des principes de la Justice 

distributive et détermine les règles de sanction du préposé ou du mandataire dirigeant, quand 

bien même cette dernière se traduirait par une obligation de réparation puisque celle-ci est 

alors exceptionnelle. 

Ce fondement des risques anormaux de l’entreprise est-il transposable lorsque la responsabilité 

civile du préposé ou du mandataire dirigeant relèvera d’un régime contractuel ? 

 

B. Le fondement de la responsabilité contractuelle sanctionnatrice 

 

607.  Place de la responsabilité contractuelle dans le régime de la faute de fonction. – 

A titre liminaire, il convient de rappeler que la responsabilité contractuelle du commettant ou 

de la personne morale consécutive à une faute du préposé ou du mandataire dirigeant répond à 

une logique parfaitement étrangère à celle du régime de la faute de fonction tel que découlant 

de la théorie du risque-profit. L’engagement sur le fondement contractuel du commettant et de 

la personne morale répond exclusivement aux règles de la responsabilité contractuelle. S’ils 

sont condamnés à verser des dommages et intérêts à leur cocontractant alors qu’ils avaient 

confié l’exécution de leur engagement à un préposé ou que celle-ci était assurée par le 

mandataire dirigeant, ce n’est donc pas en vertu de la théorie du risque-profit mais en raison de 

leur engagement initial à ce que le contrat soit correctement exécuté
3056

. 

Toute autre est la question de l’intégration possible dans le régime de la responsabilité du 

salarié envers son employeur ou dans celui de la responsabilité du mandataire envers le 

groupement qu’il dirige, des deux logiques sous-tendant le régime de la faute de fonction. Or, 

ces régimes de responsabilité semblent également de nature contractuelle. 

                                                 
3054

 Outre sa gravité intrinsèque, l’agression sexuelle peut ici être qualifiée de détournement de fonction, étant 

entendu que l’agression poursuivait évidemment la seule satisfaction personnelle de l’instituteur (V. infra 

n°648). 
3055

 Puisque ces deux fondements sont combinés, ils ne sont donc pas équivalents. 
3056

 V. supra, n°476 et s. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

520 

 

Si la question suscite peu de controverse s’agissant du préposé
3057

, elle est âprement discutée 

s’agissant du dirigeant. Cela ne doit pas surprendre dès lors que l’analyse qui est faite de sa 

responsabilité est étroitement liée à celle du lien qui l’unit à la personne morale, et donc, à la 

nature de celle-ci – a fortiori lorsqu’il s’agit d’une société. Là aussi s’affrontent 

principalement deux analyses
3058

. La première propose de voir dans l’action en responsabilité 

de la personne morale contre son dirigeant
3059

 une responsabilité sui generis c'est-à-dire 

purement légale
3060

. Ici comme ailleurs les spécificités que la loi a prévues, en matière de 

responsabilité des dirigeants, a pu convaincre de l’impossibilité d’une responsabilité de droit 

commun, en particulier contractuelle. Ainsi en est-il par exemple du délai de prescription de 

trois ans à compter du fait dommageable ou à compter de sa révélation s’il a été dissimulé
3061

, 

contre trente ans pour une prescription de droit commun de la responsabilité contractuelle
3062

. 

Est encore noté le hiatus entre le droit commun de la responsabilité contractuelle qui autorise 

les contractants à prévoir des clauses limitatives ou exclusives de responsabilité et les 

dispositions légales applicables au dirigeant qui réputent non écrites les clauses de 

renonciation à l’action en responsabilité
3063

. Ces spécificités ne sont pourtant pas des obstacles 

majeurs à l’admission d’une responsabilité d’essence contractuelle
3064

, mais dont les 

conditions d’engagement ont été spécialement rappelées par la loi
3065

.  

Une telle lecture s’impose comme découlant de l’analyse retenue de la personne morale (et 

notamment de la société) et du lien unissant le mandataire dirigeant à celle-ci
3066

. En outre, elle 

présente l’avantage de pouvoir unifier le régime de responsabilité des dirigeants. Si leur 

responsabilité est en principe spécialement prévue par les textes
3067

, certains dirigeants ont en 

                                                 
3057

 A. MAZEAUD, Droit du travail, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 7
ème

 éd., 2010, n°311et 311-1 ; J. 

PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, 26
ème

 éd, 2012, n°615 ; J.-M. VERDIER, A. 

COEURET, M.-A. SOURIAC, Droit du travail. Vol. 2. Rapports individuels, Dalloz, coll. Mémentos, 16
ème

 éd. 

2011, p.88 − V. cependant, J.-B. LAYDU, La responsabilité civile du salarié : contractuelle ou délictuelle ? (A 

propos d’un arrêt de la Cour d’appel de Bordeaux du 2 février 1994), Dr. soc. 1995, p.146 ; B. BOSSU, La 

faute lourde du salarié : responsabilité contractuelle ou responsabilité disciplinaire, Dr. soc. 1995, p.26. 
3058

 V. également la proposition de retenir la responsabilité délictuelle du dirigeant envers l’association qu’il 

administre, G. CHABOT, Réflexions sur la responsabilité civile de l’association et de ses dirigeants, Defrénois 

1999, article 37015, n°36. 
3059

 La même analyse est produite lorsque le demandeur est un tiers. 
3060

 J.-P. BERDAH, Fonctions et responsabilités des dirigeants de sociétés par actions, Sirey, Bib. de droit 

commercial, t. 27, 1974, n°110 et s. 
3061

 Articles L. 223-23 et L. 225-254 du Code de commerce. 
3062

 Article 2262 du Code civil. 
3063

 Article 1843-5 alinéa 2 du Code civil et articles L. 223-22 alinéa 4 et L. 225-253 alinéa 1
er

 du Code de 

commerce. 
3064

 V. en ce sens, les arguments développés par J.-C. PAGNUCCO, L’action ut singuli et l’action ut universi en 

droit des groupements, LGDJ, coll. Varenne, 2006, n°256 et s. 
3065

 Ainsi en est-il également des règles de responsabilité applicables au mandataire (articles 1991 et 1992 du 

Code civil), sans que la nature contractuelle de sa responsabilité ne soit vraiment remise en question. 

L’avantage de la légalisation de la responsabilité civile du dirigeant résiderait également dans la modification des 

moyens de preuve recevables. Puisqu’il s’agit d’un fait juridique, la preuve par tous moyens est admise (S. 

HADJI-ARTINIAN, La faute de gestion en droit des sociétés, Litec, coll. Affaires Finances, 2001, n°892). 
3066

 V. supra n°58 et s., 66. 
3067

 Sociétés civiles (article 1850 du Code civil) ; SARL (article L. 223-22 du Code de commerce) ; SA (articles 

L. 225-251 et s. et L. 225-256 du Code de commerce) ; SAS (article L. 227-8 du Code de commerce). 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

521 

 

effet été oubliés : le gérant des sociétés en nom collectif, celui des sociétés en commandite 

simple ou celui des associations
3068

. 

Dans l’ensemble, et mis à part les farouches défenseurs d’une analyse institutionnelle de la 

société, la doctrine concède
3069

 ou admet sans détours qu’il s’agit d’une responsabilité par 

essence contractuelle lorsqu’elle est mise en mouvement au nom de la personne morale
3070

. 

Plus précisément la doctrine considère que « sur le plan interne, la responsabilité se dessine 

selon les contours de celle d’un mandataire à l’égard de son mandant […] avec quelques 

adaptations destinées à favoriser l’exercice de l’action : inefficacité du quitus, action sociale ut 

singuli »
3071

. 

Il est en revanche plus difficile de se prononcer sur la nature de la responsabilité mise en 

œuvre par un associé lorsqu’il invoque un préjudice personnel. La jurisprudence s’appuie ici 

exclusivement sur les dispositions légales
3072

, refusant aux associés d’utiliser le régime 

délictuel général pour fonder leur action individuelle
3073

. Si la collectivité des associés est 

certainement le mandant du dirigeant, il est en effet difficile de considérer les associés, pris 

individuellement, comme les mandants du dirigeant. Il est toutefois tout aussi délicat de les 

traiter comme des tiers penitus extranei
3074

. Il est alors possible d’admettre que la 

responsabilité civile du dirigeant envers un associé (ou un sociétaire) est délictuelle
3075

 mais 

qu’elle peut être engagée à des conditions identiques à celles du groupement auquel ces 

personnes appartiennent
3076

. 

 

608.  Fondement de la responsabilité contractuelle et théorie du risque-profit. – Une 

fois écartées les théories de l’écran social ou de la représentation
3077

, et une fois admises les 

                                                 
3068

 Certains auteurs ont proposé qu’un droit des groupements – auquel appartiendraient les règles de 

responsabilité des dirigeants – soit constitué à partir des solutions applicables aux sociétés commerciales (M.-L. 

COQUELET, La loi du 24 juillet 1966, comme modèle de droit commun des groupements in Mélanges 

JEANTIN, Dalloz 1999, p.195 ; V. déjà, D. RANDOUX, Vers un droit commun des groupements, JCP 1996, I, 

3982). 
3069

 P. DIDIER considère que « pour partie, la responsabilité assure l’exécution du mandat social. Elle est alors 

fondée sur la recherche de l’équilibre entre associés et dirigeants. Sous cet angle, elle est en réalité très proche 

d’une responsabilité contractuelle » (Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. préc., 

p.242). 
3070

 F. DESCORPS DECLERE, Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, RTD 

com. 2003, p.25 ; C. FREYRIA, Libres propos sur la responsabilité civile de la gestion d’une entreprise in 

Mélanges dédiés à Louis BOYER, Presse de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 1996, p.179, n°12 ; 

S. HADJI-ARTINIAN, op. cit., n°902 ; B. PIEDELIEVRE, Situation juridique et responsabilités des dirigeants 

de sociétés anonymes, Dunod, 1967. 
3071

 D. VIDAL, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, CDE 2001, p.16, spé. p.17. – Dans le même sens, 

J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°255 et s. 
3072

 Par le passé, la jurisprudence a semblé poser le principe d’une responsabilité de nature contractuelle des 

dirigeants envers les associés (Com. 4 octobre 1976, B. n°245). 
3073

 Com. 13 juin 1995, Dr. sociétés 1995, comm. 223, obs. D. VIDAL. 
3074

 V. supra n°515. 
3075

 Dans le sens d’une responsabilité délictuelle, J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°658. – En faveur de la 

qualification délictuelle, le contentieux propre à la responsabilité du syndic envers les copropriétaires pris 

individuellement (par ex. Civ. 3, 8 octobre 1997, RD imm. 1998, p.138, obs. C. CAPOULADE). 
3076

 V. infra n°623 et s., 647. 
3077

 V. supra n°396. 
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théories du risque-profit et des risques anormaux de l’entreprise, ne serait-il pas cohérent que 

préposé et mandataire dirigeant engagent leur responsabilité civile aux mêmes conditions à 

l’égard des tiers et à l’égard du commettant ou de la personne morale ?  

Si le bon sens paraît plaider en faveur d’une réponse positive, des considérations propres à la 

logique juridique pourraient s’y opposer. Notamment si les théories du risque-profit et des 

risques anormaux de l’entreprise s’épanouissent parfaitement dans la sphère délictuelle, sont-

elles vraiment transposables à la sphère contractuelle ?  

Il faut, pour ce faire, admettre que la faute puisse jouer un rôle dans la responsabilité 

contractuelle, ce qui peut déjà paraître bien présomptueux dans le contexte de remise en 

question du concept de responsabilité contractuelle lui-même
3078

. Deux arguments plaident 

cependant en faveur de la non-exclusion absolue de la faute dans le régime contractuel. 

L’article 1150 du Code civil, d’abord, aux termes duquel le dol du débiteur l’oblige à réparer 

le dommage même non prévisible, tend assurément à faire jouer un rôle punitif à la 

responsabilité contractuelle lorsque celle-ci a pour origine une inexécution dolosive. Ensuite, 

la présente étude, bien que n’ayant pas pour ambition de clore le débat portant sur l’existence 

d’une responsabilité contractuelle, y a participé en notant que la responsabilité contractuelle 

pour faute est peut-être seulement mal comprise comme impliquant la nécessité de démonter 

la faute du débiteur
3079

. Ce n’est pas dire, pour autant, que la faute est inepte dans ce régime. 

Elle est en revanche nécessairement particulière car renvoyant prioritairement à une 

inexécution contractuelle. Ainsi, outre que la jurisprudence tend encore aujourd’hui à exiger 

ou constater une faute
3080

, l’appréciation de l’inexécution contractuelle est susceptible de 

s’apparenter à l’appréciation d’une faute. En effet, lorsque la promesse à laquelle s’engage le 

contractant est celle d’une « exécution diligente »
3081

, il faudra bien, pour caractériser 

l’inexécution de cette obligation, opérer une comparaison entre l’exécution constatée et 

l’exécution du « bon père de famille » ou du « bon contractant »
3082

. Partant, tout idée de faute, 

et donc de sanction, n’est pas ipso facto exclue de la responsabilité contractuelle. 

Les régimes de responsabilité contractuelle des préposés et des mandataires dirigeants 

procèdent-ils pour autant de la conciliation entre la sanction d’une inexécution fautive et la 

théorie du risque-profit, bref de la théorie des risques anormaux de l’entreprise ? 

 

609.  Résultats contrastés. – La responsabilité contractuelle du salarié semble bien 

procéder d’une conciliation entre la nécessité de ne pas faire peser les charges de l’exploitation 

sur le patrimoine du salarié et le besoin impérieux de ne pas laisser ses comportements les plus 

                                                 
3078

 V. supra n°74.. 
3079

 V. supra n°74. 
3080

 Par exemple, Civ. 1, 7 octobre 1992, JCP 1993, II, 22071, note F. CHABAS ; plus récent, Civ. 1, 6 décembre 

2005, B. n°462 ; D. 2006, p.274, note GAUTIER. 
3081

 D. REBUT, De la responsabilité contractuelle du fait d’autrui et de son caractère autonome, RRJ 1996-2 

p.409, n°37 p.434. 
3082

 Ce cas de figure semble correspondre à celui d’une obligation de moyens, selon la distinction élaborée par 

DEMOGUE (Traité des obligations, t. V, 1
ère

 éd., 1922, n°1237).  
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graves impunis. En effet, seules ses fautes lourdes – que la jurisprudence semble parfois 

circonscrire à l’intention de nuire à l’employeur
3083

 – sont génératrices de responsabilité envers 

ce dernier. La théorie des risques anormaux de l’entreprise peut donc être parfaitement 

transposée à ce cas de figure. Cela signifie donc également que la responsabilité contractuelle 

du salarié, vraisemblablement fondée sur le non-respect d’une obligation de moyen et partant 

d’une faute, a bien été mâtinée par la théorie du risque-profit
3084

. C'est ainsi que la 

responsabilité civile contractuelle a adapté ses règles aux exigences du droit du travail
3085

. 

Qu’en est-il de la responsabilité contractuelle du mandataire dirigeant ?  

A son égard, les dispositions légales, reprenant les conditions auxquelles sa responsabilité 

contractuelle peut être engagée, ne semblent faire preuve d’aucune conciliation entre le 

fondement fautif et la théorie du risque-profit. Ainsi, certains auteurs semblent considérer que 

l’énumération des manquements reprochables au dirigeant n’est guère plus qu’une reprise de la 

clausula generalis de l’article 1382 du Code civil
3086

. Apparemment le contrat de mandat liant 

le dirigeant à la collectivité des associés n’a donc pas intégré la théorie du risque-profit (et 

donc la théorie des risques anormaux de l’entreprise), rendant le mandataire dirigeant 

redevable de toutes ses fautes à l’égard de la personne morale c'est-à-dire à l’égard de la 

collectivité des sociétaires ou associés
3087

. La jurisprudence a, en outre, retenu la même rigueur 

lorsque la responsabilité civile du dirigeant était recherchée par un associé invoquant son 

préjudice personnel
3088

. La solution est approuvée par la doctrine, qui la justifie, semble-t-il 

par une logique sanctionnatrice ou à tout le moins normative puisqu’elle rappelle que « dans 

l’ordre interne, l’impératif se déplace vers un contrôle
3089

 de l’exécution loyale des 

fonctions »
3090

. 

 

610.  Conclusion de la section 1. – Alors que le principe d’une responsabilité civile 

sanctionnatrice est de plus en plus remis en cause par une doctrine souhaitant voir confinée la 

matière à la fonction réparatrice, le régime de la faute de fonction devrait permettre de 

réactiver le débat. En effet, la réparation de la faute de fonction sanctionnatrice étant en 

                                                 
3083

 V. infra n°630. 
3084

 Pour des développements plus approfondis sur l’impossibilité de lire dans cette règle une autorisation pour le 

salarié à commettre des fautes, V. supra n°433 et infra n°639. 
3085

 C. RADE, Droit du travail et responsabilité civile. La contribution de la responsabilité civile à l'élaboration 

du statut du travailleur salarié, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 282, 1997, p.137. 
3086

 En ce sens, F. LEDUC, Le droit de la responsabilité civile hors le Code civil, LPA 6 juillet 2005, p.3, pour 

qui les règles de responsabilité des dirigeants établies par le Code de commerce ne sont que des 

« excroissances » du Code civil. 
3087

 La Cour de cassation a rappelé le principe selon lequel la société n’avait pas à démontrer la faute détachable  

du dirigeant pour engager sa responsabilité (Civ.1, 15 mai 2007, n°06-12317). 
3088

 Com. 9 mars 2010, Bull. Joly 2010, § 109, note D. SCHMIDT ; Rev. sociétés 2010, p.230, note H. LE 

NABASQUE. 
3089

 Nous soulignons. 
3090

 D. GALLOIS-COCHET, note sous CA Bordeaux, 4 février 2009, Dr. sociétés 2009, comm. 159  – Adde, J.-

F. BARBIERI, Responsabilité de la personne morale ou responsabilité de ses dirigeants, La responsabilité 

personnelle à la dérive in Aspects actuels du droit des affaires. Mélanges en l’honneur de Yves Guyon, Dalloz, 

2003, p.41. 
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principe assurée par le commettant ou la personne morale, la responsabilité civile du préposé 

ou du mandataire dirigeant ne peut théoriquement s’expliquer que par la nécessité de maintenir 

cette épée de Damoclès que constitue la condamnation pécuniaire résultant de l’engagement de 

leur responsabilité civile. Quoi qu’il en soit des doutes relatifs à la finalité sanctionnatrice de 

l’action en responsabilité civile, ils ne font pas obstacle à ce que la responsabilité civile des 

préposés et des mandataires soit pensée et agencée comme une punition. C'est ce qu’un 

parallèle avec la peine privée a pu démontrer. 

Dès lors, il fallait trouver un fondement à cette responsabilité civile sanctionnatrice. Dans un 

premier automatisme, la faute s’imposait. Cependant admettre un tel fondement conduisait à 

détruire entièrement le régime de la faute de fonction qui avait pourtant été suffisamment 

justifié pour ne pas être rejeté sans ambages. Il fallait donc proposer un fondement mixte à la 

responsabilité civile du préposé et du mandataire dirigeant, un fondement fautif mâtiné par la 

théorie du risque-profit : la théorie des risques anormaux de l’entreprise. Apparemment très 

exploitable dans le cadre de la responsabilité délictuelle invoquée par le tiers, ce fondement 

semblait diversement avoir intégré la responsabilité contractuelle – bien installé dans la 

responsabilité contractuelle du salarié mais boudée par la responsabilité contractuelle du 

mandataire dirigeant. Cette opposition doit cependant être vérifiée lors de l’étude de la mise en 

œuvre de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de fonction, laquelle devrait être 

facilitée par la découverte du fondement de la responsabilité civile sanctionnatrice. 
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Section 2.  

La mise en œuvre de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute 

de fonction  

 

611.  Parachèvement du régime de responsabilité civile de la faute de fonction. – La 

mise en œuvre de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de fonction transcrit 

techniquement le fondement de la théorie des risques anormaux de l’entreprise visant à 

concilier la théorie du risque-profit et le fondement de la faute. De cette mise en œuvre 

découlera donc l’équilibre global du régime de responsabilité civile propre à la faute de 

fonction.  Mettre l’accent sur l’aspect sanctionnateur de ce régime, rarement exploité à sa juste 

mesure, est un des moyens d’y parvenir. Cette nouvelle perspective ouvre également de 

nombreuses interrogations. Cette logique sera-t-elle toujours garante d’un régime de la faute 

de fonction uniforme et insensible à la qualité de l’agent fautif – préposé ou mandataire 

dirigeant ? A quel point ce régime de responsabilité civile issu de la commission d’une faute 

de fonction est-il dérogatoire au droit commun ? Enfin, le droit positif est-il satisfaisant ou 

doit-il être relayé par une analyse prospective pour atteindre cet équilibre nécessaire ? 

Ces questions sont transversales et concernent tant les conditions de la responsabilité civile 

sanctionnatrice que ses effets. C'est pourquoi y sera-t-il répondu tout au long de l’examen des 

conditions de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de fonction d’abord (§ 1.) et de 

celui de ses effets ensuite(§ 2.). 

 

§ 1. Les conditions de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de 

fonction 

 

612.  Triptyque classique du droit de la responsabilité civile. – A l’instar de tout régime 

de responsabilité civile, la mise en œuvre de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute 

de fonction nécessite que soient réunies les trois conditions classiques que sont un fait 

générateur de responsabilité, un préjudice réparable et un lien causal entre ces deux premières 

conditions. 

En la matière, peu de développements seront consacrées au lien de causalité. Tout juste 

suscite-t-il deux remarques spécifiques à la responsabilité du dirigeant. D’abord, la préférence 

de la jurisprudence pour l’équivalence des conditions semble être relayée à l’égard du 

dirigeant
3091

. En second lieu, le choix de cette causalité se conjugue bien avec l’existence 

                                                 
3091

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, IRJS éd., coll. Bib. de l’IRJS – André 

TUNC, t.18, 2009, n°49 – Contra, S. HADJI-ARTINIAN, La faute de gestion en droit des sociétés, Litec, coll. 

Affaires Finances, 2001, n°1014. 
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d’une responsabilité solidaire entre dirigeants, prévue par les articles 1850 alinéa 2 du Code 

civil, L. 223-22 alinéa 1 et L. 225-251 du Code de commerce. 

La problématique du préjudice réparable est, à l’inverse, commune au préposé et au dirigeant. 

La faute de ces derniers peut en effet causer préjudice à plusieurs agents : au tiers tout d’abord, 

à celui pour lequel est exercée la fonction ensuite. L’affirmation appelle peu de commentaires 

quant au préjudice causé par le préposé à son commettant. Quant au dirigeant, la situation est 

plus complexe. Sa faute peut causer un préjudice non seulement aux tiers, mais également au 

groupement qu’il dirige et aux membres de ce groupement pris individuellement. Or, si le 

préjudice réparable peut, dans tous ces cas, être, comme en droit commun, de toute nature
3092

 – 

matériel ou moral
3093

 –, il peut donner lieu à des actions en responsabilité civile bien 

distinctes : l’action du tiers, l’action « sociale »
3094

 et l’action individuelle des associés
3095

. 

Enfin, doit être constaté un fait générateur de responsabilité civile sanctionnatrice. 

Malheureusement, ce point est, à ce jour, le plus problématique du régime. Dans une logique 

de réparation, ce fait générateur possédait deux traits saillants. D’abord, il devait s’agir d’un 

comportement fautif du préposé ou du mandataire dirigeant. Ensuite, ce comportement devait 

être enchâssé dans un carcan fonctionnel pour susciter son imputation au commettant ou à la 

personne morale, et partant leur responsabilité civile. Autrement dit, tandis que la faute était 

génératrice d’une obligation de réparation, son caractère fonctionnel était déterminant de son 

imputation dérogatoire aux commettant-personne morale et/ou préposé-mandataire dirigeant. 

Le schéma peut-il être reproduit dans la logique sanctionnatrice ? Ce n’est pas certain.  

                                                 
3092

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 

2011, n°134 et s. 
3093

 A ce propos, une jurisprudence récente semble avoir accepté très explicitement de réparer le préjudice moral 

de la personne morale (Crim. 12 mai 2012, D. 2012, p.1403, obs. X. DELPECH) – Adde, V. WESTER-OUISSE, 

Le préjudice moral des personnes morales, JCP 2003, I, 145 ; P. STOFFEL-MUNCK, Le préjudice moral des 

personnes morales in Libre droit. Mélanges en l’honneur de Philippe LE TOURNEAU, 2007, Dalloz, p. 959.  
3094

 En droit des sociétés, celle-ci se décompose en deux actions possibles poursuivant la finalité commune de 

réparer le dommage social. L’action ut universi est exercée par le représentant de la société (généralement son 

dirigeant) tandis que l’action ut singuli est exercée par l’un des associés, au nom de la société. Cette action 

« sociale » existe dans les autres groupements mais sa dichotomie interne est, à ce jour, propre au droit des 

sociétés. – Sur ces actions et la possibilité d’étendre cette dichotomie à tous les groupements, V. J.-C. 

PAGNUCCO, op. cit. 
3095

 Cette action individuelle, dont le principe a été, très tôt, admis par la jurisprudence (Civ. 26 novembre 1912, 

DP 1913, p.377) alors qu’elle n’apparaît toujours pas explicitement dans la loi. Les articles relatifs à la 

responsabilité civile du dirigeant n’envisagent en effet que l’action de la société et celle des tiers (par ex., 

l’article L. 225-251 du Code de commerce). Puisqu’il est difficile de ranger les associés dans l’une ou l’autre de 

ces deux catégories (V. supra n°515, 607– Contra, J.-C. PAGNUCCO (op. cit., n°658) pour qui l’associé qui 

agit individuellement est un tiers), il faut admettre que l’action individuelle existe de lege feranda.  

Cette action individuelle est en outre très peu reçue par la jurisprudence. En effet, l’associé doit pouvoir 

démontrer un préjudice personnel distinct de celui de la société. Or, la Cour de cassation apprécie très 

strictement cette condition. Elle considère notamment que la dépréciation de la valeur des titres n’est que le 

corollaire du dommage causé à la société (Com. 1
er

 avril 1997, Bull. Joly 1997, § 248, note J.-F. BARBIERI). La 

solution est identique en cas d’abus de biens sociaux car ce dernier « n’occasionne un dommage personnel et 

direct qu’à la société elle-même et non à chaque associé » (Crim. 13 décembre 2000, B. n°373 – Crim. 5 

décembre 2001, Bull. Joly 2002, § 107, note H. LE NABASQUE – Crim. 30 janvier 2002, Rev. sociétés 2002, 

p.350, obs. B. BOULOC). Positivement, ne seront admises que les actions ayant pour origine le non-respect des 

droits individuels des associés, tels que le droit de vote ou le droit à l’information. 
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La logique sanctionnatrice semble au contraire commander que toute l’attention soit 

prioritairement portée sur le comportement de l’agent, se détournant du contexte fonctionnel, 

considération de second rang. Alors, seul le fait générateur de l’obligation de réparation paraît  

a priori apte à commander l’imputation comportementale de la faute au préposé ou au 

dirigeant. 

 

613.  Imputation naturelle comportementale déterminée par la seule gravité du 

comportement de l’agent ? – Ce postulat est cohérent avec une logique sanctionnatrice. 

L’imputation, quatrième condition de la responsabilité civile, est en effet déterminée à partir 

d’un jugement de valeur ante judiciaire. Il semble alors éthiquement irréprochable de 

maintenir l’imputation naturelle comportementale de la faute à son auteur lorsque cette faute 

est particulièrement stigmatisante. Ainsi en est-il lorsqu’elle se montre d’une gravité 

suffisante. Pourtant, l’assertion doit être soupesée. En effet, elle semble là encore impliquer 

des conditions d’engagement similaires quel que soit le demandeur à l’action en responsabilité 

civile. Cela n’est pourtant que partiellement conforme au droit positif.  

En outre, cette proposition n’est pas davantage conforme aux propositions de la doctrine qui 

souhaite voir la responsabilité civile du préposé et du dirigeant maintenue pour deux causes 

alternatives : soit la gravité de la faute – ce qui correspond bien à un critère tenant au fait 

générateur de l’obligation de réparation – soit le non-respect des limites de la fonction
3096

. 

Dans ce dernier cas, le contexte fonctionnel reste donc encore opératoire dans la logique 

sanctionnatrice. 

Pour statuer définitivement sur cette question, il convient donc d’interroger le bien-fondé de 

cette nomenclature à partir des fondements retenus pour la responsabilité civile 

sanctionnatrice. Partant du critère le plus conforme à une logique sanctionnatrice pour aller 

vers celui qui paraît étranger à cette problématique, la condition tenant à la gravité de la faute 

de fonction (A.) sera analysée avant la condition tenant au non-respect des prérogatives 

fonctionnelles (B.). 

 

A. La condition tenant à la gravité de la faute de fonction 

 

614.  Une condition suffisante de maintien de la responsabilité civile du préposé ou du 

dirigeant. – La doctrine est parfois source de confusion à cet égard notamment lorsqu’elle 

                                                 
3096

 G. AUZERO, L’application de la notion de faute personnelle détachable des fonctions en droit privé, D. aff. 

1998 p.502 ; S. FOURNIER, La faute personnelle du préposé, LPA 23 juillet 1997, p.15 ; J.-B. LAYDU 

Responsabilité civile du salarié : la voie étroite ?, RRJ 2005-4 (1), p.1936 ; S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1139 

et s.  (pour la gravité) et n°1215 et s. (pour les frontières de la fonction) ; B. PUILL, Les fautes du préposé : 

s’inspirer de certaines solutions de droit administratif ?, JCP G 1996, I, 3939 ; C. RADE, Les limites de 

l’immunité civile du préposé (à propos de l’arrêt Costedoat), RCA 2000, chron. 22 ; G. VINEY, La 

responsabilité personnelle du préposé in Etudes à la mémoire de Christian LAPOYADE-DESCHAMPS, PUB, 

2003, p.83, spé. p.96 . 
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explique que les infractions pénales intentionnelles ne doivent pas engager la responsabilité 

du commettant car le préposé « poursuit un but étranger aux fonctions [et] n’a d’autre volonté 

que celle d’enfreindre la loi pénale, d’autre mobile que la satisfaction de ses passions »
3097

. Ce 

faisant, elle paraît en effet assimiler totalement un comportement particulièrement blâmable 

avec un détournement de fonction. L’argument peut ne pas pleinement convaincre. Les faits de 

l’arrêt Cousin
3098

 sont édifiants du contraire puisque le préposé y avait commis un faux pour le 

compte de son commettant et avait néanmoins vu sa responsabilité civile engagée de ce chef. 

C'est donc en refusant de laisser les fautes les plus graves non sanctionnées que la 

jurisprudence est parvenue à cette solution. En somme, la gravité de la faute suffit à établir la 

responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant à l’égard des tiers, peu important 

alors qu’ils aient par ailleurs respecté les frontières objectives de leurs prérogatives 

fonctionnelles.  

D’aucuns traduisent alors la situation en parlant de conception subjective de la faute 

séparable
3099

. Il est également possible de dire que la faute, en raison de sa seule gravité, a été 

intellectuellement détachée de la fonction par le législateur et/ou le juge
3100

. De plus, l’analyse 

fonctionnelle centrée sur la sanction d’un comportement blâmable est la seule à même 

d’expliquer ce détachement intellectuel lequel n’est rendu nécessaire ni par la théorie du 

risque-profit
3101

, ni par une analyse conceptuelle de la faute de fonction basée sur le cadre 

fonctionnel
3102

. Elle est pourtant incontournable. 

 

615.  Une condition obligatoire et opportune de rétablissement de la responsabilité 

civile du préposé ou du dirigeant. – En premier lieu, le maintien de la responsabilité civile 

des agents fautifs pour des fautes jugées graves est justifié par la jurisprudence 

constitutionnelle. Si celle-ci autorise certaines « immunités » civiles, c'est à la condition que 

celles-ci ne soient pas absolues. Ainsi, le Conseil constitutionnel a-t-il précisé dans sa décision 

du 17 janvier 1989 que « nul ne saurait, par une disposition générale de la loi, être exonéré de 

toute responsabilité personnelle quelle que soit la nature et la gravité de l’acte qui lui est 

imputé »
3103

. Ce faisant, le Conseil constitutionnel montre qu’il reste attaché à la fonction 

sanctionnatrice de la responsabilité civile
3104

. Selon lui, la nature et la gravité de l’acte commis 

doivent donc justifier de la disparition de l’« exonération » de l’agent, ici de l’imputation 

                                                 
3097

 R. MEURISSE, note sous Cour d’assise, 3 février 1953, JCP 1953, II, 7517, note commune avec Crim. 5 

novembre 1953. 
3098

 AP, 14 décembre 2001, LPA, 24 février 2002, p.125, conclusions M. DE GOUTTES ; JCP 2002, II, 10026, 

note M. BILLIAU ; RCA 2002, chron. 4 H. GROUTEL ; D. 2002, p.1317, obs. D. MAZEAUD ; RTD civ. 2002, 

p.109, obs. P. JOURDAIN. 
3099

 Y. GUYON, B. LE BARS, Administration. Responsabilité civile des administrateurs, J.-Cl. Société Traité, 

fasc. 132-10, 2010, n°68. 
3100

 V. supra n°252. 
3101

 V. supra n°561. 
3102

 V. supra n°296 et 308. 
3103

Déc. n° 88-248 DC. 
3104

 J. TRAULLE, L’éviction de l’article 1382 du Code civil en matière extracontractuelle, LGDJ, coll. Bib. De 

Droit privé, t. 477, 2007, n°247. 
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exclusive de sa faute à celui pour lequel il exerce sa fonction. Toute légalisation du régime 

prétorien actuel devra donc tenir compte de cette exigence constitutionnelle. 

En second lieu, cette condition est opportune puisqu’elle participe du rétablissement de la 

fonction punitive de  la responsabilité civile aux côtés de la responsabilité pénale. Elle pourrait 

donc conduire à une limitation du contentieux pénal à des proportions raisonnables. 

 

616.  Une condition incertaine. – Cette condition suscite principalement deux 

interrogations. La première porte sur son caractère commun ou « universel ». Il s’agit alors de 

se prononcer sur la nécessité de qualifier une faute d’une certaine gravité pour engager la 

responsabilité civile du préposé ou du dirigeant, indépendamment de l’identité du demandeur à 

l’action. La seconde interrogation porte sur la détermination de la faute susceptible de justifier 

la responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant. 

Ces deux questions conduisent d’une part à interroger le principe d’une imputation 

comportementale de la faute de fonction à raison de sa gravité (1.) et d’autre part à se 

prononcer sur la détermination du seuil de gravité de la faute de fonction sanctionnée (2.). 

 

1. Le principe d’une imputation comportementale de la faute de fonction à raison de 

sa gravité 

 

617.  Regain limité de la dichotomie préposé-dirigeant. – Tandis qu’à l’égard des tiers,  

le principe est communément vérifié pour le préposé et le dirigeant, le régime de responsabilité 

civile applicable dans les relations internes à la situation fonctionnelles semble diverger en 

fonction des agents concernés. Alors que le régime de responsabilité contractuelle du préposé 

atteste de la recevabilité du principe en droit positif, le rejet jurisprudentiel de l’exigence d’une 

faute séparable des fonctions pour l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant par le 

groupement et ses membres hypothèque au contraire son admission absolue. Ainsi, réapparaît 

la dichotomie initialement constatée entre préposé et dirigeant
3105

 dès lors que le principe est 

largement admis pour la faute de fonction du préposé (a.), tandis qu’il n’est que partiellement 

admis pour la faute de fonction du dirigeant (b.). 

 

a. Un principe largement admis pour la faute de fonction du préposé 

 

618.  Un principe admis pour l’engagement de la responsabilité civile du préposé à 

l’égard des tiers. – L’étude de la définition de la faute de fonction a montré que la gravité de 

la faute du préposé constituait un critère de détachement intellectuel de la faute par rapport à la 

                                                 
3105

 V. supra n°38 et s. 
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fonction
3106

 qui autorisait le maintien de la responsabilité civile de l’agent fautif, tout en 

maintenant également la garantie du commettant
3107

. A la suite de l’Assemblée Plénière ayant 

décidé que « le préposé condamné pénalement pour avoir intentionnellement commis, fût-ce 

sur l'ordre du commettant, une infraction ayant porté préjudice à un tiers, engage sa 

responsabilité civile à l'égard de celui-ci »
3108

, l’ensemble des chambres de la Cour de 

cassation montrent une certaine sensibilité à la gravité de la faute commise. Ainsi, la deuxième 

chambre civile présente la faute intentionnelle et l’infraction pénale
3109

 comme des exceptions 

au principe d’irresponsabilité consacré par l’arrêt Costedoat
3110

 tandis que la chambre sociale 

s’attarde, pour ce faire, sur la démonstration d’un comportement particulièrement blâmable
3111

 

et que la chambre criminelle oblige les juges du fond à soumettre l’infraction non 

intentionnelle au principe de l’arrêt Costedoat
3112

 mais admet que des infractions plus graves 

engagent la responsabilité civile du préposé, même si elles ont été commises dans l’exercice 

des fonctions
3113

. 

Quant à la doctrine, elle est tout à fait favorable à la prise en compte d’un tel critère, qu’elle 

juge d’ailleurs « inéluctable »
3114

. Dès l’arrêt Rochas, elle avait ainsi prioritairement axé ses 

efforts de définition de la « faute personnelle » autour de la gravité de la faute
3115

. Il est de 

surcroît particulièrement remarquable que les auteurs les plus hostiles à l’exportation du 

concept de « faute détachable des fonctions » dans le régime de responsabilité civile de la faute 

du préposé à l’égard des tiers, conviennent néanmoins de la possibilité d’une « immunité » 

pour les « fautes légères »
3116

. Ce faisant, ils accordent bien au critère tenant à la gravité de la 

faute le rôle de condition de la responsabilité civile du préposé.  

C'est enfin à cette gravité que font référence les projets de réforme du droit des obligations. 

Ainsi, l’article 1359-1 du Code civil issu du projet CATALA n’envisage la responsabilité 

subsidiaire du préposé qu’en l’absence de faute intentionnelle tandis que la proposition du 

groupe de travail placé sous la direction du professeur TERRE confine également la 

responsabilité civile du préposé à sa faute intentionnelle en son article 17 alinéa 3. 
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 V. supra n°254. 
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 A propos de la figure de l’imputation cumulative, V. supra n°569. 
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 Arrêt Cousin, AP, 14 décembre 2001, réf. préc. 
3109

 Civ. 2, 20 décembre 2007, RCA 2008, comm. 50, obs. H. GROUTEL ; D. 2008 p.1248, note J. MOULY – 
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3110

 AP, 25 février 2000, D. 2000, p.467, obs. P. DELEBECQUE et p.673, note P. BRUN ; JCP 2000, II, 10295, 

concl. R. KESSOUS, note M. BILLIAU ; JCP 2000, I, 241, n°16, obs. G. VINEY ; RCA 2000, Chron. 11, H. 

GROUTEL ; RCA 2000, Chron. 22, C. RADE ; RTD civ. 2000, p.582, obs. P. JOURDAIN. 
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 Soc. 11 mars 2009, n°07-42609. 
3112

 Crim. 28 juin 2005, n°04-84281. 
3113

 Crim. 28 mars 2006, B. n°91 ; RTD civ. 2007, p.135, note P. JOURDAIN ; RCA 2006, comm. 289, obs. H. 

GROUTEL ; JCP S 2006, 1448, note J.-F. CESARO ; JCP 2006, II, 10188, note J. MOULY – Crim. 13 mars 

2007, n°06-85422 ; RCA 2007, étude 13, A. VIALARD – Crim. 12 novembre 2008, RCA 2009, comm. 5, obs. 

H. GROUTEL. 
3114

 F. DESPORTES, Faute pénale et responsabilité civile du préposé, RJS 2002, p.711, spé. n°2. 
3115

 G. VINEY, sous arrêt Rochas Com. 12 octobre 1993, D. 1994, p.124, spé. p.127. 
3116

 J.-F. BARBIERI, Responsabilité de l’entreprise et responsabilité de ses salariés, A la recherche de 

l’équilibre perdu in Mélanges Michel DESPAX, PU Toulouse I, 2002, p.141, spé. n° 18. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

531 

 

Ce principe doit être approuvé car le tiers doit pouvoir déclencher la sanction de la 

responsabilité civile en présence d’un risque anormal de l’entreprise. Ouvrir l’action des tiers à 

cette catégorie de faute est en effet un moyen juridique efficace de moraliser l’exercice de la 

fonction. Cela s’impose d’autant plus que dans un tel contexte la connivence entre le salarié et 

l’employeur n’est pas exclue
3117

, quand il ne s’agit pas tout simplement du laxisme de 

l’employeur. 

 

619.  Un principe admis pour l’engagement de la responsabilité civile du préposé à 

l’égard de son commettant. – Le principe selon lequel la responsabilité contractuelle du 

salarié est subordonnée à la démonstration d’une faute d’une certaine gravité date d’un arrêt de 

la chambre sociale du 27 novembre 1958
3118

 aux termes duquel le salarié n’est responsable des 

résultats défectueux de son travail que si « sa façon de procéder révèle, par comparaison avec 

un ouvrier normalement diligent, non une simple erreur involontaire, mais une faute lourde 

équipollente au dol »
3119

. La Cour de cassation a même élevé cette règle au rang de principe 

général du droit, permettant de condamner toute clause contraire
3120

. Les motivations de la 

jurisprudence sociale sont assez claires puisqu’elle déclare qu’ « un salarié ne répond pas à 

l’égard de son employeur des risques de l’exploitation »
3121

. A l’évidence, la théorie du risque-

profit a donc bien été intégrée, par le juge, au contrat de travail, ce qui a retenti sur le régime 

de la responsabilité contractuelle du salarié envers son employeur. Il est cependant notable que 

la logique des risques de l’exploitation s’arrête dès lors que le comportement du salarié atteint 

une certaine gravité. Certaines fautes ne peuvent plus, en effet, être considérées comme des 

risques normaux de l’exploitation, c’est-à-dire des événements incertains et probabilisables, et 

doivent consécutivement être mises à la charge définitive du salarié
3122

. 

L’exigence d’une faute lourde
3123

 pour l’engagement de la responsabilité contractuelle du 

salarié démontre certainement que ce régime résulte d’une conciliation entre la théorie du 

risque-profit et la nécessité de sanctionner les fautes les plus graves. Bref, elle tire sa raison 

d’être dans la théorie des risques anormaux de l’entreprise. Cela serait logique et même 
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 V. arrêt Cousin, réf. préc. 
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 Soc. 27 novembre 1958 D. 1959, p.20, note R. LINDON ; JCP 1959, II, 11143, note J. BRETHE DE LA 
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chronologique puisque ce régime est sans doute celui qui a inspiré le régime civil délictuel issu 

de l’arrêt Costedoat
3124

. 

 

Le droit positif démontre ainsi que la gravité de la faute du salarié constitue une condition de 

l’engagement de sa responsabilité civile, qu’elle soit de nature délictuelle à l’égard des tiers, 

ou de nature contractuelle, à l’égard de son employeur. Assurément, la théorie du risque-profit 

est donc bien venue mâtiner les exigences du fondement fautif de la responsabilité civile 

sanctionnatrice dans ces deux sphères de responsabilité. Il en résulte le sentiment d’une 

harmonie de la responsabilité civile du salarié. Il est permis de douter de la même solution 

s’agissant de la responsabilité civile du mandataire dirigeant dès lors que le principe d’une 

responsabilité civile dépendante de la gravité de sa faute de fonction n’est que partiellement 

admis à son égard. 

 

b. Un principe partiellement admis pour la faute de fonction du mandataire dirigeant 

 

620.  Une situation complexe. – Partant du constat que la nature de la responsabilité civile 

du dirigeant envers les tiers et envers le groupement est différente
3125

, une scission aurait pu 

s’opérer entre ces deux contentieux, la gravité de la faute jouant par exemple un rôle dans le 

contentieux des relations externes qui lui serait refusé dans le contentieux des relations 

internes. L’état du droit positif est au contraire plus complexe que cela car le principe d’une 

imputation comportementale de la faute à raison de sa gravité n’est que partiellement admis à 

l’égard des tiers (α.) et ignoré à l’égard du groupement et de ses membres (β.). 

 

α. Un principe partiellement admis pour l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant 

envers les tiers 

 

621.  Le désaccord des chambres civiles, commerciale et criminelle. –  L’importance de 

la gravité du comportement sur l’engagement de sa responsabilité civile à l’égard des tiers est 

plus évidente encore pour le dirigeant que pour le préposé. Dans l’arrêt Seusse
3126

, en effet, la 

chambre commerciale de la Cour de cassation offre une définition de la faute séparable des 

fonctions – source de responsabilité civile du dirigeant – toute entière ordonnée autour de la 

gravité de celle-ci
3127

. Elle juge en effet que le dirigeant commet une faute séparable des 
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 J. MOULY, Droit civil et droit du travail. Une coexistence pacifique in Apprendre à douter : questions de 

droit, questions sur le droit. Etudes offertes à Claude LOMBOIS, Pulim, 2004, p.359, spé. p.382-383. 
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 Com. 20 mai 2003, B. n°84 ; D. 2003, p.1502, obs. A. LIENHARD et p.2623, note B. DONDERO ; D. 2004, 
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 V. supra n°257 et s. 
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fonctions « lorsqu’[il] commet intentionnellement une faute d’une particulière gravité 

incompatible avec l’exercice normal des fonctions sociales ». Dans cette formule, l’accent est 

mis sur la gravité du comportement de laquelle découle son incompatibilité avec l’exercice 

normal des fonctions sociales. Nul n’est besoin de chercher longtemps l’inspiration des juges : 

elle réside vraisemblablement dans une définition fonctionnelle de la faute de fonction
3128

 

d’une part, et dans la théorie des risques anormaux de l’entreprise d’autre part. 

Cependant cette logique n’est pas toujours admise en droit positif, la chambre criminelle se 

refusant toujours à en faire l’application
3129

. Si une telle attitude ne peut lui être reprochée 

s’agissant de l’action publique
3130

, elle est pour le moins surprenante relativement à l’action 

civile.  

 

622.  Appréciation. – Ce refus catégorique d’appliquer le critère de la faute séparable des 

fonctions conduit en pratique à exacerber les actions pénales
3131

 et d’une manière générale à 

offrir un contentieux éclaté auquel il est difficile de donner une justification. Sur le fond du 

droit, l’action civile n’a en principe d’autre spécificité que de limiter le fondement de l’action 

en responsabilité civile à un fondement délictuel puisque l’infraction est un fait juridique
3132

. 

Or, la responsabilité civile du dirigeant envers les tiers, même fondée sur les articles du Code 

de commerce, s’appuie incontestablement sur un fait juridique
3133

. Une échappatoire pourrait 

être trouvée dans l’affirmation selon laquelle la règle de la faute séparable des fonctions est 

une règle de droit des sociétés, non de responsabilité civile. A ce titre, la chambre criminelle 

ne serait pas tenue d’en faire application. L’argument ne convainc guère toutefois, puisqu’il a 

été montré, à plusieurs reprises, qu’au contraire, ce régime peut parfaitement être justifié par 

les principes régissant le droit de la responsabilité civile délictuelle
3134

. Alors, sauf à admettre 

que la faute pénale constitue nécessairement une faute séparable des fonctions à raison de sa 

gravité intrinsèque
3135

, la responsabilité civile du dirigeant ne devrait être engagée dans le 

contentieux civil soumis à une juridiction pénale qu’en vertu du fondement de la théorie des 

                                                 
3128

 La définition fonctionnelle est ici celle qui est guidée par les finalités réparatrice et sanctionnatrice de la 
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3130
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ème
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3132
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risques anormaux de l’entreprise. C'est dire que cette juridiction devrait apprécier la gravité du 

comportement pénalement répréhensible du dirigeant pour engager sa responsabilité civile. 

La nécessité d’appliquer la théorie des risques anormaux de l’entreprise quelle que soit la 

juridiction saisie du contentieux civil doit-elle également conduire à proposer son extension à 

la responsabilité civile venant sanctionner les relations internes au groupement ou faut-il au 

contraire admettre que la gravité de la faute y soit ignorée ? 

 

β. Un principe ignoré pour l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant envers le 

groupement et ses membres 

 

623.  Un principe ignoré pour l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant 

envers la société et les associés. – La jurisprudence refusant d’exiger de la part de la 

société
3136

 ou (après quelques hésitations des juges du fond
3137

) des associés exerçant leur 

action individuelle
3138

, la démonstration d’une faute séparable des fonctions pour engager la 

responsabilité civile du dirigeant, le retour au « droit commun » de la responsabilité civile du 

dirigeant de groupement s’impose.  

Pour ces derniers, deux cas de figure sont alors possibles. La loi prévoit en effet d’une part que 

« les membres du conseil de surveillance sont responsables des fautes personnelles commises 

dans l'exécution de leur mandat »
3139

 et d’autre part, et plus généralement, que les dirigeants 

sont responsables « soit des infractions aux dispositions législatives et réglementaires
3140

, soit 

de la violation des statuts, soit des fautes commises dans leur gestion ». Ce sont ces fautes, des 

dirigeants autres que les membres du conseil de surveillance, qui ont suscité le plus de 

commentaires riches d’enseignements.  

D’abord, alors que la loi distingue trois types de fautes, la doctrine les regroupe parfois sous 

une même bannière : la faute de gestion
3141

. Outre que cette approche plus synthétique 

faciliterait peut-être la détermination du comportement pouvant être reproché au dirigeant, elle 

pourrait en outre se révéler la plus exacte. La « faute de gestion » est en effet un fait générateur 

commun à la responsabilité civile du dirigeant lorsque sa société est in bonis et à la 

responsabilité du dirigeant pour insuffisance d’actif lorsque sa société est en difficulté
3142

. 

Nonobstant, dans ce second cas de figure, la faute de gestion englobe la violation des statuts et 
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les infractions aux dispositions législatives et réglementaires
3143

. Alors qu’une telle situation 

fait dire à certains auteurs que la faute de gestion ne reçoit pas la même définition dans ces 

deux actions en responsabilité
3144

, elle peut inversement inciter à fédérer les manquements 

reprochables au dirigeant sous la terminologie de faute de gestion. Il est de toute façon déjà 

acquis en doctrine que celle-ci est une « faute protéiforme »
3145

. 

 

624.  Le fait générateur de la responsabilité civile du dirigeant envers la société et les 

associés. – Toutes les caractéristiques de la faute de gestion ne seront pas abordées ici car le 

propos entend se concentrer pour le moment sur cette seule problématique : la caractérisation 

de la faute de gestion du dirigeant implique-t-elle la démonstration d’un comportement d’une 

particulière gravité ? 

Toutes les études consacrées à la notion de faute de gestion tentent plus ou moins de donner 

une définition synthétique de celle-ci afin de la rendre plus appréhensible. Malgré la diversité 

des propositions
3146

, toutes paraissent plutôt s’orienter vers une faute simple du dirigeant. 

Ainsi cette faute de gestion est-elle décrite comme « toute faute commise dans l’administration 

générale de la société, par action ou par omission »
3147

.  La faute de gestion pourrait donc 

s’analyser comme toute faute même légère
3148

 – la responsabilité du dirigeant allant donc de la 

simple imprudence ou négligence aux manœuvres frauduleuses caractérisées
3149

.  

Toutefois, certaines définitions sont plus ambiguës qui décrivent la faute de gestion comme 

une « défaillance involontaire suffisamment caractérisée, des pouvoirs fonctionnels des 
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 Com. 31 janvier 1995, Rev. sociétés 1995, p.763. 
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 éd., 2011, n°1265. 
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ème
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dirigeants sociaux »
3150

. Notant qu’une responsabilité trop lourde paralyserait les dirigeants ou 

les dissuaderait d’accepter le mandat
3151

, la doctrine semble lire dans la jurisprudence une sorte 

de « droit à l’erreur »
3152

 dès lors que l’ensemble de la gestion du dirigeant a été correcte
3153

. 

C'est pourquoi sans rechercher de faute lourde, la jurisprudence rechercherait « des faits 

caractérisés »
3154

, sauf à ce que le comportement ait constitué un dépassement ou un 

détournement de pouvoir. Dans le même temps, la même doctrine note une grande sévérité à 

l’égard des dirigeants inactifs ou complaisants
3155

 ou encore à l’égard des dirigeants 

professionnels
3156

.  

Il est assez malaisé de justifier de cette divergence d’opinion à propos de l’engagement de la 

responsabilité civile du dirigeant. Sans doute réside-t-elle dans une jurisprudence elle-même 

contrastée, qui dépend du contentieux dans lequel la faute de gestion est qualifiée. Faisant 

preuve d’une certaine orthodoxie dans la qualification de la faute lorsque la société est in 

bonis, les juges se montreraient plus sévères lorsque le comportement du dirigeant a pu 

conduire à la perte du groupement
3157

. Les exemples de fautes de gestion « légères » les plus 

caractéristiques appartiennent en effet au contentieux de la responsabilité du dirigeant en cas 

de procédure collective
3158

. 

La sévérité constatée à propos du dirigeant professionnel peut, quant à elle, s’expliquer par le 

mode d’appréciation retenu pour caractériser la faute de gestion. Pour constater l’ « écart de 

conduite des affaires de l’entreprise que n’eût point commis un gestionnaire prudent et 

avisé »
3159

, il est en effet fait usage de l’appréciation in abstracto
3160

 circonstanciée, laquelle 

implique que certaines données personnelles de l’agent soient prêtées au modèle de 
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référence
3161

, spécialement lorsqu’elles ont trait à la fonction de l’agent
3162

. Il est donc permis 

de penser que le comportement normal du professionnel n’est pas le comportement du profane 

et qu’une plus grande rigueur peut être attendue du comportement du premier. Ainsi, les 

« dirigeants sont jugés en fonction des circonstances de l’espèce »
3163

. Dès lors, un tel mode 

d’appréciation serait peut-être susceptible de répondre à la demande des auteurs qui souhaitent 

que la responsabilité des dirigeants ne soit pas uniforme mais modulée en fonction du type de 

société
3164

. Cela autorise également à apprécier le comportement du dirigeant en fonction de 

son statut bénévole (association) ou rémunéré
3165

. Reste que l’appréciation in abstracto ne peut 

tout de même pas faire disparaître la violation d’une infraction aux dispositions législatives ou 

réglementaires. 

A s’en tenir à la lettre de la loi, la faute de gestion n’est donc pas nécessairement une faute 

d’une particulière gravité. La lecture contractuelle semble aboutir au même constat. 

 

Certains auteurs mettent l’accent sur la nature contractuelle du manquement reproché au 

dirigeant. Pour eux, la faute de gestion est une « faute contractuelle commise par le [dirigeant] 

mandataire dans l’exécution de sa mission »
3166

. Suivant leur analyse, la faute de gestion du 

dirigeant correspondrait donc au fait générateur de sa responsabilité contractuelle – laquelle 

réside uniformément dans l’inexécution d’une obligation contractuelle
3167

. A partir de là, la 

principale problématique porte sur la nature de l’obligation contractuelle du dirigeant : s’agit-il 

d’une obligation de moyen ou d’une obligation de résultat ? Abordée sous l’angle conceptuel 

de la délimitation des pouvoirs et corrélativement des obligations du dirigeant, il était apparu 

raisonnable de n’exiger de lui qu’une obligation de moyen. De la sorte, le seul préjudice causé 

au groupement n’emportait pas nécessairement la qualification de détournement
3168

. Sous 

l’angle fonctionnel, le seul préjudice causé au groupement ne devrait donc pas engager la 

responsabilité civile du dirigeant. En effet le droit positif semble s’orienter vers une obligation 

de moyen
3169

. Pour autant, cela ne réintroduit en rien l’exigence d’une faute d’une certaine 

gravité pour engager sa responsabilité civile. 
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625.  La justification de la mise à l’écart du principe dans les relations internes au 

groupement : la logique sanctionnatrice
3170

. – Pour justifier que la responsabilité civile du 

dirigeant soit engagée à raison de faits générateurs différents, certains auteurs ont proposé de 

s’appuyer sur la dualité de mission impliquée par la fonction de dirigeant. Celui-ci serait d’une 

part le représentant de la personne morale et d’autre part son gestionnaire
3171

. Outre que la 

distinction ne convainc pas totalement
3172

, le renvoi à la mission de représentation permet 

surtout à la doctrine d’invoquer la justification de l’écran social qui n’a pas été retenue. De 

surcroît la faute de gestion est entendue de manière large par la jurisprudence et non, 

seulement, comme la seule faute résultant de la gestion sociale
3173

. 

L’adoption d’une lecture contractuelle des rapports entre le dirigeant et son groupement, 

corrélative à une logique sanctionnatrice, permettent au contraire de justifier techniquement de 

l’indifférence du droit positif à la gravité de la faute du dirigeant pour engager sa 

responsabilité civile à l’égard de son groupement.  

D’abord, la nature contractuelle de la faute de gestion semble impliquer l’abandon de toute 

velléité de subordonner la responsabilité du dirigeant à une faute d’une gravité particulière
3174

, 

conformément à l’abandon de principe, dans la sphère contractuelle, de l’échelle des fautes
3175

. 

Ensuite, la théorie du risque-profit semble ne pas avoir été intégrée à l’engagement conclu 

entre le groupement et son dirigeant de sorte que ce dernier s’engage donc auprès de son 

mandant à faire preuve de toute la diligence nécessaire. Contrairement à ce qui se passe en 

droit du travail sa responsabilité « contractuelle » ne vient pas sanctionner le seul risque 

anormal de l’entreprise, mais l’exécution même simplement défectueuse de son mandat. Il 

n’est donc pas faux de dire que pèse sur le dirigeant une « obligation de zèle » envers les 

membres du groupement
3176

.  

Les principes de corporate governance, bien loin de modifier l’état du droit sur ce point
3177

, 

plaident même pour un renforcement du contrôle du comportement des dirigeants par les 

associés
3178

. La théorie de la corporate governance
3179

 s’appuie en effet sur la notion de 

                                                 
3170

 Certains auteurs prônent l’application de la faute détachable à toutes les victimes (P. MALAURIE, L. 

AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5
ème

 éd., 2011, n°40). 
3171

 En ce sens, S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°581 et s.  
3172

 A priori, le dirigeant assume toujours la gestion de la société lorsqu’il la représente. 
3173

 Com. 4 mai 1982, 2
ème

 espèce, Rev. sociétés 1983, p.573, note Y. GUYON. 
3174

 F. DESCORPS DECLERE, Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. 

préc., p.25. 
3175

 Il s’agit de la « théorie des trois fautes » proposée par POTHIER (V. supra n°16). 

Cette théorie est aujourd’hui abandonnée, la gravité de la faute ne jouant que de manière complémentaire pour 

rejeter les clauses limitatives de responsabilité, par exemple (J. FLOUR, J.-L. AUBERT, Y. FLOUR, 

E. SAVAUX, op. cit., n°196). 
3176

 P. DIDIER, Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. préc., p.242. 
3177

 Peu après l’émergence de principes de corporate governance en droit français par la loi NRE, le maintien de 

l’état du droit avait déjà été présumé (P. BISSARA, Corporate governance, loi NRE et redéfinition de la faute 

civile des dirigeants : le point de vue du dirigeant d’entreprise, Rev. sociétés 2003, p.210). 
3178

 A propos de ces principes de corporate governance, V. infra n°647. 
3179

 A. COURET, Le gouvernement d’entreprise, La « corporate governance », D. 1995, p.163 ; N. DION, 

Corporate governance et sociétés françaises, Dr. sociétés 1995, p.8. 
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fiduciary duties, obligations fiduciaires induites par la relation de confiance entre les dirigeants 

et les associés
3180

. Ces obligations comprennent notamment
3181

 une obligation de diligence 

(duty of care). Très à propos dans une lecture contractualiste de la société, ainsi que le rappelle 

la doctrine qui l’ancre dans l’analyse américaine de la société comme un nœud de contrats
3182

, 

cette théorie était donc peut-être même déjà à l’état embryonnaire en droit positif français
3183

. 

Au demeurant, la mise en cause de la responsabilité des dirigeants par les associés participe 

incontestablement des moyens de contrôle, et partant d’amélioration de l’administration du 

groupement, conforme aux principes de corporate governance
3184

. C'est pourquoi, en dépit de 

la nature délictuelle de la responsabilité civile qu’ils mettent en œuvre à titre individuel, son 

fait générateur doit se rapprocher le plus possible de celui de la responsabilité contractuelle 

envers le groupement, qu’ils peuvent également mettre en mouvement, par l’action social ut 

singuli. 

En dépit de conditions d’engagement moins strictes, la sanction du dirigeant par son 

groupement ou ses membres reste cependant encore très insatisfaisante. 

 

626.  Une sanction insatisfaisante du dirigeant par le groupement et ses membres. – 

D’abord, la responsabilité civile sanctionnatrice initiée par le groupement ou ses membres 

paraîtra bien insatisfaisante car trop stricte pour les auteurs qui pensent que la crainte d’une 

condamnation pécuniaire ne conduise soit à l’inaction du dirigeant
3185

, soit à une fuite des 

compétences
3186

, soit à une désaffection des agents pour la fonction
3187

. Ces arguments 

n’emporteront pas la conviction de ceux qui notent au contraire une sorte d’inertie dans la 

sphère interne. 

Celle-ci se traduit par un faible contentieux de la responsabilité civile engagée par le 

groupement ou ses membres. Pour expliquer une telle passivité, le modèle du capitalisme 

rhénan est parfois évoqué, celui-lui étant plus dépendant des créanciers que des 

actionnaires
3188

. De ceci résulte un déséquilibre entre les actions exercées alors que la société 

est en difficulté et celles qui le sont quand elle est in bonis. Au contraire, dans un capitalisme 

moderne et dynamique, les contestations devraient surgir bien avant la faillite
3189

. 

                                                 
3180

 B. DAILLE-DUCLOS, Le devoir de loyauté du dirigeant, JCP E 1998, p.1486. 
3181

 American Law Institute, Principles of Corporate Governance : Analysis and Recommandations, American 

Law Institute Publishers, 1994 ; G. VARALLO, D. DEISBACH, Fundamentals of Corporate Governance : A 

guide for Directors and Corporate Counsels, Section of Business Law, American Bar Association, 1996. 
3182

 A. COURET, Le gouvernement d’entreprise. La « corporate governance », D. 1995, p.163. 
3183

 D. HURSTER, Est-il urgent de réformer le droit des sociétés au nom de la corporate governance ? Rev. 

sociétés 1995, p.634 ; F. PELTIER, La convergence du droit français avec les principes de la corporate 

governance, RDBB 1997, p.49. 
3184

 D. HURSTER, op. cit., spé. p.646. 
3185

 En l’état actuel de la jurisprudence, l’inertie ne saurait pourtant prémunir les dirigeants de toute action en 

responsabilité, bien au contraire (V. supra, n°624). 
3186

 I. GROSSI, op. cit., p.50. 
3187

 J. REDENIUS-HOEVERMANN, La responsabilité des dirigeants dans les sociétés anonymes en droit 

français et en droit allemand, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 517, 2010, n°696. 
3188

 M. GERMAIN, op. cit. spé. p.286. 
3189

 Ibidem. 
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Deux solutions, presque opposées, peuvent être proposées pour résoudre ce manque de 

réactivité des actionnaires. 

Premièrement, il serait possible de faciliter l’action ut singuli. Certains auteurs la qualifient, 

sans doute à juste titre, de « philanthropique »
3190

. Cette action, mise en œuvre par un associé, 

est financièrement assumée par celui-ci, tandis que les dommages et intérêts bénéficieront au 

patrimoine de la société. Certes, l’associé récoltera donc indirectement le fruit de son 

action. Mais la charge financière du procès pourrait bien dépasser les avantages qu’en retirerait 

l’associé. C'est pourquoi certains auteurs souhaiteraient que les frais de cette procédure soient 

pris en charge par la société
3191

. 

Secondairement, alors que la loi ne consacre actuellement que la responsabilité civile et/ou la 

responsabilité pénale du dirigeant, une alternative pourrait être proposée en l’émergence d’un 

véritable droit disciplinaire des personnes morales
3192

. Le pouvoir disciplinaire détenu par un 

organe disciplinaire ou un organe social pourrait être un moyen de contrainte relative 

permettant d’assurer le respect des règles de corporate governance
3193

. Certains auteurs jugent 

effectivement non souhaitable que les principes de corporate governance servent à accroître le 

contentieux de la responsabilité civile
3194

. L’existence d’un tel droit disciplinaire parachèverait 

certainement le contrat « organisation » qu’est la société, notamment
3195

. Le droit disciplinaire 

permettrait l’avènement de sanctions variées dont la révocation (ad nutum ou pour justes 

motifs
3196

) ne serait qu’une modalité. De surcroît, la sanction disciplinaire aurait également 

pour avantage de pouvoir être mise en œuvre avant la survenance de tout dommage. Enfin, un 

tel dispositif permettrait peut-être de se montrer plus exigeant quant au fait générateur de la 

responsabilité contractuelle du dirigeant. 

 

                                                 
3190

 J.-L. NAVARRO, Suggestions pour une amélioration des régimes de responsabilité civile des dirigeants 

sociaux in Le gouvernement d’entreprise : cinq années de réformes en droit des sociétés, pour quel avenir ?, 

LPA 2 août 2007, p.39, spé. n°8 et s. 
3191

 J.-L. NAVARRO, op. cit., loc.cit. ; J.-M. PEREZ, Esquisse sur la responsabilité civile des dirigeants sociaux 

en droit américain, Rev. sociétés 2003, p.205. 
3192

 M. GERMAIN, R. VATINER, Le pouvoir disciplinaire des personnes morales de droit privé in Aspects 

actuels du droit des affaires, Mélanges en l’honneur de Yves GUYON, Dalloz, 2003, p.397. 
3193

 La spécificité de ces règles tient précisément à ce qu’elles ne soient pas assorties de sanction. Ses précepteurs 

ont ainsi imaginé que le facteur incitatif du respect de ces règles était le marché qui devait favoriser les sociétés 

affichant les meilleures pratiques. Cette pensée semble aujourd’hui bien optimiste si ce n’est utopiste. 
3194

 Ils précisent que l’élaboration du « business judgment rule » établissant avec précision les devoirs des 

administrateurs a au contraire un objectif essentiellement prophylactique, garantissant tout à la fois une bonne 

administration des sociétés et l’économie de batailles judiciaires (F. PELTIER, La convergence du droit français 

avec les principes de la corporate governance, RDBB 1997, p.49, spé. p.54). 
3195

 P. DIDIER, Brèves notes sur le contrat-organisation in L’avenir du droit. Mélanges en l’honneur de 

François TERRE, PUF, 1999, p.635. 
3196

 Certains auteurs souhaiteraient que soit réintroduite de façon plus large la révocation ad nutum (J.-L. 

NAVARRO, op. cit., n°20). Ils notent notamment la dissymétrie entre les conditions de révocation du directeur 

général d’une SA et celles des administrateurs et des membres du conseil de surveillance (ibidem). Il est vrai que 

la situation est assez complexe quant au domaine de la révocation ad nutum. Ainsi, sont révocables ad nutum : 

les administrateurs de SA de type classique, le président lorsqu’il assume la direction générale, les membres du 

conseil de surveillance. En revanche sont révocables sur juste motif : le directeur général en cas de dissociation 

des fonctions de président et de directeur général, les directeurs généraux délégués et les membres du directoire. 
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627.  Synthèse. – Quoi qu’il en soit des possibilités offertes par l’introduction d’un droit 

disciplinaire dans les personnes morales, elles n’appartiennent majoritairement à ce jour qu’au 

droit prospectif. Il faut donc bien, pour le moment, concéder l’existence de conditions 

d’engagement de la responsabilité civile plus permissives lorsque la condamnation pécuniaire 

sera recherchée par le groupement ou ses membres, afin d’en préserver sa fonction normative 

et punitive. Le fait qu’un certain monopole de la sanction du dirigeant soit détenu par le 

groupement et ses membres est admissible si celui-ci ne s’étend pas aux fautes les plus graves. 

Il convient donc de déterminer le seuil de gravité de la faute de fonction à partir duquel un tel 

monopole cesse et, consécutivement à partir duquel le tiers peut engager la responsabilité 

civile du dirigeant. La même recherche doit bien évidemment être menée à propos du préposé. 

Les solutions retenues à propos de sa responsabilité civile contractuelle envers son employeur 

sont d’ailleurs certainement susceptibles d’offrir des pistes de réflexion quant à la 

détermination du seuil de gravité de la faute de fonction sanctionnée. 

 

2. La détermination du seuil de gravité de la faute de fonction sanctionnée 

 

628.  Entre droit positif et droit prospectif. – L’analyse conceptuelle de la faute de 

fonction a montré que le droit positif s’orientait incontestablement vers la prise en compte de 

la gravité de la faute commise pour rétablir la responsabilité civile du préposé ou du 

mandataire dirigeant. Quoi que la faute restât contextuellement parfaitement fonctionnelle, la 

jurisprudence opère un détachement intellectuel de la faute vis-à-vis de la fonction à raison de 

sa gravité. Si cette orientation paraît assez incontestable, elle n’autorise cependant pas à 

proposer un critère suffisamment précis : à partir de quel seuil de gravité le préposé ou le 

mandataire dirigeant devront-il répondre de leurs fautes de fonction ? Quelle est la définition 

exacte de la faute « désimmunisante »
3197

 à raison de sa gravité ? 

Dans un premier temps, il sera procédé à un bref rappel des solutions du droit positif (a.) avant 

qu’une appréciation critique permette de proposer des solutions (b.). 

 

a. Les solutions du droit positif 

 

629.  Des solutions incertaines dans l’action du tiers contre le préposé. – Tandis que les 

fautes d’imprudence simple semblent exclues du champ d’application de la responsabilité 

civile sanctionnatrice du préposé, il reste difficile de déterminer à partir de quel seuil de 

gravité sa condamnation pécuniaire semble admise. Les signaux envoyés par la jurisprudence 

                                                 
3197

 Le terme est employé dans le titre de l’article d’A. PAULIN : L’embellie de l’infraction pénale 

« désimmunisante », RRJ 2006-1, p.97. 
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sont à cet égard assez contradictoires, tant lorsque la responsabilité civile est recherchée par le 

tiers, que lorsqu’elle est recherchée par l’employeur
3198

. 

Ainsi la jurisprudence n’a dans un premier temps admis de « dérogation » au régime initié par 

l’arrêt Costedoat qu’en présence d’une infraction pénale intentionnelle
3199

. Peu de temps après, 

pourtant, elle retenait la responsabilité civile d’un préposé à qui avait été reprochées les 

infractions de violences involontaires et d’homicide involontaire aggravées par une faute 

d’imprudence qualifiée au sens de l’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal
3200

. De surcroît, 

certains arrêts ont énoncé la règle selon laquelle « n'engage pas sa responsabilité à l'égard des 

tiers, le préposé qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui est impartie par son 

commettant, hors le cas où le préjudice de la victime résulte d'une infraction pénale ou d'une 

faute intentionnelle »
3201

. Ces arrêts impliqueraient, dès lors, l’abandon de la jurisprudence 

Cousin puisque d’une part l’infraction pénale « désimmunisante » ne serait plus 

nécessairement intentionnelle, et d’autre part la faute « désimmunisante » ne serait plus 

nécessairement pénale. L’application de ces motifs conduirait donc à engager la responsabilité 

civile du préposé pour des infractions d’imprudence simple, ce qui ne se vérifie pas 

complètement dans la jurisprudence postérieure. Ainsi la jurisprudence a rejeté la 

responsabilité civile d’un préposé pour homicide involontaire
3202

 mais l’a retenue pour le délit 

de publicité trompeuse ou de nature à induire en erreur
3203

. Enfin, la chambre sociale a peut-

être orienté ses solutions vers la caractérisation d’une faute lourde
3204

. 

Outre cette incertitude portant sur une potentielle gravité intrinsèque de la faute pénale, la 

jurisprudence pourrait également être peu fiable s’agissant de sa référence à la faute 

intentionnelle. Si à cet égard, le droit positif ne fait pas état de solutions divergentes, il n’est 

pas nécessairement très lisible quant à la définition qu’il entend retenir de la faute 

intentionnelle. Ainsi le préposé sera-t-il sanctionné dès qu’il aura volontairement contrevenu à 

une règle écrite
3205

, seulement à partir du moment où il aura acquis la conviction que son 

comportement serait dommageable
3206

, ou encore uniquement lorsqu’il aura désiré la 

production du dommage ? 

                                                 
3198

 V. not. : Y. SAINT-JOURS : La faute en droit du travail : l’échelle et l’escabeau, D. 1990, p.113. 
3199

 Arrêt cousin, AP 14 décembre 2001, réf. préc. 
3200

 Crim. 28 mars 2006, RCA 2006, comm. 289, obs. H. GROUTEL ; JCP 2006, II, 10188, note J. MOULY − 

Crim. 12 novembre 2008, RCA 2009, comm. 5, obs. H. GROUTEL. – Adde, Crim. 13 mars 2007, RCA 2007, 

étude 13, A. VIALARD. 
3201

 Civ. 2, 20 décembre 2007, réf. préc. – Civ. 2, 21 février 2008, réf. préc. 
3202

 Crim. 10 mai 2011, n°10-87653. 
3203

 Crim. 17 novembre 2009, n°09-82678 – V. supra note de bas de page n°1460 à propos de l’élément moral de 

cette infraction. 
3204

 Soc. 11 mars 2009, n°07-42609. 
3205

 Les motifs de l’arrêt Cousin sont plus proches de cette conception puisqu’ils reprochent au préposé d’ « avoir 

intentionnellement commis une infraction » (AP, 14 décembre 2001, réf. préc.).  
3206

 En s’appuyant sur le seul élément moral de l’infraction reprochée par l’arrêt Cousin (réf. préc.) – le faux 

(articles 441-1 et s. du Code pénal) – le salarié devait cependant avoir conscience du caractère préjudiciable de 

son comportement car ce délit  exige au stade de l’élément matériel le caractère préjudiciable de la falsification 

et au stade de l’élément moral une intention (V. MALABAT, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. Hypercours, 5
ème
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Face à ces incertitudes, il devient difficile de justifier des solutions prétoriennes, lesquelles ne 

sont guère plus lisibles quand il s’agit de la responsabilité contractuelle du salarié envers son 

employeur. 

 

630.  Des solutions incertaines dans l’action de l’employeur contre son salarié. – Dès 

l’origine, la chambre sociale s’est montrée assez imprécise quant au fait générateur de la 

responsabilité contractuelle du salarié. En effet, s’il est traditionnellement admis que l’arrêt de 

la chambre sociale du 27 novembre 1958 a eu pour objet de subordonner la responsabilité 

civile du salarié à la démonstration d’une faute lourde, les motifs d’autres arrêts étaient déjà 

quelque peu imprécis. La Cour de cassation
3207

 affirmait en effet que « l’ouvrier ne peut être 

tenu pour responsable du résultat défectueux de son travail que si sa façon de procéder révèle, 

par comparaison avec un ouvrier normalement diligent, non une simple erreur involontaire 

mais une faute lourde voire volontaire
3208

 ». A lire ces motifs et précisément l’adverbe 

« voire », il est permis de se demander si la chambre sociale n’hésite pas entre la faute lourde 

et la faute volontaire, lesquelles ne sont en principe pas identiques puisque si une faute 

volontaire peut être qualifiée de lourde, la faute lourde n’est pas nécessairement volontaire
3209

. 

La jurisprudence semblait, suite à cette décision, plutôt s’orienter vers des conditions 

alternatives puisque la responsabilité civile du salarié a pu être retenue pour de très graves 

négligences
3210

 ou des fautes volontaires (et mêmes intentionnelles) comme le vol de 

documents
3211

 ou la violation du secret professionnel
3212

. 

Depuis la décision du 29 novembre 1990
3213

, la chambre sociale exige une véritable intention 

qu’elle définit comme l’intention de nuire à l’employeur. Pourtant, toute faute intentionnelle 

n’est pas de nature à engager la responsabilité contractuelle du salarié puisqu’il a été jugé que 

le vol commis par le salarié au préjudice de son employeur ne constituait pas par lui-même une 

faute dolosive
3214

.  

Il semblerait finalement que le fait générateur de la responsabilité contractuelle du salarié 

ressemble à s’y méprendre à la faute séparable des fonctions telle qu’elle est définie par la 

chambre commerciale
3215

. D’abord l’intention pénale semble insuffisante à déclencher la 

responsabilité contractuelle du salarié, la jurisprudence sociale semblant admettre que la 

volonté de s’approprier la chose de son employeur ne signifie pas la volonté de lui causer un 

                                                                                                                                                         
éd., 2011, n°973). L’infraction étant formelle, l’agent n’a cependant pas besoin d’avoir la certitude que son acte 

produira un préjudice (V. MALABAT, op. cit., n°972). 
3207

 Soc. 27 mai 1964, B. n°451. 
3208

 Nous soulignons. 
3209

 Ce hiatus est cependant apparu progressivement puisqu’initialement la faute lourde était une « excroissance 

du dol » (G. VINEY, Remarques sur la distinction entre faute intentionnelle, faute inexcusable et faute lourde, 

D. 1975, p.263). 
3210

 Soc. 15 décembre 1979, B. n°1021. 
3211

 CA Paris, 28 septembre 1982, D. 1982, p.494. 
3212

 Soc. 26 avril 1963, B. n°354.  
3213

 Dr. soc. 1991, p.105, note G. COURURIER. 
3214

 Soc. 6 juillet 1999, Dr. soc. 1999, p.961, obs. J. SAVATIER. 
3215

 J. MOULY, Quelle faute pour la responsabilité civile du salarié ?, D. 2006, p.2756, spé. n°9. 
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dommage ou que la volonté de lui causer un dommage, lorsque le bien volé est de moindre 

valeur, n’équivaut pas à la volonté de lui nuire. Analysant ce droit positif, certains auteurs font 

la différence entre la simple mauvaise foi impliquant la connaissance du tort causé à autrui et 

l’intention de nuire révélant la méchanceté de l’agent
3216

. Lorsque l’agent recherche son seul 

intérêt personnel, « le mal n’a pas été voulu en tant que tel »
3217

. La solution et sa justification 

peuvent ne pas convaincre tant parce que la notion d’intention s’éloigne ainsi très 

considérablement de ce qui peut prévaloir en matière contractuelle, que parce qu’il paraît peu 

pertinent de protéger le salarié précisément parce qu’il a trahi la confiance de son 

employeur
3218

. Sur ces bases, cependant, la responsabilité civile du salarié a pu être retenue 

lorsqu’au cours d’un congrès professionnel, un salarié a tenu des propos gravement injurieux à 

l’égard du directeur général de la société qui l’emploie, dénigré les produits de cette entreprise 

et approuvé le boycott de ces produits
3219

. La responsabilité civile a en revanche était écartée à 

raison de la falsification de ses fiches de contrôle et de production par une salariée car son 

attitude s’expliquait par la crainte de faire l’objet d’une sanction pour travail insuffisant
3220

. 

Certains auteurs doutent cependant de l’orthodoxie constante de la qualification de l’intention 

de nuire. Ils notent en effet que certaines décisions sont peu compatibles avec cette analyse. 

Ainsi, selon la chambre sociale, la Cour d’appel a bien constaté l’intention de nuire du salarié 

qui a cherché à tromper son employeur, en déclarant comme accident du travail un accident 

qui lui était survenu dans sa vie privée
3221

. Pourtant, le salarié ne souhaitait-il pas ici bénéficier 

d’un régime d’indemnisation plus protecteur plutôt que nuire à son employeur
3222

 ? 

Finalement, la jurisprudence admet également la qualification de faute lourde lorsque le salarié 

aura « volontairement et intentionnellement établi des comptes incomplets et erronés »
3223

 ; 

encore que dans ces derniers cas, il ne se soit pas agi de responsabilité civile mais de 

licenciement sans préavis motivé par la faute lourde du salarié. C'est pourquoi, selon une partie 

de la doctrine, la faute intentionnelle voire la volonté du salarié de privilégier ses propres 

intérêts sur ceux de l’employeur
3224

 suffirait à engager la responsabilité contractuelle du 

salarié
3225

. La référence à l’intention de nuire en deviendrait « artificiel[le] »
3226

. 

Nombreuses sont donc les incertitudes qui pèsent sur le seuil de déclenchement de la 

responsabilité contractuelle du salarié. 
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 B. BOSSU, La faute lourde, Dr. soc. 1995, p.26, spé. p.27. 
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 B. BOSSU, op. cit., loc. cit. 
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 V. infra n°649. 
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 N. FERRIER, La délégation de pouvoir, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, coll. Bib. de droit 
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 N. FERRIER, op. cit., loc cit. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

545 

 

631.  Des solutions incertaines pour le mandataire dirigeant. – La détermination du 

seuil de gravité de la faute susceptible d’engager la responsabilité civile du mandataire 

dirigeant à l’égard des tiers n’est pas plus précise. Même si, après quelques années de 

qualification aléatoire de la faute séparable des fonctions, la chambre commerciale
3227

 en a 

proposé une définition apparemment axée autour de la gravité du comportement 

dommageable, les solutions ne sont toujours pas fermement établies. En effet, en agrégeant 

dans une même définition des critères de gravité d’ordre subjectif et objectif, la Cour de 

cassation a confronté l’analyste et le magistrat à de redoutables difficultés
3228

. Quel seuil de 

gravité transparaît véritablement lorsqu’elle affirme que le dirigeant engage sa responsabilité 

lorsqu’il « commet intentionnellement une  faute d’une particulière gravité incompatible 

avec l’exercice normal des fonctions sociales »
3229

 ? Certaines solutions apparemment 

contradictoires
3230

 ont semé le doute sur la capacité de la définition synthétique de la chambre 

commerciale à apurer le contentieux. Il n’est ainsi toujours pas fermement établi que 

l’infraction pénale intentionnelle puisse à elle seule déclencher la responsabilité civile du 

dirigeant à l’égard des tiers. Il n’est pas davantage certain que la seule faute intentionnelle 

puisse entraîner la qualification de faute séparable des fonctions. D’ailleurs, il n’y a pas 

consensus sur la définition qu’il conviendrait alors de donner à cette faute intentionnelle. 

Partant, et finalement, la légitimité de chacune des solutions adoptées par la jurisprudence 

reste sujette à caution. 

Malgré les difficultés de la tâche et l’impossibilité probable de parvenir à des résultats 

consensuels, des solutions plus assurées doivent être proposées. 

 

b. Les solutions proposées 

 

632.  Le rejet du critère objectif de gravité : l’importance des conséquences de la 

faute. – En premier lieu, il est possible de statuer sur le point de savoir si le seuil de gravité de 

la faute doit être établi à raison du seul comportement de l’agent ou également à raison des 

conséquences de sa faute. Autrement dit, faut-il prendre en compte l’ampleur du préjudice ? 

L’appréciation s’écarterait ainsi résolument d’une approche subjective. Dès lors, il est permis 

de penser qu’une telle appréciation s’écarte aussi de la logique sanctionnatrice. Pourtant, le 

droit pénal, droit sanctionnateur par excellence, connaît de cette qualification dépendante des 

                                                 
3227

 Il faudrait plutôt parler de « non qualification » aléatoire de la faute séparable des fonctions car cette dernière 

était apparemment « introuvable » (V. supra n°256). 
3228

 V. supra n°258 et s. 
3229

 Com. 20 mai 2003, arrêt Seusse,  réf. préc. 
3230

 A propos du défaut de souscription d’une assurance obligatoire (Civ. 3, 4 janvier 2006, Bull. Joly 2006, § 

106, note S. MESSAÏ-BAHRI ; JCP E 2006, 2035, n°1, obs. J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER ; D. 

2006, p.231, obs. A. LIENHARD : rejet de la faute séparable des fonctions – Com. 4 juillet 2006, D. 2006, 

p.1958, obs. A. LIENHARD ; Bull. Joly 2007, § 10, note B. DONDERO : admission de la faute séparable des 

fonctions). 
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conséquences de l’acte de l’agent puisque le quantum de la peine des violences volontaires
3231

 

et des infractions d’imprudence
3232

 – infractions de résultat – est proportionné à la gravité du 

préjudice subi par la victime. Cette solution n’est cependant pas sans faire débat
3233

. En droit 

des affaires, en outre, toute faute risque de recevoir la qualification de faute lourde pour peu 

que l’entreprise et l’acte de gestion ou d’exécution fautif soient d’une certaine ampleur. Sans 

doute vaut-il mieux, pour cette raison rejeter ce critère
3234

, au profit de la seule gravité du 

comportement de l’agent. 

Le droit positif a pu accréditer cette idée lors de la qualification de la faute lourde dans le 

désormais très fourni contentieux Chronopost
3235

, cette qualification devant permettre 

d’écarter le plafond légal d’indemnisation fixé par le contrat type de messagerie
3236

. En 

rejetant toute référence à la violation de l’obligation essentielle du contrat et en recadrant la 

définition de la faute lourde autour du seul comportement du contractant, elle confirme que la 

gravité d’une faute doit fondamentalement être jaugée à partir du seul comportement de 

l’agent. 

La doctrine s’intéressant à la peine privée semble d’ailleurs partager cette opinion puisqu’elle 

rejette tout critère relatif au dommage
3237

 et n’admet comme fait générateur de la peine privée 

que le seul comportement de l’agent. 

 

                                                 
3231

 Articles 222-7 et s. du Code pénal. 
3232

 Articles 222-19 et s. du Code pénal. 
3233

 Nombreux sont les auteurs qui s’étant penchés sur le système d’une punition graduée en fonction de la 

gravité du résultat de l’infraction, acquièrent la conviction de l’inadéquation du système, quand ils n’usent pas de 

mots plus durs encore (M.-R. RAYMOND, Les infractions de résultat, thèse Bordeaux, 2010, n°160). Trois  

principales critiques soulevées à propos des infractions dites de résultat sont avancées. D’abord, la répression 

semble ne pas dépendre de la gravité de la faute mais de la seule gravité des conséquences de la faute tandis que 

le droit pénal a pour fonction la sanction de comportements blâmables en considération de leur nature 

intrinsèquement antisociale. Il est par ailleurs notable que paradoxalement la faute ne sera pas sanctionnée tant 

qu’aucun préjudice ne sera survenu (M.-R. RAYMOND, op. cit., n°162). Enfin, alors que la fonction préventive 

de la responsabilité pénale est souvent mise en avant, la seule proportionnalité de la punition à la gravité des 

conséquences de la faute semble plutôt remplir une fonction rétributive (M.-R. RAYMOND, op. cit., n°163) : le 

mal souffert est alors équipollent à celui subi par la victime ou le corps social. Pour relativiser ce dernier point, et 

quant aux infractions de résultat, il est fait état du pouvoir du juge d’individualisation la peine (articles 132-24, 

131-10, 131-3, 131-5 et s., 131-12, 131-14 et s. du Code pénal) – V. également, J. WALTHER, A justice 

équitable, peine juste ? Vues croisées sur les fondements de la peine, RSC 2007, p.23. 
3234

 En ce sens, S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1248. 
3235

 Dans un arrêt du 22 octobre 1996 (Com. 22 octobre 1996, D. 1997, p.121, note A. SERIAUX et p.175, obs. 

P. DELEBECQUE), la chambre commerciale avait réputé non écrite la clause limitative de responsabilité du 

spécialiste du transport rapide au remboursement du prix du transport en cas de retard d'acheminement, en 

motivant sa solution par le manquement à l’obligation essentielle du contrat. Elle jugeait que la clause rendait le 

contrat dépourvu de cause et rendait donc sa décision au visa de l'article 1131 du code civil.  

Par la suite, elle jugeait cependant que devait s'appliquer le plafond légal d'indemnisation fixé par le contrat type 

de messagerie, qui ne pouvait être écarté qu'en cas de faute lourde du transporteur (Com. 9 juillet 2002, JCP 

2002, II, 10176, obs. G. LOISEAU et M. BILLIAU ; D. 2002, p.2837, obs. P. DELEBECQUE ; D. 2003, p.457, 

obs. D. MAZEAUD). 
3236

 Ch. mixte, 22 avril 2005, RTD civ. 2005, p.604, obs. P. JOURDAIN. 
3237

 C. COUTANT-LAPALUS, Le principe de la réparation intégrale en droit privé, PUAM, 2002, spé. n°560 et 

566. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

547 

 

633.  Solutions suggérées par le fait générateur de la peine privée. – En second lieu, la 

responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant étant essentiellement conçue 

comme une responsabilité sanctionnatrice, il est de nouveau possible de s’appuyer sur les 

réflexions menées à propos de la peine privée pour déterminer le seuil de gravité à partir 

duquel la sanction se montre justifiée.  

S’agissant de la peine privée, c'est la doctrine du « ni trop ni pas assez »
3238

 qui doit prévaloir. 

C'est dire qu’il n’est pas question de sanctionner toutes les fautes
3239

 mais uniquement d’une 

part celles qui méritent une punition et d’autre part celles qui sont réceptives aux fonctions de 

la peine privée. 

Certaines fautes paraissent susciter un consensus quant à leur caractère punissable : il s’agit de 

la faute intentionnelle
3240

, de la faute inexcusable
3241

 et même de la faute lourde
3242

. 

D’autres fautes suscitent en revanche plus de discussions : ce sont les imprudences ou 

négligences simples. Certains auteurs les rejettent du champ d’application de la peine 

privée
3243

 ; d’abord, parce que l’application de la sanction civile punitive leur apparaît 

disproportionnée
3244

 ; ensuite, parce que s’appliquant à un individu ne prêtant pas attention à 

ses actes, elle ne serait guère opérationnelle c'est-à-dire dissuasive
3245

. Pourtant un auteur 

                                                 
3238

 C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°464. 
3239

 Lorsqu’il est question de peine privée, l’accent est tout particulièrement mis sur la nécessité d’un retour à 

une définition plus orthodoxe de la faute, impliquant que celle-ci ne soit pas dépouillée de son élément moral. En 

réalité, il convient surtout de rétablir la condition d’imputabilité (C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la 

responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, coll. 

Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 45, 2005, n°475) ; la nécessité de ne pas punir une faute objective étant 

partagée (S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, 

t. 250, 1995, n°291 : la faute doit être « moralement blâmable » et plus particulièrement,  n°297 ; C. COUTANT-

LAPALUS, op. cit., n°573-574 ; M.-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, Bib. 

de droit privé, t. 135, 1974, p.65). Certains auteurs admettent cependant que la culpabilité puisse se déduire du 

seul comportement objectif de l’agent, bref ils admettent une présomption de culpabilité (M.-E. ROUJOU DE 

BOUBEE, op. cit., loc. cit.). 
3240

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°580 et s. ; B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la 

responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, L. RODSTEIN, 1947, 

p.424. 
3241

 S. CARVAL, op. cit., n°295, qui l’envisage à propos de certains domaines seulement ; C. COUTANT-

LAPALUS, op. cit., loc. cit.. 
3242

 S. CARVAL, op. cit., n°293-294 ; C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., loc. cit. 

Certains auteurs soulignent que la caractérisation de cette faute est facilitée à l’encontre des professionnels et se 

sont dès lors interrogés sur la pertinence de ce critère de sanction à leur égard. Ils se prononcent finalement en 

faveur de cette solution dès lors qu’ils partagent l’opinion de ceux qui considèrent que la responsabilité 

professionnelle est la contrepartie d’un pouvoir (A. CHAVANE, Les délits d’imprudence, RSC 1975, p.5, spé. 

p.14 et s.) résultant de qualités supérieures à celle du bon père de famille (S. CARVAL, op. cit., n°294). Compte 

tenu de cette explication, la sévérité serait de mise tant pour le dirigeant professionnel que pour le préposé 

professionnel, mais peut-être pas dans les mêmes proportions toutefois. 
3243

 S. CARVAL, op. cit., n°291 ; C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°575 et s. 
3244

 C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°577. Cette justification doit être replacée dans son contexte. L’auteur 

considère que pour les imprudences ou négligences « le caractère dissuasif inhérent au principe de réparation 

intégrale est plus adapté […] et suffit largement à la punition de leurs agents envers lesquels de véritables 

mesures de peine privée se révéleraient trop sévères » (op. cit., loc. cit.). 
3245

 S. CARVAL, op. cit., n°291.  
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s’appuyant, pour l’application de la peine privée, sur le caractère évitable de la faute
3246

, et 

donc sur la fonction préventive de la peine privée, abaisse le seuil de la faute punissable aux 

imprudences et négligences caractérisées
3247

, ce qui ne renvoie toutefois pas aux fautes lourde 

ou inexcusable puisqu’il vise la  « faute caractérisée, même légère ». La définition qu’il retient 

de la faute caractérisée est difficile à distinguer de la simple imprudence : c’est une faute 

blâmable qui ne se réduit ni à la faute intentionnelle, ni à la faute dolosive, ni à la faute lourde. 

Il s’agit pour lui d’une faute à laquelle on aurait redonné son sens initial
3248

. 

Une autre partie de la doctrine n’est donc pas hostile à la sanction des imprudences ou 

négligences. Mettant en parallèle le rôle prophylactique de la sanction, le contenu de la faute 

d’imprudence (un manque d’attention) et le principe de précaution, lequel connaît ces 

dernières années un certain succès d’estime
3249

, il est parfois admis que certaines imprudences 

sont suffisamment graves pour entraîner une sanction
3250

. La peur de celle-ci serait ainsi à 

même d’inciter les agents à plus de vigilance
3251

. Dès lors, si la sanction devait être réservée à 

certaines imprudences, ces dernières devraient éventuellement être des imprudences 

conscientes
3252

. Ces dernières, faisant particulièrement l’objet de l’attention des pénalistes
3253

, 

ne sont pas inconnues du droit civil et social puisqu’elles renvoient certainement à la faute 

inexcusable
3254

, laquelle est généralement admise au rang des fautes punissables par la 

doctrine. 

 

634.  Soumission de ces critères aux situations des préposé et mandataire dirigeant. – 

Une fois établi que la peine privée s’orientait principalement vers les fautes intentionnelles, 

inexcusables voire lourdes, il convient de se demander si ces seuils de gravité pourraient 

convenir pour déclencher la responsabilité civile du préposé et du mandataire dirigeant. Les 

solutions proposées pour le mandataire dirigeant (β.) succèderont aux solutions proposées pour 

le préposé (α.). 

                                                 
3246

 B. STARCK, op. cit., p.395. L’auteur vise concurremment le caractère évitable du dommage ou de la faute. 

Cela ne renvoie pourtant pas aux mêmes réalités. 
3247

 Ibidem. 
3248

 B. STARCK, op. cit., p.454. – Selon cet auteur, l’exigence formelle d’une faute lourde pour engager la 

responsabilité des professionnels aurait pour unique objectif d’obliger le juge à rejeter les « fautes fictives, les 

fautes construites » (op. cit., p.453). 
3249

 C. GRARE, op, n°472. – V. supra n°24. 
3250

 Ibidem, in fine. 
3251

 C. GRARE, op. cit., n°472. 
3252

 Certains développements doctrinaux semblent montrer que la doctrine civiliste est peu sensible à une 

distinction entre imprudence simple et imprudence consciente – V. par exemple la définition de l’imprudence 

retenue par C. COUTANT-LAPALUS (op. cit., n°576), empruntée à J.FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX 

(Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 2011, n°107) : « ne pas avoir prévu 

l’éventualité du dommage, [ou] ne pas avoir pris les précautions nécessaires pour en éviter la réalisation ». 
3253

 Les imprudences conscientes ou dol éventuel (certains auteurs opèrent cependant une distinction entre ces 

deux notions : P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 6
ème

 éd., 2002, 

n°390) ont particulièrement fait l’objet de l’attention des pénalistes lorsqu’elles ont intégré le Code pénal, 

notamment aux articles 121-3 alinéa 4 du Code pénal (via les imprudences dites qualifiées) et 223-1 du Code 

pénal (via le délit d’exposition d’autrui à un risque). 
3254

 V. infra n°638. 
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α. Les solutions proposées pour le préposé 

 

635.  Exclusion des fautes d’imprudence simple. – En premier lieu, un certain consensus 

semble se dessiner à propos du refus de sanctionner les fautes légères des salariés puisque 

celles-ci sont topiques des fautes constituant des risques normaux de l’entreprise « Elles sont 

inhérentes à son activité laborieuse, en quelque sorte statistiquement prévisibles »
3255

. Les avis 

de la doctrine sont convergents sur ce point puisqu’aucun auteur n’a proposé de limiter la 

responsabilité civile des préposés à leurs fautes d’imprudence simple. De manière bien plus 

significative encore, certains auteurs hostiles à l’imputation dérogatoire des fautes du préposé 

admettent cependant leur irresponsabilité pour cette catégorie de fautes
3256

. Cette solution doit 

donc être retenue, a fortiori dans un contexte jurisprudentiel propice à l’engagement de la 

responsabilité civile pour une « poussière de faute ». Exclure les imprudences, maladresses ou 

négligences simples du champ de la responsabilité civile sanctionnatrice est ainsi le gage du 

non-retour de la responsabilité civile pleine et entière du préposé via un abaissement des 

exigences de la jurisprudence pour qualifier la faute d’imprudence. 

 

636.  Sanction des fautes pénales intentionnelles. – En deuxième lieu, la jurisprudence 

suscite l’approbation de l’ensemble de la doctrine lorsqu’elle rétablit la responsabilité civile du 

préposé ayant intentionnellement commis une infraction
3257

. La sanction de la faute pénale 

intentionnelle par le rétablissement de la responsabilité civile de son auteur est en effet jugée 

très pertinente par de nombreux auteurs
3258

. « La responsabilité civile joue alors comme un 

complément de la responsabilité pénale »
3259

.  

Tous ces auteurs ne se prononcent pas toutefois sur ce que recouvre ou devrait recouvrir la 

notion de faute pénale intentionnelle. L’intention visée à l’article 121-3 du Code pénal n’est 

effectivement pas nécessairement celle de la survenance d’un dommage. Dès lors, l’alternative 

est la suivante : ou bien le préposé engage sa responsabilité civile dès qu’il a voulu commettre 

une infraction, ou bien le préposé n’engage sa responsabilité civile que lorsque la commission 

de l’infraction implique la volonté de causer un dommage
3260

. Ainsi certains auteurs justifient-

ils le seuil de la faute pénale intentionnelle par le fait que dans ce cas, le préposé a eu seul la 

                                                 
3255

 M.-T. RIVES-LANGE, Contribution à l’étude de la responsabilité des maîtres et commettants, JCP 1970, I, 

2309, n°10. 
3256

 J.-F. BARBIERI, Responsabilité de l’entreprise et responsabilité de ses salariés, A la recherche de 

l’équilibre perdu in Mélanges Michel DESPAX, PU Toulouse I, 2002, p.141, spé. n° 18. 
3257

 Arrêt cousin, AP 14 décembre 2001, réf. préc. 
3258

 H. GROUTEL, note sous AP, 25 février 2000 Costedoat , RCA 2000, chron. 11 ; P. JOURDAIN, note sous 

AP, 14 décembre 2001, Cousin,  RTD civ. 2002, p.109 ; N. PIERRE, note sous Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, 

p.2667, spé. n°15 ;F. RINALDI, note sous Civ.2, 19 novembre 1998, LPA, 15 mars 2000, n°15, p.11, spé. p.17-

18. 
3259

 H. GROUTEL, RCA 2002, chron. n°4. 
3260

 A propos de cette distinction, V. F. DESPORTES, Faute pénale et responsabilité civile du préposé, RJS 

2002, p.711, n°5. 
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volonté de commettre un acte prohibé par la loi
3261

. Outre que la justification peut ne pas 

correspondre à la situation concrète
3262

, elle peut également conduire à ce que le préposé 

engage sa responsabilité civile même s’il n’a pas tendu sa volonté vers la réalisation d’un 

dommage mais vers la seule commission d’une infraction impliquant la violation en 

connaissance de cause d’une prescription légale ou réglementaire. 

Or, un argument principal plaide en faveur de la seule sanction des infractions intentionnelles 

supposant la volonté de causer un dommage. Tandis que la caractérisation de l’intention est 

généralement scrupuleuse pour les infractions supposant une volonté tendue vers une atteinte 

aux droits ou à la personne d’autrui, la référence à l’intention est parfois une pure clause de 

style dans certaines infractions dont l’état d’esprit exigé se résume à la volonté de la seule 

violation d’une réglementation. Par ce biais, la jurisprudence a ainsi substantiellement 

maintenu l’existence de certains délits dits « matériels », délits dont la constitution était 

indifférente à l’état d’esprit de l’auteur. Autoriser la sanction civile du préposé pour toutes ses 

infractions intentionnelles pourrait ainsi conduire à engager sa responsabilité civile alors même 

qu’il ne pourrait lui être reproché qu’une imprudence ou une maladresse. Finalement, il faut ici 

retenir les contours de l’intention telle qu’ils apparaissent en droit civil
3263

. Cela pourrait se 

révéler d’autant plus pertinent que des propositions sont faites pour que le seuil de survenance 

de la responsabilité civile soit la faute intentionnelle, même civile. 

 

637.  Sanction de la faute intentionnelle, même civile. – Alors que plusieurs auteurs se 

prononçaient pour l’engagement de la responsabilité civile du préposé à raison de sa faute 

intentionnelle (qu’elle soit de nature pénale ou de nature civile)
3264

, la proposition semble 

reprise par la plupart des propositions de modification du droit des obligations. Ainsi, le projet 

CATALA qui prévoit l’engagement subsidiaire de la responsabilité civile du préposé
3265

 

exclut cette subsidiarité en cas de faute intentionnelle
3266

. De même le projet de l’Académie 

des Sciences morales et politiques limite la responsabilité civile du salarié à sa faute 

intentionnelle
3267

. Là encore, les propositions doivent être approuvées. Il convient en outre de 

                                                 
3261

 F. RINALDI, note sous Civ. 2, 19 novembre 1998, LPA, 15 mars 2000, n°15, p.11, spé. p.17-18  
3262

 Ainsi dans l’arrêt Cousin, il existait une collusion entre le commettant et le préposé pour commettre le délit 

de faux. 
3263

 Pour l’engagement de la responsabilité civile d’un salarié coupable de harcèlement moral : Soc. 21 juin 

2006, C. RADE, Harcèlement moral et responsabilités au sein de l’entreprise : l’obscur éclaircissement, Dr. 

soc. 2006, p.826. La solution est cependant fondée sur la combinaison de l’article L. 122-49 alinéa 1
er

 (devenu 

article L. 1152-1) du Code du travail qui prohibe le harcèlement et sur l’article L. 230-3 (devenu L. 4122-1) du 

Code du travail qui prévoit l’obligation de sécurité du salarié envers ses copréposés. Le fondement de l’article 

1382 aurait parfaitement pu être employé. 
3264

 A. PAULIN, L’embellie de l’infraction pénale « désimmunisante », RRJ 2006-1, p.97, spé. n°27 ; N. 

PIERRE, note sous Civ. 2, 28 mai 2009, D. 2009, p.2667, spé. n°15 ; C. RADE, RCA 2000, chron. n°22, spé. 

p.7 ; G. VINEY, obs. à propos de l’arrêt Cousin, JCP 2002, I, 124, n°7, spé. n°23. 
3265

 V. supra n°546. 
3266

 Article1359-1 de l’avant-projet. 
3267

 Article 17 du projet – A. OUTIN-ADAM, Responsabilité des employeurs et salariés in Pour une réforme de 

la responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.157. 
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ne pas limiter la responsabilité civile à la seule intention de nuire du préposé
3268

. Une telle 

restriction serait en effet « une prime à la négligence, voire à l’indélicatesse »
3269

. Certes un tel 

mobile, particulièrement anti-social, mérite sanction mais la seule acceptation de causer avec 

certitude un dommage à autrui est bien suffisante à déclencher la responsabilité civile du 

préposé, étant entendu qu’elle ne correspond pas toujours à une volonté positive de nuire à 

autrui d’une part
3270

 et qu’elle n’est guère plus admissible d’autre part.  

 

638.  La faute inexcusable invocable par les tiers. – Outre la certitude que son 

comportement causera un dommage à autrui, le préposé peut également adopter une prise de 

risque délibérée. C'est pourquoi certaines voix se font entendre en faveur de la sanction des 

fautes pénales qualifiées d’une part
3271

 et de la faute inexcusable d’autre part
3272

. Ces deux 

propositions sont en réalité assez proches l’un de l’autre si l’on en juge par leurs 

caractéristiques respectives.  

Ainsi les fautes pénales qualifiées sont définies à l’article 121-3 du Code pénal comme la 

violation manifestement délibérée d’une obligation particulière de prudence ou de sécurité 

prévue par la loi ou le règlement et comme la faute caractérisée et qui exposait autrui à un 

risque d’une particulière gravité que l’agent ne pouvait ignorer. Ces deux fautes sont donc des 

imprudences conscientes en ce sens qu’elles impliquent, en principe, chez l’auteur la 

conscience que leur acte est potentiellement dommageable pour autrui. 

Apparue pour la première fois dans la loi du 9 avril 1898 relative aux accidents du travail, la 

faute inexcusable est, quant à elle, décrite comme une faute intermédiaire entre le dol et la 

faute lourde
3273

. Elle révèle l’incurie manifeste de l’agent
3274

  et une prise de risque délibérée 

inacceptable
3275

. Cette faute reçoit cependant des définitions différentes dans chacun des 

régimes en faisant l’application. Ainsi, la faute inexcusable de la victime dans la loi du 5 juillet 

1985 relative à l’indemnisation des accidents de circulation n’est pas la faute inexcusable du 

droit des transports qui, elle-même, ne correspond pas à la faute inexcusable du droit social. 

Plus étrange encore, dans cette dernière matière, la définition de la faute inexcusable diffère 

selon qu’elle concerne l’employeur ou le salarié. Selon un arrêt de la chambre sociale de la 

Cour de cassation du 28 février 2002, il y a faute inexcusable « lorsque l'employeur avait ou 

aurait dû avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu'il n'a pas pris les 

mesures nécessaires pour l'en préserver »
3276

. En revanche, la faute inexcusable du salarié est, 

                                                 
3268

 C'est la raison pour laquelle il peut paraître insatisfaisant de n’engager la responsabilité civile du préposé 

qu’à raison de la faute lourde du droit social, définie comme l’intention de nuire. – Pour cette proposition, V. P. 

BRUN, note sous AP 25 février 2000, D.2000 p.673, spé. n°22.  
3269

 J. DEPREZ, La responsabilité civile du salarié envers l’employeur, BS Lefebvre 1981, p.425, spé. n°8. 
3270

 Contra, C. RADE qui assimile, à tort, faute intentionnelle et intention de nuire (RCA 2000, réf. préc.). 
3271

 F. DESPORTES, op. cit., p.711, n°21-22. 
3272

 J. MOULY, Quelle faute pour la responsabilité civile du salarié ?, D. 2006, p.2756. 
3273

 G. BRIERE DE L’ISLE, La faute inexcusable (Bilan et perspectives), D. 1970, p.73. 
3274

 J. MOULY, op. cit., n°21. 
3275

 J. MOULY, op. cit., n°22. 
3276

 Soc. 28 février 2002, RTD civ. 2002, p.310, note P. JOURDAIN ; D. 2002, p.2696, note X. PRETOT. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

552 

 

selon la deuxième chambre civile de la Cour de cassation,  « la faute volontaire du salarié, 

d’une exceptionnelle gravité, exposant sans raison valable son auteur à un danger dont il aurait 

dû avoir conscience »
3277

. Quelle que soit la définition retenue, la faute inexcusable implique 

donc un état d’esprit très proche de celui des fautes pénales qualifiées
3278

, du moins une 

imprudence consciente. 

Alors est-il vraiment nécessaire de limiter la sanction civile d’une telle imprudence consciente 

à sa possible qualification pénale ? Cela n’est pas certain compte tenu de l’un des objectifs 

affichés par la responsabilité civile sanctionnatrice : le maintien de comportements éthiques au 

sein de l’entreprise. Or, il est peut-être souhaitable que le droit de la responsabilité civile 

vienne freiner les velléités des préposés à des prises de risques délibérées. Cela est 

certainement admissible pour les risques d’atteintes à la personne et sans doute convenable 

pour certains risques économiques et financiers. 

Enfin, ce type de faute offre la possibilité aux juges de tenir compte pour sa caractérisation de 

la situation du préposé dans l’organigramme de l’entreprise puisqu’une telle faute s’apprécie 

de façon abstraite mais circonstanciée
3279

. Cet instrument est donc assez satisfaisant qui permet 

au juge de soumettre le cadre supérieur et le simple ouvrier à des exigences normatives 

différentes
3280

.  

En somme, la responsabilité civile du préposé à l’égard des tiers doit être maintenue dès que sa 

faute sera au moins une faute inexcusable. 

Les tiers seraient ainsi traités comme les copréposés du salarié dans le régime issu de la loi du 

9 avril 1898 relative aux accidents du travail
3281

 qui prévoit que le salarié qui blesse un 

                                                 
3277

 Civ. 2, 27 janvier 2004, RTD civ. 2004, p.296, note P. JOURDAIN – Par faveur pour le salarié la définition 

de la faute inexcusable retenue est finalement celle qu’avait initialement développée la jurisprudence à l’endroit 

de l’employeur (Ch. Réunies, 15 juillet 1941, Gaz. Pal. 1941, 2, 254 : « la faute inexcusable s’entend d’une faute 

d’une gravité exceptionnelle dérivant d’un acte ou d’une omission volontaire, de la conscience du danger que 

devait en avoir son auteur, de l’absence de toute cause justificative et se distinguant par le défaut d’un élément 

intentionnel de la faute visée au paragraphe 1 de la loi du 9 avril 1898 »). 
3278

 En ce sens, A. PONSEILLE, La faute caractérisée en droit pénal, RSC 2003, p.79 – Contra, E. FORTIS, La 

nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi du 10 juillet 2000. Les conséquences de la loi du 10 

juillet 2000 en droit pénal, RSC 2001, p.737. 

Il est vrai que selon l’article 4-1 du Code de procédure pénale, l’impossibilité d’établir une faute pénale qualifiée 

n’est pas un obstacle à la caractérisation d’une faute inexcusable (Soc. 12 juillet 2001, D. 2001, p.3390, note Y. 

SAINT-JOURS ; D. 2002, p.1311, obs. P. JOURDAIN). 
3279

 V. supra, n°624. 
3280

 En faveur d’une telle appréciation circonstanciée : J. SAVATIER, La nullité de la reconnaissance par un 

salarié de sa responsabilité civile envers l’employeur en l’absence de faute lourde, Dr. soc. 1995, p.651, spé. 

p.653 ; N. FERRIER, op. cit., n°263, qui insiste sur le degré d’autonomie du préposé mais préférerait que la 

responsabilité civile du salarié soit engagée plus facilement, dès la constatation d’une faute lourde (op. cit., 

n°252) 
3281

 V. également, le parallèle qui peut être fait avec l’article L. 5121-3 du Code des transports qui donne une 

définition de la faute mettant fin à la limitation de responsabilité en matière de droit maritime : « Les personnes 

mentionnées à l'article L. 5121-2 peuvent limiter leur responsabilité envers des cocontractants ou des tiers, même 

s'il s'agit de l'Etat, si les dommages se sont produits à bord du navire ou s'ils sont en relation directe avec la 

navigation ou l'utilisation du navire.  

Elles peuvent, dans les mêmes conditions, limiter leur responsabilité pour les mesures prises afin de prévenir ou 

de réduire les dommages mentionnés au premier alinéa, ou pour les dommages causés par ces mesures.  



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

553 

 

copréposé dans le temps et le lieu de travail n’est personnellement responsable que dans la 

mesure où il a commis une faute intentionnelle
3282

 ou une faute inexcusable
3283

. 

Une telle option ne s’impose peut-être pas, en revanche, s’agissant de sa responsabilité 

contractuelle. 

 

639.  La faute intentionnelle, seule invocable par l’employeur. – Le seuil de gravité de la 

faute génératrice de la responsabilité contractuelle du salarié envers l’employeur pourrait être 

au contraire maintenu à la seule faute intentionnelle, entendue comme la volonté de causer un 

dommage à autrui. La justification du traitement moins favorable de l’employeur tient toute 

entière dans la logique sanctionnatrice de cette responsabilité contractuelle. En effet, 

l’employeur, contrairement aux tiers, dispose de bien d’autres moyens de sanctionner les 

fautes du salarié. 

Grâce à son pouvoir disciplinaire, l’employeur est en effet en mesure de sanctionner, de 

manière interne, les agissements fautifs de ses salariés qui n’atteindraient pas le seuil de 

l’intention. Il est aidé en cela par une certaine liberté de qualification de la faute disciplinaire. 

La loi n’a en effet pas transposé le principe de légalité criminelle à la matière disciplinaire en 

imposant à l’employeur de décrire dans le règlement intérieur les comportements qu’il entend 

sanctionner au titre d’une faute disciplinaire
3284

. C'est ainsi que l’article L. 1331-1 du Code du 

travail justifie la sanction disciplinaire par tout «  agissement du salarié considéré par 

[l’employeur] comme fautif ». En revanche la faute disciplinaire est nécessairement une 

violation des obligations contractuelles du salarié
3285

, y compris si ces obligations ne sont 

qu’accessoires. Ainsi, l’employeur peut-il sanctionner des fautes simples dès lors qu’elles 

constituent de telles violations, étant entendu que le choix de la mesure disciplinaire devra être 

guidé par un principe de proportionnalité
3286

. La plus redoutable sanction est évidemment le 

licenciement disciplinaire. Ce dernier est soumis aux règles de fond
3287

 du licenciement pour 

cause réelle et sérieuse
3288

. Dans ce cas, la faute légère du salarié ne constitue pas une cause 

                                                                                                                                                         
Toutefois, elles ne sont pas en droit de limiter leur responsabilité s'il est prouvé que le dommage résulte de leur 

fait ou de leur omission personnels et qu'il a été commis avec l'intention de provoquer un tel dommage ou 

commis témérairement et avec conscience qu'un tel dommage en résulterait probablement. » (nous 

soulignons). 
3282

 Article L. 452-5 du Code de la sécurité sociale. – La faute intentionnelle suppose alors non seulement un acte 

volontaire mais aussi la recherche par l’auteur des conséquences dommageables de son acte (Soc. 20 avril 1988, 

B. n°241). 
3283

 Article L. 452-1 du Code de la sécurité sociale. 
3284

 J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Dalloz, coll. Manuel, 26
ème

 éd., 2012, n°716. 
3285

 Ch. mixte 18 mai 2007, D. 2007, p.2137, obs. J. MOULY ; JCP 2007, II, 10129, obs. G. LOISEAU. L’enjeu 

de cette qualification réside dans la limitation du pouvoir disciplinaire de l’employeur à la seule sphère 

professionnelle du salarié et donc à l’exclusion de sa vie privée. 
3286

 Article L. 1333-2 du Code du travail.  
3287

 Contra, pour les règles de procédure (J. SAVATIER, Droit disciplinaire, Rép. trav. Dalloz, 2012, n°209). 
3288

 A. DUPAYS, C. GIRODROUX (dir.), Licenciement pour cause personnelle – Motifs, Lamy social, 2012, 

n°2288. 
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réelle et sérieuse. Il faut alors que l’employeur démontre sinon une faute grave
3289

 au moins 

une faute sérieuse, faute intermédiaire entre la faute légère et la faute grave
3290

. Les fautes 

légères peuvent cependant être sanctionnées par d’autres mesures disciplinaires, moins 

sévères. 

En somme, l’employeur dispose d’un arsenal juridique assez complet pour sanctionner toute 

faute, même légère, de ses salariés et garantir ainsi l’exercice normal de la fonction du 

préposé. C'est pourquoi, et alors même que la responsabilité contractuelle du salarié a le même 

fondement que sa responsabilité délictuelle envers les tiers, le fait générateur de la première 

pourrait être restreint à la seule faute intentionnelle. 

Il devra donc être tenu compte de cette distorsion, justifiée par l’existence parallèle d’un droit 

disciplinaire, au stade du recours de l’employeur-commettant actionné en garantie par la 

victime, contre son préposé
3291

. 

 

640.  Synthèse du seuil de gravité de la faute de fonction du préposé. – Malgré, voire en 

raison de la logique sanctionnatrice, la responsabilité civile du salarié n’est pas engagée à 

raison des mêmes faits par le tiers et par l’employeur. Les conditions d’engagement de la 

responsabilité par le premier sont en effet plus permissives que celles que devra rapporter le 

second. Ainsi, la responsabilité civile sanctionnatrice pourra être déclenchée par le tiers dès 

qu’une faute intentionnelle (pénale ou civile) ou inexcusable pourra être démontrée tandis que 

la responsabilité contractuelle découlera de la seule faute intentionnelle du salarié. A cet égard, 

les indications données par l’étude du fait générateur de la peine privée ont été en partie 

suivies. Seule la faute lourde n’a pas été exploitée, qui le sera peut-être dans les solutions 

proposées pour le mandataire dirigeant. 

 

β. Les solutions proposées pour le mandataire dirigeant 

 

641.  Faute intentionnelle ou  faute lourde. – Pour provoquer la sanction du dirigeant par 

les tiers, deux seuils de gravité sont là encore envisageables
3292

. En premier lieu, la faute 

intentionnelle semble emporter un certain consensus ici aussi
3293

 et être définie comme la 

volonté de causer le dommage
3294

. Cependant il est également proposé de sanctionner le 

                                                 
3289

 Elle résulte « d’un fait ou d’un ensemble de faits imputables au salarié, qui constitue une violation des 

obligations découlant du contrat de travail d’une importance telle qu’elle rend impossible le maintien du salarié 

dans l’entreprise pendant la durée du préavis » (Soc. 26 février 1996, B. n°97). 
3290

 J. PELLISSIER, Droit du travail, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2004, n°430. 
3291

 V. infra n°656. 
3292

 Les développements relatifs à l’infraction pénale conduits à propos du préposé sont ici transposables (V. 

supra n°636). 
3293

 B. DONDERO, note sous Com. 20 mai 2003, arrêt Seusse, D. 2003, p.2623, n°10 ; S. MESSAÏ-BAHRI, op. 

cit., n°1223 
3294

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1228. 
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dirigeant par l’engagement de sa responsabilité civile à l’égard des tiers dès qu’il aura commis 

une faute lourde
3295

.  

Trois arguments justifient cet abaissement du seuil de gravité de la faute punissable. D’abord, 

est évoquée la professionnalisation de la fonction de dirigeant
3296

. Surtout et ensuite, il a été 

noté à l’endroit du préposé que la sanction de la seule faute intentionnelle n’était pas 

satisfaisante
3297

. Enfin, compte tenu de ses fonctions dirigeantes, il doit être exigé du 

mandataire dirigeant plus que du préposé (même lorsque celui-ci est un cadre de l’entreprise). 

C'est pourquoi, la faute lourde doit être le fait générateur de sa responsabilité civile en lieu et 

place de la faute inexcusable invocable contre le préposé. 

 

L’admission de la faute lourde nécessite toutefois quelques développements supplémentaires. 

Le premier point à aborder est celui de sa définition. Dans la sphère contractuelle, la Cour de 

cassation réunie en Chambre mixte a proposé de la définir comme la « négligence d'une 

extrême gravité confinant au dol et dénotant l'inaptitude du débiteur de l'obligation à 

l'accomplissement de sa mission contractuelle »
3298

. Partant, il s’agit d’une particulière incurie, 

d’ « une faute énorme, grossière, signe de l’extrême défectuosité d’un comportement »
3299

 qui 

ne saurait être admise de la part d’un dirigeant sans susciter la réprobation sociale. Certains 

auteurs proposent donc de caractériser la faute lourde en raison, soit de l’ampleur du 

manquement, soit de sa répétition
3300

. Il faut ajouter que cette définition implique certainement 

que, conformément à ce qui a été observé en droit positif, le dirigeant n’engage pas 

nécessairement sa responsabilité civile lorsqu’il aura commis une infraction pénale. Autrement 

dit, il n’y a certainement pas lieu de rendre automatique la qualification de faute lourde en 

présence d’une infraction pénale mais au contraire de soumettre les faits ayant conduit à cette 

qualification pénale aux critères de la faute lourde. De nombreuses infractions dites formelles 

ou infractions de papier
3301

 devraient ainsi pouvoir échapper à la qualification. La 

responsabilité pénale ne devrait donc pas conduire dans ces hypothèses à la responsabilité 

civile du dirigeant
3302

. 

                                                 
3295

 G. AUZERO, L’application de la notion de faute personnelle détachable des fonctions en droit privé, D. aff. 

1998, p.502, spé. p.505 ; B. DONDERO, note sous arrêt Seusse, Com. 20 mai 2003, D. 2003, p.2623, spé. n° 8 ; 

P.-G. MARLY, La faute dans l’assurance de responsabilité des dirigeants, JCP E 2006, n°1490, spé. n°18 et s. ; 

S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1236 – D’autres auteurs préféreraient la qualification de faute grave (M. 

LAUGIER, L’introuvable responsabilité du dirigeant social envers les tiers pour fautes de gestion ? Bull. Joly 

2003, § 261, spé. n°14-15). 
3296

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1239. – Cependant, celle-ci est très inégale en fonction des groupements 

considérés. 
3297

 V. supra n°638. 
3298

 Ch. mixte, 22 avril 2005, RTD civ. 2005, p.604, obs. P. JOURDAIN. 
3299

 G. AUZERO, op. cit.,spé. p.505. 
3300

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1246 et s. 
3301

 V. infra n°679. 
3302

 Cela ne sera vrai, toutefois, qu’autant que ces infractions ne constituent pas en outre un dépassement ou un 

détournement de fonction, aux sens précédemment retenus (V. supra n°286 et s. et infra n°645 et s.). 
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Le deuxième point aborde la question de la méthode d’appréciation de cette faute lourde. Là 

encore il s’agira d’une appréciation in abstracto circonstanciée, ce qui devrait permettre de 

traiter différemment les dirigeants en fonction de l’étendue de leurs pouvoirs
3303

. Le 

comportement du dirigeant devra alors être celui du dirigeant le moins diligent pour susciter la 

sanction. Nul doute qu’une telle prise de position est en grande partie en contrariété avec le 

droit positif
3304

. Elle semble cependant justifiée et serait peut-être susceptible de rassurer ceux 

qui voient dans le contentieux de la faute séparable des fonctions le moyen pour le dirigeant de 

garantir son impunité. 

 

642.  Synthèse – La condition d’engagement de la responsabilité civile du préposé et du 

mandataire dirigeant tenant à la gravité de leur faute donne des résultats contrastés tant dans le 

principe de son existence que dans la détermination du seuil de gravité de la faute punissable. 

Cela peut certainement surprendre autant que déranger ceux qui, convaincus par 

l’appartenance du préposé et du mandataire dirigeant à une même catégorie – ils exercent une 

fonction dans l’intérêt d’autrui au sein d’une entreprise
3305

 – seraient à la recherche d’une 

parfaite harmonie du régime de responsabilité de ces deux agents. Pourtant toutes ces 

distorsions se justifient par la seule logique sanctionnatrice de la responsabilité civile. Ainsi, si 

la gravité du comportement est indifférente à l’engagement de la responsabilité civile du 

mandataire dirigeant envers le groupement et ses membres, tandis qu’elle joue un rôle pour 

l’engagement de la responsabilité civile du salarié envers son employeur, c'est parce que 

l’employeur dispose d’un pouvoir disciplinaire sur ses salariés que le groupement et ses 

membres n’ont pas. C'est pourquoi, il doit être admis que la gravité de la faute sera une 

condition opérationnelle lorsque la responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant 

est recherchée par les tiers ou lorsque la responsabilité civile du salarié est recherchée par 

l’employeur, mais pas lorsque la responsabilité civile du mandataire dirigeant sera recherchée 

par le groupement ou ses membres. Pour des raisons également relatives à la logique 

sanctionnatrice, le seuil de gravité de la faute à partir duquel la responsabilité civile 

sanctionnatrice pourra être engagée devra différer en fonction du demandeur et du défendeur à 

l’action. Tandis que le tiers pourra rechercher la responsabilité civile du préposé à raison de sa 

faute intentionnelle ou inexcusable, il pourra faire condamner pécuniairement le mandataire 

dirigeant pour sa faute intentionnelle ou sa faute lourde. La responsabilité contractuelle du 

salarié sera, quant à elle, limitée à la commission d’une faute intentionnelle, tandis que la 

responsabilité civile du mandataire dirigeant pourra être engagée pour toute faute par le 

groupement et ses membres. 

                                                 
3303

 V. supra n°624. 
3304

 Ainsi à partir de ce nouveau critère, serait-il toujours possible d’affirmer que la passivité et l'inertie d'un 

gérant ne pourrait engager sa responsabilité civile (parce qu’elles ne constituent pas une faute intentionnelle 

d'une particulière gravité incompatible avec l'exercice normal de ses fonctions – Civ. 3, 7 déc. 2005 : JurisData 

n° 2005-031230 ; Dr. sociétés 2006, comm. 54) ? 
3305

 V. supra, n°193. 
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Une telle variété de solutions sera-t-elle également constatable s’agissant de la condition tenant 

au respect des prérogatives fonctionnelles ? 

 

B. La condition tenant au non-respect des prérogatives fonctionnelles 

 

643.  Non-respect délibéré des prérogatives fonctionnelles et responsabilité civile 

sanctionnatrice à titre accessoire. – Pour la majorité de la doctrine, le non-respect des 

frontières de la fonction constitue une cause de maintien de la responsabilité civile du préposé 

et du mandataire dirigeant. Cette proposition suscite deux remarques. 

D’abord ne serait-ce pas parce que le non-respect de ses attributions fonctionnelles constitue 

une cause admissible de sanction ? La réponse à cette question est partiellement positive. La 

logique réparatrice explique en effet tout autant le maintien de la responsabilité civile du 

préposé ou du mandataire dirigeant que la logique sanctionnatrice lorsque ces derniers n’ont 

pas respecté les limites de leurs attributions
3306

. A cet égard, fondement fautif et théorie du 

risque-profit ne conduisent pas à des solutions contraires mais à des solutions identiques. Nul 

doute, dès lors, que la faute commise alors que l’agent s’était émancipé de ses attributions est 

bien un risque anormal de l’entreprise.  Ouvrir l’action en responsabilité civile des victimes 

tiers à ce type de faute leur permet ainsi et aussi de participer à la moralisation de l’exercice 

des fonctions
3307

. 

Ensuite, la logique sanctionnatrice paraît justifier que le dépassement et le détournement des 

prérogatives fonctionnelles ne puissent être caractérisés que lorsque l’agent est de mauvaise 

foi. Dans le cas contraire, ce serait en effet sanctionner une imprudence ou instaurer une 

obligation de résultat. 

 

644.  Adoption de la conception objective de la faute de fonction. – Si le droit positif 

semble montrer quelques signes en faveur de l’engagement de la responsabilité civile du 

mandataire dirigeant et du préposé en cas de non-respect de leurs attributions
3308

, les assertions 

précédentes doivent être vérifiées tant à l’égard du mandataire dirigeant qu’à l’égard du 

préposé. C'est pourquoi, il faudra confronter le non-respect des prérogatives fonctionnelles et 

la situation du mandataire dirigeant (1.) puis le non-respect des prérogatives fonctionnelles et 

la situation du préposé (2.). 

 

                                                 
3306

 V. supra n°561. 
3307

 Même si l’état d’esprit de la victime n’est pas un argument suffisant pour affirmer que la responsabilité civile 

est bien sanctionnatrice, il est fort probable que les velléités vindicatives du tiers victime soient encore accrues 

lorsque le préposé ou le mandataire dirigeant leur aura causé un préjudice en s’émancipant de leurs fonctions. 

Cela pourrait être tout particulièrement vrai à propos du mandataire dirigeant lorsque son émancipation fera 

obstacle à l’engagement  de la personne morale auprès du tiers. 
3308

 V. supra n°266 et s. 
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1. Non-respect des prérogatives fonctionnelles et mandataire dirigeant 

 

645.  Responsabilité civile du dirigeant à raison d’un acte ne pouvant engager la 

personne morale
3309

. – Deux cas de figure sont envisageables. Premièrement, le dirigeant peut 

avoir accompli un acte dépassant ses pouvoirs externes – par exemple, le dirigeant  d’une 

société civile aura accompli un acte en dépassement de l’objet social
3310

. Auquel cas, la société 

ne pourra être contractuellement engagée. Logiquement, elle ne devrait donc pas non plus être 

délictuellement engagée par l’acte (fautif puisqu’irrégulier) de son dirigeant
3311

. Partant, c'est 

exclusivement à l’encontre de cet agent que le tiers pourra agir afin de rechercher sa 

responsabilité civile.  

Secondairement, il peut arriver que le dirigeant conclue des actes interdits ou irréguliers et 

consécutivement inopposables à la société
3312

. Là encore, il faut admettre, en raison du 

principe de cohérence, la seule responsabilité civile du dirigeant. 

Si l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant par le tiers paraît alors assez logique 

dans ces hypothèses
3313

, elle est davantage sujette à la discussion lorsque le dirigeant a agi au 

delà de ces attributions fonctionnelles mais en deçà de ses pouvoirs légaux.  

 

646.  Respect des pouvoirs légaux et fait générateur de responsabilité civile envers les 

tiers
3314

. – Grâce à la théorie des pouvoirs légaux, la société à responsabilité illimitée peut être 

contractuellement engagée lorsque le dirigeant a accompli un acte dépassant ses pouvoirs 

statutaires mais conforme à l’objet social
3315

. Consécutivement, rien ne s’oppose à ce qu’elle 

puisse également engager sa responsabilité délictuelle lorsqu’un fait de son dirigeant se sera 

révélé fautif dans des circonstances analogues.  

Cependant, l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant doit rester possible 

également. Ce faisant, la possibilité pour le tiers de se prévaloir des clauses statutaires 

limitatives de pouvoirs est réaffirmée. La Cour de cassation l’avait déjà admis en jugeant que 

le tiers contractant peut opposer à la société la clause limitative de pouvoirs pour contester un 

                                                 
3309

 En ce sens, S. HADJI-ARTINIAN, op. cit., n°879 et s. 
3310

 Article 1849 du Code civil.  
3311

 V. supra n°576. 
3312

 V. supra n°576. 
3313

 V. cependant la solution inverse retenue par la jurisprudence à propos du cautionnement irrégulier (Com. 20 

octobre 1998, D. aff. 1999, p.41, note V. A.-R. ; RTD com. 1999, p.142, note B. P. ; JCP E 1998, p.2025, note 

A. COURET ; JCP 1999, I, 116, n°3, note P. SIMLER). 
3314

 Ces développements ne concernent que les groupements pour lesquels la loi a encadré les pouvoirs des 

dirigeants. Dans les autres cas, par exemple lorsque le groupement est une association, le tiers est très 

logiquement et certainement habilité à rechercher la responsabilité civile du dirigeant dès lors que celui-ci n’a 

pas respecté ses pouvoirs statutaires. 
3315

 V. supra n°294. – Dans les sociétés à responsabilité limitée, l’acte pris en dépassement de l’objet social 

engage valablement la société, à condition que le tiers ait été de bonne foi. Il s’agit alors de la transposition 

légale de la théorie du mandat apparent. C'est pourquoi, il convient de rejeter la responsabilité délictuelle fondée 

sur la théorie du risque-profit  dans cette hypothèse (V. supra n°576).  
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acte
3316

. Malgré l’assentiment de la jurisprudence, une partie de la doctrine reste hostile à 

l’invocation par le tiers des clauses statutaires en raison de la théorie des pouvoirs légaux
3317

. 

Certains auteurs estiment en effet que la violation des clauses statutaires ne saurait provoquer 

la responsabilité civile du dirigeant, puisque, étant inopposable aux tiers, l’engagement de la 

société les prémunit de tout préjudice, sauf en cas de défaillance de la société
3318

.  

A contrario, il est permis de penser que si l’inopposabilité des clauses statutaires envers les 

tiers est une disposition protectrice en leur faveur, elle ne doit pas leur faire grief
3319

. En outre, 

il n’est pas question de dire que la seule violation des statuts leur est nécessairement 

préjudiciable et qu’elle doit autoriser les tiers à engager la responsabilité civile du dirigeant 

mais qu’elle doit le permettre lorsqu’elle a par ailleurs été l’occasion de la commission d’une 

faute leur ayant été préjudiciable
3320

.  

Par exemple, les statuts d’une société ont pu prévoir que le dirigeant devra obtenir 

l’autorisation préalable de l’Assemblée générale pour vendre un immeuble de la société. 

Passant outre cette obligation, le dirigeant vend cet immeuble à un tiers, tout en commettant un 

dol à l’origine d’un vice du consentement de ce tiers
3321

. Suite à l’annulation de l’acte de 

vente, l’action en responsabilité délictuelle
3322

 pourra être exercée contre le dirigeant car il a 

agi en dépassement de ses attributions statutaires. Ainsi, l’action en responsabilité civile est 

légitimée non parce que la violation des statuts a causé le dommage mais parce que la faute 

dommageable (le dol) a été commise en dehors des compétences du dirigeant
3323

. 

 

Si la violation des statuts par le dirigeant lors de la commission de sa faute peut permettre au 

tiers de rechercher sa responsabilité civile, par dérogation à la théorie du risque-profit, et dans 

une logique sanctionnatrice, il doit en être de même lorsque le dirigeant aura agi non pas en 

dépassement de ses pouvoirs mais en les détournant. Là encore la protection du tiers par la 

théorie des pouvoirs légaux ne doit pas l’empêcher d’agir contre le dirigeant mal 

intentionné
3324

. 

 

Surtout, dans ces hypothèses qui consacrent pourtant une conception objective de la faute 

séparable des fonctions
3325

, la logique sanctionnatrice prend le pas sur la logique réparatrice, 

l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant répondant moins à l’impératif de réparer 

                                                 
3316

 Civ. 2, 23 octobre 1985, Rev. sociétés 1986, p.408, note B. BOULOC. 
3317

 B. BOULOC, op. cit. ; B. MERCADAL, A. CHARVERIAT, A. COURET, B. ZABALA, Mémento 

Pratique. Sociétés commerciales, éd. Francis Lefebvre, 2012, n°13471. 
3318

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. préc., n°118-119. 
3319

 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. Manuel, 25
ème

 éd., 2012, 

n°282. 
3320

 La jurisprudence semble l’avoir déjà admis : CA Paris, 16 mai 1978, Rev. sociétés 1979, p.72, note J.G. – 

CA Paris, 28 avril 1983, JCP 1986, II, 20553, note A. VIANDIER. 
3321

 Article 1116 du Code civil. 
3322

 Le contrat est réputé ne pas avoir existé. 
3323

 Le respect des procédures statutaires aurait d’ailleurs peut-être empêché une telle attitude. 
3324

 Sur le seuil de détournement qu’il convient de retenir, V. supra n°304. 
3325

 Y. GUYON, B. LE BARS, Administration. Responsabilité civile des administrateurs, réf. préc., n°68. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

560 

 

le préjudice de la victime
3326

 qu’à celui de permettre au tiers de participer à la moralisation de 

l’exercice des fonctions de dirigeant. C'est sans doute ce qui explique que l’action en 

responsabilité du tiers est alors soumise aux mêmes conditions de fond que celle du  

groupement et de ses membres. 

 

647.  Respect des pouvoirs légaux et fait générateur de responsabilité civile envers le 

groupement et ses membres. – L’énumération légale des faits générateurs de responsabilité 

civile du dirigeant
3327

 est ici bien utile car elle prévoit explicitement que la violation des statuts 

et par conséquent des limitations statutaires de pouvoirs est assurément source de 

condamnation pécuniaire pour le dirigeant. C'est pourquoi, il est généralement admis que le 

dépassement de pouvoir constitue une « faute de gestion »
3328

. Pourtant, selon une doctrine 

récente, le seul dépassement des pouvoirs ne saurait à lui seul engager la responsabilité civile 

du dirigeant. La cause de ce rejet résiderait dans l’absence de préjudice social, rendant 

irrecevable l’action en responsabilité
3329

. Seul l’intérêt social pourrait être le critère véritable 

de la responsabilité dans les rapports sociaux
3330

. L’un des exemples jurisprudentiels démontre 

pourtant le contraire
3331

. Sauf à admettre que le seul préjudice de la société démontre la 

contrariété de l’acte avec l’intérêt social
3332

, les faits étaient topiques d’un dépassement de 

pouvoirs non constitutif d’un détournement de pouvoirs. Dans cette espèce, en effet le gérant 

avait négocié seul l'achat d'un terrain en vue d'y construire les laboratoires dont la société avait 

besoin pour sa production. Un acompte avait été versé au vendeur mais il avait été perdu car 

l’opération n'avait finalement pas abouti. Il lui a été alors reproché un dépassement de 

pouvoirs, les statuts de la société limitant les prérogatives du gérant aux « affaires courantes », 

ce qu’un achat immobilier n’était pas. Difficile d’affirmer en revanche que cet achat ait pu 

constituer un détournement de pouvoirs.  

La jurisprudence ne s’y est donc pas trompée qui a effectivement retenu la responsabilité civile 

du dirigeant  envers la société en cas de dépassement des pouvoirs statutaires
3333

. Il n’y a a 

priori aucune raison de ne pas étendre la solution à l’action en responsabilité civile déclenchée 

par les membres du groupement en réparation de leur préjudice individuel
3334

. Il n’y a pas 

davantage de raisons à n’admettre la solution que pour les sociétés. 

                                                 
3326

 Cette réparation sera assurée par la personne morale, conformément à la théorie du risque-profit. 
3327

 Articles L. 223-22 (SARL) et L. 225-251 (SA) du Code de commerce ; article 1850 du Code civil (sociétés 

civiles). 
3328

 J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°679 et s. – V. supra n°623 à propos de la possibilité de réunir les faits 

générateurs de responsabilité civile du dirigeant sous cette seule catégorie. 
3329

 S. MESSAÏ-BAHRI, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. préc., n°95. 
3330

 Ibidem.  
3331

 CA Paris, 4 février 2000, RTD com. 2000, p.386, obs. C. CHAMPAUD et D. DANET ; Bull. Joly 2000, 

n°817 ; RJDA 2000, n°674 : « commet une faute de gestion le gérant qui outrepasse ses pouvoirs en concluant 

une opération exceptionnelle alors que les statuts limitent ses pouvoirs aux affaires courantes de la société » 
3332

 Cette position a été rejetée (supra n°304). 
3333

 V. également, Com. 3 décembre 2002, Dr. sociétés 2003, comm. 131, note J. MONNET. 
3334

 Indirectement, la situation démontre ainsi qu’il n’est pas contradictoire d’étendre les pouvoirs légaux du 

dirigeant à tous les actes entrant dans l’objet social et d’admettre l’engagement de sa responsabilité civile pour le 
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Il est par ailleurs inévitable que le détournement de ses pouvoirs par le dirigeant entraîne sa 

responsabilité civile envers le groupement et ses membres
3335

. Plusieurs considérations 

convergentes l’imposent. 

Ce sont tout d’abord les définitions synthétiques de la faute de gestion proposées par la 

doctrine qui conduisent à admettre cette solution. Pour certains auteurs, la faute de gestion est 

conçue comme l’acte « qui ne se conforme pas aux limites imposées par le nombre d’Or, 

intérêt social »
3336

. Il en découle que tout acte susceptible de porter atteinte à la pérennité de la 

société
3337

 (par l’atteinte à son patrimoine social par exemple) ou de déséquilibrer le 

fonctionnement interne entre organes sociaux
3338

 est une faute de gestion
3339

. Les analyses plus 

« contractualistes » du fait générateur de la responsabilité civile du dirigeant ne démentent pas 

vraiment cette analyse. En effet, si le dirigeant est un mandataire, il est nécessairement tenu 

d’une obligation de loyauté envers son mandat (la communauté des associés ou sociétaires). 

Dès lors, et parce que le détournement est précisément une atteinte à cette obligation de 

loyauté, la responsabilité civile du dirigeant doit logiquement pouvoir être engagée lorsqu’il 

adopte délibérément un comportement contraire ou incompatible avec l’intérêt du 

groupement
3340

. Ainsi la responsabilité civile du gérant d’une SARL doit-elle être engagée 

lorsque celui-ci concurrence sa société
3341

. De même les gérants d'une société qui ont 

provoqué la dévalorisation du capital social suite à des délits d'abus de biens sociaux doivent 

évidemment engager leur responsabilité civile
3342

. 

C'est ensuite l’affirmation jurisprudentielle d’une obligation de loyauté due par le dirigeant à 

l’entreprise
3343

 mais aussi aux associés
3344

 de la société qui plaide en faveur de l’engagement 

                                                                                                                                                         
non-respect des pouvoirs statutaires (supra n°646) puisqu’en l’espèce, les pouvoirs légaux du dirigeant 

s’étendent à tous les actes conformes à l’intérêt de la société tandis que sa responsabilité civile peut être engagée 

du seul dépassement de ses pouvoirs à condition qu’il ait été préjudiciable à la société. 
3335

 Y. GUYON, B. LE BARS, Administration. Responsabilité civile des administrateurs, réf. préc., n°47. 
3336

 S. HADJI-ARTINIAN, La faute de gestion en droit des sociétés, Litec, coll. Affaires Finances, 2001, n°581. 
3337

 S. HADJI-ARTINIAN, op. cit., n°567. 
3338

 S. HADJI-ARTINIAN, op. cit., n°569. 
3339

 Un tel critère d’appréciation a l’avantage de préserver la société de l’immixtion du juge dans sa gestion. 
3340

 Le survol de la jurisprudence montre que le détournement ne se limite pas au dépassement d’un seuil 

intellectuel c'est-à-dire à la volonté d’accomplir un acte contraire ou incompatible avec l’intérêt de la société. 

« Tout au plus pourrait-on considérer, bien que cela n’emporte aucune répercussion sur le régime de la 

responsabilité du mandataire, que sa faute de gestion découle, dans le premier cas, d’une violation de son 

obligation de loyauté, alors qu’elle procède dans la seconde hypothèse d’une violation de son obligation de 

diligence » (J.-C. PAGNUCCO, op. cit., n°714). 

Cela n’est guère dérangeant pour la démonstration actuelle qui tend seulement à confirmer que le détournement 

de pouvoirs et bien source de responsabilité civile pour le dirigeant envers son groupement et ses membres. 
3341

 Com. 4 mars 1969, B. n°81 – Com. 24 février 1998, Bull. Joly 1998, § 266, note B. PETIT – Com. 12 février 

2002, Bull. Joly 2002, § 137, note B. SAINTOURENS – Com. 15 novembre 2011, Rev. sociétés 2012, p.292, 

note L. GODON. 
3342

 Crim. 20 juin 2007, n° 07-80065, Dr. sociétés 2007, comm. 204, note R. SALOMON. 
3343

 Com. 24 février 1998, Bull. Joly 1998, § 266, n°266, note B. PETIT. 
3344

 Cette jurisprudence fut inaugurée par l’arrêt Vilgrain (Com. 27 février 1996, B. n°439 ; Bull. Joly 1996, § 

164, note COURET ; JCP E 1996 II 838, note D. SCHMIDT et N. DION ; JCP G 1996 II 22665, note J. 

GHESTIN), avant d’être confirmée par l’arrêt Beley (Cass. com., 12 mai 2004, JCP 2004, II, p. 1754, note 

D. GREGORY ; Dr. sociétés 2004, comm. 147, note H. HOVASSE). La solution semble aujourd’hui acquise 
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de sa responsabilité en cas de détournement. Quelle que soit l’analyse qui est faite de la société 

(institutionnelle ou contractuelle), cette jurisprudence procède en effet à une extension de 

l’obligation de loyauté du dirigeant
3345

, à laquelle il est parfois difficile de trouver un 

fondement
3346

. 

Le fondement le plus probable réside dans l’influence de la théorie de la corporate governance 

dans laquelle l’obligation de loyauté (duty of loyalty) occupe une place importante. Là encore, 

il convient donc de ne pas entraver l’action individuelle des membres du groupement 

lorsqu’elle tend à faire sanctionner un détournement. Cela constitue une sorte de garantie d’un 

contrôle efficace de la bonne administration du groupement. S’agissant du détournement, en 

outre, l’engagement de la responsabilité civile du dirigeant ne paraît pas excessif au point de 

lui préférer des mesures disciplinaires
3347

. « Aussi, avec mesure, et eu égard à l’intérêt de [la] 

fonction normative [du gouvernement d’entreprise], il importe de faciliter la responsabilité des 

dirigeants sociaux, notamment en cas de faute déontologique, quitte à ce que se généralise 

corrélativement l’assurance »
3348

. 

 

En somme, lorsque la faute est séparable des fonctions parce qu’elle a été commise lors d’un 

dépassement ou d’un détournement de fonction, l’engagement de la responsabilité civile du 

mandataire dirigeant se justifie. La logique sanctionnatrice vient alors corroborer la logique 

réparatrice et le tiers vient à nouveau apporter son concours à la moralisation de l’exercice des 

fonctions de direction. Ces mêmes conclusions seront-elles vérifiables alors qu’il s’agira d’une 

fonction d’exécution ? Autrement dit que ressortira-t-il de la confrontation entre le non-respect 

des prérogatives fonctionnelles et la situation du préposé ? 

 

2. Non-respect des prérogatives fonctionnelles et préposé 

 

648.  Non-respect des prérogatives fonctionnelles et fait générateur de la 

responsabilité civile envers les tiers. –  Une telle proposition n’est pas nouvelle. Un auteur 

l’exprimait déjà ainsi peu après l’arrêt Rochas : « si l’acte du préposé est soit étranger à ses 

attributions soit constitue un agissement hors fonction, il doit – à moins d’avoir été autorisé – 

entraîner sa responsabilité personnelle, outre celle de son commettant »
3349

. 

                                                                                                                                                         
(Cass. com., 6 mai 2008, n° 07-13198, Dr. sociétés 2008, comm. 156, H. HOVASSE ; Bull. Joly 2008, § 190, 

note T. MASSART). 
3345

 H. LE NABASQUE, Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés, RTD com. 1999, p.273 ; 

J.-J. CAUSSAIN, A propos du devoir de loyauté des dirigeants de sociétés in Etudes offertes à B. MERCADAL, 

éd. F. Lefebvre, 2002, p.303. 
3346

 L. GODON, Précisions quant au fondement juridique du devoir de loyauté du dirigeant social envers les 

associés, Rev. sociétés 2005, p.140. 
3347

 V. supra n°626. 
3348

 M. HASCHKE-DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, LGDJ, coll. 

Bib. de droit privé, t. 439, 2005, n°583. 
3349

 P. JOURDAIN, sous arrêt Rochas, Com. 12 octobre 1993, RTD civ. 1994, p.111, spé. p.114. 
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La justification du maintien de la responsabilité civile du préposé lorsqu’il commet un 

dépassement ou un détournement de ses attributions fonctionnelles est identique à celle qui a 

présidé précédemment à propos du mandataire dirigeant. Apparemment impliquée par la 

théorie du risque-profit, la limitation de leur irresponsabilité civile aux strictes fautes de 

fonction est également sous-tendue par la volonté de permettre aux tiers de déclencher des 

sanctions pour un mésusage de sa fonction par le préposé.  

 

Plusieurs considérations viennent appuyer cette nécessité. En premier lieu, la jurisprudence 

Costedoat semble réserver l’irresponsabilité civile du préposé aux fautes de mission. Ces 

dernières ne doivent-elles pas, dès lors, s’entendre de celles qui sont commises dans le respect 

des prévisions précises du commettant ? Précédemment, l’analyse conceptuelle a suggéré que 

la mission correspondrait à l’une des prestations nécessaires à l’accomplissement de la 

fonction
3350

. Utilisée pour définir ce que doit être la faute de mission, ce critère semble exiger 

plus qu’un simple contexte fonctionnel. Il pourrait imposer l’exercice même des prérogatives 

fonctionnelles que seul l’accomplissement d’une prestation précise implique. A contrario, ne 

répondrait plus aux conditions de la jurisprudence Costedoat, le préposé qui détourne ou 

dépasse ses attributions fonctionnelles. Dans ces circonstances, sa faute ne pourrait plus 

constituer qu’un risque anormal de l’entreprise puisque le préposé est censé respecter les 

consignes de son employeur. Les tiers recouvriraient ainsi leur action en responsabilité civile à 

son encontre. 

En second lieu, la catégorie des préposés est relativement hétérogène de sorte que la frontière 

est parfois fine entre le cadre supérieur, le préposé délégataire et le dirigeant. Permettre aux 

tiers d’engager sa responsabilité civile pour ses détournements ou ses dépassements de 

fonctions serait également une garantie du maintien d’une certaine éthique au sein de 

l’entreprise. Cela peut parfois paraître indispensable lorsque la sanction n’est pas initiée par un 

employeur complice ou laxiste. 

 

649.  Non-respect des prérogatives fonctionnelles et fait générateur de la 

responsabilité civile envers l’employeur. –  Le contentieux de la responsabilité contractuelle 

du salarié est assez peu lisible s’agissant de la prise en compte du non-respect de ses 

prérogatives. Des solutions quelque peu contradictoires semblent en effet se dessiner. 

D’un côté, il arrive fréquemment que la responsabilité civile du salarié soit engagée lorsqu’il 

aura recherché son intérêt personnel
3351

. Ainsi en est-il en cas de détournement 

                                                 
3350

 V. supra n°127. – En ce sens, J.-B. LAYDU qui la définit comme l’« opération qui lui a été confiée » 

(Retour sur l’immunité personnelle restreinte du préposé, D. 2008, p.2125, spé. n°11). 
3351

 Une décision a pu décider que la Cour d’appel n’ayant caractérisé ni l’intention de nuire ni un acte 

délibérément déloyal et dommageable à l’employeur, l’attitude du salarié ne constituait ni une faute lourde ni 

une faute grave (Soc. 8 avril 1998, n°96-40074) – Adde, Soc. 10 novembre 1993, RJS 7/1994, n°847 (1
ère

 

espèce) ; Soc. 25 mai 1994, RJS 7/1994, n°847 (2
ème

 espèce). 
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d’enregistrements effectués par un directeur artistique au préjudice de son employeur
3352

 ou de 

détournement de clientèle
3353

. La faute lourde a également pu être retenue en cas de 

débauchage de salariés au profit d’une entreprise concurrente
3354

. Cependant les solutions sont 

là encore difficilement fiables, qui retiennent parfois la faute lourde en cas de détournement de 

pouvoir
3355

 mais la rejettent en d’autres occasions
3356

. 

D’un autre côté, la faute lourde reste exigible même en cas d’abus de fonction, dès lors que le 

comportement n’est pas étranger à l’exécution du contrat de travail
3357

. Cette solution n’est pas 

dépourvue d’ambiguïté
3358

. Plus radicalement, il faudrait surtout acquérir quelques certitudes 

sur la notion d’abus de fonction et écarter, dans ce cas, l’exigence d’une faute lourde
3359

. 

En revanche, lorsque la faute est commise en dépassement des prérogatives fonctionnelles ou 

qu’elle constitue un détournement, l’employeur semble rester dans l’obligation de faire état 

d’une faute d’une certaine gravité. Le dépassement ou le détournement ne constituant pas ipso 

facto un fait générateur de responsabilité contractuelle du salarié. 

Par contre, ces fautes sont tout à fait susceptibles d’être sanctionnées disciplinairement. Cela 

explique donc le hiatus entre l’action du tiers et l’action de l’employeur, le tiers ne disposant 

d’aucun autre moyen juridique d’assurer la sanction du salarié. 

 

Là encore, les conditions d’engagement de la responsabilité civile du préposé ne sont pas 

identiques selon que l’action émane du tiers ou de l’employeur. Et cette fois encore la logique 

sanctionnatrice l’explique. D’abord, elle fait du tiers un garant de l’éthique dans l’exercice des 

fonctions d’exécution – étant par ailleurs entendu qu’un préposé peut parfaitement accomplir 

des tâches d’encadrement où la subordination se réduit au minimum. Ensuite, elle explique que 

les conditions auxquelles sont soumis les tiers soient moins strictes que celles de l’employeur, 

                                                 
3352

 Soc., 16 janvier 1992, n°90-43198. 
3353

 Soc. 2 décembre 1997, 95-41827. 
3354

 Soc. 12 juillet 1999, n°97-41981. 
3355

 Soc. 28 mai 1997, 94-43575 : salarié qui sacrifie délibérément les intérêts de son employeur en concluant un 

marché désavantageux au bénéfice d’une société concurrente dont il est associé majoritaire. 
3356

 Soc. 7 décembre 1999, n°97-44854: réalisation à l’insu de son employeur d’opérations financières auprès 

d’une entreprise dans laquelle le salarié a des intérêts personnels – Soc. 5 décembre 1996, B. n°424 : vente de 

marchandises à des tarifs plus intéressants au profit d’une société avec laquelle le salarié entretient des liens 

particuliers. 
3357

 Soc. 6 mai 1997, Dr. soc. 1997, p. 734, obs. J. SAVATIER – Contra, Soc. 9 novembre 2005, pourvoi n°04-

14419 : la Cour de cassation statuait en l’espèce à propos du recours du commettant contre un chef d’agence 

bancaire n’ayant pas porté au crédit du compte d’un client un chèque remis pour encaissement. La banque avait 

été condamnée à indemniser le client et s’était retournée contre son préposé. Ce dernier invoquait la nécessité de 

démontrer une faute lourde ; ce moyen a été jugé inopérant, la Cour d’appel ne s’étant pas « fondée sur une faute 

commise par le salarié dans l’exécution de la prestation de travail mais sur une faute détachable de ses 

fonctions ». 
3358

 Elle aurait sans doute gagné en clarté à ne pas faire état d’un quelconque abus de fonction. Un préposé 

travaillant pour un transporteur avait causé un accident au volant du tracteur d’un autre salarié alors qu’il se 

rendait en dehors des heures de travail, à un restaurant éloigné du lieu où le trajet correspondant à sa mission 

s’était terminé. La responsabilité contractuelle du salarié ayant prêté son tracteur était recherchée par son 

employeur. Compte tenu des critères très restrictifs de l’abus de fonction, le seul usage du tracteur même en tant 

que passager pouvait peut-être exclure l’abus de fonction. Evidemment d’un point de vue conceptuel, cela ne 

convainc pas. – Comp. Soc. 19 mars 2003, n°01-40084. 
3359

 En ce sens, H. BLAISE, La responsabilité pécuniaire du salarié envers l’employeur, RJS 1996, p.68, n°19. 
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ce dernier disposant d’autres moyens juridiques pour assurer le bon usage des attributions qu’il 

aura confiées à son salarié. 

 

650.  Conclusion du § 2. – Les développements précédents tentaient de répondre à une 

interrogation : le maintien de la responsabilité civile des préposé et mandataire dirigeant est-il 

justifié par la seule gravité de son comportement ? A certains égards, la réponse est positive, à 

d’autres égards elle est négative. 

Ainsi, la gravité de la faute commise peut effectivement être une première condition du 

maintien de l’imputation naturelle comportementale et donc de la responsabilité civile du 

préposé et du mandataire dirigeant envers les tiers. Elle est également une condition de la 

responsabilité contractuelle du préposé-salarié envers son employeur. Dans ces trois cas de 

figure, il y a confirmation que la théorie du risque-profit a modéré le fondement fautif de la 

responsabilité civile sanctionnatrice maintenue comme une épée de Damoclès au-dessus de la 

tête de ces deux agents. S’agissant de la relation salarié-employeur cela signifie que la théorie 

du risque-profit a été intégrée au contrat de travail. En revanche, la gravité de la faute n’est pas 

déterminante de l’engagement de la responsabilité civile du mandataire dirigeant envers son 

groupement et ses membres. La justification de ces différences tient à plusieurs facteurs : le 

refus d’intégrer le risque-profit à la convention de mandat qui unit le dirigeant à la collectivité 

des associés ou des sociétaires, la nécessité d’assurer la sanction du mauvais exercice de la 

fonction – accrue par le renforcement de la théorie du gouvernement d’entreprise – et enfin, 

l’inégalité de situation dans laquelle se trouvent employeur et groupement face aux fautes de 

fonction, le premier disposant d’un pouvoir disciplinaire manquant certainement au second. 

Enfin, le droit positif actuel a semblé peu satisfaisant lorsqu’il s’est agi de préciser le contenu 

de la faute sanctionnable. Tantôt le droit positif se montre-t-il peu fiable quant à la 

détermination du seuil de gravité de la faute à partir duquel la responsabilité civile 

sanctionnatrice intervient, tantôt apparaît-il injustifié. De nouveaux faits générateurs de 

responsabilité civile sanctionnatrice ont donc été proposés : à l’égard des tiers, la faute 

intentionnelle ou inexcusable du préposé, la faute intentionnelle ou lourde du mandataire 

dirigeant ; à l’égard du commettant, la faute intentionnelle du préposé. 

De gravité de la faute, il n’est en revanche pas question lorsque la responsabilité civile est 

maintenue à raison du détournement ou du dépassement des prérogatives fonctionnelles. A 

moins qu’il faille considérer que de tels manquements correspondent ipso facto à des 

comportements inadmissibles. Cette condition de maintien de la responsabilité civile des 

préposé et mandataire dirigeant n’est en outre pas davantage universelle que la précédente : il 

semblerait en effet qu’elle est parfaitement sans effet sur la responsabilité contractuelle du 

salarié. 
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Il convient finalement de tirer profit de l’ensemble de ces enseignements
3360

 en envisageant les 

effets de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de fonction. 

                                                 
3360

 V. tableau récapitulatif à suivre. 
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651.  Tableau synthétique des faits générateurs de responsabilité civile des préposé et 

mandataire dirigeant
3361

. – 

 

 

Responsabilité 

civile de la 

personne 

morale 

Responsabilité 

civile du 

commettant 

Responsabilité 

civile du 

mandataire 

dirigeant 

Responsabilité 

civile du préposé 

   

A 

l’égard 

des 

tiers 

A 

l’égard 

de la 

personne 

morale 

A 

l’égard 

des 

tiers 

A 

l’égard 

du 

com-

met-

tant 

Faute de 

fonction 

Impru-

dence 

simple 

OUI OUI NON OUI NON NON 

Faute 

lourde 
OUI OUI OUI OUI NON NON 

Faute 

inexcusa-

ble 

OUI OUI OUI OUI OUI NON 

Faute 

intention-

nelle 

OUI OUI OUI OUI OUI OUI 

Faute 

fonction-

nelle 

Détourne-

ment des 

prérogati-

ves 

fonction-

nelles 

OUI OUI OUI OUI OUI NON 

Dépasse-

ment des 

prérogati-

ves 

fonction-

nelles 

OUI OUI OUI OUI OUI NON 

Faute personnelle NON NON OUI OUI OUI OUI 

 

 

                                                 
3361

 Ce tableau présente à la fois les solutions certaines du droit positif (éléments soulignés) et les solutions 

proposées. 
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§ 2. Les effets de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de fonction  

 

652.  Effets dérogatoires ? – Si au stade de ses conditions, la responsabilité civile 

sanctionnatrice est singulière, en est-il de même s’agissant de ses effets ? A priori, la 

responsabilité civile donne naissance à une obligation de réparation et il n’existe pas de raison 

de présumer une quelconque dérogation à cette règle. Cependant le fondement atypique de 

cette obligation de réparation (la théorie des risques anormaux de l’entreprise
3362

) ainsi que la 

logique sanctionnatrice sous-tendant cette responsabilité n’implique-t-elle pas certaines 

particularités quant au régime de cette obligation ?  

Est-il logique, par exemple, que le préposé ou le mandataire dirigeant soit obligé à l’ensemble 

de la dette de réparation alors même que leur faute constitue un risque de 

l’entreprise (quoiqu’anormal)? 

En pratique, en matière de responsabilité civile, le rôle de l’assurance est également très 

remarquable. Le caractère punitif de la responsabilité civile ne s’oppose-t-il pas cependant à 

son intervention ? 

En somme, après avoir décrit la règle de la participation à la réparation du préjudice de la 

victime (A.), il conviendra de se prononcer sur le caractère assurable des conséquences de la 

faute du préposé ou du mandataire dirigeant (B.). 

 

A. La participation à la réparation du préjudice de la victime 

 

653.  Double modalité de participation. – A s’en tenir au régime de l’obligation de 

réparation issue de l’application des articles 1382 et 1383 du Code civil, le débiteur d’une telle 

obligation doit réparer l’intégralité du préjudice subi par la victime. Cependant l’obligation de 

réparation de l’agent fautif n’est pas issue de ce régime mais d’un régime hybride où le 

fondement fautif a été mâtiné par la théorie du risque-profit. Dès lors, les règles de 

participation à la réparation du préjudice de la victime ne s’en trouvent-elles pas modifiées ?  

La responsabilité civile de l’agent fautif venant se cumuler à la responsabilité civile de son 

commettant ou de la personne morale qu’il dirige, la participation du préposé ou du mandataire 

dirigeant à la réparation du préjudice de la victime peut intervenir à deux stades différents : 

celui de l’obligation à la dette (1.) ou celui de la contribution à la dette (2.). 

 

 

 

 

 

                                                 
3362

 V. supra n°605. 
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1. La participation au stade de l’obligation à la dette de réparation 

 

654.  Etendue de l’obligation à la dette. – Pour certains auteurs, la gravité de la faute et le 

non-respect des frontières externes de la fonction de mandataire dirigeant n’appellent pas le 

même effet juridique : tandis que le dépassement de fonction supprimerait l’ « effet 

exonératoire » de la personnalité morale
3363

, la gravité de la faute réduirait seulement cet 

effet
3364

. Si dans ce second cas, le mandataire dirigeant est tenu d’une obligation de réparation, 

il ne serait donc pas condamné à indemniser l’intégralité du préjudice de la victime.  

Cette proposition peut et doit être discutée pour savoir si elle peut être retenue. 

En premier lieu, si ces auteurs ont certainement adopté la même logique sanctionnatrice que la 

présente étude pour faire de la gravité de la faute un obstacle à l’irresponsabilité civile du 

mandataire dirigeant, ils justifient de cette même exclusion, à raison du dépassement de 

fonction par la théorie de la représentation. Or, la théorie du risque-profit a été antérieurement 

préférée
3365

.  

Dès lors, la proposition pourrait ne pas être reçue dans l’analyse adoptée. Un argument plaide 

cependant en faveur du contraire : tandis que la gravité de la faute est génératrice de la 

responsabilité de l’agent fautif à raison de la théorie des risques anormaux de l’entreprise, les 

dépassements et les détournements de fonction le sont au titre tant de la logique 

sanctionnatrice que de la logique réparatrice. Partant, doublement exclus du régime 

dérogatoire de la faute de fonction, ces comportements justifieraient d’une totale exclusion de 

l’irresponsabilité du mandataire dirigeant alors que la gravité de leur faute ne justifieraient que 

d’une réduction de leur « exonération ». 

Il est cependant permis de s’interroger, en second lieu, sur le maintien d’une telle distinction à 

raison du caractère punitif de la responsabilité civile. Si d’une part, le principe de la réparation 

intégrale n’est pas dénué de tout caractère punitif
3366

 et que d’autre part la peine privée n’est 

déclenchée qu’à raison de la gravité du comportement adopté
3367

, il serait alors logique de 

supprimer également et totalement l’irresponsabilité civile du préposé et du mandataire 

dirigeant à raison des fautes inadmissibles qui emportent le maintien de leur responsabilité 

civile. 

                                                 
3363

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1147 et s. 
3364

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1215 et s. 
3365

 En outre, et corrélativement, les limites de l’irresponsabilité civile du mandataire dirigeant ne correspondent 

pas à celle que la présente étude a souhaité établir. 
3366

 Son caractère dissuasif est parfois invoqué (C. COUTANT-LAPALUS, Le principe de la réparation 

intégrale en droit privé, PUAM, 2002, n°537 et s. ; D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, LGDJ, Bib. de 

droit privé, tome 223, 1992, n°544, p.313 – Adde, J. RIVERO, Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique in 

Mélanges P. RAYNAUD, Dalloz, 1985, p.676 ; B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité 

civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée¸ réf. préc., p.422), il peut être également 

fait état de son effet punitif. Ainsi un auteur considère-t-il que « le caractère dissuasif inhérent au principe de 

réparation intégrale est plus adapté […] et suffit largement à la punition de leurs agents envers lesquels de 

véritables mesures de peine privée se révéleraient trop sévères » (C. COUTANT-LAPALUS, op. cit., n°577). 
3367

 V. supra n°597. 
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Quoi qu’il en soit, la seule réduction de l’ « effet exonératoire » conduirait à admettre que la 

responsabilité civile d’un agent pourrait ne pas entraîner la réparation de l’intégralité du 

préjudice de la victime et que l’évaluation des dommages et intérêts se ferait en fonction de la 

faute du responsable. Le problème provient de ce que si les juges du fond bénéficient d’un 

pouvoir souverain pour évaluer les dommages et intérêts
3368

, il leur est interdit d’apprécier le 

préjudice par rapport à la faute de l’agent responsable
3369

. Il faudrait donc les y autoriser et 

consécutivement, introduire l’obligation de motiver leur décision sur ce point
3370

. 

 

Certains auteurs ont déjà noté que les principes du droit de la responsabilité civile, et plus 

précisément le principe de réparation intégrale, n’étaient guère appropriés, tant au droit des 

sociétés, qu’à la responsabilité civile du préposé. 

S’agissant de la responsabilité civile des dirigeants, une obligation à réparer l’intégralité du 

préjudice est jugée déraisonnable
3371

, notamment lorsque sa mauvaise gestion conduit à des 

pertes considérables
3372

. Dans les rapports sociaux, il est ainsi proposé que le juge dispose d’un 

pouvoir modérateur, sur le fondement de l’article 1150 du Code civil
3373

. La solution ne règle 

cependant pas la question s’agissant de la responsabilité civile engagée par les tiers. 

La même hostilité (relative) à une réparation intégrale existe s’agissant du préposé. Ainsi, 

certains auteurs souhaiteraient voir limité par la loi le montant de l’obligation des salariés 

envers leur employeur « pour ne pas leur faire traîner toute leur vie un boulet 

insupportable »
3374

,  évoquant alors une somme proportionnelle au salaire
3375

. La proposition a 

été reprise plus récemment pour la réparation du préjudice du tiers et avec des nuances qui 

semblaient effectivement s’imposer
3376

. Ainsi, lorsque la responsabilité civile du préposé aura 

découlé de sa faute intentionnelle, son obligation à la réparation intégrale devra être 

maintenue
3377

. En revanche, lorsque la responsabilité civile aura été engagée à raison d’une 

autre catégorie de faute (moins grave notamment), un plafond légal pourrait être fixé
3378

. Les 

exemples de droit positif étranger incitent cependant toujours à limiter ce mécanisme au stade 

de la contribution à la dette
3379

. 

                                                 
3368

 T. IVAINER, Le pouvoir souverain du juge dans l’appréciation des indemnités réparatrices, D. 1972, p.7. 
3369

 T. IVAINER, op.cit., spé. p.12. 
3370

 S. CARVAL, La responsabilité  civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, 

t. 250, 1995, n°317. 
3371

 P. DIDIER, Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, Rev. sociétés 2003, p.238, p.246. 
3372

 R. VATINET, La réparation du préjudice causé par la faute des dirigeants sociaux, devant les juridictions 

civiles, Rev. sociétés 2003, p.247, n°6. 
3373

 R. VATINET, op. cit., n°8 – En faveur de l’utilisation de l’article 1150 du Code civil pour octroyer un 

pouvoir modérateur au juge, G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les effets de la responsabilité, 

n°319 et s. 
3374

 J. SAVATIER, La nullité de la reconnaissance par un salarié de sa responsabilité civile envers l’employeur 

en l’absence de faute lourde, Dr. soc. 1995, p.651, spé. p.653-654 ;  
3375

 Ibidem. 
3376

 C. BENOIT-RENAUDIN, La responsabilité du préposé, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 520, 2010, n°632 et s. 
3377

 C. BENOIT-RENAUDIN, op. cit., n°632. 
3378

 C. BENOIT-RENAUDIN, op. cit., n°634 et s. 
3379

 C. BENOIT-RENAUDIN, op. cit., n°557. 
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Plus radicalement, lorsque la responsabilité civile du préposé ou du mandataire dirigeant 

pourrait être engagée, et à supposer qu’un partage de responsabilité puisse finalement s’établir 

entre les agents fautifs et leur commettant ou la personne morale qu’ils dirigent, leur obligation 

de réparation pourrait bien être solidaire. Dès lors la question de l’étendue de la participation 

de l’agent fautif se résoudrait au stade de la contribution. 

 

655.  Obligation in solidum. – Alors que la loi prévoit la responsabilité solidaire des 

dirigeants fautifs
3380

, elle n’a pas envisagé de responsabilité solidaire entre le dirigeant et la 

personne morale. Elle est cependant jugée parfaitement admissible par certains auteurs
3381

, est 

rendue plus probable encore, une fois démontré que la responsabilité civile de la personne 

morale est une responsabilité du fait d'autrui. 

Quant au préposé, il n’a jamais été question, jusqu’ici de s’interroger sur son obligation in 

solidum puisque la responsabilité civile du commettant était conçue comme une garantie, 

laquelle impliquait que le seul véritable débiteur de la dette de réparation était le préposé. 

L’obligation in solidum des « coauteurs » d’un dommage est cependant la règle en droit de la 

responsabilité civile délictuelle
3382

 et il n’y a pas de raison de déroger à la règle ici.  

L’obligation in solidum n’est donc l’apanage ni de l’agent fautif ni des responsables civils que 

sont le commettant et la personne morale. 

Il ne saurait toutefois être question d’obligation in solidum que si des recours sont 

envisageables, mais surtout s’il est admis que la dette définitive de l’agent fautif ne correspond 

pas à l’intégralité de l’indemnisation du préjudice de la victime. C'est ce qu’il convient de 

confirmer par l’examen de la participation au stade de la contribution à la dette de réparation. 

 

2. La participation au stade de la contribution à la dette de réparation 

 

656.  Faculté de recours du commettant ou de la personne morale. – En tout premier 

lieu et de manière tout à fait évidente, le rétablissement de la responsabilité civile du préposé 

et du mandataire dirigeant implique que l’obligation à la dette de réparation du commettant ou 

de la personne morale sur le fondement de la théorie du risque-profit correspondra au  

mécanisme de la responsabilité-garantie
3383

. Par conséquent, conformément aux règles 

                                                 
3380

 Leur part contributive est ensuite déterminée par le juge (article 1850 alinéa 2 du Code civil). 
3381

 En ce sens S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1274 et s. 
3382

 Alors que la solidarité n’était pas expressément prévue par la loi dans ce cas, la jurisprudence a jugé 

opportun d’admettre une obligation in solidum (Civ., 4 décembre 1939, DC 1941, p.124, note HOLLEAUX) 

entre tous les responsables quel que soit le fondement de leur condamnation.  

L’avant-projet de réforme du droit des obligations propose d’abandonner l’obligation in solidum au profit de la 

solidarité par l’édiction d’un article 1378 disposant que « tous les responsables d’un même dommage sont tenus 

solidairement à réparation ». 
3383

 V. supra n°572 et s. 
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relatives à la garantie, le garant dispose d’un recours contre le débiteur de l’obligation garantie. 

En l’espèce, cette affirmation doit néanmoins être nuancée à trois égards. 

La première nuance concerne, au premier chef d'entreprise, le préposé. L’admission d’un 

recours de nature subrogatoire au bénéfice d’un commettant-employeur n’est pas absolument 

évidente dès lors que ce type de recours lui permet d’échapper au régime plus strict de 

responsabilité civile découlant de son action personnelle
3384

. Ainsi, alors que la chambre 

sociale exigeait déjà la démonstration d’une faute lourde pour l’engagement de la 

responsabilité contractuelle du salarié, le commettant pouvait recourir contre celui-ci sur le 

fondement de l’article 1382 du Code civil lorsqu’il avait indemnisé la victime. Or, avant l’arrêt 

Costedoat, cela se traduisait par la possibilité pour l’employeur d’engager la responsabilité 

civile du salarié en démontrant une faute simple
3385

. Cette contradiction avait conduit la 

doctrine à s’interroger sur la nécessité d’astreindre l’employeur à la seule action personnelle, 

de nature contractuelle, en accord avec le caractère d’ordre public de la règle
3386

. La 

jurisprudence Costedoat et ses suites n’ont pas rendu cette proposition obsolète mais l’ont au 

contraire réactualisée puisque la faute permettant aux tiers d’engager la responsabilité du 

préposé n’est pas celle qui engage la responsabilité contractuelle du préposé à l’égard de son 

employeur
3387

. La doctrine n’est cependant pas unanime sur la question puisqu’une partie des 

auteurs souhaiterait que le détournement des fonctions ouvre un recours intégral au 

commettant
3388

. La première solution doit certainement être privilégiée au nom du caractère 

d’ordre public de la règle sociale. S’agissant d’un véritable détournement, toutefois, la faute 

intentionnelle pourra sans doute être caractérisée à l’encontre du dirigeant
3389

. 

La préférence pour une action personnelle n’est d’ailleurs pas ignorée du recours en 

contribution de la personne morale contre son dirigeant, lequel est dores et déjà admis par une 

partie de la doctrine
3390

. Sachant que si le groupement ne connaît pas de difficulté financière, 

les tiers se tourneront plus volontiers vers lui, il convient de maintenir, au nom d’une logique 

prophylactique, cette épée de Damoclès qu’est le recours en contribution de la personne 

morale
3391

. Cette doctrine rejette l’action subrogatoire au profit d’un recours personnel
3392

, ce 

                                                 
3384

 Certains auteurs affirment donc que cette action subrogatoire a disparu suite à l’arrêt Costedoat (J. MOULY, 

Droit civil et droit du travail. Une coexistence pacifique in Mélanges Christian LOMBOIS, Pulin, 2004, p.359, 

spé. p.382). 
3385

 Civ. 1, 20 mars 1979, D. 1980, p.29, note C. LARROUMET. 
3386

 C. RADE,  Droit du travail et responsabilité civile. La contribution de la responsabilité civile à l'élaboration 

du statut du travailleur salarié, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 282, 1997, n°338. 
3387

 Bien que la jurisprudence soit incertaine, il semble, en effet, que la Cour de cassation n’a jamais été jusqu’à 

exiger l’intention de nuire du préposé pour maintenir sa responsabilité civile à l’égard des tiers tandis que la 

chambre sociale en a fait le contenu de la faute lourde permettant l’engagement de la responsabilité civile envers 

l’employeur. 
3388

 G. VINEY, P. JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3
e
 éd., 2006, 

n°812-3. 
3389

 V. supra n°649. 
3390

 En faveur : A. REYGROBELLET, La gouvernance des sociétés anonymes en Europe – l’exemple du régime 

de la responsabilité des dirigeants, in La gouvernance dans les sociétés anonymes : un bouclier pour les 

dirigeants ?, RLDA 2009, suppl. au n°41, p.10. 
3391

 En ce sens, S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1285 
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qui, en présence d’une faute génératrice de responsabilité civile envers les tiers, ne change 

rien
3393

.  

 

La deuxième cause de nuance réside dans les spécificités du recours subrogatoire du tiers 

payeur qu’est l’assureur
3394

. Ainsi, l’article L. 121-12 alinéa 3 du Code des assurances limite le 

recours de l’assureur du commettant contre les préposés à leur « malveillance ». A priori la 

malveillance suppose seulement l’intention de réaliser « un dommage à celui qui en a été 

effectivement victime »
3395

. Pourtant l’Assemblée plénière a décidé que cette malveillance doit 

être exercée contre l’assuré lui-même et non contre le tiers-victime
3396

, dans une affaire où la 

personne immunisée était le fils de l’assuré. Cette solution ne fait pas l’unanimité en doctrine, 

certains auteurs pensant qu’elle consacre davantage une immunité familiale qu’une 

interprétation correcte de l’alinéa 3 de l’article L. 121-12 du Code des assurances
3397

. D’autres 

auteurs constatent qu’une telle jurisprudence aboutit en pratique à priver l’assureur du bénéfice 

de l’exception de malveillance
3398

. Il aurait sans doute été plus orthodoxe d’autoriser le recours 

pour la seule faute intentionnelle
3399

.  

La faute intentionnelle du préposé étant en effet couverte par l’assureur du commettant
3400

, ce 

tiers-payeur pourrait alors agir par subrogation contre le préposé, d’autant plus logiquement 

que la faute intentionnelle est un fait générateur de la responsabilité civile du préposé envers le 

tiers et envers son employeur. 

 

La troisième cause de nuance au recours subrogatoire repose sur une interrogation : compte 

tenu du maintien du lien fonctionnel, le commettant ou la personne morale doivent-ils pouvoir 

recourir pour le tout ? Ainsi, une partie de la doctrine, s’étant exprimée sur ce point à propos 

du préposé, en a déduit que le recours intégral serait « inique »
3401

. Or, si la cause de ce régime 

dérogatoire tient bien à la situation fonctionnelle, le propos devrait également être applicable 

au mandataire dirigeant.  

                                                                                                                                                         
3392

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1280. 
3393

 L’auteur n’évoque le recours en contribution de la personne morale qu’en présence d’une faute suffisamment 

grave pour maintenir la responsabilité civile du dirigeant. Or, ces fautes seraient génératrices de responsabilité 

civile que l’action soit personnelle ou subrogatoire. 
3394

 L’Académie des sciences morales et politiques a proposé l’édiction d’une disposition générale à ce propos. 

L’article 61 prévoit que « les sommes versées à la victime à des fins indemnitaires par le tiers payeurs ne 

donnent lieu à recours subrogatoire contre le responsable que dans les cas prévus par la loi. Hors ces cas, aucun 

versement effectué au profit de la victime en vertu d’une obligation légale, conventionnelle ou statutaire n’ouvre 

droit à un recours du tiers payeur contre le responsable » (P. REMY-CORLAY, De la réparation in Pour une 

réforme de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2011, p.191). 
3395

 Civ. 1, 5 janvier 1970, D. 1970, p.185, note G.C.M. ; JCP 1970, II, 16265, note R. LINDON. 
3396

 AP, 13 novembre 1987, Gaz. Pal. 17 février 1988, p.3, note H. MARGEAT et J. LANDEL (intervention 

faisant suite à Civ. 1, 6 mars 1985, D. 1986, p.29, note C.-J. BERR et H. GROUTEL). 
3397

 Y. LAMBERT-FAIVRE, L. LEVENEUR, Droit des assurances, Dalloz, coll. Précis, 13
ème

 éd., 2011, n°610. 
3398

 H. GROUTEL et alii, Traité du contrat d’assurance terrestre, Litec, coll. Traités, 2008, n°1660. 
3399

 Contra, G. C.-M. sous Civ.1, 5 janvier 1970, D. 1970, p.185.  
3400

 Article  L. 121-2 du Code des assurances. – V. infra n°660. 
3401

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°812-3. 
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La proposition n’est toutefois pas conforme au droit positif relatif aux recours entre 

coresponsables. En effet, tandis que la Cour de cassation s’est exprimée en faveur d’un certain 

assouplissement des règles de contribution à la dette, semblant abandonner l’exigence d’une 

stricte proportion à raison de la gravité de la faute commise
3402

, elle refuse toujours le recours 

d’un responsable fautif contre un responsable non fautif
3403

. Les règles actuelles conduiraient 

donc le préposé
3404

 ou le mandataire dirigeant à supporter seuls la charge définitive de la dette 

de réparation. 

Adopter un tel partage de responsabilité permettrait assurément d’inciter le commettant et les 

membres d’un groupement à une plus grande vigilance quant à la conduite de l’activité de leur 

entreprise. La doctrine note ainsi que le commettant peut soit avoir été l’instigateur de la faute 

intentionnelle du préposé
3405

 soit l’avoir tolérée
3406

. A l’évidence, le commettant a alors 

commis une faute permettant de laisser à sa charge une partie de la dette de réparation. La 

démonstration d’une telle faute du commettant ou d’un dysfonctionnement de la personne 

morale peut cependant poser des problèmes probatoires. 

Quoi qu’il en soit, si cette proposition était légalement retenue, elle devrait également avoir 

des conséquences sur l’impossibilité pour le chargé de fonction d’appeler en garantie le 

bénéficiaire de la fonction. 

 

657.  Impossibilité d’un appel en garantie par le préposé ou le dirigeant. − Suivant 

cette logique de partage de la dette de réparation, les auteurs proposent que le préposé dispose 

également d’un recours (ou d’un appel en garantie)
3407

 pour une contribution équitable à 

l’indemnisation de la victime
3408

, dans l’hypothèse où cette dernière n’aurait pas actionné le 

commettant. A l’inverse certains auteurs se sont clairement prononcés en défaveur du recours 

du dirigeant contre la personne morale lorsque l’action en responsabilité dirigée contre lui a été 

rendue possible par la gravité de sa faute
3409

. 

Admettre un tel appel en garantie pose deux problèmes majeurs. En premier lieu, il semble 

peut cohérent avec la règle « nemo auditur »
3410

, étant entendu que le préposé ou le mandataire 

dirigeant sont poursuivis à raison d’une faute constitutive d’un risque anormal  de l’entreprise. 

En second lieu, ce serait peut-être revenir sur la qualification  même de garantie
3411

.  

                                                 
3402

 Civ. 6 mars 1968, D. 1968, somm. p.90 – Com. 6 mars 1984, B. n°92 : « Mais attendu que les juges du fond 

[…] fixent, dans l’exercice de leur pouvoir souverain, la proportion dans laquelle chacun est tenu à assurer 

réparation à l’autre de ses fautes ». 
3403

 C.COUTANT-LAPALUS, Le principe de réparation intégrale en droit privé, PUAM, 2002, , n°489. 
3404

 Soc. 28 avril 1964, B. n°350 – Civ. 2, 6 février 1974, B. n°53 – Civ. 2, 28 octobre 1987, B. n°214. 
3405

 P. BRUN, arrêt Costedoat, AP 25 février 2000, D. 2000, p.673, spé. n°22. 
3406

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., loc. cit. 
3407

 B PUILL, Les fautes du préposé : s’inspirer de certaines solutions de droit administratif ?, JCP 1996, I, 

3939, spé. n°15. 
3408

 G. VINEY, P. JOURDAIN, op. cit., n°812-3. 
3409

 S. MESSAÏ-BAHRI, op. cit., n°1272.  
3410

 A propos de cette règle : P. LE TOURNEAU, La règle Nemo auditur…, LGDJ, coll. Bib.de droit privé, 

t. 108, 1970. 
3411

 V. supra n°580. 
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Pour échapper à cette impasse, il faut admettre qu’une partie de l’engagement du bénéficiaire 

de la fonction relève de sa responsabilité personnelle tandis qu’une autre partie tient à un 

mécanisme de garantie, le caractère solidaire de l’obligation de réparation du bénéficiaire de la 

fonction permettant à la victime de l’actionner pour le tout ; à charge pour le juge, au stade de 

la contribution à la dette, de répartir celle-ci.  

Le régime de la faute de fonction ainsi établi ne paraît finalement pas totalement sacrifier les 

droits des victimes. Un tel constat serait d’autant plus vérifiable que la faute du préposé ou du 

mandataire dirigeant pourrait être assurée. 

 

B. Le caractère assurable de la réparation 

 

658.  Deux problématiques. – La question de l’assurance suscite deux problématiques 

différentes : la première est celle de savoir si l’assurance du préposé (rare mais possible pour 

certaines professions) ou du dirigeant (guère plus courante) pourrait couvrir leur responsabilité 

civile sanctionnatrice ; la seconde est celle de savoir si l’assurance souscrite par le commettant 

ou la personne morale peut également prendre en charge cette responsabilité.  

 

659.  Responsabilité civile sanctionnatrice et assurance souscrite par le préposé ou le 

mandataire dirigeant. – Le préposé et mandataire dirigeant peuvent-ils s’assurer pour leurs 

fautes fonctionnelles
3412

 ? Le droit positif apporte une indication et un élément de réponse à 

cette question. D’abord, la Cour de cassation semble exclure le jeu de l’assurance lorsque la 

condamnation pécuniaire est punitive. La jurisprudence relative à l’astreinte n’était pas 

catégorique lorsqu’elle admettait que l’astreinte ne devait pas être assurée parce qu’elle ne 

faisait pas partie des risques couverts par la police d’assurance
3413

. Cette  jurisprudence a 

évolué, l’inassurabilité de l’astreinte étant maintenant fondée sur la nature de l’astreinte, 

« mesure de contrainte à caractère personnel »
3414

. Elle rejoint donc l’amende au registre des 

condamnations pécuniaires non assurables. Si la responsabilité civile du préposé et du 

mandataire dirigeant est bien une mesure sanctionnatrice, elle ne devrait donc pas donner lieu 

au jeu de l’assurance
3415

. C'est ainsi que sera rétablie la nécessaire fonction dissuasive de la 

responsabilité civile
3416

 visant à empêcher l’instauration d’une véritable immunité au profit des 

                                                 
3412

 Ce sont celles qui, sans être dépourvues de tout lien avec la fonction, en sont détachées ou détachables. 
3413

 Com. 5 mars 1974, B. n°80 − Civ. 1, 20 mars 1989, B. n°122 – A propos des difficultés d’interprétation de 

ces arrêts, A. JAULT, La notion de peine privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 442, 2005., n°109. 
3414

 Civ. 3, 24 févier 1999, B. n°671 − Civ. 1, 3 avril 2002, B. n°104 ; RTD civ. 2003, p.144, obs. R. PERROT − 

Civ. 2, 20 avril 2002, B. n°83, RTD civ. 2003, p.144, obs. R. PERROT. 
3415

 En ce sens, à propos des peines privées, S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine 

privée, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 250, 1995, n°326 ; A. JAULT, La notion de peine privée, LGDJ, Bib. 

de droit privé, t. 442, 2005, n°110 ; S. PIEDELIEVRE, Les dommages et intérêts punitifs : une solution 

d’avenir ? in La responsabilité civile à l’aube du XXIe s. Bilan prospectif, RCA 2001, juin 2001, HS n°6 bis, 

n°13, n°12. 
3416

 A son propos, V. notamment, A. JAULT, op. cit., n°95 et . 
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préposé et mandataire dirigeant, lesquels pourraient en tirer prétexte pour manquer de 

vigilance et/ou d’honnêteté. 

Cela étant dit, la problématique ressemble alors à s’y méprendre à celle qui secoue la matière 

de la responsabilité civile depuis l’apparition de l’assurance. A cette problématique, le droit 

des assurances propose une solution a minima. L’article L. 113-1 du Code des assurances 

prévoit en effet que « l’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute 

intentionnelle ou dolosive de l’assuré ». Ainsi, les dommages et intérêts dus par le préposé ou 

le mandataire dirigeant pourraient être couverts par leur assurance à concurrence de leur faute 

intentionnelle. La sanction des autres fautes résident alors dans la probabilité de voir leur frais 

de couverture augmenter. Le droit des assurances n’est cependant pas satisfaisant en ce qu’il 

définit très rigoureusement la faute intentionnelle comme « la volonté de son auteur de créer le 

dommage tel qu’il est survenu »
3417

. La jurisprudence ne se contente donc pas d’un dol 

indéterminé
3418

  et prend en compte l’abberatio ictus pour exclure le jeu de l’assurance
3419

. 

Cela pourrait se comprendre si le simple enjeu de cette règle était la qualification de 

l’événement aléatoire, le dommage non souhaité par la volonté tendu vers un autre dommage 

correspondant alors à un imprévu. Il faudrait cependant également lire cette règle comme 

permettant que les conséquences pécuniaires des fautes les plus graves soient imputées au seul 

patrimoine du fautif. Partant, la seule volonté de causer un dommage devrait suffire
3420

. 

En somme, seules les fautes intentionnelles du préposé et du mandataire dirigeant devraient ne 

pas être assurables. Certaines de leurs fautes détachables, soit à raison de leur gravité
3421

 soit à 

raison du non-respect de leurs prérogatives personnelles, pourront donc être assurées
3422

. 

Pourront-elles également être couvertes par l’assurance souscrite par le commettant ou la 

personne morale ? 

 

660.  Responsabilité civile sanctionnatrice et assurance souscrite par le commettant. – 

En vertu de l’article L.121-2 du Code des assurances, « l’assureur est garant des pertes et 

dommages causés par des personnes dont l’assuré est civilement responsable en vertu de 

l’article 1384 du Code civil, quelles que soient la nature et la gravité des fautes de ces 

personnes ». Par conséquent, la seule police d’assurance « responsabilité civile » du 

commettant permet que l’ensemble des fautes commises par son préposé soient prises en 

                                                 
3417

 Crim. 13 novembre 1986, JCP 1987, IV, 25  – Récemment,  Civ. 2, 18 mars 2004, B. n°130 – Civ. 2, 23 

septembre 2004, B. n°410. 
3418

 Il faut la volonté de causer « l’intégralité du dommage » : Civ. 2, 9 juillet 1997, RCA 1997, comm. 353. 
3419

 A propos d’un coup de couteau, Civ. 1, 10 décembre 1991, RCA 1992, comm. 109. 
3420

 L’intérêt des victimes participe également de cette jurisprudence, qui leur permet de bénéficier de 

l’assurance du fautif et donc d’une garantie de solvabilité. 
3421

 Il s’agira de la faute inexcusable du préposé et de la faute lourde du dirigeant (V. supra n°638 et 641). 
3422

 La définition actuelle de la faute séparable des fonctions du dirigeant conduit à des opinions contraires au 

sein de la doctrine. Ainsi, tandis que certains affirment l’impossibilité de la mise en œuvre de l’assurance (S. 

MESSAÏ-BARHI, op. cit., n°1232) d’autres ont la certitude que l’assurance pourra jouer (J. MONNET, 

Assurance et faute séparable des fonctions du dirigeant de société, Dr. sociétés 2007, n°10). Là encore c'est 

l’approximation entourant la définition de la faute intentionnelle qui crée une telle divergence. 
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charge par le tiers payeur, même si la faute commise est susceptible de maintenir la 

responsabilité civile du préposé à titre de sanction
3423

. Lorsque cette faute constituera une 

malveillance, l’assureur disposera alors d’un recours subrogatoire contre le préposé
3424

. 

 

661.  Responsabilité civile sanctionnatrice et assurance souscrite par la personne 

morale. – Il n’est pas rare que la personne morale ait souscrit une police d’assurance de type 

« responsabilité civile exploitation ». Une telle police couvre les dommages corporels, 

matériels et immatériels causés aux tiers au cours de l’exploitation de l’entreprise, du fait de 

ses activités, des personnes dont il répond, de ses biens ou de ses engagements. Sont ainsi 

assurés tant la personne morale souscriptrice que ses représentants légaux dans l’exercice de 

leurs fonctions
3425

. Dès lors les dommages causés par une faute de fonction au sens strict sont 

certainement assurés par une telle police. Cependant des doutes sont soulevés quant à la 

possibilité que cette police couvre cette responsabilité lorsqu’elle résulte non pas de l’exercice 

de ses activités de production de biens ou de prestation de services mais du fonctionnement et 

de la gestion de la structure sociétaire
3426

. La situation devrait être résiduelle s’agissant de la 

responsabilité civile de la société à l’égard des tiers. 

En revanche, il n’est pas rare que la convention prévoie l’exclusion de la garantie pour la 

« responsabilité personnelle des dirigeants de sociétés pour les faits autres que ceux imputables 

à la personne morale dont ils sont dirigeants »
3427

. Dès lors les fautes fonctionnelles du 

mandataire dirigeant ne sont pas de celles que garantit l’assureur au titre de la « responsabilité 

civile exploitation ».  

A supposer même que la police d’assurance n’ait pas prévu cette exclusion, persisterait celle 

des fautes intentionnelles du mandataire dirigeant, le caractère intentionnel de la faute de la 

personne morale assurée résidant selon la jurisprudence dans le comportement de son 

dirigeant
3428

. Les conséquences pécuniaires de telles fautes grèveront donc le patrimoine de la 

personne morale si le tiers victime s’adresse prioritairement à celle-ci. La situation pourrait 

                                                 
3423

 Civ. 2, 17 mars 2011, RCA 2011, comm. 202 (agression sexuelle). 
3424

 V. supra n°659 à propos de la définition actuelle de la malveillance, et de ses limites. 
3425

 Sont également assurés ses préposés. 
3426

 A. CONSTANTIN, De quelques aspects de l’assurance de responsabilité civile des dirigeants sociaux, 

RJDA 7/03, p.595, n°13. 
3427

 Par exemple les conventions « Responsabilité civile des PME et PMI » et « Responsabilité civile entreprises 

artisanales et commerciales » de la compagnie AVIVA. 
3428

 Civ. 1, 6 avril 2004, RGDA 2004, p.372, note J. KULLMANN. Même si cette solution est clairement fondée 

sur l’identité de l’état d’esprit de l’organe et de celui de la personne morale – et donc à ce titre critiquable, V. 

supra n°61 –, elle est difficilement remplaçable. Rejeter une telle solution reviendrait à n’admettre aucune 

exclusion à raison d’une faute intentionnelle lorsque l’assuré est une personne morale. 

En outre  la chambre criminelle adopte une conception très « pénaliste » de la faute intentionnelle considérant 

que les dommages résultant d’une infraction intentionnelle sont nécessairement soustraits de la couverture de 

l’assurance (Crim. 6 juin 1990, B. n°226 – Crim. 8 août 1990 : B. n°220). Or, certaines infractions 

intentionnelles ne supposent pas la volonté du dommage, ce qui est en contradiction avec le droit des assurances 

qu’elle est pourtant censée appliquer alors. Elle prétend à l’inverse appliquer la règle de l’autorité de la chose 

jugée au pénal sur le civil (Déc. préc. – Contra, Civ. 1, 6 avril 2004, réf. préc.). – V. cependant, D. REBUT, De 

la prétendue autorité de chose jugée des condamnations pénales en matière de faute intentionnelle, RCA 1997, 

chron. 12. 
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s’avérer bénéfique à l’éthique du droit des affaires
3429

 si elle pouvait inciter les recours 

subrogatoires de la personne morale, ou à développer le droit disciplinaire au sein des 

personnes morales de droit privé
3430

. Cette évolution n’est cependant pas la plus probable 

compte tenu de l’émergence de plus en plus fréquente d’une police d’assurance souscrite par la 

personne morale pour couvrir la responsabilité personnelle de leurs dirigeants. 

 

662.  Responsabilité civile sanctionnatrice et assurance souscrite par la personne 

morale pour le compte de son dirigeant. – Importées des Etats-Unis, qui en connaissent 

depuis une soixantaine d’années, de nouvelles polices d’assurances tendent aujourd’hui à 

s’ancrer dans le paysage français du droit des assurances : les assurances de responsabilité 

civile du « management »
3431

 ou « D & O »
3432

. Souscrite par la personne morale, elle a pour 

objet d’offrir une couverture pour la responsabilité personnelle de ses dirigeants.  

Dès lors, une telle convention souvent conclue à l’initiative des dirigeants eux-mêmes peut 

paraître suspecte. La doctrine ne manque pas d’évoquer à son propos le spectre de l’abus de 

biens sociaux, même pour l’écarter. Il n’est pas exclu, en effet, que le paiement par la personne 

morale des primes d’assurances la prémunisse ensuite de l’impossibilité de reconstituer un 

actif social compromis par la faute de gestion de l’un de ses dirigeants, faute de solvabilité 

suffisante de ceux-ci
3433

. Dès lors, même si la souscription d’une telle assurance est sans doute 

également bénéfique au dirigeant, elle n’est pas contraire à l’intérêt social
3434

. Peut-être 

faudrait-il en revanche respecter la procédure des conventions réglementées prévues dans 

certaines sociétés
3435

.  

En tant que garanties de la responsabilité personnelle des dirigeants, ces conventions ont 

certainement pour objet de couvrir les condamnations pécuniaires résultant de la commission 

d’une faute génératrice de sanction civile
3436

.  

Cette assurance pourrait même garantir le préjudice social directement causé par la faute du 

dirigeant ou indirectement causé par l’indemnisation du préjudice d’un tiers. Seul l’examen de 

la convention d’assurance permettra cependant de l’affirmer
3437

. En revanche, c'est avec 

                                                 
3429

 V. également la place de la logique de « responsabilisation », supra n°575. 
3430

 V. supra n°626. 
3431

 C. FREYRIA, L’assurance de responsabilité civile de « management », D. 1995, p.120. 
3432

 Directors and Officers Liability Insurance. 
3433

 C. FREYRIA, op. cit., p.121. 
3434

 V. les autres arguments énoncés par A. CONSTANTIN, op. cit., n°26-27. 

En revanche pour certains auteurs, les hausses de primes consécutives aux agissements fautifs du dirigeant 

devraient en revanche n’échoir qu’à ce dirigeant, sous peine de qualifier l’abus de biens sociaux (F. DESCORPS 

DECLERE, Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des dirigeants sociaux, RTD com. 2003 p.25). 

L’avis n’est pas toujours partagé (A. CONSTANTIN, op. cit., note de bas de page n°69 sous n°12). – En faveur 

de la prise en charge des frais d’assurance par la société, V. également : A. REYGROBELLET, op. cit. 
3435

 SARL (article L. 223-19 du Code de commerce), SA (article L. 225-38 du Code de commerce), SCA (article 

L. 226-10 du Code de commerce), SAS (article L. 227-10 du Code de commerce). 
3436

 En ce sens, A. CONSTANTIN, De quelques aspects de l’assurance de responsabilité civile des dirigeants 

sociaux, RJDA 7/03, p.595, spé. n°13 qui l’exprime à l’égard de la faute détachable des fonctions. 
3437

 Certains auteurs pensent que dans le silence de la convention, les règles légales de la stipulation pour autrui 

doivent s’appliquer de sorte que le souscripteur (la personne morale) devrait bénéficier de la garantie (A. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

579 

 

certitude que cette police couvrira la responsabilité du dirigeant à l’égard d’un associé, ce 

dernier pris individuellement n’étant pas le souscripteur de l’assurance. Toutefois, certaines de 

ces fautes seront exclues des risques assurables.  

 

C'est le cas, en premier lieu, des fautes intentionnelles du dirigeant. L’article L. 113-1 du Code 

des assurances excluant la garantie des fautes intentionnelle ou dolosive de l’assuré
3438

. 

Pourtant, une partie de la doctrine considère que la faute intentionnelle devrait, en vertu de 

l’articulation des articles L. 112-1
3439

 et L. 121-2
3440

 du Code des assurances
3441

, être couverte 

par cette assurance si elle est non détachable des fonctions. La proposition doit être rejetée dès 

lors qu’il est sans doute plus raisonnable de retenir comme seuil de détachement de la faute, la 

commission d’une faute lourde
3442

. Cette suggestion impliquerait donc que la faute 

intentionnelle soit nécessairement détachable des fonctions et qu’elle ne soit pas assurable. La 

solution est certes moins profitable aux tiers
3443

 mais elle paraît plus cohérente avec le droit 

des assurances. Finalement, admettre au sein de la catégorie des fautes détachables des 

fonctions, des fautes qui pourraient ne pas être intentionnelles, conduit donc à rendre à ce type 

de police d’assurance toute leur utilité
3444

. 

D’autres fautes sont toutefois susceptibles d’être conventionnellement écartées des risques 

assurables. Ainsi en est-il parfois des fautes commises alors que l’assuré recherchait un profit, 

une rémunération ou un avantage personnel auquel il n’avait légalement pas droit
3445

, ce qui 

peut recouvrir une faute commise lors d’un détournement de fonction. En revanche, certaines 

polices d’assurance n’excluent pas de la garantie les dépassements de pouvoirs, notamment la 

transgression des statuts
3446

.  

 

En somme, la plupart des fautes génératrices de responsabilité civile sanctionnatrice du 

mandataire dirigeant seront couvertes par une telle police d’assurance. Cet état de droit n’est 

pas sans indigner certains parlementaires ayant déposé une proposition de loi visant à 

introduire dans le Code de commerce la disposition suivante : « Toute assurance en 

                                                                                                                                                         
CONSTANTIN, De quelques aspects de l’assurance de responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. préc., 

p.603). 
3438

 Cette disposition s’applique à l’assuré pour compte (Civ. 1, 15 décembre 1998, RJDA 1999, p.292, note J. 

KULLMANN). 
3439

 Cet article permet à la personne morale de faire jouer à son profit l’assurance de responsabilité qu’elle a 

souscrite pour le compte de ses dirigeants. 
3440

 Cet article énonce que « l’assureur est garant des pertes et dommages causés par des personnes dont l’assuré 

est civilement responsable en vertu de l’article 1384 du Code civil, quelles que soient la nature et la gravité des 

fautes de ces personnes ». 
3441

 A. CONSTANTIN, op. cit., n°23. 
3442

 V. supra n°641. 
3443

 Ceux-là bénéficieront en revanche de la « responsabilité-garantie » de la personne morale (V. supra n°572). 
3444

 A. CONSTANTIN, Quelles préventions ? Quelles couvertures du risque ? in La gouvernance dans les 

sociétés anonymes : un bouclier pour les dirigeants ? RLDA 2009, suppl. au n°41, p.26. 
3445

 A. CONSTANTIN, De quelques aspects de l’assurance de responsabilité civile des dirigeants sociaux, réf. 

préc., n°24. 
3446

 C. FREYRIA, op. cit., p.124. 
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responsabilité civile, souscrite ou payée par la société afin de couvrir la responsabilité civile 

des administrateurs ou du directeur général, est nulle et ne peut avoir aucun effet. Toute 

disposition contraire est réputée non écrite »
3447

. Partageant l’avis de certains auteurs, il faut, 

au contraire, dire qu’ « une solution si radicale n’est guère souhaitable, sauf à vouloir 

privilégier par trop la sanction au détriment de l’indemnisation »
3448

. L’assurance n’est en 

outre pas synonyme d’impunité : les contrats d’assurance prévoient généralement des 

franchises restant à la charge du dirigeant
3449

 et des mises en cause récurrentes du dirigeant 

peuvent conduire à augmenter les primes d’assurance au point de déclencher sa révocation. 

 

663.  Conclusion de la section 2. – A ce stade des développements consacrés à la mise en 

œuvre de la responsabilité civile sanctionnatrice de la faute de fonction, il est possible de 

répondre, aux interrogations qu’elle avait suscitées
3450

.  

 

Premièrement, le régime de responsabilité civile du préposé et du mandataire dirigeant 

applicable lorsque l’action est exercée par un tiers n’est pas resté absolument uniforme mais il 

est très fortement convergent tant en ce qui concerne ses conditions que ses effets.  

Ainsi, le tiers pourra arguer, tant à l’encontre de l’un qu’à l’encontre de l’autre, du non-respect 

de ses prérogatives fonctionnelles, lorsque, fautif, il lui aura causé un préjudice. Il pourra 

également agir contre eux lorsque leur faute sera suffisamment grave, et alors même qu’elle 

n’aurait pas été commise en dehors des frontières de la fonction. Toutefois, et afin de tenir 

compte de la particularité de la fonction de direction par rapport à celle d’exécution, le 

mandataire dirigeant devrait engager sa responsabilité civile à raison de fautes moins graves 

que le préposé. D’uniformité, il n’est plus question, en revanche, lorsque l’action en 

responsabilité civile est exercée par l’employeur ou par le groupement et ses membres. Les 

conditions de fond de la responsabilité civile du préposé et du mandataire dirigeant différent 

alors non seulement de celles qui sont applicables aux tiers mais également entre elles. De ceci 

résulte que le mandataire dirigeant engage sa responsabilité civile à l’égard du groupement et 

de ses membres pour toute faute, tandis que le salarié n’engage sa responsabilité contractuelle 

envers son employeur que pour des fautes extrêmement graves. 

L’engagement de la responsabilité civile du préposé et du mandataire dirigeant conduit par 

ailleurs aux mêmes effets, consistant en la participation à la réparation du préjudice de la 

victime, laquelle pourra intervenir tant au stade de l’obligation à la dette, qu’au stade possible 

                                                 
3447

 Proposition de loi n°1304 du 17 décembre 2003 « relative au renforcement de la responsabilité individuelle 

des dirigeants et mandataires sociaux dans les sociétés anonymes ainsi qu’à la transparence et au contrôle de leur 

rémunération dans les sociétés cotées ». 
3448

 P.-G. MARLY, La faute dans l’assurance de responsabilité des dirigeants, JCP E 2006, n°1490, spé. n°5. – 

Adde, J. KULLMANN, L’assurance de responsabilité des dirigeants : réalités et fantasmes, Risques, Les 

cahiers de l’assurance, 2006, n°68. 
3449

 Ces dernières sont jugées indispensables à la fonction préventive de la responsabilité civile. Leur montant 

peut être très élevé. – Sur ces points, V. J. REDENIUS-HOEVERMANN., La responsabilité des dirigeants dans 

les sociétés anonymes en droit français et en droit allemand, LGDJ, Bib. de droit privé, t. 517, 2010, n°582 et s. 
3450

 V. supra, n°611. 
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de la contribution à la dette. Cette participation peut toutefois être couverte par l’assurance 

souscrite par le préposé ou le mandataire dirigeant lui-même, ou par le commettant ou la 

personne morale pour le compte de leur préposé ou dirigeant. Seule la faute intentionnelle est 

légalement exclue du champ de la garantie de l’assurance, encore que si celle-ci est l’œuvre 

d’un préposé, l’assurance du commettant doit légalement la prendre en charge. 

Deuxièmement, certaines solutions du droit positif sont apparues insatisfaisantes. Ainsi, le 

seuil de gravité de la faute de fonction pouvant engager la responsabilité civile du préposé ou 

du mandataire dirigeant a été repensé en partie. Il a été suggéré que la faute devra être imputée 

au mandataire dirigeant dès lors qu’elle atteindra le seuil de la faute lourde, tandis qu’elle sera 

imputée au préposé lorsqu’elle sera inexcusable. Consécutivement ces deux agents engageront 

également leur responsabilité civile lorsqu’ils commettront une faute intentionnelle. En outre, 

l’ouverture de l’action en responsabilité civile par les tiers, pour le non-respect des 

prérogatives fonctionnelles, a été fermement proposée comme une orientation à suivre par le 

droit positif. De même, alors qu’il n’est pas nécessaire d’opérer un choix pour le recours de la 

personne morale contre son dirigeant, entre l’action subrogatoire et l’action personnelle, 

puisque toutes deux aboutiront aux mêmes résultats, il a paru nécessaire de n’admettre le 

recours du commettant que s’il est fondé sur son action personnelle. Celle-ci est en effet 

soumise à des conditions plus strictes et d’ordre public. 

 

Dès lors, et troisièmement, le régime de la faute de fonction reste incontestablement 

dérogatoire au droit commun, même si la logique sanctionnatrice a considérablement limité 

l’ampleur de cette dérogation. A moins que le caractère dérogatoire du régime de la faute de 

fonction resurgisse là où il n’était pas attendu : dans l’étendue de la participation à la 

réparation du préjudice du tiers victime. La logique sanctionnatrice est-elle à même de justifier 

que l’intégralité du préjudice causé soit mis à la charge du préposé ou du mandataire dirigeant, 

ou les dommages et intérêts doivent-ils être répartis, à raison du maintien d’un lien 

fonctionnel, entre l’agent fautif et l’autre responsable civil ? Dans ce dernier cas, faut-il 

imposer des règles de répartition ou convient-il de laisser cette question à l’appréciation des 

juges du fond ? Ces questions, relevant certainement d’un choix purement politique, n’ont pas 

été définitivement tranchées. 
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664.  Conclusion du chapitre 1. – Constituant le second aspect de la responsabilité civile, 

la logique sanctionnatrice parachève le régime de la faute de fonction plus qu’elle ne le 

contrarie. L’admission du principe d’une responsabilité civile punitive du préposé et du 

dirigeant – tant lorsqu’elle est demandée par le tiers victime que lorsqu’elle découle de l’action 

du commettant, du groupement ou de ses membres – semble peu propice au maintien du 

régime issu de la logique réparatrice. En effet la confrontation entre le fondement fautif, 

inhérent à la logique sanctionnatrice, et le fondement de la théorie du risque-profit, attaché à la 

logique réparatrice, pourrait se révéler stérile tant les deux fondements paraissent 

inconciliables. Pourtant, il apparaît possible de les concilier par des concessions réciproques. 

Ainsi la théorie du risque-profit mâtine les rigueurs du fondement fautif pour donner naissance 

au fondement des risques anormaux de l’entreprise sur lequel le régime de la responsabilité 

civile punitive peut s’appuyer.  

Il en résulte une mise en œuvre facilitée de la responsabilité civile sanctionnatrice du préposé 

et du dirigeant. Au-delà des exigences classiques d’un dommage et d’un lien causal entre ce 

dommage et le fait générateur, la responsabilité civile sanctionnatrice résulte logiquement de la 

volonté de maintenir l’imputation naturelle, donc comportementale de ce fait générateur à son 

auteur. Or, lorsque l’action en responsabilité civile est exercée par le tiers, cette imputation 

comportementale est subordonnée à une condition alternative : soit la faute du préposé ou du 

dirigeant est d’une particulière gravité, soit elle a été commise alors que l’agent agissait sans 

respecter les limites de ses prérogatives fonctionnelles. La responsabilité civile sanctionnatrice 

émanant de l’action du bénéficiaire de la fonction échappe cependant à ce constat lorsqu’il 

dispose de pouvoirs disciplinaires. L’employeur ne pourra réclamer la condamnation 

pécuniaire de son salarié que pour les fautes les plus graves. Parce que ces pouvoirs 

disciplinaires sont quasi-inexistants dans les groupements de droit privé – notamment les 

sociétés –, la responsabilité civile y tient un rôle prépondérant et reste conditionnée par la seule 

faute de gestion du dirigeant. En somme, la théorie du risque-profit n’est intégrée aux 

conventions liant le fautif au responsable civil que lorsque ces dernières sont à l’origine d’un 

droit disciplinaire. Intégrée au contrat de travail, elle est en revanche exclue du contrat de 

mandat social. 

Les effets de la responsabilité civile sanctionnatrice sont ensuite assez classiques. Il s’agit 

d’abord et principalement de la participation à la réparation du préjudice de la victime par le 

préposé ou le mandataire dirigeant. Le terme de participation a été volontairement choisi 

comme renvoyant à deux problématiques non résolues : celle de la modulation des dommages 

et intérêts dus à raison de la gravité et/ou de la nature de la faute, et celle d’un partage de 

responsabilité entre l’agent fautif et le responsable du fait d’autrui à raison du maintien d’un 

lien fonctionnel même ténu. Cette participation peut en outre intervenir soit au stade de 

l’obligation à la dette, soit à celui de la contribution à la dette.  

Quoi qu’il en soit, cette participation bénéficie de la couverture de l’assurance souscrite par le 

préposé ou le dirigeant lui-même, par celle du commettant, enfin par celle que la personne 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. La sanction civile de la faute de fonction 

583 

 

morale peut souscrire pour le compte de son dirigeant. Le recours à l’assurance 

« responsabilité civile exploitation » de la personne morale est au contraire impossible en 

présence d’une faute fonctionnelle. Elle n’est utile que pour les fautes de fonction au sens 

strict, seulement imputées à la personne morale. 

En définitive, le régime de la faute de fonction est donc un régime mixte procédant d’une 

conciliation fragile mais nécessaire entre la logique réparatrice et la logique sanctionnatrice de 

la responsabilité civile. A cet égard, chacune de ces logiques compose avec les impératifs de 

l’autre. Il devient donc légitime voire nécessaire de se demander si cette conciliation n’est 

possible que parce qu’elle intervient au sein d’un même régime – celui de la responsabilité 

civile – ou si elle peut s’étendre à un plus grand ensemble qui serait le droit de la 

responsabilité. Autrement dit, il convient de se demander si la logique sanctionnatrice du droit 

pénal pourrait également concéder à la logique réparatrice de la responsabilité civile. C'est 

alors aborder la problématique de la sanction pénale de la faute de fonction. 

 





Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

585 

 

CHAPITRE 2. 

 La sanction pénale de la faute de fonction 

 

665.  Intérêt de l’étude de la sanction pénale de la faute de fonction. – Le régime 

dérogatoire de la faute de fonction s’est justifié dans une matière fonctionnellement mixte, la 

responsabilité civile. Celle-ci est en effet légitimement à même de remplir deux fonctions : une 

fonction réparatrice et une fonction sanctionnatrice. C'est pourquoi elle est le lieu d’une 

conciliation entre les principes de justice commutative et ceux de la justice distributive. Existe-

t-il également un régime dérogatoire de la faute de fonction dans une matière exclusivement 

sanctionnatrice ? La jurisprudence semble avoir donné un embryon de réponse en rejetant 

l’exigence d’une faute détachable des fonctions alors qu’il était question d’une sanction 

prononcée par la COB
3451

.  

Pourtant, cette solution ne met pas fin à l’intérêt de l’étude de la sanction pénale de la faute de 

fonction et ce, pour trois raisons. Premièrement, la solution n’a pas été rendue par une 

juridiction pénale, par application des règles de droit pénal. De la sorte, si un raisonnement 

analogique est possible, il ne dispense pas d’en vérifier l’exactitude. Deuxièmement, le droit 

pénal a vu apparaître des « nouvelles responsabilités » dont le régime semble très éloigné du 

droit commun : la responsabilité du chef d'entreprise et la responsabilité de la personne morale. 

Or, ces responsabilités ne sont pas sans rappeler la responsabilité civile du commettant et la 

responsabilité civile de la personne morale. S’agit-il alors de l’exportation pure et simple du 

régime de la faute de fonction en droit pénal ? Troisièmement, l’étude de la sanction pénale de 

la faute de fonction ne doit pas se limiter à la seule question de l’imputation mais s’étendre à 

d’autres conditions de la sanction pénale. 

 

666.  Conditions de la sanction pénale. – Ainsi abordée la question renvoie à celle de 

l’identification des conditions de la responsabilité pénale. Parce que ce sujet est loin d’être 

consensuel, il convient d’exposer la conception de la responsabilité pénale qui sera retenue. 

Souhaitant faciliter le rapprochement des responsabilités civile et pénale
3452

, il paraît 

nécessaire de distinguer le fait générateur de responsabilité des autres conditions de la 

responsabilité et notamment de la notion d’imputation
3453

. Responsabilité civile et 

                                                 
3451

 Com. 31 mars 2004, Dr. sociétés 2004, n°131, obs. T. BONNEAU ; JCP E 2004, 1510 , n°4, obs J.-J. 

CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER ; Bull. Joly 2004, § 197, note G. AUZERO. 
3452

 L’étude des points communs de ces deux matières pourrait utilement faire l’objet d’une étude spécifique 

analogue à celle qui fut menée à propos des responsabilités civiles et administratives. 
3453

 Une partie de la doctrine considère que le concept d’infraction absorbe l’ensemble des conditions de la 

responsabilité pénale (P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 6
ème

 éd., 

2004, n°301 et s.). L’imputation telle qu’elle a été retenue précédemment (supra n°534 et s.) se trouve ainsi 

ventilée au sein de l’élément moral par le biais de l’énumération des différents types de responsables (ou 

« fautifs », P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°399). 

Au contraire d’autres auteurs admettent qu’aux côtés de l’infraction, « fait générateur » de responsabilité (F. 

DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, coll. Corpus Droit privé, 16
ème

 éd., 2009, 
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responsabilité pénale se rejoindraient alors, grâce à une structure proche composée d’un fait 

générateur et d’une condition d’imputation
3454

.  

Dans les deux matières, le fait générateur, lorsqu’il renvoie au comportement d’un agent 

juridique, serait constitué d’un comportement objectivement illicite
3455

 et d’un état d’esprit 

fautif. C'est dire que l’infraction comporterait alors un élément matériel correspondant à la 

matérialité décrite par le texte d’incrimination et un élément moral renvoyant 

schématiquement à une imprudence ou une intention
3456

. Quant à l’imputation, elle renverrait à 

un procédé juridique permettant d’attribuer les conséquences juridiques du fait générateur à un 

agent précis
3457

. 

Ces deux conditions de la responsabilité, fait générateur et imputation pourraient ainsi être 

étudiées successivement pour vérifier l’originalité de la sanction pénale de la faute de fonction. 

Seront donc successivement abordées l’influence de la faute de fonction sur le fait générateur 

de la responsabilité pénale (Section 1.) puis l’influence de la faute de fonction sur l’imputation 

du fait générateur de la responsabilité pénale (Section 2.), la nécessité d’envisager l’objet de 

l’imputation avant l’imputation elle-même présidant cet ordre d’étude. 

                                                                                                                                                         
n°430), existent d’autres conditions dont le nombre et la nature varient en fonction de ce que les auteurs 

entendent inclure ou exclure du seul concept de l’infraction. Loin de susciter un consensus, cette dernière fait 

l’objet de conceptions diverses selon lesquelles sa constitution s’ordonnerait autour d’un ou plusieurs éléments 

combinés  −  matériel, psychologique ou intellectuel, légal, injuste, moral −, toutes les combinaisons ayant été 

exploitées (pour un rappel synthétique de celles-ci, V. not. F. ROUSSEAU, L’imputation en droit pénal, Dalloz, 

coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 89, 2009, n°9). 

Une constante se dégage cependant qui place l’imputation en tant que procédé d’attribution de l’infraction, en 

dehors de l’infraction, au sein des conditions de la responsabilité (B. BERNARDINI, Droit pénal général. 

Introduction au droit criminel. Théorie générale de la responsabilité pénale, Gualino, coll. Manuels, 2003, 

n°458 et s. ; B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, 21
ème

 éd., 2009, n°305, 306 et s(les numéros ne 

correspondent pas). ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, op. cit., n°500 et 502 ; Y. MAYAUD, Droit pénal 

général, PUF, coll. Droit fondamental, 3
ème

 éd., 2010, n°316 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel. 

Droit pénal général, Cujas, 7
ème

 éd., 1997, n°521 et 523 ; J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, coll. 

Référence, 18
ème

 éd., 2010, n°404 et s. ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, Ellipses, 2
ème

 éd., 2006, p.404 et 

s. ; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, PUF, coll. Thémis, 6
ème

 éd., 2005, p.286). 
3454

 L’imputabilité serait réservée à  la seule responsabilité pénale – au désarroi d’une partie de la doctrine 

civiliste d’ailleurs – tandis que l’exigence d’un dommage serait propre à la responsabilité civile. 

Il est cependant notable que certains auteurs assimilent dommage et résultat (R. OLLARD, La distinction du 

dommage et du préjudice, RSC 2010, p.561). Toutefois, partant du constat de l’existence d’infractions formelles, 

tentées et de délits-obstacles, il convient d’admettre que le dommage n’est pas une condition indispensable  de la 

responsabilité pénale, sauf à donner au dommage une définition pénale autonome. 
3455

 Cet ordonnancement implique donc que soit rétablie en droit positif l’exigence d’une faute de l’enfant pour 

engager la responsabilité des parents (à propos de ce régime, V. supra n°558) ; la qualification de la faute devant 

être appréciée indépendamment du discernement de l’enfant. 
3456

 Certains auteurs admettent que ce fait générateur soit plus dépouillé comme ne correspondant qu’à une 

« situation infractionnelle », abstraction faite de toute considération subjective telle que l’intention et même la 

faute de l’auteur (J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à 

l’occasion du fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716, n°8). 
3457

 A cet égard, la conception « large » de l’imputation comme incluant l’imputation à l’agent et l’imputation de 

l’infraction (F. ROUSSEAU, op. cit.) serait écartée au profit de la seule « imputation de l’infraction ». La raison 

de cette conception étroite tient à la nécessité de faire de l’imputation un outil technique utilisable tant dans une 

logique réparatrice que dans une logique sanctionnatrice. Or, l’« imputation à l’agent » repose sur les éléments 

de droit permettant de s’assurer que l’infraction peut être reprochée à l’agent (F. ROUSSEAU, op. cit., n°12). 

Elle ne peut donc convenir qu’à une logique répressive et ne peut être étendue à la logique réparatrice. 
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Section 1. 

L’influence de la faute de fonction sur le fait générateur de la 

responsabilité pénale 

 

667.  Influence de la faute de fonction sur le fait générateur de la responsabilité 

pénale. – A première vue, le droit pénal ne sanctionne pas différemment la faute de fonction 

des préposé et mandataire dirigeant, qu’il traitera, le cas échéant, comme n’importe quelle 

autre infraction. Cette vision générale doit pourtant être dépassée afin que soit constatée ou 

rejetée toute influence de la faute de fonction sur le fait générateur.  

Cette influence peut se manifester de deux façons. D’abord le rattachement de l’infraction à la 

fonction pourrait, ainsi que cela avait pu être soupçonné en droit de la responsabilité civile, 

faire disparaître l’illicéité pénale ou empêcher son existence. Il s’agit alors d’étudier 

l’influence technique du caractère fonctionnel sur l’infraction. Mais il est également possible 

de s’interroger sur l’influence « politique » de la faute de fonction sur l’existence de 

l’infraction. Dans ce cas, l’étude s’oriente vers l’objet prioritaire de la répression : le 

législateur opère-t-il une discrimination au moment de définir les comportements pénalement 

répréhensibles entre les fautes de fonction, les dépassements et les détournements de fonction ? 

Ainsi, sera-t-il fait état de l’influence de la faute de fonction sur l’existence de l’infraction (§ 

1.) puis de l’influence de la faute de fonction sur la définition de l’infraction (§ 2.). 

 

§ 1. L’influence de la faute de fonction sur l’existence de l’infraction 

 

668.  Le maintien de l’illicéité pénale. – Dans un premier temps, l’inaptitude de la faute 

de fonction à produire de quelconques effets en droit pénal se traduit ici, comme en droit de la 

responsabilité civile, par le fait que la situation fonctionnelle ne saurait à elle seule constituer 

un fait justificatif ou un état de contrainte. Ainsi, la jurisprudence rappelle-t-elle que le préposé 

ne peut arguer du commandement de l’autorité légitime
3458

 puisque cette dernière ne peut 

s’entendre d’une simple autorité privée
3459

. Pas plus n’accepte-t-elle de faire découler de la 

seule qualité de subordonné une situation de contrainte
3460

. La doctrine n’est pas davantage 

convaincue par la possibilité d’arguer de l’état de nécessité
3461

. 

                                                 
3458

 Article 122-4 du Code pénal. 
3459

 Crim. 26 juin 2002, B. n° 148 ; pour des références antérieures, V. supra n°405. 
3460

 Cette cause d’irresponsabilité prévue par l’article 122-2 du Code pénal a été systématiquement écartée par la 

jurisprudence : Crim. 20 septembre 1894, DP 1899. 1 .350 – Crim. 28 février 1962, B. n°111 – Crim. 14 janvier 

1980, B. n°21. 
3461

 V. MALABAT, La responsabilité pénale du subordonné in Mélanges dédiés à Bernard BOULOC : Les 

droits et le Droit, Dalloz, 2007, p.681, spé. p.689. 
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Il est en revanche envisageable que l’un des éléments constitutifs de l’infraction considérée ne 

puisse être caractérisé à raison de la situation concrète du préposé ou du mandataire dirigeant. 

Ainsi en sera-t-il de l’intention du préposé « manipulé »
3462

, faute d’avoir pu se représenter 

correctement son acte
3463

. Il serait par ailleurs logique que sa situation de subordination relève 

des circonstances objectives prises en compte pour l’appréciation de sa faute d’imprudence
3464

, 

ce que commande une appréciation in abstracto circonstanciée
3465

. Pour échapper à la 

répression, et compte tenu de la sévérité de la jurisprudence à l’endroit des causes 

d’irresponsabilité, le subordonné ne devra pas avoir eu conscience de ses actes, ce qui exclut le 

préposé simplement obéissant des bénéfices de ces instruments juridiques
3466

. Pour des raisons 

similaires, le mandataire dirigeant devrait quant à lui éprouver bien plus de difficultés pour 

faire reconnaître ces circonstances. Sa fonction de direction empêche en effet qu’il puisse être 

considéré comme enfermé dans un quelconque lien juridique de soumission
3467

. 

Se dessine ainsi, dès ce stade, un régime de sanction vraisemblablement différencié des 

chargés de fonction. Le droit sanctionnateur qu’est le droit pénal paraît davantage tenir compte 

de la nature de l’activité exercée que du seul caractère fonctionnel de l’activité. Pourtant, le 

droit pénal envoie parfois des signaux contradictoires quant à la volonté de sanctionner plus 

rigoureusement celui qui exerce des activités de direction. 

Si ce dernier connaît d’un régime de responsabilité singulièrement sévère
3468

, il devrait 

paradoxalement bénéficier de la loi du 10 juillet 2000 ayant modifié l’article 121-3 du Code 

pénal. En effet, l’alinéa 4 de cet article prévoit dorénavant que l’auteur indirect d’une 

infraction d’imprudence ne peut engager sa responsabilité pénale qu’à raison d’une faute 

qualifiée. L’auteur indirect étant celui qui « [a] créé ou contribué à créer la situation qui a 

permis la réalisation du dommage ou qui n’[a] pas pris les mesures permettant de l’éviter », 

cette qualification recouvrira fréquemment
3469

 (quoique non exclusivement en principe) la 

situation du mandataire dirigeant
3470

. Dès lors, sa responsabilité pénale devrait être plus 

difficilement engagée en cas d’infraction d’imprudence
3471

. Ce n’est pourtant toujours pas à 

                                                 
3462

 V. MALABAT, op. cit., spé. p.684-685. 
3463

 Il s’agira alors d’une erreur de fait, laquelle empêche la caractérisation du dol général. Elle ne doit pas être 

confondue avec l’erreur de droit. V. P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand 

Colin, 7
ème

 éd., 2004, n°392 et s. 
3464

 V. MALABAT, op. cit., p.685-686. 
3465

 V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, thèse Bordeaux IV, 

1999, n°370 – N. DEJEAN DE LA BÂTIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil 

français, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t. 57, 1965. 
3466

 Pour une démonstration détaillée, V. V. MALABAT, La responsabilité pénale du subordonné, réf. préc., 

p.686 et s. 
3467

 V. supra n°43. 
3468

 V. infra n°707 et s. 
3469

 V. la tendance de la jurisprudence à systématiquement voir dans le chef d'entreprise un auteur indirect, A. 

CERF-HOLLENDER, obs. sous Crim. 12 septembre 2000, RSC 2001, p.399. 
3470

 A l’inverse, le préposé sera auteur direct et pourra engager sa responsabilité pénale pour une faute 

d’imprudence simple. 
3471

 La réalité jurisprudentielle est toute autre, qui maintient une certaine sévérité à l’égard des chefs d'entreprise. 

Il est dommage que le prix à payer pour le maintien d’un traitement homogène des chefs d’entreprise soit le 

sacrifice du principe de légalité criminelle (V. infra n°727). 
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raison du caractère fonctionnel de l’activité du chef d'entreprise que le seuil de l’illicéité a été 

relevé par le législateur mais au contraire pour tenir compte de la difficulté de la fonction de 

direction. Il semble par conséquent logique que la faute de fonction, instrument de mesure de 

l’intensité du lien entre la faute et la fonction, n’ait aucun impact sur la disparition de l’illicéité 

pénale. Elle n’a guère plus d’influence sur la définition de l’infraction. 

 

§ 2. L’influence de la faute de fonction sur la définition de l’infraction 

 

669.  Influence possible de la faute de fonction. – Si la situation fonctionnelle n’est pas 

efficace pour faire disparaître l’infraction constituée ou ses éléments constitutifs, du moins 

pourrait-elle antérieurement présider à une politique criminelle visant à sanctionner en priorité 

les dépassements ou détournements de fonction (envisagés sous l’appellation unique d’abus 

infractionnel de fonction
3472

), à l’exclusion des simples infractions de fonction, c'est-à-dire des 

illicéités pénales commises à l’intérieur des frontières internes et externes des prérogatives 

fonctionnelles
3473

. 

 

670.  Champ de l’étude. – Parce que procéder à l’examen de l’ensemble des infractions 

susceptibles d’être commises par les préposé et mandataire dirigeant semble impossible, la 

démonstration s’appuiera sur un tableau brossé à gros traits du droit positif.  

Schématiquement, les deux agents sont susceptibles de commettre deux types d’infractions 

lorsqu’ils agissent en tant que chargé de fonction : ils peuvent commettre des infractions dites 

de droit commun, insérées dans le Code pénal, ou des infractions de droit spécial, 

correspondant à l’incrimination par une réglementation spécifique à une matière technique. 

Ainsi, existe-t-il en dehors du Code pénal un corpus de règles répressives dispersées dans le 

Code de commerce, le Code du travail ou encore le Code monétaire et financier, le Code de 

l’environnement, le Code de la propriété intellectuelle, etc. Ce classement schématique peut 

être repris pour démontrer l’influence de la faute de fonction sur la définition de l’infraction de 

droit commun (A.) puis de l’infraction de droit spécial (B.). 

 

 

 

                                                 
3472

 La démonstration à venir confirmera en effet l’assertion selon laquelle le droit pénal ne tire aucune 

conséquence notable de la distinction dépassement/détournement.  

Certains auteurs ont même démontré qu’en droit pénal, tout abus (ou détournement) constituait nécessairement 

un dépassement des pouvoirs. En effet, partant du constat que l’abus est alors une cause de responsabilité pénale, 

cette doctrine en conclut au dépassement des limites objectives du pouvoir (E. LAJUS-THIZON, L’abus en droit 

pénal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 105, 2009, n°161).  Même si une telle opinion ne peut 

être accueillie sans réserve (V. supra n°290), il reste vrai que détournement et dépassement sont traités de 

manière équipollente en droit pénal. 
3473

 Sur ces notions, V. supra n°286 et s. 
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A. L’influence de la faute de fonction sur la définition de l’infraction de droit commun 

 

671.  Faute de fonction et infractions de droit commun. Lien fonctionnel, source 

d’aggravation de la sanction. – La première catégorie d’infractions ne saurait que 

minoritairement être influencée par le lien fonctionnel. Pour la plupart des infractions, les 

éléments constitutifs sont en effet parfaitement étrangers au lien fonctionnel car celui-ci est 

sans rapport avec la valeur protégée par l’incrimination. Ainsi en est-il du vol
3474

, des 

violences volontaires
3475

 ou des agressions sexuelles au sens large
3476

 dont les éléments 

constitutifs restent imperméables au respect ou à la violation des frontières de la fonctions, y 

compris lorsque l’agent a trouvé dans sa fonction l’occasion de commettre ses infractions. Il 

est cependant notable que, loin de constituer une cause d’allégement de la responsabilité 

pénale, le lien avec les fonctions est, au contraire, susceptible d’aggraver les sanctions 

encourues
3477

, comme si le législateur souhaitait sanctionner, en sus des comportements 

antisociaux, l’abus de la fonction et le discrédit consécutif porté à la fonction.  

A s’en tenir à ces informations, le droit pénal paraît disposé à sanctionner sévèrement toute 

atteinte aux valeurs sous-jacentes, non seulement à certaines catégories de fonction, mais 

également à toute fonction privée. Dans cette dernière hypothèse, il ne peut s’agir que de 

l’abus d’une fonction, laquelle doit en outre s’entendre de celle qui confère une certaine 

autorité
3478

. L’infraction de droit commun de corruption confirme-t-elle l’hypothèse de la 

sanction privilégiée des abus infractionnels de fonction ? 

 

672.  Abus de fonction de droit commun : la corruption. – Le droit commun n’est pas 

totalement insensible aux risques inhérents à la situation fonctionnelle puisqu’il sanctionne, 

outre des dépassements ou détournements de fonction publique
3479

, certains détournements de 

fonction privée. Les infractions de corruption de personnes n’exerçant pas une fonction 

publique
3480

 entendent en effet réprimer un acte de prévarication d’une activité privée, ce qui 

implique la prise en compte des caractères fonctionnels à plusieurs égards.  

En premier lieu, la fonction occupe une place essentielle dans l’infraction puisse qu’elle relève 

de la définition de l’agent corrompu qui "exerce, dans le cadre d'une activité professionnelle ou 

                                                 
3474

 Article 311-1 du Code pénal. 
3475

 Articles 222-7 et s. du Code pénal. 
3476

 Articles 222-22 et s. du Code pénal. 
3477

 Ainsi, pour les infractions précitées, des circonstances aggravantes sont prévues lorsque l’infraction est 

commise « par une personne qui abuse de l'autorité que lui confèrent ses fonctions » (articles 222-24 5°, 222-28 

3° et 222-30 3° du Code pénal) ou plus restrictivement « par une personne dépositaire de l'autorité publique ou 

chargée d'une mission de service public dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa 

mission » (articles 222-8 7°, 222-10 7°, 222-12 7°, 222-13 7° et 311-4 2° du Code pénal). 
3478

 V. supra note de bas de page n°3477. 
3479

 Par exemple, l’article 432-4 du Code pénal incrimine : « Le fait, par une personne dépositaire de l'autorité 

publique ou chargée d'une mission de service public, agissant dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses 

fonctions ou de sa mission, d'ordonner ou d'accomplir arbitrairement un acte attentatoire à la liberté 

individuelle ». 
3480

 Articles 445-1 du Code pénal (corruption active) et 445-2 du Code pénal (corruption passive). 
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sociale, une fonction de direction ou un travail pour une personne physique ou morale, ou un 

organisme quelconque". Il est notable que cette définition englobe l’ensemble des chargés de 

fonction d’expansion
3481

 : agent de direction (mandataire dirigeant) ou d’exécution (préposé) ; 

agissant pour le compte d’une personne physique (commettant) ou d’une personne morale, que 

celle-ci soit une société, une association ou même un syndicat dès lors qu’est visée une activité 

professionnelle ou sociale
3482

. 

En second lieu, la fonction occupe une place importante dans la matérialité de l’infraction 

puisque les actes corrupteurs doivent avoir eu pour finalité soit l’accomplissement d’un acte de 

la fonction
3483

 (ou le non-accomplissement d’un acte de la fonction
3484

) soit l’accomplissement 

d’un acte facilité par la fonction (ou le non-accomplissement d’un acte facilité par la 

fonction)
3485

.  

 

673.  Valeur protégée par la corruption. − Cette infraction n’a cependant pas pour 

finalité essentielle de sanctionner les atteintes au lien fonctionnel. Trois arguments en attestent. 

En premier lieu, l’infraction existe avant même que l’acte ou l’abstention n’aient été 

obtenus. Elle est donc de nature formelle
3486

. Cette caractéristique n’est cependant pas à même 

de modifier la valeur protégée par l’infraction
3487

. Par ce biais, le législateur a seulement 

souhaité se placer en amont de l’iter criminis afin d’offrir une protection plus efficace de cette 

valeur protégée
3488

. 

Le second argument est plus probant car il repose sur le fait que celui pour lequel la fonction 

est exercée n’est pas toujours la victime de l’infraction de corruption, au sens de l’article 2 du 

Code de procédure pénale, mais peut en être l’auteur au côté de son chargé de fonction. Ainsi, 

cette infraction sera-t-elle reprochée à la personne morale lorsqu’elle aura été commise, 

conformément aux conditions prévues par l’article 121-2 du Code pénal, par un de ses organes 

ou représentants
3489

. L’infraction aura alors été commise par le chargé de fonction  « pour le 

compte » du bénéficiaire de la fonction, c'est-à-dire dans son intérêt
3490

 ou au moins sans que 

son intérêt soit lésé
3491

.  

                                                 
3481

 Le délit est même plus permissif, qui autorise la sanction de l’agent corrompu exerçant son activité pour un 

organisme non doté de la personnalité juridique (M. SEGONDS, Corruption active et passive de personnes 

n’exerçant pas une fonction publique, J.-Cl. Pénal, fasc.20, 2006, n°21). 
3482

 M. SEGONDS, op. cit., n°14. 
3483

 Par exemple, pour un employé de banque, accorder un découvert, un crédit ou un prêt (Crim. 11 janv. 2001, 

n° 00-80524). 
3484

 Par exemple, pour un salarié cadre ayant pour fonction la gestion de syndicats de copropriété, de s'abstenir 

d'organiser la concurrence entre les sociétés en faussant les règles de la concurrence (Crim. 22 juin 1999, n° 98-

85258). 
3485

 L’incrimination s’étend donc aux actes de « para-corruption » (M. SEGONDS, op. cit., n°50). 
3486

 V. MALABAT, Droit pénal spécial¸ Dalloz, coll. Hypercours, 5
ème

 éd., 2011, n°920. 
3487

 V. infra n°686 à propos de l’abus de biens sociaux. 
3488

 P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, réf. préc., n°322-323. 
3489

 L’article 445-4 du Code pénal prévoit en effet la responsabilité pénale des personnes morales et les sanctions 

qui s’y rattachent pour les infractions définies aux articles 445-1 et 445-2 du Code pénal. 
3490

 A ce propos, il semble pourtant que la Chambre criminelle juge qu’un acte de corruption est nécessairement 

contraire à l’intérêt social d’une société, justifiant qu’il soit reproché au dirigeant un abus de biens sociaux. Faut-
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En effet, et c'est le troisième argument, les actes ou abstentions de fonction dont 

l’accomplissement constitue la finalité des actes corrupteurs, doivent correspondre à une 

« violation des obligations légales, contractuelles ou professionnelles »
3492

. La violation peut 

donc, en théorie, être étrangère à toute atteinte à la relation fonctionnelle
3493

. 

 

De ceci résulte que la valeur protégée par l’infraction n’est ni le patrimoine du bénéficiaire de 

la fonction, ni même la confiance
3494

 qu’il aura accordée à son chargé de fonction en lui 

octroyant des prérogatives. Il est plutôt juste de dire que l’infraction vise à sanctionner les 

comportements qui "portent atteinte à l'ordre public économique et à la confiance dans les 

acteurs du marché"
3495

. C'est pourquoi les délits ont été placés au sein du Livre IV relatif aux 

atteintes à la confiance publique. Selon une étude récente, il pourrait également s’agir d’une 

infraction déontologique
3496

 dont la finalité réside dans la régulation d’un ordre public 

professionnel
3497

 auquel le mésusage des pouvoirs porterait atteinte. 

Quoi qu’il en soit, la corruption est identiquement sanctionnée, qu’elle corresponde à une 

infraction de fonction ou à un abus infractionnel de fonction. 

 

674.  Synthèse. – L’étude des infractions de droit commun est porteuse de trois 

enseignements au titre de la place politique de la faute de fonction dans la définition des 

incriminations de droit commun. D’abord, peu d’infractions sont spécifiquement relatives à la 

sanction des chargés de fonction privée, mais elles existent. Cette situation est logique compte 

tenu de l’objet principal et classique du droit pénal : la répression d’atteintes à l’ordre public. 

La matière ne se préoccupe donc des désordres au sein des relations privées que s’ils 

entraînent une atteinte à des valeurs essentielles communes au corps social
3498

, et pas 

seulement une atteinte à l’intérêt particulier d’une victime. Certaines infractions lui sont 

                                                                                                                                                         
il en conclure que l’infraction commise « pour le compte » de la personne morale pourrait également être celle 

qui est commise contre son intérêt ? (V. infra n°689) 
3491

 Le dirigeant d’une personne morale peut ainsi avoir obtenu des facilités bancaires, pour sa société, en 

échange du versement d’une somme d’argent à l’employé de la banque. 
3492

 Nous soulignons. 
3493

 V. supra n°290 le refus de qualifier automatiquement toute illicéité de dépassement de fonction. 
3494

 Les relations fonctionnelles, parce qu’elles impliquent qu’un agent s’engage à agir dans l’intérêt de l’autre, 

ne peuvent se concevoir sans qu’une certaine confiance soit donnée.  

La doctrine a déjà mis en exergue le fait que les infractions sanctionnant les abus de pouvoirs avaient pour objet 

la protection de la confiance (E. LAJUS-THIZON, op. cit., n°124 et s.). Or, puisque les fonctions donnent lieu à 

l’octroi de pouvoirs (V. supra n°134 et s.), les infractions qui sanctionnent un mauvais usage de la fonction 

pourraient poursuivre la même finalité. 
3495

 M. SEGONDS, op. cit., n°4. 
3496

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 111, 2012, n°217. 
3497

 A propos de ce concept, V. M. BENEJAT, op. cit., n°243 et s. 
3498

 Cette explication tient à l’origine du droit criminel qui tire sa source dans le pacte social établi entre chaque 

individu et la communauté à laquelle il appartient (P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, op. cit., n°89). 
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spécifiquement dédiées (corruption). D’autres peuvent lui être consacrées (abus de 

confiance
3499

). 

Ensuite, les infractions de droit commun s’intéressent globalement tant aux fonctions de 

direction qu’aux fonctions d’exécution, mais l’acuité de l’attention portée aux fonctions 

d’autorité est remarquable.  

Enfin, les infractions de droit commun les plus topiques sanctionnent indistinctement les 

infractions de fonction et les abus infractionnels de fonction, signifiant certainement que le 

respect du cadre fonctionnel ne saurait mettre à l’abri des sanctions lorsque le comportement 

adopté est, par ailleurs, particulièrement antisocial. 

Pour emporter la conviction, ces constats devront cependant être communs à ceux résultant de 

l’étude des infractions de droit spécial. 

 

B. L’influence de la faute de fonction sur la définition de l’infraction de droit spécial 

 

675.  Limitation du champ d’étude. – L’inventaire de toutes les infractions spéciales 

susceptibles d’être reprochées au préposé et au dirigeant – bref, aux chargés de fonction – 

serait un ouvrage non seulement irréaliste
3500

, mais encore inutile. Partant du constat que la 

faute de fonction peut s’inscrire en surimpression de toutes les incriminations dont la 

commission suppose le contexte de l’entreprise, il faut opérer un tri. De manière plus ou moins 

péremptoire, il a été choisi de se concentrer sur deux matières en particulier, a priori  

directement rattachables aux situations du préposé et du dirigeant : le droit pénal des 

sociétés
3501

 (1.) et le droit pénal du travail (2.).  

 

 

 

 

                                                 
3499

 Article 314-1 du Code pénal. Lorsque l’abus de biens sociaux n’est pas qualifiable à raison de la forme de la 

société, le seul recours possible est celui de l’abus de confiance (V. infra n°686 et s.). Certains auteurs 

plébiscitent l’extension du domaine de l’abus de biens sociaux aux sociétés de personnes (M. BENEJAT, op. 

cit., n°194 ; W. JEANDIDIDER, Administration. Abus de biens, de crédit, de pouvoirs ou de voix, J-cl. Sociétés 

Traité, fasc. 132-20, 2011, n°4 (à propos de la SNC). 
3500

 V. M. DELMAS-MARTY qui évoque les difficultés pratiques à recenser l’ensemble des infractions dites 

spéciales car extérieures au Code pénal (Les conditions de rationalité d’une dépénalisation partielle du droit 

pénal de l’entreprise in Bilan et perspectives du droit pénal de l’entreprise, Economica, 1989, p.89, spé. p.90). 

Les matières qu’il faudrait aborder sont aussi variées que le droit pénal boursier, le droit pénal de 

l’environnement, le droit pénal de la consommation, le droit pénal de la concurrence, etc. 
3501

 Cette matière est sans doute la plus topique des velléités du droit positif à sanctionner le mandataire 

dirigeant, étant entendu qu’il est le gendarme privilégié de la réglementation pesant sur l’activité du dirigeant de 

société. 
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1. Le droit pénal des sociétés3502  

 

676.  Evolution du droit pénal des sociétés. – Le droit pénal des sociétés a connu trois 

grandes évolutions
3503

 depuis sa timide apparition par la loi du 17 juillet 1856 qui crée trois 

délits
3504

 en réaction aux abus apparus dans le cadre des commandites par actions. Dans un 

premier temps, le droit pénal des sociétés s’est progressivement étoffé, de manière plus ou 

moins homogène, avant que la loi du 24 juillet 1966 ne donne lieu à « une furie 

répressive »
3505

 ou plus objectivement à une refonte du droit pénal des sociétés (corrélative à la 

refonte de l’ensemble du droit des sociétés) visant à réglementer de manière pointilleuse le 

fonctionnement des sociétés en assortissant ses règles d’une sanction répressive
3506

. Cette 

« apogée répressive »
3507

 perdurera jusqu’aux années 1980, période à laquelle les 

dépénalisations vont se succéder. Quatre phases de dépénalisation suivront par les lois du 15 

mai 2001 « sur les nouvelles régulations économiques », du 1
er

 août 2003 « de sécurité 

financière », les ordonnances du 25 mars « portant simplification du droit et des formalités 

pour les entreprises » et du 24 juin 2004 « portant réforme du régime des valeurs mobilières 

émises par les sociétés commerciales » et enfin la loi du 22 mars 2012 « relative à la 

simplification du droit et à l'allégement des démarches administratives »
3508

. 

Au-delà de cette première constatation, apparaît cependant une évolution contrastée dont il 

peut être rendu compte par la démonstration de la volonté législative de dépénaliser le droit 

des sociétés (a.) et de la volonté jurisprudentielle de surpénaliser l’abus de biens sociaux (b.). 

                                                 
3502

 Relevant d’une discipline proche quoique distincte en raison d’une condition préalable particulière – 

l’ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire −, le droit pénal des procédures 

collectives, dont l’infraction la plus notoire reste la banqueroute (article L. 654-2 du Code de commerce), aurait 

également pu être abordé. Il a toutefois été démontré que l’existence d’une procédure collective modifiait le sens 

des règles de responsabilité (V. supra n°494), de sorte que la sanction pénale, dans ces circonstances 

particulières, ne saurait donner des indications sur la sanction pénale de l’infraction fonctionnelle commise en 

temps « ordinaire ». 

Il est cependant notable qu’une partie de la doctrine se prononce en faveur d’une dépénalisation à concurrence de 

véritables abus frauduleux de pouvoirs (V. les développements de M. BENEJAT, op. cit., n°207 et s.). 
3503

 P. CONTE, W. JEANDIDIER, Droit pénal des sociétés commerciales, Litec, coll. Jurisclasseur, 2004, n°2 et 

s. 
3504

 Le délit d’émission ou de négociation illicite d’actions, le délit de publication de faits faux et le délit de 

distribution de dividendes fictifs. 
3505

 A. DALSACE, cité par A. VITU, Regards sur le droit pénal des sociétés in Aspects actuels du droit 

commercial français. Etudes ROBLOT, LGDJ, 1984, p.247. 
3506

 Cette volonté de réglementation rigoureuse de la vie sociétale serait un stigmate supplémentaire de l’analyse 

institutionnelle de la société (M. HASCHKE-DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit 

des sociétés, LGDJ, coll. Bib. de droit privé, t.439, 2005, n°45 et s.), dont il faudrait désormais se départir. Ainsi 

l’analyse contractuelle, sans mettre fin à une réglementation nécessaire de la vie des sociétés, pourrait peut-être 

guider vers un usage raisonnable de l’instrument répressif. 
3507

 P. CONTE, W. JEANDIDIER, op. cit., n°5. 
3508

 Pour un aperçu plus exhaustif des dispositions de la loi du 22 mars 2012, V. B. SAINTOURENS, P. EMY, 

Nouvelle étape de « simplification » du droit des sociétés par la loi n°2012-387 du 22 mars 2012, Rev. sociétés 

2012, p.335 ; A. COURET et  B. DONDERO, La loi Warsmann II relative à la simplification du droit et à 

l’allégement des démarches administratives – aspects de droit des sociétés, Bull. Joly 2012, n°193 (1
ère

 partie), 

Bull. Joly 2012, n°253 (2
ème

 partie) ; A. FROTTE et S. DE VENDEUIL, Loi Warsmann II de simplification du 

droit - Dispositions relatives au droit des sociétés, JCP E 2012, n°1308 ; R. SALOMON, Dispositions pénales 

de la loi n°2012-387 du 22 mars 2012, Dr. sociétés 2012, comm. 110. 
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Le sort respectif des infractions de fonction et des abus infractionnels de fonction pourrait ne 

pas être épargné par ces deux mouvements. 

 

a. La volonté législative de dépénaliser le droit des sociétés 

 

677.  Etat des lieux antérieur aux vagues de dépénalisation. − Schématiquement, les 

incriminations du droit pénal des sociétés concernent toute la vie de la société, de son 

apparition à sa disparition : infractions relatives à la constitution des sociétés, infractions 

relatives au fonctionnement sociétal (formalités nécessaires à la vie des sociétés, infractions 

relatives à l’exercice des pouvoirs sociaux, infractions relatives aux comptes sociaux, 

infractions relatives au commissariat aux comptes), infractions relatives à la dissolution et à la 

liquidation des sociétés.  

D’une grande variété, les incriminations entendaient punir tout à la fois le seul exercice 

défectueux des fonctions et l’exercice malhonnête des fonctions. Autant dire qu’initialement, 

le droit pénal des sociétés semblait insensible à toute distinction entre infractions de fonction et 

abus infractionnels de fonction.  

 

678.  Incriminations d’abus infractionnels de fonction. – Le droit pénal des sociétés 

sanctionnait et sanctionne toujours spécialement la corruption du vote de l’actionnaire et de 

l’obligataire
3509

. L’ambiguïté précédemment relevée à propos de la corruption de droit 

commun
3510

 et relative à la valeur protégée par l’infraction persiste ici. Il n’est donc pas 

impossible de considérer que cette infraction se classe tantôt dans la catégorie des infractions 

de fonction, tantôt dans la catégorie des abus infractionnels de fonction. 

L’exemple le plus notoire d’abus infractionnel de fonction est également l’infraction la plus 

connue du droit pénal des sociétés
3511

 : l’abus de biens sociaux
3512

 – auquel il convient 

d’ajouter l’abus de crédit
3513

, de pouvoirs ou de voix
3514

. Elle est surtout l’une des plus 

                                                 
3509

 Articles L. 242-9 3° et L. 245-11 du Code de commerce. Ces infractions spéciales font désormais 

« doublon » avec les infractions de droit commun de corruption de personnes n’exerçant pas une fonction 

publique (V. supra n°672 – pour d’autres exemples d’infractions spéciales de corruption, M. SEGONDS, 

(Ré)écrire le(s) délit(s) de corruption, AJ pénal 2006, p.193). La situation pose d’autant plus problème que les 

peines prévues par les textes du Code de commerce sont plus faibles que celles prévues par le Code pénal (le 

délit spécial est punissable de 2 ans d’emprisonnement et de 9 000 € d’amende, tandis que le délit de droit 

commun est punissable de 5 ans d’emprisonnement et de 75 000 € d’amende). Le législateur semble juger que la 

corruption spéciale incriminée par le Code de commerce est un comportement moins grave que la corruption de 

droit commun. D’une manière générale, la doctrine n’est pas hostile à des nuances dans la répression, à raison 

cependant de la qualité de l’agent corrompu (M. SEGONDS, op. cit.), ce qui ne renvoie pas à la situation 

dénoncée. 
3510

 V. infra n°672. 
3511

 L’infraction s’invite jusque dans les films. Par exemple, L’ivresse du pouvoir, C. CHABROL, 2006. Il est 

d’ailleurs difficile de savoir si ledit film traite de l’abus de biens sociaux d’un dirigeant ou de l’abus de pouvoir 

d’un magistrat. 
3512

 Articles L. 241-3 4°, L. 242-6 3° du Code de commerce.  
3513

 Mêmes articles.  
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anciennes infractions du droit pénal des sociétés
3515

 et l’une des plus appliquées
3516

. Or, cette 

infraction est initialement conçue
3517

 comme une appropriation frauduleuse (de la famille de 

l’abus de confiance) et donc un délit d’intérêt privé ayant pour finalité de sanctionner les 

détournements du mandat établi entre le dirigeant et les associés
3518

. Proche de cette infraction 

puisqu’elle relève du même texte d’incrimination, la présentation ou publication de comptes 

annuels infidèles
3519

, entend certainement prévenir d’autres abus infractionnels de fonction, 

parmi lesquels l’abus de biens sociaux. 

 

679.  Incrimination de nombreuses infractions de fonction. – L’analyse quantitative des 

incriminations du droit pénal des sociétés montre cependant que le blâme pénal se porte tout 

d’abord sur de nombreuses infractions de fonction. Le plus souvent il s’agit d’infractions 

d’omission : omission de déclaration concernant la répartition des parts sociales entre tous les 

associés de la SARL, la libération des parts ou le dépôt des fonds
3520

, omission d’immatriculer 

une société
3521

, défaut de consultation des associés de la SAS concernant le capital social, les 

évolutions de la société, omission de publicités ou de mentions formelles sur les documents 

sociaux
3522

, omission de convocation des actionnaires
3523

, omission de tenue des 

assemblées
3524

, absence de feuille de présence
3525

, absence d’établissement d’un procès-verbal 

relatif aux délibérations du conseil d’administration
3526

 ou de toute assemblée de la société 

anonyme
3527

, omission de communiquer certains documents sociaux
3528

, omission de 

communiquer des informations sociales
3529

. 

Ces délits peuvent être qualifiés d’infractions de fonction dès lors qu’ils ne répriment ni une 

atteinte, ni un comportement susceptible de porter atteinte à la relation fiduciaire qu’implique 

le mandat entre le dirigeant et les associés. Ainsi, la qualification d’abus de pouvoir leur est-

                                                                                                                                                         
3514

 Articles L. 241-3 5°, L. 242-6 4° du Code de commerce. 
3515

 Introduite par les décrets-lois du 8 août et du 30 octobre 1935. 
3516

 Ainsi, selon l’Annuaire statistique de la Justice, en 2010, sur 455 condamnations pour infractions en matière 

de gestion et comptabilité délictueuse, 421 concernaient un abus de biens sociaux. L’ensemble des infractions à 

la législation sur les sociétés représentent toutefois, cette même année, 1286 condamnations. – V. les 

explications de W. JEANDIDIER, Administration. Abus des biens, du crédit, des pouvoirs ou des voix, J.-Cl. 

Sociétés Traité, fasc. 132-20, 2011, spé. n°7. 
3517

 V. infra note de bas de page n°3591 pour d’autres analyses. 
3518

 B. BOULOC, Le dévoiement de l’abus de biens sociaux, RJ com. 1995, p.301, spé. p.302. 
3519

 Articles L. 241-3, 3° et L. 242-6, 2° du Code de commerce 
3520

 Ancien article L. 241-1 du Code de commerce. 
3521

 Ancien article L. 123-4 du Code de commerce. 
3522

 Anciens articles L. 241-7 (SARL) et  L. 246-1 (SA et SCA) du Code de commerce ; article L. 244-2 alinéa 1 

(SAS) du Code de commerce. 
3523

 Ancien article L. 242-11 du Code de commerce. 
3524

 Articles L. 241-5 (SARL) et L. 242-10 (SA) du Code de commerce. 
3525

 Ancien article L. 242-15, 1° du Code de commerce. 
3526

 Ancien article L. 242-7 du Code de commerce. 
3527

 Ancien article L. 242-15 3° du Code de commerce. 
3528

 Anciens articles L. 242-12, L. 242-13, L. 225-119, L. 241-4 2° et 3°, L. 242-14 et L. 247-7, 3° du Code de 

commerce.  
3529

 Articles L. 242-8, L. 247-1 et L. 247-2 du Code de commerce. 
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elle résolument refusée
3530

. En effet il est surtout reproché à l’agent le non-accomplissement 

d’un devoir attaché à sa fonction. En ce sens, la qualification d’infraction formelle ou de délit-

obstacle est souvent reconnue
3531

 pour ces infractions de réglementation.  Pourtant, la doctrine 

fut longtemps convaincue de la qualification d’infractions de prévention, postulant que ces 

délits ayant pour objet de lutter contre « l’occultation de la vérité », l’ « altération de la vérité » 

ou la « négation de l’équilibre »
3532

 prévenaient de potentielles atteintes à la confiance des 

mandants ou au patrimoine social
3533

. Ces infractions étaient alors comprises comme 

protectrices du lien entre le dirigeant et ses mandants. Ces délits-obstacles restent, cependant, 

en tant que tels, des infractions de fonction.  

Une telle analyse repose toutefois sur une lecture contractualiste de la société qui n’est pas 

partagée par tous.  

La qualification d’infraction de prévention est ainsi rejetée par une doctrine plus récente
3534

, 

adoptant une approche plus institutionnelle. Celle-ci conduit à percevoir dans le droit pénal des 

sociétés, un droit régulateur des pouvoirs professionnels de direction, au service d’un ordre 

public professionnel
3535

. Si l’infraction, dite de réglementation
3536

, est sans lien avec un 

quelconque résultat dommageable pour autrui, elle n’est pas dépourvue de tout résultat légal, 

ce dernier résidant dans le trouble professionnel
3537

. L’analyse propose donc de comprendre le 

fonctionnement d’un certain nombre d’infractions
3538

 par le dépassement de la notion de 

résultat notamment
3539

.   

Quelle que soit l’analyse retenue, la sanction de simples « infractions de fonction » est donc 

justifiée, par la nécessité de protéger très en amont le patrimoine et la confiance des mandants 

du dirigeant, dans un premier temps ; par la nécessité de discipliner la profession, de manière 

plus récente. Toutefois, aucune de ces analyses ne répond vraiment aux critiques récurrentes 

d’une doctrine prônant la dépénalisation de ces infractions de réglementation, au nom de leur 

                                                 
3530

 E. LAJUS-THIZON, op. cit., n°207. 
3531

 M. HASCHKE-DOURNAUX, Réflexion sur la répression pénale en droit des sociétés, LGDJ, coll. Bib. de 

droit privé, t.439, 2005, n°398-399 ; C. GARCIN, Les infractions du droit des sociétés in Lamy Droit pénal des 

affaires, 2011, n°1748 ; W. JEANDIDIER, L’élément matériel des infractions d’affaires ou la prédilection pour 

l’inconsistance in Sciences pénales et sciences criminologiques. Mélanges offerts à Raymond GASSIN, PUAM, 

2007, p.245, n°16-17. 
3532

 W. JEANDIDIER, op. cit., spé. n°13-14-15. 
3533

 Par exemple : « Le défaut de soumettre à l’assemblée générale ordinaire des actionnaires ou à l’assemblée 

des associés, dans les six mois de la clôture de l’exercice les comptes annuels et le rapport de gestion (articles L. 

241-5 et L. 242-10 du Code de commerce) est une incrimination cherchant à tuer dans l’œuf non seulement une 

présentation de comptes inexacts mais encore des abus de biens sociaux ou de pouvoirs ou de crédits. » (W. 

JEANDIDIER, op. cit., n°16). 
3534

 M. BENEJAT, op. cit., n°232. 
3535

 M. BENEJAT, op. cit.,n°243 et s. 
3536

 M. BENEJAT, op. cit., n°222 et s. 
3537

 Sur cette notion, M. BENEJAT, op. cit., n°255 et s. 
3538

 Cette nouvelle lecture n’est pas sans effet procédural (M. BENEJAT, op. cit.¸n°467 et s.). 
3539

 La difficulté qu’il y a à appréhender la notion de résultat était propice à l’apparition de nouveaux concepts.  – 

Sur ce point, V. not. J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de l’infraction pénale, 

L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2003. 
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inutilité voire de leur nocivité
3540

. Ces critiques prônent-elles que soient traitées différemment 

les infractions de fonction et les infractions correspondant à des abus de fonction ? C'est ce 

qu’il convient de découvrir à présent. 

 

680.  Critiques adressées à cette « rançon pénale au pouvoir juridico-

économique »
3541

. – D’une manière générale, le droit pénal des affaires – dont le droit pénal 

des sociétés est une branche – est dénoncé comme dangereux par certains auteurs. Il est vu 

comme un « carcan » freinant le « dynamisme nécessaire à la vie des affaires »
3542

, mettant en 

péril les commerçants français par rapport à leurs homologues étrangers
3543

. D’aucuns 

pronostiquaient d’ailleurs la délocalisation des sociétés vers des Etats moins répressifs
3544

. 

Au-delà de cette appréciation générale, peut-être un peu alarmiste, deux principales critiques 

sont adressées au droit pénal des affaires.  

Dans un premier temps, le recours au droit pénal est dénoncé comme étant une solution de 

facilité
3545

 pour moraliser la vie des affaires. Tout compte fait, ce droit serait d’une part 

inadapté à la vie économique
3546

 et d’autre part inefficace. Le droit pénal est ainsi inadapté car 

il implique une longue procédure, dont le caractère secret n’est pas effectif
3547

. Son issue, 

quelle qu’elle soit, est nécessairement insatisfaisante : en l’absence de condamnation, la 

réputation du dirigeant reste malgré tout entachée
3548

 ; en présence d’une condamnation, la 

sanction arrive si tardivement qu’elle perd tout effet dissuasif
3549

. La sanction pénale est aussi 

inadaptée en raison de sa disproportion
3550

. La critique est cependant à relativiser puisqu’il 

semble que les peines lourdes sont en pratique peu prononcées
3551

. Quant aux peines légères, 

elles sont souvent prévues pour des incriminations dont l’existence n’est guère connue et dont 

l’utilisation est rare
3552

. Là encore, c'est l’effet dissuasif du droit pénal qui est remis en 

question comme étant annihilé par l’inflation pénale
3553

. 

                                                 
3540

 A cet égard, V. en particulier M. HASCHKE-DOURNAUX qui en dénonce les « effets pervers », op. cit., 

n°149 et s. 
3541

 P. CONTE, W. JEANDIDIER, Droit pénal des sociétés commerciales, Litec, coll. Jurisclasseur, 2004, n°12. 

– Adde,  M. HASCHE-DOURNAUX qui souligne toute l’attention portée à la fonction de direction (op. cit., 

n°113 et s.). 
3542

 A. VITU, Regards sur le droit pénal des sociétés in Aspects actuels du droit commercial français, Etudes 

dédiées à René ROBLOT, LGDJ 1984, p.247, spé. p.257. 
3543

 Y. GUYON, De l’inefficacité du droit pénal des affaires, Pouvoirs 1990, p.41, spé. p.42. 
3544

 B. BOULOC, Faut-il réformer le droit pénal des sociétés ?, Rev. sociétés 2000, p.129, spé. p.130. 
3545

 Y. GUYON, op. cit., p.41. 
3546

 M.-A. FRISON-ROCHE (sous la dir.), Les enjeux de la pénalisation de la vie économique, Dalloz, 1997. 
3547

 D. COHEN, Le chef d'entreprise est-il délinquant ordinaire ? in Les enjeux de la pénalisation de la vie 

économique, réf. préc., p.71, spé. p.79 ; certains auteurs expliquent que la divulgation est parfois le fait des 

magistrats eux-mêmes (M. HASHKE-DOURNAUX, op. cit., n°166). 
3548

 Conformément au célèbre adage selon lequel « il n’y a pas de fumée sans feu » ! 
3549

 Y. GUYON, op. cit., p.46. 
3550

 Y. GUYON, op. cit., p.44. 
3551

 Y. GUYON, op. cit., p.47 ; A. VITU, op. cit., p.261 
3552

 P. CONTE, W. JEANDIDIER, Droit pénal des sociétés commerciales, Litec, coll. Jurisclasseur, 2004, n°5. 
3553

 A. VITU, op. cit., p.258 ; Y. GUYON, op. cit., p.48. 
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Cette première critique est assurément étrangère à la prise en compte du fait que le dirigeant 

soit le chargé de fonction de la société et qu’il agisse dans le respect des frontières de sa 

fonction. Ce qui est remis en question c'est « l’arme pénale » en elle-même comme étant 

inappropriée en droit des sociétés. Un auteur ajoute cependant qu’il faut faire exception des 

« infractions de présentation de « bilan inexact », de répartition de dividendes fictifs, de 

majoration frauduleuse d’apport en nature et d’abus de biens ou de pouvoirs »
3554

 pour 

lesquelles le droit répressif retrouve sa pertinence. 

C'est qu’en effet, la troisième critique adressée au droit pénal des sociétés vise cette fois le 

contenu des incriminations, souvent jugé artificiel et amoral
3555

. Le bien-fondé du droit pénal 

n’est alors plus remis en cause en lui-même, mais il est proposé que la sanction pénale ne 

s’abatte que sur certains comportements. Les propositions de la doctrine conduiront peut-être à 

réserver la sanction pénale aux infractions constitutives d’abus de fonction. 

 

681.  Propositions doctrinales. – Tandis que certains auteurs soulignent au cas par cas la 

nécessité de dépénaliser telle ou telle infraction, d’autres se sont employés à déterminer des 

« lignes directrices ou principes directeurs » pour effectuer une dépénalisation rationnelle
3556

. 

Schématiquement la réflexion s’ordonne autour de deux axes. Le premier renvoie au 

comportement du délinquant en col blanc, le second vise à faire le point sur les valeurs 

essentielles qu’il convient de protéger pénalement. 

Dans un premier temps, il apparaît que le droit pénal doive prioritairement se concentrer sur 

les comportements frauduleux
3557

. La doctrine prend donc partie pour le maintien des seules 

infractions intentionnelles au sens strict
3558

, impliquant une remise à plat du droit positif tel 

qu’il découle de la jurisprudence
3559

. Les infractions d’imprudence ou de négligence, voire les 

délits qui ne sanctionnent que « le manquement à une obligation purement formelle »
3560

, 

devraient n’être punissables que d’amendes faibles ou d’amendes civiles
3561

 quand il n’est pas 

question de sanctions non répressives.  

A travers ce premier principe directeur, la nature fonctionnelle de l’infraction semble là encore 

indifférente. Ce qui motive la sanction est avant tout l’intensité de la transgression
3562

. Ainsi, 

                                                 
3554

 A. VIANDIER, Le droit des sociétés, demain, JCP E 2000, Aperçus rapides, p.3, n°12. 
3555

 M. HASCHKE-DOURNAUX, op. cit., spé. n°6 ; déjà, Y. GUYON, op. cit., p.44 – A propos des limites 

mais aussi des espoirs de moralisation du droit des affaires, J.-F. BARBIERI, Morale et droit des sociétés in La 

morale et le droit des affaires, Colloque de l’Université de droit de Toulouse du 12 mai 1995, Montchrestien 

1996.  
3556

 M. DELMAS-MARTY, Les conditions de rationalité d’une dépénalisation partielle du droit pénal de 

l’entreprise in Bilan et perspectives du droit pénal de l’entreprise, Economica, 1989, p.89. 
3557

 Rapport COULON, La dépénalisation de la vie des affaires, La Doc. Fr., coll. des Rapports Officiels, 2008,  

p.31-32 ; A. VITU, p.258. 
3558

 M. HASHKE-DOURNAUX, op. cit., n°389. 
3559

 La jurisprudence fait en effet une application singulière de l’article 121-3 du Code pénal aux infractions de 

droit pénal spécial (W. JEANDIDIER, L’élément moral des infractions d’affaires ou l’art de la métamorphose, 

réf. préc., p.369 et s.) où l’intention est, au mieux, présumée.  
3560

 B. BOULOC, op. cit.., p.132. 
3561

 A VITU, op. cit., p.261. 
3562

 M. HASHKE-DOURNAUX, op. cit., n°379 et s. 
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l’intention sur laquelle devrait se concentrer la sanction pénale n’est pas uniquement celle de 

porter atteinte aux intérêts de la société et des associés. La seconde ligne directrice, relative 

aux valeurs protégées, peut en attester. 

 

Dans un second temps, la doctrine reste attachée à ce que les infractions maintenues protégent 

des valeurs essentielles du droit des sociétés
3563

. Ainsi, les infractions ayant pour objet de 

protéger les associés, les créanciers ou le marché économique en général sont appelées à se 

maintenir
3564

, par exemple lorsqu’elles sanctionnent la divulgation d’informations 

mensongères ou l’absence d’information
3565

.  

En termes de valeurs protégées, il n’est donc pas question de ne sanctionner pénalement que 

les atteintes à la relation fiduciaire qui peut exister entre le dirigeant et la personne morale et 

ses associés. Il s’agira tout autant de protéger l’ordre public économique que les créanciers de 

la société. C'est pourquoi, même si le dirigeant agit frauduleusement dans l’intérêt immédiat de 

sa société, il doit être sanctionné. Ainsi, la souscription ou l’acquisition de ses propres actions 

par une société peut ne pas être préjudiciable au patrimoine de la société
3566

. Mais lorsque la 

société conserve ces actions, une partie de son capital devient fictif, ce qui est alors dangereux 

pour le patrimoine social, ses créanciers et finalement le marché économique. Ce 

comportement doit donc rester pénalement sanctionné
3567

 même si le dirigeant entend ainsi 

agir dans l’intérêt immédiat de sa société. 

Là encore, le respect du lien fiduciaire par le dirigeant est jugé inopérant à justifier la 

dépénalisation du comportement.  

 

Une dernière proposition semble en revanche plus proche du régime de responsabilité civile 

des dirigeants : privilégier la responsabilité de la personne morale
3568

. Reste que cette 

proposition n’est plus guère majoritaire à l’heure de la généralisation de la responsabilité 

pénale des personnes morales
3569

, à moins d’y intégrer les propositions doctrinales visant à 

éviter le cumul des responsabilités pénales de la personne morale et de son organe ou 

représentant personne physique
3570

. 

 

                                                 
3563

 Une partie de la doctrine insiste cependant encore pour que la répression se limite aux infractions impliquant 

une atteinte effective à ces valeurs, à l’exclusion des infractions formelles (M. HASHKE-DOURNAUX, op. cit., 

n°397). 
3564

 Rapport COULON, réf. préc., p.31-32. 
3565

 Ibidem. 
3566

 La société peut ainsi spéculer sur elle-même. 
3567

 Article L. 242-24 du Code de commerce. 
3568

 Y. GUYON, op. cit., p.46. 
3569

 La généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales par la loi du 9 mars 2004 n’a cependant 

pas mis fin à toutes les difficultés en la matière (V. infra note de bas de page n°3899). Ainsi, en l’état actuel de la 

législation, l’abus de biens sociaux ne semble pas pouvoir être reproché à une personne morale (V. infra n°). 

Nombreuses sont pourtant les sociétés dirigeantes d’autres sociétés. 
3570

 V. infra n°738. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

601 

 

682.  Résultats de la « vague de dépénalisations ». – Cette vague inspire un premier 

jugement de réalité
3571

 : la dépénalisation n’est pas totalement synonyme de déréglementation. 

En effet, si le législateur a abrogé de manière pure et simple certaines infractions
3572

, il a 

surtout substitué des sanctions civiles à une peine, poursuivant un objectif plus proche du 

rétablissement de l’ordre
3573

.  

Elle appelle ensuite une seconde constatation. Bien que davantage guidée par le caractère 

formel et non intentionnel de l’infraction et par le fait que le comportement incriminé 

corresponde à une omission, la dépénalisation a mécaniquement fait sortir du champ de la 

répression de nombreuses infractions de fonction
3574

. Certaines infractions de réglementation 

ont toutefois été maintenues, telle que l’omission de communiquer des informations 

sociales
3575

 ou le défaut de présentation des comptes sociaux à l’assemblée générale
3576

 (dont 

les peines applicables ont partiellement changé
3577

), rendant compte de la volonté de protéger 

la valeur essentielle, dans le droit des affaires, de l’information
3578

. 

 

683.  Synthèse. – Pour conclure, le droit pénal des sociétés confirme les informations tirées 

du droit commun. La sanction pénale des atteintes à la relation de confiance établie entre le 

dirigeant et les propriétaires de la société existe bien, mais elle n’est ni exclusive de la 

protection de valeurs plus générales et de personnes extérieures à la société, ni plus sévère 

lorsqu’elle vise spécialement l’atteinte à la relation fiduciaire.  

                                                 
3571

 Pour un jugement de valeur porté sur les vagues de dépénalisation, V. not. W. JEANDIDIER qui, bien que 

favorable à une certaine dépénalisation, ne peut que constater un certain « délire maniaco-réformateur », L’art de 

dépénaliser : l’exemple du droit des sociétés in Propos sur les obligations et quelques autres thèmes 

fondamentaux du droit. Mélanges offerts à Jean-Luc AUBERT, Dalloz, 2005, p.449. 
3572

 La loi du 22 mars 2012 a purement et simplement abrogé le délit consistant à omettre, dans l’acte de société, 

la déclaration concernant la répartition des parts sociales entre tous les associés, la libération des parts et le dépôt 

des fonds (ancien article L. 241-1 du Code de commerce). 

Il est notable que certaines abrogations pures et simples ne conduisent pas nécessairement à une dépénalisation 

du comportement précédemment incriminé mais à une « déspécialisation ». Ainsi, la fausse déclaration 

concernant la répartition des parts sociales, la libération des parts ou le dépôt de fond relèvera de la qualification 

commune de  faux à condition que la valeur probatoire du document et le préjudice causé soient démontrés. (B. 

BOULOC, La dépénalisation dans le droit pénal des affaires, D. 2003, p.2492, spé.p.2493). 
3573

 V. supra n°588. 
3574

 Parmi les infractions citées, l’omission d’immatriculer une société (ancien article L. 123-4 du Code de 

commerce), l’omission de publicités ou de mentions formelles sur les documents sociaux (anciens articles L. 

241-7 et L. 246-1 du Code de commerce), l’omission de tenue des assemblées (articles L. 241-5 et L. 242-10 du 

Code de commerce avant leur modification par la loi du 22 mars 2012), l’absence d’établissement d’un procès-

verbal relatif aux délibérations du conseil d’administration (ancien article L. 242-7 du Code de commerce) ou de 

toute assemblée de la société anonyme (ancien article L. 242-15 3° du Code de commerce), l’omission de 

communiquer certains documents sociaux (anciens articles L. 242-12, L. 242-13, L. 225-119, L. 241-4 2° et 3°, 

L. 242-14 et L. 247-7 3° du Code de commerce) ont été dépénalisées. 
3575

 Articles L. 242-8, L. 247-1 et L. 247-2 du Code de commerce. 
3576

 Articles L. 241-5 et L. 242-10 du Code de commerce. 
3577

 Restent inchangées les sanctions dans les SA et SCA tandis que la peine de 6 mois d’emprisonnement prévue 

auparavant dans les SARL a laissé la place à une amende de 9 000 €. 
3578

 V. supra n°681 des conclusions similaires par le rapport COULON  (réf. préc.). 
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Cela justifie donc que si de nombreux délits-obstacles visant à prévenir une atteinte au pouvoir 

fiduciaire du dirigeant ont été dépénalisés, de nombreuses autres infractions de fonction restent 

sanctionnées au côté d’abus infractionnels de fonction. 

Enfin, si la multiplication des incriminations en droit pénal des sociétés est un bon indicateur 

de la volonté d’une moralisation exacerbée de la vie des affaires, elle est également 

significative d’une attention particulière portée à la fonction de direction
3579

, qui concentre la 

plupart des  obligations de faire pénalement sanctionnées du droit des sociétés
3580

. Le destin de 

l’abus de biens sociaux pourrait bien confirmer cette dernière assertion. 

 

b. La volonté jurisprudentielle de surpénaliser l’abus de biens sociaux  

 

684.  Présentation de l’infraction d’abus de biens sociaux. – Bien que le législateur ait 

incriminé distinctement l’abus des biens sociaux et du crédit de la société
3581

 et l’abus des 

pouvoirs et des voix
3582

, ces deux infractions ne diffèrent que par l’objet dont il est fait 

« abus ». Ces abus consistent pour les dirigeants à « faire, de mauvaise foi,[…] , un usage  [des 

biens] qu’ils savent contraire à l’intérêt de [la société], à des fins personnelles […] ».  

La seule lecture des textes d’incrimination met ainsi en évidence les deux composantes 

principales de ce délit : un usage contraire à l’intérêt de la société et la poursuite par le 

dirigeant de fins personnelles. De cette lecture objective découlent cependant plusieurs 

analyses de l’infraction, dictées par la préférence pour la théorie institutionnelle ou 

contractuelle de la société. Une telle divergence d’interprétation est inévitable puisque 

l’infraction repose en partie sur la notion très controversée d’intérêt social
3583

. Elle l’est 

d’autant plus que la jurisprudence, particulièrement prolixe en la matière
3584

, donne des 

signaux contradictoires, en même temps qu’elle opère une certaine transformation du délit. 

 

685.  Un constat partagé d’une surpénalisation. – La surpénalisation jurisprudentielle de 

l’abus de biens sociaux est un constat opéré par des auteurs appartenant aux deux courants 

doctrinaux
3585

. A minima, cette surpénalisation s’analyse comme la sanction de comportements 

étrangers à la ratio legis initiale de l’infraction. Le principe de légalité criminelle est respecté – 

la jurisprudence se contentant de donner une interprétation maximale du texte – mais l’esprit 

                                                 
3579

 M. HASCHE-DOURNAUX, op. cit., n°113 et s. 
3580

 V. infra n°715 et s. pour un constat analogue à travers la problématique de l’imputation.  
3581

 Articles L. 241-3 4°  (SARL), L. 242-6 3° (SA), L. 243-1 (SCA) et L. 244-1 (SAS) du Code de commerce ; 

L. 241-6 3° du Code de la construction et de l’habitat (sociétés immobilières de gestion), L. 231-11 du Code 

monétaire et financier (sociétés civiles faisant appel à l’épargne) et L. 3310-28 du Code des assurances (sociétés 

d’assurance). 
3582

 Articles L. 241-3 5° et L. 242-6 4° du Code de commerce. 
3583

 V. supra n°59. 
3584

 Il faut se souvenir que c'est la principale infraction de droit pénal spécial qu’elle met en application. 
3585

 En ce sens, D. REBUT, Les sanctions pénales et la gestion des sociétés, RJC 2001, p.119. 
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du texte est malmené. A maxima, la jurisprudence fait fi d’un ou plusieurs éléments 

constitutifs. In fine, l’infraction en ressort dénaturée.  

Cette évolution n’est pas sans enjeu au regard de l’appréhension de la faute de fonction par le 

droit pénal car la dénaturation de l’infraction pourrait conduire à l’incrimination non plus 

seulement d’un abus de fonction mais également d’une simple faute de fonction.  

Il convient de vérifier les deux assertions à travers l’étude des éléments caractéristiques de 

cette infraction : l’usage contraire à l’intérêt de la société
3586

 et la poursuite de fins 

personnelles par le dirigeant. 

 

686.  L’usage contraire à l’intérêt social. Infraction formelle. – A la différence de l’abus 

de confiance
3587

, infraction dont il est dit qu’elle serait filialement liée à l’abus de biens 

sociaux
3588

, le délit commercial n’exige pas, pour sa consommation, la preuve d’un 

préjudice
3589

. Le dommage social est donc indifférent à la constitution de l’infraction
3590

. A cet 

égard, l’infraction est donc formelle, encore qu’il soit difficile de l’affirmer en l’absence de 

tout consensus sur la valeur qu’elle doit protéger
3591

. Cette spécificité l’éloignerait ainsi de 

l’abus de confiance
3592

, infraction matérielle
3593

, ce qui doit être relativisé par le caractère 

                                                 
3586

 Sur cette notion, V. not. G. MATTHIEU, L’acte contraire à l’intérêt social en matière d’abus de biens 

sociaux, Gaz. Pal. 30 juin-2 juillet 2002, p.1045. 
3587

 Article 314-1 du Code pénal : « L’abus de confiance est le fait par une personne de détourner, au préjudice 

d’autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été remis et qu’elle a acceptés à charge de les 

rendre, de les représenter ou d’en faire un usage déterminé. » 
3588

 La création de l’abus de biens sociaux a découlé des insuffisances de l’abus de confiance (B. BOULOC, 

Abus de biens sociaux, Rép. Sociétés Dalloz, 2012, n°2).  
3589

 Le sénateur MARINI, dans son rapport, avait proposé que l’atteinte aux intérêts patrimoniaux de la société 

relève des éléments constitutifs de l’infraction (Rapport MARINI, La modernisation du droit des sociétés, La 

Doc. fr., coll. des Rapports Officiels, 1996, p.112). 
3590

 D. REBUT, Abus de biens sociaux, Rép. pén. Dalloz, 2011, n°11 ; Comp., M. HASCHKE-DOURNAUX, 

op. cit., n°511 : elle affirme la nécessité d’un préjudice éventuel. 
3591

 Les différentes propositions de la doctrine peuvent être regroupées en deux catégories selon qu’elles sont 

plutôt rattachables à une analyse contractuelle ou à une analyse institutionnelle de la société. Proches de la 

tendance contractuelle, certains auteurs restent attachés à une lecture traditionnelle faisant de l’infraction une 

forme d’appropriation frauduleuse portant atteinte au patrimoine social, que cette atteinte soit économique (B. 

BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°52) ou simplement juridique (R. OLLARD, La protection pénale 

du patrimoine, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèse, vol. 98, 2010, n°916). D’autres adoptent une 

solution hybride selon laquelle l’abus de biens sociaux protégerait le patrimoine social et les relations fiduciaires 

(M. HASCHKE-DOURNAUX, op. cit., n°409). Plus proches de la tendance institutionnelle, certains auteurs 

préfèrent voir dans cette incrimination l’expression de la protection de l’entreprise (J. PAILLUSSEAU, obs. sous 

Crim. 10 juillet 1995, JCP 1996, I, 22572, p.47 : « ce n’est pas seulement le patrimoine de l’entreprise qu’il 

convient de protéger mais l’entreprise elle-même »), de l’activité économique de celle-ci (C. DUCOULOUX-

FAVARD, Lamy Droit pénal des affaires, 2011, n°1873) ou de l’ordre public professionnel (M. BENEJAT, op. 

cit., n°194). 

Si l’infraction formelle se définit par opposition à l’infraction matérielle dont le seuil de consommation est fixé à 

l’atteinte effective de la valeur protégée (P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 

Armand Colin, 7
ème

 éd., 2004, n°318), la seule indifférence au préjudice, économique notamment, ne suffit pas à 

conclure à l’appartenance de l’infraction à l’une ou l’autre des catégories.  
3592

 En ce sens, W. JEANDIDIER (L’élément matériel des infractions d’affaires ou la prédilection pour 

l’inconsistance, réf. préc., spé. n°19) qui note que l’infraction initialement matérielle, serait devenue formelle. 

Le texte d’incrimination, se limitant à incriminer un « usage » semble pourtant attester de la possibilité, sinon de 

la volonté originaire, d’y voir une infraction formelle. 
3593

 V. MALABAT, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. Hypercours, 5
ème

 éd., 2011, n°812. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

604 

 

quasi-automatiquement préjudiciable de tout détournement constitutif de cette dernière 

infraction
3594

.  

Cette caractéristique n’est cependant pas susceptible de remettre en question sa qualification 

d’abus infractionnel de fonction. Lors de l’analyse conceptuelle, le seuil retenu pour qualifier 

un détournement consécutif au non-respect de l’intérêt de la société avait été fixé en amont de 

la survenance d’un préjudice pour cette dernière
3595

. La constatation d’un acte contraire ou 

incompatible avec l’intérêt de la société, bref du seul comportement de l’agent, à l’exclusion 

de ses conséquences, permettait à elle seule la qualification de détournement. En ce sens, 

l’abus de biens sociaux serait bien un détournement de fonction. Pour ne pas prêter à 

confusion, il faut toutefois s’attarder sur cette notion de détournement car elle pourrait faire 

penser, à tort, que l’abus de biens sociaux est un abus de confiance spécial. 

 

687.  L’usage contraire à l’intérêt de social : détournement ? – Au stade du 

comportement incriminé, l’abus de biens sociaux fait également preuve d’originalité par 

rapport à l’abus de confiance. En effet, si l’usage des biens sociaux prend souvent la forme 

d’une appropriation du bien
3596

, ce qui pourrait alors également constituer un détournement au 

sens de l’article 314-1 du Code pénal
3597

, il peut également consister en une simple utilisation 

abusive des biens de la société
3598

. La jurisprudence a même admis qu’une abstention pouvait 

être considérée comme un usage abusif
3599

. Autrement dit, l’appropriation des biens de la 

société par le dirigeant n’est pas nécessaire à la consommation de l’infraction
3600

, ce qui 

                                                 
3594

 Il est en effet jugé que le préjudice éventuel suffit (Crim. 18 mars 1936, RSC 1936, p.562, obs. H. 

DONNEDIEU DE VABRES), inhérent à la nature de l’objet et à son détournement (Crim. 5 mars 1980, B. n°81, 

D. 1980, inf. rapp., p.335, obs. M. PUECH). C'est dire que le détournement implique nécessairement un 

préjudice ou atteinte patrimoniale (Crim. 12 avril 1967, B. n°115 – Crim. 13 janvier 2010, Dr. pén. 2010, comm. 

61). Le simple préjudice moral a également été admis (Crim. 19 mai 2004, Dr. pén. 2004, comm. 129 ; RPDP 

2005, p.239, obs. V. MALABAT). 
3595

 V. supra n°304. 
3596

 Crim. 16 mars 1970, Rev. sociétés 1970, p.480, note B. BOULOC – Crim. 31 mai 2006, Rev. sociétés 2007, 

p.121, obs. B. BOULOC : prélèvements sur son compte courant d’associé supérieurs au montant de sa créance. 

L’appropriation passe également par la prise en charge, par la société, des dépenses personnelles du dirigeant 

(Crim. 13 décembre 2000, Bull. Joly 2001, § 389, note J.-F. BARBIERI : travaux réalisés dans un immeuble du 

président – Crim. 26 juin 1978, JCP 1978, IV, 273 : rémunération d’un domestique – Crim. 13 mai 1991, n°90-

84154 : travaux de jardinage). 
3597

 L’abus de confiance est une appropriation frauduleuse consécutive à une remise préalable à titre précaire ; le 

détournement désigne une interversion du titre de possession (P. CONTE, Droit pénal spécial, Litec, coll. 

Manuels, 3
ème

 éd., 2007, n°557 ; R. OLLARD, F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, Bréal, coll. Grand Amphi 

Droit, 2011, p.275), laquelle extériorise la volonté de l’agent de se comporter, même momentanément comme le 

propriétaire de l’objet remis. Selon la jurisprudence, l’auteur doit avoir exercé indûment les droits du propriétaire 

(Crim. 9 mars 2005, n°03-87371 (inédit), RPDP 2005, p.977, obs. S. FOURNIER). 
3598

 Crim. 10 octobre 1983, n°83-93.735 : utilisation temporaire des bâtiments sociaux (un château) à titre 

d’habitation. 
3599

 Crim. 28 janvier 2004, Rev. sociétés 2004, p.722, note B. BOULOC – Adde, D. REBUT, L’abus de biens 

sociaux par abstention, D. 2005, p.1290. 
3600

 D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°21. 
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semble conforme à la lettre des textes
3601

. Il n’est même pas nécessaire que le dirigeant ait 

entendu se comporter même momentanément comme le propriétaire des biens de la société. Il 

est alors patent que l’abus de biens sociaux assure la répression de comportements exclus du 

champ d’application de l’abus de confiance. 

 

Une telle situation conduit à ce que le détournement de fonction ne soit pas uniformément 

sanctionné en droit pénal. L’abus de biens sociaux ne s’applique, en effet, que pour les 

dirigeants des sociétés commerciales (à l’exclusion des sociétés en nom collectif)
3602

. Le 

détournement des dirigeants des sociétés civiles ne pourra donc être sanctionné qu’au titre du 

droit commun, essentiellement de l’abus de confiance
3603

. Il en résulte un encadrement pénal 

plus sévère des dirigeants de sociétés commerciales. Certes, le poids économique et social de 

ces dernières, considérable dans nos sociétés contemporaines, a sans doute été déterminant de 

l’attention portée par le législateur au maintien à leur tête d’une direction scrupuleuse.  Sur le 

plan des valeurs cependant, il n’y a aucune raison d’exclure les sociétés civiles du champ 

d’application de l’abus de biens sociaux, parce qu’il n’y a aucune raison de les exclure de la 

protection du patrimoine social, de l’entreprise, de l’activité économique de celle-ci ou de 

l’ordre public professionnel, bref de la protection de toutes les valeurs possiblement protégées 

par l’abus de biens sociaux. Il n’est pas rare, dans ces conditions, que la doctrine propose 

l’extension de l’abus de biens sociaux à toutes les sociétés
3604

, cette exigence se faisant de plus 

en plus pressante à mesure que l’abus de biens sociaux est largement conçu par la 

jurisprudence
3605

. 

 

688.  L’usage contraire à l’intérêt social : le risque anormal et disproportionné. – 

Conséquence logique du caractère formel de l’abus de biens sociaux, il a été jugé que la prise 

de risque constituait un usage contraire à l’intérêt social
3606

. Très tôt la jurisprudence a donc 

consacré la solution selon laquelle le dirigeant qui, par sa décision, expose sans nécessité le 

                                                 
3601

 Une telle interprétation s’impose d’autant plus que le terme « usage » a été choisi tant pour l’abus des biens 

de la société que pour celle des pouvoirs ou des voix. Le concept d’appropriation serait visiblement inadéquat à 

ces deux derniers objets. 
3602

 Principalement, les SA, les SARL et les SAS. V. supra note ne bas de page n°3581 les autres sociétés 

concernées. 
3603

 B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°21 ; D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc. n°186. 
3604

 M. BENEJAT, op. cit., n°194 ; W. JEANDIDIER, Administration. Abus de biens sociaux, J.-cl. Sociétés 

Traité, fasc. 132-20, 2011, n°4. 
3605

 D’autres auteurs considèrent à l’inverse que l’abus de biens sociaux pourrait être déspécialisé au profit de 

l’abus de confiance. D’aucuns jugent en effet que la nouvelle rédaction de l’infraction (issue de la réforme de 

1992) devrait permettre la répression du seul usage abusif  dès lors que l’usage de la chose est contraire à 

l’affectation qui lui a été donnée (M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, n°156).  

Cette interprétation élargie ouvre cependant la porte à la répression du propriétaire (V. MALABAT, op. cit., 

n°792), qui invoque la possibilité pour le bénéficiaire d’une donation avec charges de détourner son propre bien 

de la finalité qui lui avait été affectée), ce que la jurisprudence refuse (V. par ex. Crim. 19 septembre 2007, D. 

2008, p.958 note D. REBUT), sans doute par référence à la mention du « préjudice d’autrui » dans 

l’incrimination. 
3606

 La doctrine parle parfois de « contrariété virtuelle » à l’intérêt social (W. JEANDIDIER, L’abus de biens 

sociaux, un monstre juridique ?, CDE 2006, dossier Le risque pénal dans l’entreprise, n°2, spé. p.31). 
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patrimoine social à un risque anormal de perte pécuniaire doit être sanctionné
3607

. Cette 

solution a été très critiquée
3608

 mais la solution peut être admise, à la condition que la 

jurisprudence se contente de sanctionner les prises de risques disproportionnées
3609

. En théorie, 

elle ouvre cependant la possibilité pour le juge pénal de s’immiscer dans la gestion des 

sociétés
3610

. En pratique, la jurisprudence semble se montrer raisonnable, notamment en 

appréciant la prise de risque au jour de la décision
3611

, évitant ainsi que « le succès [devienne] 

le critère de la légitimité de l’action »
3612

.  

Si une prise de risque anormale est effectivement constitutive d’un usage contraire à l’intérêt 

social, l’infraction reste encore un détournement. Les solutions jurisprudentielles relatives à 

l’abus de biens sociaux proposent ainsi d’enrichir la définition conceptuelle de la faute de 

fonction
3613

. Elles indiquent également que la sanction pénale semble devoir intervenir le plus 

tôt possible, avant toute atteinte au patrimoine social. Elle se montre ainsi sévère avec le 

dirigeant qui peut se comporter de manière audacieuse mais pas téméraire, quelle que soit 

l’issue de sa prise de risque
3614

. 

 

689.  L’usage contraire à l’intérêt social : l’illicéité. – Suivant la logique de la sanction 

d’une prise de risque pécuniaire, la chambre criminelle sanctionne également la décision 

exposant la société à un risque de sanction pénale voire fiscale, ces risques ayant été accrus par 

la généralisation de la responsabilité des personnes morales. La solution n’avait pourtant rien 

d’évident, qui intervenait dans des espèces où le dirigeant avait commis des actes de 

corruption active pour permettre à sa société d’obtenir un marché. Dès lors, deux logiques 

s’opposaient : une logique à court terme, selon laquelle l’acte était bénéfique à la société car il 

devait lui permettre de développer son activité, et une logique à plus long terme, selon laquelle 

l’acte était néfaste pour la société car il pouvait mener à l’engagement de la responsabilité de 

                                                 
3607

 Crim. 10 novembre 1964, JCP 1965, II, 14146, note R.D.M – Crim. 16 mars 1970, B. n°107 – Crim. 12 

septembre 2001, Dr. pén. 2002, comm. 6, obs. J.-H. ROBERT. 
3608

 B. BOULOC, Le dévoiement de l’abus de biens sociaux, réf. préc., p.305. 
3609

 R. OLLARD, op. cit., n°927. 
3610

 La problématique relative à la rémunération des dirigeants est éclairante à ce propos. Ainsi, alors que 

certaines décisions qualifient, à juste titre, l’abus de biens sociaux lorsque le dirigeant a abusé de ses pouvoirs 

pour obtenir l’augmentation de sa rémunération (Crim. 16 mai 2012, n° 11-85.150, D. 2012, p.1401 ; Dr. pén. 

2012, comm. 104, J.-H. ROBERT), d’autres décisions semblent se rapprocher davantage d’un encadrement pénal 

de la gestion des sociétés. L’admission de l’abus de biens sociaux lorsque la rémunération du dirigeant, pourtant 

décidée de manière régulière, paraissait excessive par rapport aux ressources de la société (Crim. 30 septembre 

1991, Bull. Joly 1992, § 40, note D. BARADERIE), a, par exemple, donné lieu à des réactions nuancées, 

certains se prononçant en défaveur d’une telle solution (B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°71 et 

s.), d’autres en sa faveur (D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°49). 
3611

 Crim. 16 janvier 1989, B. n°17, D. 1989, p.495, note COSSON, Rev. sociétés 1989, p.683, note 

B.BOULOC. 
3612

 B. BOULOC, Le dévoiement de l’abus de biens sociaux, réf. préc., p.309. 
3613

 Sur celle-ci, V. supra n°304. 
3614

 Conformément à la nature formelle de l’infraction, une prise de risque anormale pourra être sanctionnée 

même si elle a finalement été bénéfique à la société (Crim. 16 janvier 1989, réf. préc.). 
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la société. Après quelques hésitations
3615

, la chambre criminelle considère finalement
3616

 que 

tout acte pénalement (ou fiscalement) illicite est nécessairement un acte contraire à l’intérêt 

social dès lors qu’il « expose la personne morale au risque anormal de sanctions pénales ou 

fiscales contre elle-même et ses dirigeants et porte atteinte à son crédit et à sa réputation »
3617

. 

Cette solution appelle plusieurs remarques. 

D’abord, elle opère une rupture quasi-irréductible de l’abus de biens sociaux avec l’abus de 

confiance, confirmant a priori la nécessité d’étendre le champ d’application de l’abus de biens 

sociaux à toutes les sociétés.  

Ensuite, elle opère également une rupture avec la qualification de détournement qui avait été 

retenue au stade de l’analyse conceptuelle de la faute de fonction. Il avait en effet été admis 

qu’une illicéité puisse être compatible avec l’intérêt de la société
3618

. Cette jurisprudence 

semble donc retenir un seuil moins élevé pour constater le détournement, résultant de la seule 

illicéité. Qu’importe qu’il ne s’agisse que d’illicéités pénale et fiscale
3619

 ; selon les critères 

conceptuels de la faute de fonction, l’abus de biens sociaux ne peut plus être considéré comme 

un détournement de fonction. Seule la gravité du comportement adopté par le dirigeant 

pourrait alors faire échapper cette infraction à la qualification de faute de fonction
3620

. Or, 

seule cette considération pour la gravité du comportement peut également justifier ces 

solutions
3621

, dont la pertinence strictement juridique peut être remise en question
3622

.  

En effet, cette solution semble, pour finir, difficilement conciliable avec les conditions 

d’engagement de la responsabilité des personnes morales. Ces dernières engagent leur 

                                                 
3615

 Cette question a suscité plusieurs interventions de la Cour de cassation. Dans un arrêt Carpaye en date du 22 

avril 1992, la chambre criminelle a décidé que « l’usage des biens d’une société est nécessairement abusif 

lorsqu’il est fait dans un but illicite » (B., n°169 ; Rev. sociétés 1993, p.124, note B. BOULOC ; D. 1995, p.59, 

note H. MASTOPOULOU), Elle a ensuite semblé revenir sur cette position de principe dans plusieurs arrêts du 

11 janvier 1996 (Rev. sociétés 1996, p.586, note B. BOULOC), du 20 juin 1996 (D. 1996, p.589, obs. B. 

BOULOC) et surtout du 6 février 1997 (arrêt Botton, D. 1997, p.334, note J.-F. RENUCCI, Rev. sociétés 1997, 

p.146, obs. B. BOULOC, Bull. Joly 1997, 291, note J.-F. BARBIERI). Enfin, dans l’arrêt Carignon du 27 

octobre 1997, elle décide finalement que l’acte illicite constitue un abus de biens sociaux (Rev. sociétés 1997, 

p.869, note B. BOULOC ; Bull. Joly 1998, § 2, note J.-F. BARBIERI). 
3616

 La solution sera maintenue : par ex., Crim. 19 septembre 2007, Dr. pén. 2007, comm. 156, J.-H. ROBERT – 

Crim. 22 octobre 2008, n°07-88111  – Crim. 4 novembre 2009, n°08-88437. 
3617

 Arrêt Carignon, réf. préc. 
3618

 V. supra n°300 et s. 
3619

 La précision est toutefois très importante en pratique, qui limite opportunément la répression. 
3620

 L’étude de la jurisprudence relative à la faute de fonction a montré que si la jurisprudence était parfois 

sensible au dépassement et au détournement de fonction, elle tendait surtout à exclure du régime favorable de la 

faute de fonction les préposés et mandataires dirigeants ayant commis des actes graves.  
3621

 La solution semble opportunément répondre à un besoin de moralisation de la vie des affaires, A. 

DEKEUWER, Défense et illustration de l’incrimination d’abus de biens sociaux dans un système de corruption, 

JCP E 1998, I, 310. 
3622

 Il faut rappeler que la qualification d’abus de biens sociaux permet opportunément aux juges répressifs de 

poursuivre les dirigeants auteurs de corruption. En raison de règles de prescription différentes et du caractère 

particulièrement occulte de ces agissements, les dirigeants ne pouvaient être poursuivis sur le fondement de la 

corruption. Les règles de prescription particulièrement permissives de l’abus de biens sociaux (sur celles-ci, V. 

D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°228 et s.), permettaient au contraire de ne pas laisser ces 

agissements scandaleux impunis. Cette fin est-elle cependant à même de justifier le moyen utilisé (la violation du 

principe de légalité, V. infra n°692) ? Cette jurisprudence prendrait-elle fin si, comme le souhaitent certains, la 

prescription de l’abus de biens sociaux faisait l’objet d’une réforme ? 
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responsabilité pénale lorsque une infraction aura été commise par l’un de ses organes ou 

représentant, pour son compte
3623

. A l’évidence, dans les espèces ayant donné lieu à cette 

solution, il aurait été possible d’imputer à la société l’acte de corruption, celui-ci ayant 

incontestablement été commis pour son compte. L’abus de biens sociaux est alors une 

infraction-moyen permettant de commettre une corruption, infraction-but
3624

. Les solutions 

proposées par une partie de la doctrine
3625

 ne convainquent guère car elles ne mettent pas fin à 

l’aporie selon laquelle la personne morale se trouve alors tout à la fois victime (d’une 

corruption car elle constitue pour elle un abus de biens sociaux) et responsable de la même 

infraction. Tout juste est-il possible de la faire disparaître par « un jeu d’écritures juridiques » : 

la société est responsable d’une corruption tandis qu’elle est victime d’un abus de biens 

sociaux. Elle est en tous cas criminologiquement victime et responsable de son dirigeant.  

Le plus gros défaut de cette solution réside toutefois ailleurs, dans le peu de cas qu’elle fait de 

l’élément intellectuel exigé par les textes d’incrimination. 

 

690.  La poursuite de fins personnelles. – Le second élément caractéristique de l’abus de 

biens sociaux réside dans la dualité de son élément moral. Ainsi, les textes renvoient-ils d’une 

part, à la « mauvaise foi » des dirigeants – qui doit alors s’analyser comme une volonté 

d’accomplir un acte que le dirigeant sait être contraire à l’intérêt social
3626

 – et relèvent-il 

d’autre part, la nécessité d’établir que le dirigeant a agi « à des fins personnelles, ou pour 

favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle il[s] [est] intéressé[s] directement ou 

indirectement ». L’infraction n’est donc pas simplement intentionnelle mais exige également la 

démonstration d’un dol spécial
3627

.  

L’existence de ce dol spécial semblait justifiée par la volonté du législateur de ne punir le 

dirigeant que pour sa malhonnêteté et pas pour sa témérité ou sa maladresse
3628

. Ce dol spécial 

était ainsi appelé à jouer un « rôle de rempart contre la sanction des fautes de gestion »
3629

. 

Cette interprétation originaire de l’infraction aurait ainsi permis d’affirmer que le seuil de la 

                                                 
3623

 Article 121-2 du Code pénal.  
3624

 A. DEKEUWER, op. cit. ; W. JEANDIDIER, Administration. Abus de biens, de crédit, de pouvoirs ou de 

voix, réf. préc., n°52. 
3625

 A. DEKEUWER, op. cit., spé. p. 313. 
3626

 B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°116 et s. ; D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., 

n°130 et s.  
3627

 Certains auteurs considèrent que la référence aux fins personnelles ne relève pas exclusivement de l’élément 

moral de l’infraction mais s’intègre à l’usage (B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°89 et s.). Une 

telle conception impliquerait alors la transformation d’un dol spécial en dol général, étant entendu qu’il suffirait 

de démontrer que le délinquant tendait sa volonté vers les actes illicites décrits (sur ces notions, V. P. CONTE, P. 

MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, réf. préc., n°383-384).  

Or, il est notable que seul l’usage contraire à l’intérêt social est exigé par le texte. Ainsi convient-il d’admettre 

avec la plupart des auteurs qu’il s’agit bien d’un dol spécial (P. CONTE, W. JEANDIDIER, Droit pénal des 

sociétés commerciales, Litec, coll. Jurisclasseur, 2004, n°283 ; A. LEPAGE, P. MAISTRE DU CHAMBON, R. 

SALOMON, Droit pénal des affaires, Litec, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2010, n°774 ; D. REBUT, Abus de biens 

sociaux, réf. préc., n°144 ; F. STASIAK, Droit pénal des affaires, LGDJ, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2009, p.247. 
3628

 F. STASIAK, Droit pénal des affaires, réf. préc., p.247. 
3629

 R. OLLARD, L’abus de biens sociaux est-il un contrôle de gestion des entreprises ? Dr. pén. 2009, étude 19, 

spé. n°14. 
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répression était à cet égard plus élevé que celui qui permettait la qualification de détournement 

de fonction
3630

. La faute de fonction était donc en quelque sorte protégée de la sanction pénale 

par ce dol spécial. 

Or, la jurisprudence a peu à peu détruit cet édifice, faisant de la référence à l’intérêt personnel 

une « clause de style » inapte à compenser l’extension de l’élément matériel
3631

. 

 

691.  Définition extensive de l’intérêt personnel. – Souhaitant n’appréhender que les 

comportements malhonnêtes mais tous les comportements malhonnêtes, la loi avait déjà 

permis que cet intérêt personnel puisse être direct ou indirect
3632

. La jurisprudence a ensuite 

rapidement jugé que cet intérêt pouvait ne pas être matériel mais simplement moral. Ainsi, la 

préservation de la réputation familiale
3633

 et même la recherche du prestige ou de la 

notoriété
3634

 suffisent à caractériser le dol spécial
3635

.  

La consistance déjà ténue de l’intérêt social est encore amoindrie par l’admission d’un intérêt 

personnel simplement partiel, la répression intervenant désormais lorsque l’intérêt poursuivi 

par le dirigeant est à la fois social et personnel aux motifs qu’ « aucun texte n’exige que 

l’usage des biens sociaux ait lieu à des fins exclusivement personnelles »
3636

. Ainsi le juge 

pénal rappelle-il sans doute que l’alignement de l’intérêt des dirigeants sur celui de la société, 

qui devait constituer un encouragement à toujours rechercher la maximisation du profit de la 

société
3637

, a donc pour limite la prévalence de l’intérêt de la société.  

 

692.  Disparition progressive du dol spécial. – Deux types de solutions concourent à la 

véritable disparition de la condition d’une action dans un intérêt personnel. 

En premier lieu, la poursuite d’un intérêt personnel est désormais présumée à partir de la 

clandestinité des prélèvements sociaux
3638

. A priori, l’usage d’une présomption afin de 

caractériser un état d’esprit n’est pas choquant ; le juge pénal ne dispose guère d’autres 

solutions à défaut d’aveu de l’agent. Trois critiques peuvent toutefois être adressées à la 

présomption d’intérêt personnel telle qu’elle est pratiquée. D’abord, il peut être reproché à la 

Cour de cassation de ne pas s’appuyer sur un faisceau d’indices mais de sembler se contenter 

de l’indice unique de la clandestinité. Ensuite, et corrélativement, la Cour semble plutôt opérer 

                                                 
3630

 V. supra n°304. 
3631

 D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°151. 
3632

 B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°89 et s. – Par exemple, doit être qualifié d’abus de biens 

sociaux les prélèvements effectués pour l’achat des parts sociales de la société au profit d’une autre société 

(Crim. 8 novembre 2006, Rev. sociétés 2007, p.374, obs. B. BOULOC). 
3633

 Crim. 3 mai 1967, B. n°148. 
3634

 Crim. 20 mars 1997, Rev. sociétés 1997, p.581, note B. BOULOC. 
3635

 Pour un aperçu plus exhaustif du contenu de l’intérêt personnel, V. B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. 

préc., n°98 et s. 
3636

 Crim. 25 octobre 2006, Rev. sociétés 2007, p.146, obs. B. BOULOC ; Bull. Joly 2007, § 47, obs. J.-F. 

BARBIERI. 
3637

 V. supra n°485. 
3638

 Crim. 11 janvier 1996, arrêt Rosemain, Rev. sociétés 1996, p.586, obs. B. BOULOC – Crim. 14 juin 2006, 

Dr. pén. 2006, comm. 127, obs. J.-H. ROBERT. 
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un renversement de la charge de la preuve
3639

 puisqu’elle juge que « s’il n’est pas justifié 

qu’ils ont été utilisés dans le seul intérêt de la société, les fonds sociaux prélevés de manière 

occulte par un dirigeant social l’ont nécessairement été dans son intérêt personnel »
3640

. Enfin, 

les motifs d’un arrêt du 31 janvier 2007 relatif à l’affaire Elf  laissent entrevoir la possibilité 

que cette présomption d’intérêt personnel fondée sur le caractère occulte des prélèvements 

devienne irréfragable
3641

, faisant mécaniquement disparaître cette condition légale. 

Certains auteurs s’en féliciteront peut-être, relevant que cette exigence est probablement 

devenue superflue
3642

, si elle ne l’a pas toujours été
3643

. Il n’empêche qu’il y a quelque chose 

de gênant, au regard du principe de légalité criminelle, à évincer plus ou moins 

subrepticement, l’un des éléments constitutifs du délit. L’attitude de la chambre criminelle est 

révélatrice de ce possible malaise puisque tout en poursuivant son travail de dilution de la 

notion d’intérêt personnel, elle en rappelait l’exigence
3644

, peut-être pour « sauver les 

apparences » ainsi que certains auteurs le pensent
3645

. Il ne faut pourtant pas s’y tromper : le 

« retour en grâce de l’intérêt personnel dans l’abus de biens sociaux »
3646

 n’est qu’un mirage, 

ce que confirme le maintien de la jurisprudence Carignon. 

 

En second lieu, en effet, il est bien difficile de percevoir une quelconque préoccupation de la 

chambre criminelle pour la condition d’une action dans un intérêt personnel lorsqu’elle décide 

que la commission d’une infraction (pénale ou fiscale) intentionnelle suffit à caractériser 

l’abus de biens sociaux parce qu’elle expose la société à des sanctions
3647

. Il pourra certes être 

objecté, compte tenu de l’acception large de l’intérêt personnel, que le dirigeant commettant 

une corruption afin que sa société obtienne un marché, recherche le prestige d’être parvenu au 

développement de l’activité de la société qu’il dirige
3648

. Mais cette confusion de l’intérêt 

personnel avec la recherche de la maximisation du profit de sa société est à juste titre 

critiquable
3649

. 

 

                                                 
3639

 R. OLLARD, La protection pénale du patrimoine, réf. préc., n°911. 
3640

 Crim. 11 janvier 1996, réf. préc. 
3641

 B. n°28 ; Rev. sociétés 2007, p.379, obs. B. BOULOC ; RSC 2007, p.310, obs. D. REBUT. – Dans cet arrêt, 

il n’est en effet plus question de demander au dirigeant de se justifier mais d’affirmer sans ambages que le 

versement de commissions frauduleuses « déposées sur des comptes occultes pour en dissimuler totalement la 

destination, caractérisait l’intérêt personnel » –  Adde,  en ce sens, R. OLLARD, op. cit., loc.cit. 
3642

 W. JEANDIDIER, Administration. Abus de biens, de crédit, de pouvoirs ou de voix, réf. préc., n°79. 
3643

 M. SEGONDS, A propos d’une diversion juridique : l’absence d’enrichissement personnel, D. 2003, p.505. 
3644

 Crim. 1
er

 mars 2000, Bull. Joly 2000, § 710, obs. A. MEDINA ; RSC 2000, p.576, note B. BOULOC – Crim. 

5 mai 2004, Dr. sociétés 2004, comm. 157, note R. SALOMON – Crim. 4 novembre 2004, Dr. sociétés 2005, 

comm. 57, note R. SALOMON. 
3645

 J.-P. BROUILLAUD, Faut-il supprimer la notion d’intérêt personnel dans la définition de l’abus de biens 

sociaux ?, D. 2008, p. 375. 
3646

 H. MATSOPOULOU, Le retour en grâce de l’intérêt personnel dans l’abus de biens sociaux, D.2005, 

p.2075. – V. cependant, Crim. 6 juin 2007, RSC 2007, p.832, obs. D. REBUT. 
3647

 V. supra n°689. 
3648

 Dans un sens proche, Crim. 14 mai 2003, RSC 2003, p.797, obs. D. REBUT. 
3649

 D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°76. 
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693.  Conséquences quant au seuil de la répression pénale. – La disparition du dol 

spécial opère un rapprochement certain entre l’abus de biens sociaux et le détournement de 

fonction tel qu’il a été conceptuellement défini dans la première partie. Ce dernier est en effet 

acquis dès lors que l’agent adopte un comportement contraire ou incompatible avec l’intérêt de 

celui pour le compte duquel il doit agir. 

Cette mise en parallèle permettrait ainsi de rassurer une partie de la doctrine, convaincue que 

le juge pénal entend s’arroger un pouvoir d’appréciation de la gestion des sociétés 

commerciales
3650

. L’abus de biens sociaux, à bien des égards, et malgré la disparition de la 

condition d’une action dans un intérêt personnel, demeure donc une infraction sanctionnant 

exclusivement « un détournement de pouvoirs »
3651

 ou un « abus de pouvoirs 

professionnels »
3652

. Seule exception à ce constat satisfaisant : la qualification systématique de 

l’abus de biens sociaux lorsque le dirigeant a commis une infraction pénale intentionnelle pour 

le compte de sa société. 

Cette mise en parallèle ne permet pas davantage de trancher l’épineuse question de la valeur 

protégée par cette infraction
3653

, dont dépendent pourtant certaines solutions
3654

.  

Elle est cependant suffisante à jauger le seuil à partir duquel la répression pénale intervient et à 

conforter le sentiment de la nécessité de sanctionner les détournements de fonction tels qu’ils 

                                                 
3650

 R. OLLARD, L’abus de biens sociaux est-il un contrôle de gestion des entreprises ?, réf. préc. – Lorsqu’ils 

sont interrogés à ce sujet, les magistrats se montrent d’ailleurs rassurants : M. DESPLAN, Le juge pénal et 

l’abus de biens sociaux in Le juge et la décision de gestion, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2006, p.157 ; 

L. PFLUG, Le juge pénal et la décision de gestion in Le juge et la décision de gestion, réf. préc., p.167. 
3651

 E. DEKEUWER, Défense et illustration de l’incrimination d’abus de biens sociaux dans un système de 

corruption, JCP E 1998, I, 310.  
3652

 M. BENEJAT, op. cit., n°194. 
3653

 V. infra note bas de page n°3591. 
3654

 Seules deux problématiques seront ici rappelées. 

La première est relative au champ d’application de l’infraction, que la jurisprudence a étendu aux EURL (Crim. 

14 juin 1993, Bull. Joly 1993, § 337, note B. SAINTOURENS – Crim. 20 février 2002, Rev. sociétés 2002, p. 

546, note B. BOULOC). Cette solution, souvent invoquée pour justifier de la pertinence d’une analyse 

institutionnelle de l’infraction (M. BENEJAT, op. cit., n°197), est certes critiquée par les plus farouches 

partisans de l’analyse patrimo-fiduciaire (B. BOULOC, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°15). Elle peut 

toutefois être justifiée sans sacrifier à l’analyse contractuelle de la société et patrimoniale de l’abus de biens 

sociaux, dès lors que l’infraction protège également, à travers le patrimoine social, les intérêts des créanciers de 

la société.  

Cette référence aux créanciers de la société expliquerait également que l’assentiment du conseil d’administration 

ou de l’Assemblée générale soit inopérant (Crim. 22 septembre 2004, Dr. pén. 2004, comm. 177, obs. J.-H. 

ROBERT). Ainsi, la doctrine explique-t-elle que si le consentement de la victime est ici sans effet, ce n’est pas 

parce que l’infraction  ne protège pas le patrimoine social, mais parce que l’atteinte à ce patrimoine social fait 

plusieurs victimes dont il faudrait obtenir le consentement pour faire disparaître l’infraction (X. PIN, Le 

consentement en matière pénale, LGDJ, 2002, spé. n°136). D’autres auteurs considèrent, à l’inverse, que cela 

démontre la pertinence d’une analyse plus institutionnelle selon laquelle l’infraction protégerait un ordre public 

professionnel plus que des intérêts privés (M. BENEJAT, op. cit., n°199). 

Il est permis de s’interroger sur la logique de la chambre criminelle, qui affirme tout à la fois que l’abus de biens 

sociaux protège « le patrimoine de la société et les intérêts des tiers, au même titre que les intérêts des associés » 

(Crim. 8 mars 1967, B. n°94) mais qu’associés et créanciers ne sauraient se constituer partie civile (pour les 

associés : Crim. 13 décembre 2000, B. n°373 ; Rev. sociétés 2001, p.394, note B. BOULOC, suite à un 

revirement de jurisprudence – Sur ce point, V. D. REBUT, Abus de biens sociaux, réf. préc., n°258 et s. – ; pour 

les créanciers : Crim. 24 avril 1971, Rev. sociétés 1971, p.608, note B. BOULOC) – V. supra note de bas de 

page n°3095 à propos des associés. 
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ont été conceptuellement définis, indépendamment de toute référence à la poursuite d’un 

intérêt personnel. Enfin, elle conduit à abonder dans le sens de ceux qui réclament, pour ce 

faire, que le texte d’incrimination soit modifié, conformément au principe de légalité 

criminelle
3655

. Il ne faut pourtant pas se leurrer quant aux succès d’une telle opération
3656

. 

 

694.  Conclusion. – La tendance jurisprudentielle à surpénaliser l’abus de biens sociaux 

avait fait craindre que cette infraction, originairement constitutive d’un abus de fonction, ait 

été transformée en infraction de fonction, sanctionnant la simple erreur de gestion. Il faut sans 

doute se rassurer à ce propos puisque, si la mise en parallèle de l’infraction avec les critères de 

qualification de la faute de fonction n’a pas permis de percer tous les mystères de cette 

« infraction extravagante » car collectionnant les antagonismes
3657

, elle a permis de confirmer 

que le délit commercial sanctionnait majoritairement les détournements de fonction. 

La surpénalisation constatée semble en outre attester de la volonté de faire montre d’une 

certaine sévérité envers les dirigeants. Le droit pénal du travail confirmera-t-il ces propos ? 

 

2. Le droit pénal du travail 

 

695.  Propos liminaires. La relation de travail analysée à travers la classification des 

situations fonctionnelles.  – A titre préliminaire, il convient de revenir sur la teneur de la 

situation fonctionnelle qui est au cœur du droit pénal du travail : la relation de travail. 

L’analyse conceptuelle du cadre de la faute de fonction a en effet permis de montrer que la 

relation de travail était le lieu d’une situation fonctionnelle complexe.  

Envisagée sous l’angle du salarié, la fonction a pour finalité d’accroître la capacité productive 

de son employeur. Le préposé-salarié est donc placé dans une fonction d’expansion
3658

 qui a 

pour particularité d’entraîner un accroissement de la responsabilité de celui dont l’efficacité 

productive est poursuivi (ici l’employeur) et un amoindrissement de la responsabilité de celui 

qui agit pour la maximisation du profit de l’autre (ici le salarié).  

Envisagée sous l’angle de l’employeur, la fonction a une double finalité. En tant que patron-

entrepreneur
3659

, l’activité de l’employeur est toute entière tournée vers le développement de 

l’entreprise pour laquelle il agit. En tant que patron-employeur, l’activité de ce dernier doit 

également être tournée vers la protection de ses salariés. Cette exigence, pour ne pas dire cette 

obligation, a d’ailleurs été accrue par la loi du 6 décembre 1976 relative au développement de 

la prévention des accidents du travail. Cette loi fut effectivement l’occasion de déplacer le 

                                                 
3655

 J.-P. BROUILLAUD, Faut-il supprimer la notion d’intérêt personnel dans la définition de l’abus de biens 

sociaux ?, D. 2008, p. 375, spé. in fine. 
3656

 Les rapports successifs tendent plutôt à obtenir une restriction de l’incrimination. 
3657

 W. JEANDIDIER, Administration. Abus de biens, de crédit, de pouvoirs ou de voix, réf. préc., n°117. 
3658

 Sur cette notion, V. supra n°165. 
3659

 Sur la distinction entre le patron-entrepreneur et le patron-employeur, V. supra n°121. 
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« centre de gravité » du droit pénal du travail vers la protection des droits de la personne
3660

. 

Elle démontre, mieux encore que l’analyse conceptuelle du cadre de la faute de fonction, que 

la fonction de l’employeur auprès de ses employés est une fonction de protection
3661

. Or, ce 

type de fonction semble obéir à des règles de responsabilité inversées par rapport aux fonctions 

d’expansion : le titulaire de la fonction se devant d’agir pour protéger le bénéficiaire de la 

fonction, sa responsabilité s’en trouve généralement accrue
3662

. 

Quel que soit l’angle d’étude de la relation de travail, tout concourt conceptuellement à ce que 

la responsabilité de l’employeur soit exacerbée. Cela devrait donc se traduire, au stade du fait 

générateur et donc des incriminations
3663

 par l’existence de nombreuses infractions dont les 

éléments constitutifs ne pourraient concerner que la fonction patronale
3664

. 

 

696.  Evolution générale du droit pénal du travail. – Alors qu’il est question de 

concentrer les propos sur l’influence du lien fonctionnel sur la définition des incriminations de 

droit pénal du travail, plusieurs remarques s’imposent. 

En premier lieu, le droit pénal du travail semble avoir connu une évolution analogue aux autres 

infractions du droit pénal des affaires (catégorie dont il fait partie intégrante
3665

), du moins 

dans un premier temps. D’abord timide, la matière a également connu une période de 

prolifération des infractions avant que sa légitimité et son efficacité ne soient remises en 

question
3666

. Seulement, contrairement au droit des sociétés, le droit pénal du travail n’a pas 

été dépénalisé. Il fourmille donc toujours de nombreuses infractions de réglementation, à 

l’égard desquels il est certainement possible de parler d’infractions de fonction. En atteste 

l’incrimination par renvoi à laquelle se livre principalement le droit pénal du travail
3667

. La 

situation est logique et correspond finalement à ce qui s’observe en droit pénal commun : la 

prévalence de la protection de certaines valeurs sur la prise en compte du respect des frontières 

de sa fonction. 

                                                 
3660

 A. COEURET, E. FORTIS, Droit pénal du travail, LexisNexis, coll. Manuel, 5
ème

 éd., 2012, n°6. 
3661

 Sur cette notion, V. supra n°175. 
3662

 Sur ce point, V. supra n°170 et s. 
3663

 V. infra n°707 et s. au stade de l’imputation. 
3664

 Sur ce point, R. OTTENHOF, R. CARIO, Droit pénal et relations de travail dans l’entreprise in Bilan et 

perspective du droit pénal de l’entreprise, Economica, 1989, p.123 – V. cependant, la violation des secrets de 

fabrique (article L. 1227-1 du Code du travail) qui sanctionne la violation d’une obligation de loyauté d’un 

salarié. 
3665

 A. COEURET, E. FORTIS, op. cit., n°1. 
3666

 G. LEVASSEUR, Droit social et droit pénal in Etudes de droit du travail, offertes à André BRUN, Librairie 

sociale et économique, 1974, p.317 ; OTTENHOF, R. CARIO, op. cit., in fine. 
3667

 Par ex., l’article L.4741-1 du Code du travail dispose qu’ « est puni d'une amende de 3 750 euros, le fait pour 

l'employeur ou son délégataire de méconnaître par sa faute personnelle les dispositions suivantes et celles des 

décrets en Conseil d'Etat pris pour leur application :  

1° Titres Ier, III et IV ainsi que section 2 du chapitre IV du titre V du livre Ier ;  

2° Titre II du livre II ;  

3° Livre III ;  

4° Livre IV ;  

5° Titre Ier, chapitres III et IV du titre III et titre IV du livre V ;  

6° Chapitre II du titre II du présent livre. » 
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En second lieu, le droit pénal du travail a connu une autre évolution parallèle. Tandis que le 

Code pénal de 1810 avait plutôt tendance à protéger la confiance manifestée par l’employeur 

en sanctionnant durement toute trahison du salarié, le Code pénal de 1992 est plus attentif à 

l’état de subordination du salarié qu’elle entend protéger
3668

, « compte tenu du risque 

d’arbitraire, voire d’exploitation que comporte une telle situation »
3669

. C'est ainsi que « le 

droit pénal du travail est progressivement devenu le droit pénal de l’employeur »
3670

.  

Toutefois, d’un patron « otage » d’une responsabilité pénale systématique à la constatation 

d’une ineffectivité du droit pénal du travail
3671

, les avis divergent grandement sur la répression 

du chef d'entreprise. En réalité, ce qui peut expliquer l’ampleur de la responsabilité pénale de 

l’employeur est moins la nature et le nombre des incriminations qui le concernent que la 

manière dont elles lui sont imputées. 

 

697.  Conclusion de la section 1. – Le premier enseignement du droit pénal est celui de 

l’incapacité de la situation fonctionnelle à faire disparaître l’illicéité pénale. Ici, comme 

ailleurs, le préposé ou le mandataire dirigeant ne sauraient se prévaloir de leur fonction au titre 

d’un fait justificatif. En revanche, il est parfaitement possible d’imaginer qu’au cas par cas, et 

plus particulièrement lorsqu’il sera question du préposé, la situation fonctionnelle puisse jouer 

un rôle. Ce ne sera cependant possible que pour les infractions dont les éléments constitutifs 

sont sensibles au contexte de commission de l’infraction, à savoir les infractions 

d’imprudence. 

Le deuxième enseignement réside dans le démenti de l’intuition initiale d’une incrimination 

différenciée des infractions de fonction et des abus infractionnels de sanction. Celle-ci n’a pas 

résisté à la décortication des éléments constitutifs des infractions pénales de droit commun et 

de droit spécial. Le droit pénal entend sanctionner tant les infractions à la réglementation, pour 

la plupart qualifiables d’infractions de fonction, que les détournements de fonction. L’analyse 

est surtout vraie pour les infractions de droit spécial où « la répression devient 

régulatrice »
3672

.  Le droit pénal sanctionne cependant plus durement les abus infractionnels de 

fonction à l’encontre desquels il fulmine parfois de lourdes peines
3673

. Au-delà de ce constat, le 

droit positif semble parfois hésitant entre la volonté de dépénaliser certaines infractions de 

                                                 
3668

 M. SEGONDS, La délinquance du salarié et ses incidences sur la relation de travail, thèse Toulouse 1998, 

p.9. 
3669

 M. DESPAX, L’évolution du rapport de subordination, Dr. soc. 1982, p.11. 
3670

 M. SEGONDS, op. cit., spé. p.7. 
3671

 J.-C. JAVILLIER, Ambivalence, effectivité et adéquation du droit pénal du travail : quelques réflexions en 

guise d’introduction, Dr. soc. 1975, p.375, spé. p.378 ; E. SERVERIN, L’application des sanctions pénales en 

droit social : un traitement juridictionnel marginal, Dr. soc. 1994, p.654. 
3672

 M.-A. FRISON-ROCHE, La constitution d’un droit répressif ad hoc entre système juridique et système 

économique et financier in La justice pénale face à la délinquance économique et financière, Dalloz, coll. 

Thèmes et commentaires, 2001, p.17, n°11 – Adde, M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, réf. 

préc. 
3673

 V. par exemple l’abus de biens sociaux sanctionné de 5 ans d’emprisonnement et de 375 000 € d’amende. 
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réglementation et la tentation d’étendre à l’extrême les incriminations existantes, afin de ne pas 

laisser impunis des comportements qu’il juge malhonnêtes. 

Le troisième enseignement est celui d’une concentration de la répression sur les fonctions de 

direction, comme si ce type de fonctions impliquait une conduite particulièrement vertueuse, 

presque irréprochable. 

Si l’étude du fait générateur de la responsabilité pénale a pu être aussi riche d’enseignement, 

elle n’a pu statuer sur l’intégration du régime d’imputation dérogatoire fonctionnelle en droit 

pénal. C'est pourtant une problématique importante sur laquelle il faut désormais se pencher, 

en étudiant l’influence de la faute de fonction sur l’imputation du fait générateur de 

responsabilité pénale. 
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Section 2. 

L’influence de la faute de fonction sur l’imputation du fait générateur de 

la responsabilité pénale 

 

698.  Problématique soulevée. – L’étude de la sanction civile de la faute de fonction a 

montré que la logique sanctionnatrice était particulièrement sensible à une imputation 

comportementale, déclenchée, notamment, par la gravité du comportement dommageable 

adopté. Partant, l’imputation non comportementale et non causale de la logique réparatrice 

semble condamnée dans la matière très punitive du droit pénal. Ce serait dès lors rejeter 

l’importation du régime civil dérogatoire de la faute de fonction. 

Le survol de la matière pénale semble effectivement attester de la nécessité d’une imputation 

comportementale à l’endroit de laquelle la fonction, et donc le lien fonctionnel, ne jouent 

aucun rôle. Pourtant certaines responsabilités semblent ne pas pouvoir découler d’une telle 

imputation. Il devient alors légitime d’interroger la place de la faute de fonction et/ou de la 

fonction dans ces régimes apparemment dérogatoires. 

Ces deux observations doivent être approfondies par la mise en perspective du principe d’une 

imputation comportementale indifférente à la fonction (§ 1.) et de ses exceptions (§ 2.). 

 

§ 1. Le principe d’une imputation comportementale indifférente à la fonction 

 

699.  Silence du Code pénal. – Pas plus que le Code civil, le Code pénal ne contient de 

dispositions générales statuant sur les règles d’imputation applicables. La matière se contente 

donc de lister et parfois de définir les différentes catégories de fautifs (ou responsables) : 

l’auteur
3674

 et le complice
3675

 principalement
3676

. De ces définitions semblent pourtant émaner 

un principe d’imputation comportementale conforme à la personnalité de la responsabilité 

pénale (A.) dont il résulte le caractère inopérant de la faute de fonction sur les règles 

d’imputation de l’infraction (A.). 

 

A. La personnalité de la responsabilité pénale 

 

700.  Article 121-1 du Code pénal. – Si le principe d’une responsabilité pénale à raison de 

son propre fait est inscrit dans le Code pénal depuis 1992, le sens qu’il convient de donner à 

                                                 
3674

 Article 121-4 du Code pénal. 
3675

 Article 121-7 du Code pénal. 
3676

 Le recel, autrefois conçu comme un mode de participation à l’infraction, a été érigé en infraction pénale 

autonome (article 321-1 du Code pénal). 
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cette formule n’est guère explicité par la doctrine. Peu développé par les manuels
3677

 qui 

l’abordent plutôt à l’occasion de l’étude de la responsabilité du chef d'entreprise, par 

exemple
3678

, ou plus rarement pour dresser une liste de tous les responsables pénaux
3679

, le 

principe semble n’apparaître qu’en négatif, à travers ses éventuelles exceptions
3680

. Il n’est dès 

lors pas évident d’en connaître la signification exacte, d’autant que l’article 121-1 du Code 

pénal semble désigner à la fois le principe de la personnalité de la responsabilité pénale et le 

principe de la personnalité des peines. Or, bien que partageant une philosophie commune, ces 

deux principes n’ont pas exactement les mêmes implications techniques
3681

. Elles n’ont 

d’ailleurs pas la même valeur normative puisque tandis que le principe de la personnalité des 

peines a été érigé au rang constitutionnel, la personnalité de la responsabilité pénale semble ne 

pas avoir fait l’objet d’un quelconque contrôle de constitutionnalité
3682

.  

Quoi qu’il en soit, la doctrine reconnaît, dans cette règle, le principe fondamental de la 

personnalité de la responsabilité pénale
3683

, un principe moderne attaché au caractère 

individuel de la responsabilité pénale
3684

 .  

Derrière cette évolution, se trouve la conviction qu’il convient de réserver la sanction à l’agent 

n’étant pas étranger à l’infraction poursuivie
3685

 conformément à la fonction remplie par le 

droit pénal, un droit pénal sanctionnateur, tendant au châtiment du coupable
3686

. 

 

701.  Traductions techniques du principe de la personnalité de la responsabilité 

pénale. – Si par exception, la doctrine semble adopter une conception résolument subjective 

de ce principe en affirmant la nécessité d’une « faute subjective » du responsable pénal
3687

, elle 

ordonne généralement sa traduction autour d’une participation prioritairement objective à 

l’infraction. La relation matérielle entre l’infraction et la conduite personnelle de l’agent est 

                                                 
3677

 V. cependant, F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, coll. Corpus Droit 

privé, 16
ème

 éd., 2009, n°503 et s. ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, PUF, coll. Classiques, 3
ème

 éd., 2010, 

n°380 et s. 
3678

 B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°368. 
3679

 P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7
ème

 éd., 2004, n°399 et s. 
3680

 De manière topique, P. SALVAGE, Principe de la responsabilité personnelle, J-Cl. Pénal, fasc. 20 ; J.-Y. 

LASSALLE, Réflexions à propos de l’article 121-1 du futur Code pénal consacrant le principe de la 

personnalité de la responsabilité pénale, JCP 1993, I, 3695. 
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 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, coll. Corpus Droit privé, 16
ème

 éd., 

2009, n°507 − Adde, S. FROSSARD, Quelques réflexions relatives au principe de la personnalité des peines, 

RSC 1998, p.703, spé. p.704. 
3682

 Contra, F. DESPORTES, F. LE GUNEHEC (Droit pénal général¸ Economica, 16
ème

 éd., 2009, n°273) et P. 

SALVAGE (Principe de la responsabilité personnelle, réf. préc., n°1) qui citent la décision du Conseil 

constitutionnel du 2 décembre 1976 ( JO du 7 décembre 1976, p.7052), laquelle statue sur le principe de la 

personnalité des peines, auquel elle admet, au surplus, certaines atteintes. − V. infra n°708 à propos de la 

possibilité pour le juge de faire supporter les amendes prononcées contre un subordonné à son employeur. 
3683

 J.-Y. LASSALLE, op. cit., n°1. 
3684

 P. SALVAGE, Principe de la responsabilité personnelle, réf. préc., n°1. 
3685

 J.-Y. LASSALLE, op. cit., loc. cit. 
3686

 J. SALVAIRE, Réflexions sur la responsabilité pénale du fait d'autrui, RSC 1964, p.307. 
3687

 J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à l’occasion du 

fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716, n°2. 
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ainsi l’une des traductions techniques probables de ce principe fondamental
3688

. Ce trait ressort 

clairement des différentes formules employées, selon lesquelles « on ne peut être déclaré 

responsable que si l’on a participé soi-même à la perpétration de l’acte délictueux »
3689

 ou plus 

encore selon lesquelles la « participation corporelle entre les faits incriminés et le 

comportement de la personne poursuivie »
3690

 est indispensable à l’engagement de la 

responsabilité pénale d’un agent. Ce trait ressort également de l’article 121-6 du Code pénal 

qui définit l’auteur comme « celui qui commet les faits incriminés ». 

Pour certains auteurs, le principe de personnalité de la responsabilité pénale a donc pour 

corollaire la causalité, qu’ils voient alors comme un mécanisme d’imputation
3691

. Cette 

conception appelle cependant deux remarques. 

D’abord, dans une matière où le principe de légalité criminelle rend indispensable la 

caractérisation d’un comportement spécifiquement prohibé par un texte pour engager la 

responsabilité d’un agent, la causalité semble superfétatoire. Reste qu’une partie de la doctrine 

propose de faire de la causalité une solution possible au problème de la responsabilité du fait 

d’autrui
3692

. Si cet élément peut faire comprendre l’engagement de la responsabilité pénale 

d’un agent n’ayant pas accompli d’actes visés par un texte d’incrimination
3693

, il ne permet pas 

de surmonter l’obstacle du principe de légalité criminelle, le principe de l’engagement de la 

responsabilité pénale à raison d’un quelconque rôle causal n’ayant pas été envisagé par la 

loi
3694

. 

Ensuite, il n’est pas certain que l’explication corresponde réellement au droit positif qui 

semble parfois s’accommoder d’une responsabilité détachée de toute causalité objective. Dès 

lors, et d’un point de vue théorique, il convient de réaffirmer ici encore l’autonomie relative 

des concepts de causalité et d’imputation personnelle. 

 

702.  Personnalité de la responsabilité pénale et règles d’imputation. − La traduction de 

ce principe quant à la nature de l’imputation qui doit prévaloir en droit pénal est facile à faire : 

puisque selon ce principe « une personne ne peut pas voir sa responsabilité pénale engagée si 

elle n’a pas elle-même participé à la perpétration de l’infraction »
3695

, l’imputation correcte en 

la matière devrait être l’imputation naturelle c'est-à-dire comportementale qui avait pu être 

exclue par la logique de réparation et selon laquelle ne peut être responsable que celui qui a 

                                                 
3688

 P.-A. BON, La causalité en droit pénal, LGDJ, coll. de la Faculté de Droit et des Sciences sociales, 2006, 

n°54. 
3689

 J.-Y. LASSALLE, op. cit., spé. n°1. 
3690

 A. COEURET, Pouvoir et responsabilité en droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396, spé. p.397. 
3691

 P.-A. BON, op. cit., n°54. – R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, 3
ème

 éd., T. 

I, Sirey, 1913, p.555, n°270. 
3692

 A ce propos, V. infra n°413. 
3693

 P.-A. BON, op. cit., n°57 : l’agent engagerait sa responsabilité pénale dès lors que peut lui être reproché 

d’être l’une des causes de l’infraction. 
3694

 V. infra n°713 à propos de la carence légaliste en matière de responsabilité du chef d'entreprise notamment. 
3695

 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général¸ Economica, 16
ème

 éd., 2009, n°506. 
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participé au fait générateur de la responsabilité
3696

. Deux remarques découlent de cette 

proposition. 

Tout d’abord, une imputation personnelle de cette nature révèle la possible proximité de 

l’imputation avec la causalité, qui a déjà été soulignée. Pourtant l’imputation personnelle 

conserve son autonomie s’il est admis que le législateur a choisi de d’élever la causalité au 

rang d’instrument d’imputation
3697

. Finalement, selon le principe de la personnalité de la 

responsabilité pénale, le phénomène d’absorption de l’imputation par le fait générateur 

(causal) devrait être constant
3698

 mais ne fait pas obstacle à ce que les notions de causalité et 

d’imputation puissent être théoriquement distinguées. 

Ensuite, ce type d’imputation correspond vraisemblablement à une imputation 

comportementale admettant deux variantes : l’« imputation principale »
3699

 lorsque l’agent 

réunit sur sa tête les éléments constitutifs de l’infraction et l’ « imputation participative », 

« procédé technique qui permet d’imputer une infraction à un individu qui y a contribué, sans 

pour autant l’avoir commise »
3700

. Il convient cependant de préciser que pour respecter les 

canons de l’imputation comportementale du droit pénal, il faudrait exclure de cette imputation 

participative les participations abstraitement causales à l’infraction
3701

 pour ne retenir que les 

participations concrètement causales, seules prévues par le Code pénal
3702

. 

                                                 
3696

 V. supra n°542. 
3697

 Il est par ailleurs acquis que les problèmes rattachés à la causalité en matière pénale comme en matière civile 

sont parfois étrangers à la question de l’imputation de l’acte infractionnel (V. notamment, P.-A. BON qui a pu 

distinguer « la causalité comme mécanisme d’imputation » (n°54 et s.) et « la causalité comme composante de 

l’élément matériel » (La causalité en droit pénal, réf. préc., n°60 et s.) ou J.-C. SAINT-PAU qui distingue la 

« causalité participative » et la « causalité constitutive » (Les causalités dans la théorie de l’infraction in 

Mélanges en l’honneur du professeur Jacques-Henri ROBERT, Lexis Nexis, 2012, n°1 et 2) – Adde, V. P.-A. 

BON, Quelques réflexions sur la causalité en droit pénal, Rev. pénit., 2006, p. 291 ; Y. MAYAUD, Quelle 

certitude pour le lien de causalité dans la théorie de la responsabilité pénale ? in Une certaine idée du droit, 

Mélanges offerts à André DECOCQ, Litec, 2004, p.475. 
3698

 A propos de cette absorption en droit de la responsabilité civile personnelle, V. F. LEDUC, Causalité civile 

et imputation in Les distorsions du lien de causalité en droit de la responsabilité civile, RLDC 2007/40, suppl. 

n° 2631, spé. n°7. 
3699

 F. ROUSSEAU, L’imputation en droit pénal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 89,  2009, 

n°293. 
3700

 F. ROUSSEAU, op. cit., n°178.  
3701

 Contra, F. ROUSSEAU, op. cit., n°179.  

En faveur d’une imputation fondée sur une participation abstraitement causale, la causalité normative autorise un 

tri parmi les causalités matérielles et pourrait même conduire à la reconnaissance d’une causalité juridique là où 

la causalité matérielle ou scientifique ne peut être rapportée (QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en 

droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Nouvelle Bib. de Thèses, vol. 99, 2012, n°229 ; C. RADE, 

Causalité juridique et causalité scientifique : de la distinction à la dialectique, D. 2012, p.112). Cette causalité 

normative jusque-là confinée à la question de la seule causalité constitutive pourrait s’inviter dans la causalité 

participative (la frontière entre ces deux concepts n’est pas toujours étanche en pratique). Il est douteux, pourtant 

que ce mécanisme puisse être introduit tel quel en droit pénal. Le soutien à l’admission d’une causalité juridique 

déconnectée de toute causalité scientifique repose en effet pour certains auteurs sur la théorie du risque (de 

l’incertitude scientifique par exemple : C. RADE, op. cit., n°21), parfaitement admise en droit civil mais toujours 

considérée comme hérétique en droit pénal, précisément parce qu’elle serait contraire à l’article 121-1 du Code 

pénal (F. ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, réf. préc., n°266 ; B. BOULOC, Droit pénal 

général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°389). 
3702

 V. cependant la tendance jurisprudentielle à s’écarter d’un lien de causalité objectif (P. SALVAGE, Le lien 

de causalité en matière de complicité, RSC 1981, p.25 ; Les infractions commises au sein d’un groupe informel, 

l’établissement des responsabilités et la méthode du Droit, Dr. pén. 2005, n°8). 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

620 

 

L’imputation comportementale s’imposant en droit pénal implique que les conséquences 

juridiques attachées à la commission d’une faute de fonction ne peuvent être transposées en 

droit pénal. Le principe applicable devrait donc être celui de la responsabilité pénale des 

chargés de fonction, ce qu’il faut maintenant vérifier. 

 

B. Le caractère inopérant de la faute de fonction sur les règles d’imputation de 

l’infraction 

 

703.  Conséquences quant à l’imputation dans le cadre fonctionnel. – Le principe d’une 

imputation comportementale ne semble pas admettre de dérogation à raison du contexte 

fonctionnel de la commission de l’infraction. 

Le droit pénal s’attache à sanctionner un comportement contraire à l’ordre public. Il est 

indifférent au contexte particulier de sa commission par principe. C'est ainsi qu’il rejette toute 

possibilité pour le préposé de se soustraire à sa responsabilité pénale par la seule 

démonstration de sa qualité de subordonné. Bref, l’imputation de l’infraction au préposé relève 

du droit commun de l’imputation
3703

 en droit pénal, attaché à la participation de l’individu au 

fait délictueux. C'est pourquoi, la doctrine classique se prononce généralement pour le 

maintien constant de la responsabilité du préposé
3704

.  

D’autres auteurs ont cependant éprouvé un certain malaise face à l’application des principes du 

droit pénal général
3705

. Il leur apparaît bien plus normal que les faits délictueux soient imputés 

par principe au chef d'entreprise et à ses cadres, et seulement imputés par exception aux 

exécutants en tant que complices ou coauteurs
3706

. Est encore invoquée à l’appui d’une 

hiérarchisation des poursuites, la « théorie des pouvoirs du chef d'entreprise » propre au droit 

du travail
3707

. Reste que l’article L. 4122-1 du Code du travail pose pourtant l’obligation pour 

tout travailleur de « prendre soin, en fonction de sa formation et selon ses possibilités, de sa 

sécurité et de sa santé ainsi que de celles des autres personnes concernées du fait de ses actes 

                                                 
3703

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 111, 2012, n°294. 
3704

 M. COSTES, De quelques considérations sur la responsabilité pénale dite « du fait d’autrui », RSC 1939, 

p.628, p.637 – Contra, A. LEGAL qui a pu proposer que la distinction entre faute de service et faute personnelle 

soit transposée sur le plan répressif (La responsabilité pénale du fait d'autrui dans son application au chef 

d'entreprise, réf. préc., p.482-483). Il est vrai que la jurisprudence a pu maladroitement accréditer cette 

orientation (Crim. 6 mai 1964, JCP 1964, II, 13746 bis). 
3705

 J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à l’occasion du 

fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716, n°1. 
3706

 J.-H. ROBERT, op. cit., n°2. 
3707

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.475, note de 

bas de page n°20 p.481. 

En cette matière également, une partie de la doctrine inclinait  à valider la théorie de la représentation (J.-H. 

ROBERT, op. cit., n°59), faisant du salarié le seul bras armé de son employeur. Considérant alors que l’agent 

matériel ne profite pas de son infraction, il ne devrait pas engager sa responsabilité (op. cit., n°71). La 

condamnation de la théorie en droit de la responsabilité civile (V. supra n°421 et s.) doit être reprise ici, pour les 

mêmes raisons que précédemment.   
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ou de ses omissions au travail ». Ne pourrait-il être tiré argument de ce texte pour justifier de 

l’engagement de la responsabilité pénale du travailleur au côté de celle du chef d'entreprise en 

cas d’infraction aux règles d’hygiène et de sécurité
3708

 ? 

 

704.  Dissociation des conditions d’imputation de la responsabilité civile et de la 

responsabilité pénale : conséquences sur l’action civile. – Ces développements confirment 

ainsi que la responsabilité pénale peut être maintenue en l’absence de responsabilité civile
3709

. 

Cette situation ne fait cependant pas obstacle à la constitution de partie civile sur le fondement 

de l’article 2 du Code de procédure pénale. En atteste le fait que lorsque la personne 

poursuivie est un agent public, la constitution de partie civile reste possible
3710

. Cela est 

conforme au principe selon lequel « même dans le cas où la réparation du dommage 

échapperait à la compétence de la juridiction pénale, la personne qui, conformément à l’article 

du 2 du Code de procédure pénale, prétend avoir été lésée par un délit, est recevable à se 

constituer partie civile aux fins de faire établir l’existence de l’infraction et possède, par l’effet 

de sa constitution, tous les droits reconnus à la partie civile »
3711

. Il y a alors « dissociation de 

l’action civile », les victimes se contentant de corroborer l’action publique
3712

. 

 

Certaines infractions ne peuvent cependant pas être imputées à certains préposés
3713

 : ce sont 

celles qui exigent que l’auteur revête une certaine qualité. Or, il est topique que ces 

dispositions visent plutôt le décideur, à l’exclusion du subordonné. Cette référence à la qualité 

de l’agent n’est alors pas du tout un élément constitutif de l’infraction mais une règle 

d’ « imputation spéciale »
3714

, qui parce qu’elle est dérogatoire, doit faire l’objet d’une 

attention particulière au titre des exceptions à l’imputation comportementale. 

 

§ 2. Les exceptions à l’imputation comportementale 

 

705.  Intérêts de ces exceptions. – Trois raisons concourent à rendre leur étude 

approfondie indispensable.  

                                                 
3708

 Contra, A. COEURET, op. cit., p.482. 
3709

 En ce sens, R. KESSOUS, F. DESPORTES, Les responsabilités civile et pénale du préposé in Rapp. C. cass. 

2000, p.257. 
3710

 Crim. 22 janvier 1953, D. 1953, p.109, rapp. PATIN – Crim. 14 décembre 1971, B. n°34 – Crim. 24 mai 

1973, B. n°238. 
3711

 Crim. 30 avril 2002, B. n°89. 
3712

 P. CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, Armand Colin, 4
ème

 éd., 2002, n°207. 

Dans ce cas de figure, certains auteurs rejettent l’idée d’une action civile. Ils préfèrent parler de « participation 

de la victime au procès pénal », laquelle aurait la particularité de ne pas être une action en réparation (P. 

BONFILS, L’action civile. Essai sur la nature juridique d’une institution, PUAM, 2000, n°229 et s. – Adde, P. 

BONFILS, La participation de la victime au procès pénal. Une action innomée in Le droit pénal à l’aube du 

troisième millénaire. Mélanges offerts à Jean PRADEL, Cujas, 2006, p.179). 
3713

 Les préposés subalternes (V. infra n°717). 
3714

 J.-H. ROBERT, op. cit., n°8. 
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D’abord, l’appréciation quantitative et qualitative de ces exceptions est seule à même de 

conforter le principe d’une imputation comportementale en droit pénal. 

Ensuite, ces exceptions paraissent correspondre parfaitement aux deux cas de figure de 

responsabilité du fait d'autrui rendus pertinents par la logique réparatrice de la responsabilité 

civile, puisqu’il sera question de la responsabilité pénale de la personne morale d’une part et 

de la responsabilité pénale du chef d'entreprise d’autre part. La doctrine n’est, au demeurant, 

pas en reste pour établir le parallèle entre ces responsabilités pénales et leurs « homologues » 

civiles. Le plus souvent, la comparaison sert essentiellement à démontrer l’originalité des 

conditions d’engagement de la responsabilité pénale. Mais il arrive que la comparaison se 

fasse proposition de transposition, tendant à faire jouer à la faute de fonction (parfois à 

l’ « infraction de fonction ») un rôle d’instrument d’imputation
3715

. Puisque la définition et le 

rôle d’instrument d’imputation de la faute de fonction sont désormais en grande partie 

maîtrisés, leur confrontation avec la logique du droit pénal en sera facilitée. L’issue de cette 

confrontation ne sera pas sans impact sur la philosophie du droit pénal et c'est là aborder un 

troisième intérêt de l’étude des exceptions à l’imputation comportementale. 

Admettre que le droit pénal fasse sien un système d’imputation dérogatoire sous-tendue par 

une logique réparatrice appropriée au droit de la responsabilité civile serait en effet admettre 

que ce droit sanctionnateur s’accommode des principes de la Justice commutative là où il 

semblait plutôt obéir à ceux de la Justice distributive. 

 

706.  Classement de ces exceptions. – Les deux régimes de responsabilité pénale 

paraissant admettre une imputation dérogatoire ne peuvent pas être traités de front. Les 

conditions de leur mise en œuvre sont en effet différentes à bien des égards. En outre, leur 

caractère dérogatoire semble motivé par des considérations qui leurs sont propres. Tandis que 

la responsabilité du chef d'entreprise semble légitimée par la fonction précisément exercée, la 

responsabilité pénale de la personne morale paraît motivée par le seul caractère fonctionnel de 

la faute. Tels seront donc nos axes de recherches lors de l’étude de l’imputation dérogatoire de 

l’infraction au chef d'entreprise (A.) puis à la personne morale (B.)  

 

 

 

 

                                                 
3715

 Afin de résoudre le problème du cumul des responsabilités pénales du chef d'entreprise et du préposé, auteur 

matériel des actes illicites, un auteur avait proposé la transposition des notions administrativistes de faute de 

service et de faute personnelle. Dans ce système, le chef d'entreprise ne serait responsable pénalement que des 

fautes de service de ses préposés, à l’exclusion de leurs fautes personnelles ne conduisant qu’à la responsabilité 

pénale des préposés indélicats (A. LEGAL, La responsabilité pénale du fait d’autrui dans son application au 

chef d'entreprise in Mélanges offerts à Jean BRETHE DE LA GRESSAYE, éd. Bière, 1967, p.477, spé. p.482-

483.  Adde, pour une comparaison plus sobre du régime de la responsabilité pénale du chef d'entreprise au 

régime de responsabilité de la faute de service, J. SALVAIRE, La responsabilité pénale du fait d’autrui, réf. 

préc., spé. p.311. 
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A. L’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise  

 

707.  Présentation générale de la responsabilité pénale du chef d'entreprise. – 

L’existence d’un régime de responsabilité propre au chef d'entreprise, unanimement 

reconnu
3716

, oblige à s’interroger sur la place particulière de cet agent au sein des participants à 

l’infraction. La titularité d’une certaine autorité, particulièrement de pouvoirs de direction, 

induit une responsabilité pénale à tout le moins énergique. Plusieurs explications peuvent être 

données à cet état de droit (et de fait). Si le chef d'entreprise voit sa responsabilité pénale 

engagée de façon récurrente, c'est peut-être d’abord parce qu’il est soumis à des obligations 

pénalement sanctionnées plus nombreuses
3717

, ainsi que l’étude des faits générateurs de 

responsabilité dans le droit pénal spécial l’a démontré
3718

. C'est peut-être ensuite parce que les 

infractions peuvent lui être imputées selon des modalités plus répressives. Il faudra le 

découvrir.  

Mais auparavant, il est nécessaire d’envisager d’autres mécanismes caractéristiques d’une 

pression pénale plus importante pesant sur le chef d'entreprise, pour ne pas les confondre avec 

celui de l’imputation dérogatoire de l’infraction. 

 

708.  Mécanismes de garantie de la condamnation pénale d’autrui. –  Certaines 

dispositions légales prévoient que le chef d'entreprise peut ou doit être amené à garantir la 

condamnation pénale de ses préposés. Les mécanismes légaux sont toutefois diversement 

spéciaux au droit pénal, selon la catégorie de garantie à laquelle ils renvoient. Deux catégories 

de garantie sont envisageables. 

La loi prévoit d’abord une garantie civile des chefs d’entreprise pour les condamnations 

prononcées contre ses directeurs, gérants ou délégataires
3719

. Cette garantie n’est parfois que le   

doublon de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil
3720

 car elle ne concerne que les conséquences 

civiles de l’infraction
3721

. La loi prévoit ensuite une garantie pénale selon laquelle le chef 

d'entreprise peut être condamné à payer l’amende prononcée contre son préposé
3722

. Plusieurs 

remarques sont inspirées de cette garantie pénale. D’abord, tous les salariés et toutes les 

                                                 
3716

 Quelle que soit l’analyse de cette responsabilité, elle fait toujours l’objet d’une étude distincte au sein des 

manuels. 
3717

 La remarque est plus technique qu’idéologique. Il ne s’agit donc pas d’affirmer, comme certains 

criminologues l’avancent, que la délinquance est un phénomène au moins partiellement créé par la loi  (pour un 

exposé synthétique de ces « théories de la réaction sociale », V. not. J. FAGET, Sociologie de la délinquance et 

de la justice pénale, éd. Erès, 2007, p.75 et s). 
3718

 V. supra n°676 et s. 
3719

 Article L. 4741-7 du Code du travail. 
3720

 Pour d’autres exemples de responsabilité du fait d'autrui spéciale à un domaine et reprenant le principe de 

1384 alinéa 5 du Code civil, V.  J.-Y. LASSALLE, La responsabilité civile du fait pénal d’autrui, RSC 1993, 

p.19, spé. p.22. 
3721

 Crim. 3 mars 1981, JCP 1982, II, 19769, note Y. REINHARD. 
3722

 Article L. 4741-2 du Code du travail, et plus spécialement, article L. 121-1 alinéa 2 du Code de la route. 
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amendes ne sont pas concernés
3723

. Ensuite, ces dispositions constituent des exceptions au 

principe de personnalité des peines
3724

, qui n’ont pas été jugées contraires à la norme 

constitutionnelle
3725

. Enfin, il convient de soigneusement distinguer les garanties pénales de la 

condamnation pénale d’autrui, d’une responsabilité pénale d’autrui puisque dans la première 

situation, l’employeur ne sera pas condamné et son casier judiciaire demeurera vierge
3726

. 

Même si la question du fondement de ces dispositions se pose aussi pour ces exceptions
3727

, 

elle y est sans doute moins fondamentale que lorsqu’une figure de responsabilité pénale du fait 

d’autrui semble apparaître.  

 

709.  Orientations des recherches. – Si la possibilité d’une imputation dérogatoire des 

infractions au chef d'entreprise doit être constatée, elle devrait être cantonnée à un domaine 

restreint. Renoncer à une imputation comportementale signifie, en effet, renoncer à un 

mécanisme du droit pénal général, protecteur des libertés individuelles
3728

. De surcroît, dire 

que cette imputation est dérogatoire ne suffit pas ; il faut également en donner la nature et le 

fondement.  

                                                 
3723

 En premier lieu il ne peut s’agir que de préposés délégataires de pouvoirs. Le terme de « préposé » doit 

d’ailleurs toujours être interprété ainsi lorsqu’il est évoqué dans le Code du travail, lequel distingue le  « salarié » 

simple du « préposé » délégataire. 

En second lieu, toutes les amendes prononcées contre tout préposé ne peuvent être pécuniairement garanties par 

l’employeur. Sont ainsi exclues de la garantie pénale les amendes prononcées au titre d’infractions pouvant être 

reprochées à tout salarié même dépourvu d’autorité. Par exemple, l’amende issue de la condamnation pour 

introduction de boissons alcoolisées dans l’entreprise (article R. 4228-20 du Code du travail) ne saurait être 

garantie. 
3724

 S. FROSSARD, Quelques réflexions relatives au principe de la personnalité des peines, RSC 1998, p.703, 

spé. p.708 ; M. SEGONDS, La délinquance du salarié et ses incidences sur la relation de travail, thèse 

Toulouse 1998, p.328. 
3725

 CC, 2 décembre 1976, JO du 7 décembre 1976, p.7052. 
3726

 C'est souvent la notion de « caution » ou d’ « aval » qui est avancée (J. SALVAIRE, Réflexions sur la 

responsabilité pénale du fait d'autrui, RSC 1964, p.307, spé.p.308). Il est parfois question de « responsabilité 

« civile » des conséquences pénales du fait d’autrui » (J.-Y. LASSALLE, La responsabilité civile du fait pénal 

d’autrui, réf. préc., spé. p.28). 
3727

 Sont invoquées une garantie de solvabilité pour le Trésor Public, la prévention ou la sollicitude pour le 

salarié (M. SEGONDS, op. cit., p.329-330). Certains auteurs l’expliquent par l’inexistence au moment de la 

création de l’article L. 263-2-1 – L. 4741-2 – du Code du travail (en 1976) de la responsabilité pénale des 

personnes morales. Il a pu sembler au législateur que l’employeur personne morale n’était pas étranger à 

l’infraction commise mais  sa responsabilité pénale ne pouvant être engagée, la voie médiane consistait à donner 

la possibilité au juge de lui faire supporter une partie des charges pécuniaires de la condamnation pénale (S. 

FROSSARD, op. cit., spé. p.709-710). Allant dans ce sens, la doctrine souligne que cette condamnation, 

prononcée par le juge répressif, dépend de la « faute » de l’entreprise – inorganisation, insuffisance des moyens, 

etc − (Y. REINHARD, La loi du 6 décembre 1976 et la responsabilité des infractions aux règles relatives à 

l’hygiène et à la sécurité du travail, RSC 1978, p.257, n°36). 

Cette explication ne convainc guère alors que la disposition a été conservée lors de la recodification du Code du 

travail intervenue après que la responsabilité pénale des personnes morales ait été rendue possible et non limitée 

par le principe de spécialité. Elle n’est pourtant pas inepte s’agissant de la volonté de condamner l’employeur 

pour sa faute suite à la comparaison qui peut être effectuée entre cette condamnation et la « vraie » garantie de 

l’article L. 4741-7 du Code du travail qui n’exige pas de « faute » de l’employeur et qui, spécifiant la nature 

civile de la responsabilité de celui-ci, l’autorisait à recourir contre l’agent condamné. 
3728

 J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à l’occasion du 

fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716, n°4. 
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La description de cette imputation dérogatoire (1.) précédera donc la recherche du fondement 

de cette imputation dérogatoire (2.) et l’affirmation de son domaine restreint (3.). 

 

1. La description de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise  

 

710. Analyse progressive. – Pour confirmer ou infirmer que la responsabilité pénale du 

chef d'entreprise repose sur les mêmes mécanismes d’imputation que la responsabilité civile 

du commettant, il convient d’aborder deux points distincts. Il faut d’abord s’interroger sur la 

nature de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise (a.). Il faut ensuite en 

étudier le régime apparemment ordonné autour d’une imputation objective (b.). 

 

a. La nature de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise  

 

711.  Evolution non linéaire. – La détermination de la structure de la responsabilité du 

chef d'entreprise a toujours donné lieu à controverses. Pourtant c'est bien de celle-ci que 

dépend la découverte de la nature de l’imputation dérogatoire à laquelle il est sujet. Seront 

donc successivement évoquées les principales analyses de cette responsabilité : d’abord les 

analyses subjectives, puis les analyses objectives. 

 

712.  Attachement à une analyse subjective de la responsabilité pénale. – Bien que le 

régime de la responsabilité pénale du chef d'entreprise ait toujours été reconnu comme 

atypique, la doctrine classique va d’abord refuser de se départir d’une imputation subjective, 

voire comportementale de l’infraction. De responsabilité pénale du fait d’autrui, il ne pouvait 

alors en être question que parce qu’elle était définie conformément au principe de la 

personnalité comme « celle que l’on fait peser sur celui qui, sans avoir commis, perpétré 

matériellement l’infraction, en a été, dans l’enchaînement des faits, la cause initiale, première, 

sur celui auquel doit remonter la responsabilité originaire du fait »
3729

. Le comportement 

causal du chef d'entreprise tient alors tout entier dans une faute de surveillance de ses 

préposés, un manquement à sa mission de surveillance
3730

. Le principe d’une responsabilité du 

fait personnel semblait ainsi garanti par une participation même indirecte au « résultat » 

délictueux et la conscience de cette participation
3731

, bref par une imputation comportementale. 

                                                 
3729

 M. COSTES, De quelques considérations sur la responsabilité pénale dite « du fait d’autrui », RSC 1939, 

p.628. 
3730

 Y. SAINT-JOURS, Prévention et responsabilité en matière d’accidents du travail (commentaire de la loi du 

6 décembre 1976), D. 1977, p.185, spé. p.188 ; Y. REINHARD, La loi du 6 décembre 1976 et la responsabilité 

des infractions aux règles relatives à l’hygiène et à la sécurité du travail, RSC 1978, p.257. 
3731

 A. LEGAL, La responsabilité pénale du fait d’autrui dans son application au chef d'entreprise, in Mélanges 

offerts à Jean BRETHE DE LA GRESSAYE, éd. Bière, 1967, p.477. 
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A partir de cette exigence, deux schémas théoriques sont élaborés : soit le chef d'entreprise 

doit être considéré comme l’auteur de l’infraction dont il est responsable ; soit il doit être 

considéré comme un participant à celle-ci. Les deux conceptions achoppent cependant sur de 

nombreux points techniques. 

 

713.  Les insuffisances de l’analyse subjective de la responsabilité pénale du chef 

d'entreprise. – En premier lieu, si le chef d'entreprise peut être considéré comme auteur de 

l’infraction
3732

 c'est que sa faute de surveillance correspond aux éléments constitutifs de cette 

infraction. Selon cette explication, l’imputation comportementale est alors absolument 

maintenue. 

L’affirmation ne se vérifie que pour les infractions d’imprudence (homicide involontaire
3733

 et 

violences involontaires
3734

) parce que leur définition est très extensive
3735

. Pourtant, le chef 

d'entreprise peut se voir reprocher des infractions dont la matérialité semble incompatible avec 

la faute qu’il a effectivement commise. Ainsi, certaines de ces infractions appartiennent à la 

catégorie des infractions par commission qui requièrent la perpétuation d’un acte positif précis. 

Puisqu’il est reproché au chef d'entreprise de n’avoir pas exercé sa mission de surveillance, 

engager sa responsabilité pour des infractions de commission revient à admettre l’infraction de 

commission par omission, ce qui est en principe rejeté
3736

. La théorie de l’auteur moral est 

donc avancée pour mettre fin à la difficulté. Selon celle-ci, la matérialité de l’infraction est 

empruntée par le chef d'entreprise à son préposé
3737

 mais la délinquance du premier est 

incontestable
3738

. Outre que cet emprunt peut ne pas convaincre
3739

, il ne règle pas le problème 

relatif à l’élément moral de l’infraction. 

Si la plupart des auteurs se prononcent en défaveur de l’extension de la responsabilité du chef 

d'entreprise aux infractions intentionnelles
3740

, il ne fait aucun doute que celles-ci font 

                                                 
3732

 Article 121-4 du Code pénal. 
3733

 Article 221-6 du Code pénal. 
3734

 Articles 222-19, R. 625-2 et R. 622-1 du Code pénal. 
3735

 Le comportement reproché se résume à  des «  maladresse, imprudence, inattention, négligence ou 

manquement à une obligation de prudence ou de sécurité ». 
3736

 CA Poitiers, 20 novembre 1901, D. 1902, p.81, note G. LE POITTEVIN. – Consciente de cet écueil, la 

doctrine a bien élaboré une parade considérant que l’abstention dans la fonction équivaut à une action (A. 

COEURET, Pouvoir et responsabilité en droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396 ; P. CONTE, P. MAISTRE DU 

CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 6
ème

 éd., 2002, n°346 ; D. REBUT, L'omission en droit pénal : 

pour une théorie de l'équivalence entre l'action et l'inaction, thèse Lyon III, 1993, n°548 et s.). Mais cette parade 

est aujourd’hui dénoncée par certains auteurs comme conduisant en pratique à quelques non-sens (F. 

ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 

89,  2009, note de bas de page n°2062). 
3737

 B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°389. 
3738

 Ainsi que le rappelait un auteur, « l’acte de l’auteur matériel a eu pour résultat […] d’actualiser la 

responsabilité, jusque-là demeurée virtuelle, de l’auteur moral » (M. COSTES, op. cit., p.632). 
3739

 M. DELMAS-MARTY, Le droit pénal, l’individu et l’entreprise : culpabilité « du fait d’autrui » ou du 

« décideur » ?, JCP 1985, I, 3218, n°15. 
3740

 V. infra n°725. 
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désormais partie du droit positif de la responsabilité du chef d'entreprise
3741

. Comment 

justifier, dès lors la mise à l’écart de cette intention au profit d’une simple imprudence
3742

 ? 

Cette situation problématique s’est même accentuée depuis l’entrée en vigueur du nouveau 

Code pénal. L’article 121-3 du Code pénal devait en effet condamner l’existence des délits 

matériels puisqu’il ne connaît plus que deux catégories de délits : les délits intentionnels et les 

délits d’imprudence. Les délits matériels, souvent invoquées pour justifier de la responsabilité 

du chef d'entreprise
3743

, sont donc réputés avoir disparu du droit positif. La qualification 

d’auteur, fut-il moral, doit donc être rejetée. En termes d’imputation, c'est assurément 

condamner l’imputation comportementale de l’infraction rattachée à la conception 

infractionnelle de la responsabilité pénale du chef d'entreprise
3744

. 

 

En second lieu, la doctrine a donc proposé que la responsabilité pénale du chef d'entreprise soit 

envisagée au titre d’un fait de participation à l’infraction. Là encore, le concept de 

participation semblait garantir le maintien d’une imputation comportementale.  

Il a d’abord été envisagé de recourir à la notion de complicité
3745

. Cette proposition n’est 

cependant pas convaincante compte tenu, d’abord, de l’incompatibilité fréquente entre le 

comportement reproché au chef d'entreprise (une omission) et l’élément matériel de la 

complicité
3746

 ; compte tenu, ensuite, de l’ignorance quasi-systématique du chef d'entreprise de 

l’infraction
3747

. Bref, la complicité est inapte à expliquer le phénomène
3748

. 

Prenant sans doute modèle sur l’article L. 4741-1 du Code du travail, la doctrine a alors tenté 

de construire une nouvelle forme de participation à l’infraction, fondée sur la faute personnelle 

                                                 
3741

 Crim. 6 octobre 1955, JCP 1956 II 9098, note G. DE LESTANG – Crim. 28 février 1956, JCP 1956, II, 

9304, note R. DE LESTANG (pollution d’une rivière) – Crim. 19 octobre 1995, Dr. pén. 1996, comm. 38, obs. 

J.-H. ROBERT (délit d’initié) – Crim. 6 mai 1996, Dr. pén. 1996, comm. 261, obs. J.-H. ROBERT (délit de 

revente à perte) –  Crim. 28 octobre 1998, B. n°281 (délit de publicité illicite). 
3742

 Le mécanisme est en réalité bien visible en jurisprudence même lorsqu’elle ne statue pas sur la responsabilité 

pénale du chef d'entreprise proprement dite. Celle-ci affirme en effet que « la seule constatation de la violation 

en connaissance de cause d’une prescription légale ou réglementaire implique, de la part de son auteur, 

l’intention coupable exigée par l’article 121-3 alinéa 1
er

 du Code pénal » (par ex. Crim. 7 décembre 1999, Dr. 

pén. 2000, comm. 77, obs. J.-H. ROBERT). Or, puisque « nul n’est censé ignorer la loi », la violation de la 

prescription implique la connaissance de cette violation (il faudrait alors démontrer une erreur de droit, peu 

admise – article 122-3 du Code pénal). La boucle est bouclée : si l’intention peut être caractérisée alors que le 

chef d'entreprise n’a commis qu’une négligence, c'est parce que cette intention est purement et simplement 

présumée (P. MORVAN, Responsabilité pénale et droit social, avant et après la loi du 10 juillet 2000, RJS 

2001, p.283, spé. n°18). 
3743

 M. DELMAS-MARTY, op. cit. ; J.-C. SAINT-PAU, L’insécurité juridique de la détermination du 

responsable en droit pénal de l’entreprise, Gaz. Pal. 2005, p.134. 
3744

 La terminologie est empruntée à F. ROUSSEAU, op. cit., n°266. 
3745

 Pour un résumé synthétique des propositions classiques, V. not. A. COEURET, Pouvoir et responsabilité en 

droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396. 
3746

 Article 121-7 du Code pénal : « aide, assistance », « a facilité la préparation ou la consommation », « par 

don, promesse, menace, ordre, abus d’autorité ou de pouvoir aura provoqué à une infraction ou donné des 

instruction pour la commettre » – V. cependant, la possibilité de retenir la complicité par abstention, notamment 

lorsqu’une personne n’a pas fait usage de son pouvoir d’empêcher une infraction (Crim. 9 octobre 1989, B. 

n°343 – Crim. 30 juin 1999, B. n°175).  
3747

 Contra, l’article 121-7 du Code pénal : « sciemment ». 
3748

 V. autres critiques, A. COEURET, op. cit., p.398. 
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du chef d'entreprise. Cette exigence fut introduite dans l’ancien article L. 263-2 du Code du 

travail devenu L. 4741-1 par la loi du 6 décembre 1976, pour mettre fin à l’accablement du 

chef d'entreprise selon certains auteurs
3749

. Plus ou moins bien reçue par une autre partie de la 

doctrine, cette exigence a été cantonnée à la seule responsabilité issue de la violation des règles 

d’hygiène et de sécurité
3750

. Le doute était également permis sur le fait que la jurisprudence 

resterait identique
3751

 sous réserve d’une modification de motivation
3752

. De fait, la 

responsabilité pénale du chef d'entreprise ne sera guère impactée par cette disposition.  

L’idée véhiculée par la loi de 1967 allait cependant être reprise par l’avant-projet de Code 

pénal de 1983, lequel proposait l’introduction d’un nouvel article dans le Code pénal selon 

lequel serait auteur celui qui « laisse commettre par une personne placée sous son autorité 

l’acte incriminé lorsque cet acte consiste en la violation de prescriptions qu’il avait 

personnellement ou par délégation, l’obligation légale de faire respecter »
3753

. Ce texte ne 

serait cependant jamais adopté
3754

.  

Ces échecs répétés ne découragent pourtant pas la doctrine à penser la responsabilité pénale du 

chef d'entreprise en ce sens. Fondée sur la titularité de pouvoirs de direction
3755

, cette forme de 

participation a donc été de nouveau proposée par une doctrine récente. Son énoncé synthétique 

rappelle les travaux de l’avant-projet. L’engagement de la responsabilité pénale du chef 

d'entreprise pourrait reposer sur un article 121-9 du Code pénal ainsi libellé : « Est 

subordonnant d’une infraction non intentionnelle, ou d’une infraction intentionnelle lorsque la 

loi ou le règlement le prévoit, la personne qui, par négligence ou imprudence, la laisse 

commettre par un tiers alors qu’elle avait l’autorité, la compétence et les moyens nécessaires 

de la prévenir »
3756

.  

Cette suggestion n’est pas sans mérite. D’abord, elle prend en compte le « déficit de 

légalité »
3757

 dont souffre aujourd’hui encore la responsabilité pénale du chef d'entreprise, par 

l’édiction d’un texte. Dans une matière aussi marquée par le principe de légalité, l’effort doit 

être apprécié. Ensuite, elle entend mettre un frein à l’imputation des infractions intentionnelles 

au chef d'entreprise, très controversée en doctrine
3758

, en exigeant que la norme prévoie 

expressément celle-ci.  

                                                 
3749

 N. CATALA, J.-C. SOYER, La loi du 6 décembre 1976 relative au développement de la prévention des 

accidents du travail, JCP 1977, I, 2868, n°35 et s. 
3750

 M. PUECH, Commentaire de l’article L. 263-2 du Code du travail relatif à l’hygiène et à la sécurité du 

travail, in Dix ans du droit de l’entreprise, Paris, 1978, p.576, spé. p.580. 
3751

 Y. REINHARD, La loi du 6 décembre 1976 et la responsabilité des infractions aux règles relatives à 

l’hygiène et à la sécurité du travail, réf. préc., n°42. 
3752

 M. PUECH, op. cit., p.581. 
3753

 Article 121-4, 3°. V. Journal officiel du Sénat du 10 avril 1990, p.193 et Journal officiel de l’Assemblée 

nationale du 11 novembre 1989, p.3428. 
3754

 Les parlementaires craignaient en effet que ce texte fasse l’objet d’une application extensive, à d’autres 

situations que celle du chef d'entreprise (aux parents ou aux instituteurs par exemple). 
3755

 F. ROUSSEAU, op. cit., n°271. 
3756

 F. ROUSSEAU, op. cit., n°290 in fine. 
3757

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.475, p.480 – 

M. DELMAS-MARTY, op. cit., n°40. 
3758

 V. infra n°725. 
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Elle n’est cependant pas entièrement à l’abri des critiques car elle ne correspond pas toujours 

au régime prétorien actuel
3759

. Surtout, son fondement causal – le chef d'entreprise doit 

assumer l’infraction commise par son préposé parce qu’il n’aurait pas exercé sa « capacité 

d’influence »
3760

, laquelle lui conférait son pouvoir de prévention des infractions au sein de 

son entreprise
3761

 –, bien qu’il soit défendu par d’autres
3762

, peut ne pas convaincre par son 

caractère excessivement abstrait
3763

. La doctrine
3764

 se demande ainsi s’il est vraiment possible 

de prétendre qu’un lien de causalité lie la fonction de chef d'entreprise avec le délit d’actes de 

cruauté commis sans nécessité envers les animaux par un préposé
3765

. Il est par ailleurs acquis 

que le renversement de cette causalité par le chef d'entreprise est généralement illusoire
3766

. Ce 

dernier argument achève de convaincre que cette proposition n’est pas à même de constituer 

une planche de salut pour l’imputation comportementale. Il faut donc se résoudre à s’appuyer 

sur des analyses plus objectives. 

 

714.  Découverte d’analyses objectives de la responsabilité pénale du chef 

d'entreprise. – Deux analyses principales doivent être exposées, probablement rattachables à 

la théorie du risque-autorité
3767

, mais qui pourraient toutes deux mériter l’appellation de 

« responsabilité fonctionnelle »
3768

. 

La première conception a été explicitement rattachée par son auteur à la théorie du risque-

autorité
3769

. Cet auteur envisage la responsabilité pénale du chef d'entreprise comme « un 

nouveau mode de participation à l’infraction qui, à côté des modes classiques que constituent 

la complicité et la co-action, aurait pour vocation spécifique de s’appliquer au cadre collectif et 

hiérarchisé de l’entreprise pour la répression des infractions qui sont liées à son 

fonctionnement »
3770

. Sous cette apparence objective, cette conception ne renonce pourtant pas 

                                                 
3759

 V. infra n°717. 
3760

 A. COEURET, La décentralisation du pouvoir dans l’entreprise et le droit du travail, thèse Paris X, 1981, 

p.4. 
3761

 F. ROUSSEAU, op. cit., n°271. 
3762

 Cette défense peut être jugée timide. Ainsi, c'est presque à un aveu d’impuissance auquel le lecteur assiste en  

lisant qu’il est « possible, sur ce point, de considérer la causalité comme un mécanisme permettant de satisfaire 

une logique sacrificielle, tout en lui conférant un fondement logique acceptable, dans un système de pensée 

guidé par le principe de responsabilité du fait personnel. […] Identifié comme responsable privilégié de par sa 

dangerosité, il ne reste plus qu’à trouver une justification théoriquement acceptable et ne bouleversant pas trop le 

principe de légalité, pour engager sa responsabilité pénale : cette justification est découverte dans la causalité. » 

(P.-A. BON, La causalité en droit pénal, LGDJ, coll. de la Faculté de Droit et des Sciences sociales, 2006, 

n°817) 
3763

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, réf. préc., n°318. – Adde, à propos de l’exigence 

d’un lien causal abstrait, voire d’une causalité adéquate, M. COSTES, op. cit., p.634. 
3764

 M. BENEJAT, op. cit., n°320. 
3765

 Crim. 18 février 1987, B. n°81. 
3766

 M. BENEJAT, op. cit., n°321. 
3767

 Bien que cette théorie soit gênante en droit pénal, où elle est couramment rejetée sans ambages (F. 

ROUSSEAU, op. cit., n°266), l’état du droit positif fait interdiction de l’ignorer purement et simplement. 
3768

 E. DREYER, L’imputation des infractions en droit pénal du travail, RSC 2004, p.813. 
3769

 A. COEURET, Pouvoir et responsabilité en droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396, spé. p.401. 
3770

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.475, spé. 

p.480. 
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à une certaine subjectivité de la responsabilité du chef d'entreprise ; elle est simplement 

allégée
3771

. Dès lors l’imputation comportementale, pourtant peut pertinente, y conserve une 

place même restreinte. 

La seconde conception tend au contraire à se départir de toute imputation comportementale, 

celle-ci étant jugée inapte à rendre compte du régime prétorien actuel. Il suffira pour s’en 

convaincre d’en reprendre le principe : « le chef d'entreprise est responsable, sauf cas de force 

majeure, des infractions aux réglementations qu’il a pour fonction de respecter et de faire 

respecter »
3772

. Cette proposition fait du chef d'entreprise le débiteur d’une obligation de faire  

pénalement sanctionnée
3773

 à laquelle il ne peut échapper que par la démonstration d’un cas de 

force majeure. Si cette figure n’est pas sans rappeler d’anciennes analyses
3774

, elle ressemble 

surtout à de nombreux égard à une obligation pénale de résultat. 

Si cela se vérifiait, cela signifierait une rupture de la responsabilité pénale avec la 

responsabilité civile délictuelle au profit d’un rapprochement avec la responsabilité civile 

contractuelle. Seul le régime de cette imputation non comportementale permettra cependant 

d’en attester. 

 

b. Un régime dicté par une imputation  objective 

 

715.  Présentation générale du régime de responsabilité pénale du chef d'entreprise. – 

Immédiatement perçue comme une responsabilité singulièrement sévère, elle fut tout d’abord 

justifiée par le recours à la notion de « sanction disciplinaire »
3775

. Cette conception est sans 

doute un peu dépassée dans sa formulation mais elle correspond probablement aux concepts 

plus modernes de prévention
3776

 ou de régulation du trouble professionnel
3777

.  

                                                 
3771

 A. COEURET, op. cit., loc. cit. 
3772

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, réf. préc., n°323. 
3773

 J.-H. ROBERT, L’obligation de faire pénalement sanctionnée, Arch. phil. Droit 2000, Sirey, t.44, p.153. 
3774

 A. LEGAL, La responsabilité pénale du fait d’autrui dans son application au chef d'entreprise, réf. préc., 

p.477-478 qui envisage une « obligation directe et personnelle pénalement sanctionnée non seulement 

d’observer lui-même la législation mais aussi de la faire observer à ses employés ». 

V. également les propos tenus par GARRAUD selon lesquels « il arrive en effet souvent que la loi ou les 

règlements imposent à une personne une obligation de faire ou de ne pas faire sous une sanction pénale. Dans ce 

cas, la responsabilité incombe à celui auquel l’obligation est imposée et celui-là doit être puni si, par négligence, 

il laisse un tiers, placé sous ses ordres, faire ce que la loi défend ou ne pas faire ce qu’elle ordonne. […] il répond 

de son propre fait, c'est-à-dire de son défaut de surveillance pour assurer l’exécution de son obligation 

personnelle » (Cité par R. LEGROS, Considérations sur les délits d’imprudence, Rev. dr. pénal et Crim., 1958, 

p.118, spé. n°18). 
3775

 A. LEGAL, op. cit., spé. p.480, s’appuyant pour cela sur une analyse institutionnelle de l’entreprise (op. cit., 

p.479). 
3776

 J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à l’occasion du 

fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716. 

Il est d’ailleurs remarquables que des dispositions pénales relatives à la responsabilité pénale de l’employeur 

aient pris place dans une loi  « relative au développement de la prévention des accidents du travail ». 
3777

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, réf. préc. 
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S’écartant volontiers de toute velléité rétributive, cette responsabilité pénale ne pouvait donner 

lieu qu’à des éléments de régime très particuliers, s’agissant d’une part de l’identification du 

débiteur de l’obligation et d’autre part des conditions d’engagement de cette responsabilité. 

 

716.  L’identification du débiteur de l’obligation
3778

. – L’obligation pénale de résultat
3779

 

dont le chef d'entreprise serait débiteur est attachée à la seule titularité effective d’un pouvoir 

de direction au sein de l’entreprise
3780

. Il faut cependant préciser l’assertion : d’abord, le 

débiteur de l’obligation pénale de sécurité établie au bénéfice des salariés d’une entreprise est 

exclusivement son employeur (ou le délégataire de celui-ci). C’est en effet ainsi qu’il faut 

comprendre l’attendu de principe selon lequel « en cas d'accident du travail, les infractions en 

matière d'hygiène et de sécurité des travailleurs commises par le délégataire de pouvoirs 

désigné par chacune des sociétés constituant un groupement d'entreprises à l'occasion de 

l'attribution d'un marché engagent la responsabilité pénale de la seule personne morale, 

membre du groupement, qui est l'employeur de la victime »
3781

.  

 

Ensuite, ne sera responsable que le titulaire du ou des pouvoirs permettant de prévenir 

l’infraction qui a effectivement été commise. 

C'est pourquoi il est possible pour un chef d'entreprise d’échapper à sa responsabilité en 

arguant d’une répartition des tâches entre entreprises lorsqu’un accident survient alors que 

plusieurs entreprises interviennent
3782

. 

Cet élément renseigne déjà sur la très forte probabilité d’engagement de la responsabilité du 

mandataire dirigeant dans la sphère pénale. Les mandataires dirigeants sont en effet détenteurs 

si ce n’est de tous les pouvoirs de direction de la société, du moins d’une fraction d’entre eux. 

A ce titre, ils sont donc débiteurs d’une obligation pénale de résultat. Il est cependant 

impossible de systématiser l’assertion car la direction d’une personne morale est souvent 

partagée par plusieurs mandataires dirigeants. Chacun d’entre eux ne devrait alors être 

responsable qu’à la mesure de son pouvoir. Autrement dit, l’étendue de ses pouvoirs détermine 

l’étendue de sa responsabilité pénale
3783

. La sévérité de cette responsabilité sera également 

                                                 
3778

 Cette identification devrait être entièrement légale (la loi est source d’obligations au même titre que les 

conventions). Elle l’est en partie grâce aux textes consacrant une « imputation spéciale explicite » (V. infra 

n°722). Pourtant une plus grande partie encore du régime reste prétorien. A l’instar d’un auteur, il faut exprimer 

le « regret d’une consécration législative », (E. DREYER, L’imputation des infractions en droit pénal du travail, 

RSC 2004, p.813, n°9). Celle-ci ne semble pas inadmissible sous certaines conditions (V. infra n°721 et s.). 
3779

 Cette obligation de résultat semble dépasser le seul cadre pénal stricto sensu puisque les développements qui 

vont suivre pourraient en grande partie être transposés aux domaines de manquements aux règles de l’Autorité 

des marchés financiers. – Sur ce point, V. not. D. SCHMIDT, Les conditions d’imputation des manquements aux 

règles de l’Autorité des marchés financiers, RJEP, 2009, étude 5. 
3780

 A. LEGAL, op. cit., p.489. 
3781

 Crim. 13 octobre 2009, D. 2010, p.557, note J.-C. PLANQUE ; Dr. pén. 2009, comm. 154, M. VERON ; 

JCP 2010, 152, obs. J.-H. ROBERT. 
3782

 Crim. 18 janvier 1973, B. n°25. 
3783

 Sur ce point, V. M. GIACOPELLI-MORI, La délégation de pouvoirs en matière de responsabilité pénale du 

chef d'entreprise, RSC 2000, p.525. 
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contingente du poids de la réglementation. Or, celui-ci n’est-il pas équipollent dans toutes les 

sociétés
3784

. Il n’est pas non plus le même entre une société, une association et un syndicat. Il 

diffère également selon des seuils d’effectifs en droit du travail, etc. 

En tout état de cause, le mandataire dirigeant peut assurément se trouver face à un état de droit 

théoriquement paradoxal selon lequel il sera civilement « privilégié » mais pénalement 

« désavantagé » par rapport à un agent lambda. Ce paradoxe ne sera cependant guère visible 

en pratique car la chambre criminelle refuse toujours d’appliquer la jurisprudence relative à la 

faute séparable des fonctions
3785

 et préfère engager la responsabilité civile du dirigeant aux 

conditions classiques de l’article 1382 du Code civil. 

 

717.  Débiteur de l’obligation et délégation de pouvoirs. – La précision dans la 

désignation du débiteur de l’obligation explique en outre l’existence et les contours de la 

délégation de pouvoirs
3786

. 

Plusieurs observations doivent être faites à propos du mécanisme de la délégation de pouvoirs. 

D’abord, pour désigner le responsable, la jurisprudence procède par présomption réfragable. A 

partir de signes extérieurs de détention de pouvoirs de direction au sein de l’entreprise, elle 

présume l’identité de celui à qui elle va imputer l’infraction. La délégation de pouvoirs est 

alors un moyen de défense à la disposition de l’agent poursuivi. Autrement dit, c'est à la 

personne mise en cause de démontrer l’existence d’une personne pourvue par lui de la 

compétence, de l’autorité et des moyens nécessaires pour veiller à l’observation des 

dispositions en vigueur
3787

. Ce n’est pas au juge de s’assurer préalablement que la personne 

qu’elle entend poursuivre est bien pourvue de ces attributs
3788

. 

Ensuite, la délégation de pouvoirs doit être dotée d’un objet précis
3789

. Cette solution
3790

 

conforte l’idée selon laquelle le débiteur de l’obligation pénale de résultat est celui qui était 

titulaire des pouvoirs permettant en principe de prévenir l’infraction qui a été commise. 

                                                 
3784

 La scission la plus fréquente se fait entre les sociétés commerciales et les autres. Elle pourrait sans doute plus 

logiquement s’opérer entre les sociétés de capitaux et les autres, la disposition de l’épargne publique étant un 

facteur de risques non négligeable pour l’économie (A. VIANDIER, Le droit des sociétés, demain, JCP E 2000, 

Aperçus rapides, p.3). 
3785

 V. supra n°262, 621 et s. 
3786

 Sur la délégation de pouvoir en général, V. les conceptions un peu différentes de F. MARMOZ, La 

délégation de pouvoir, Litec, coll. Bib. du droit de l’entreprise, 2000 et de N. FERRIER, La délégation de 

pouvoir, technique d’organisation de l’entreprise, Litec, Bib. du droit de l’entreprise, t. 68, 2005. 
3787

 Crim. 19 janvier 1988, B. n°29 ; D. 1990, p.365, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE – Crim. 11 mars 1993, D. 

1994, somm., p.156, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; JCP E 1994, jur. n°571, note J.-H. ROBERT ; RSC 1994, 

p.101 et 102, obs. B. BOULOC. 
3788

 Contra, la proposition de F. ROUSSEAU qui semble renverser la charge de la preuve, dans sa proposition de 

texte, en exigeant que la responsabilité du subordonnant ne puisse découler que de la démonstration de ces 

attributs (V. supra n°713). 
3789

 F. DOUCHEZ, B. DE LAMY, M. SEGONDS, La délégation de pouvoirs du chef d'entreprise : principes et 

actualité, Dr. pén. 2010, dossier 6, n°18. 
3790

 Crim. 28 janvier 1975, B. n°32 – CA Montpellier, 28 mai 2009, JurisData n°2009-008799. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

633 

 

Par ailleurs, plutôt qu’une « cause d’exonération », la délégation de pouvoirs doit certainement 

s’analyser comme une cause de non-imputation de l’infraction au chef d'entreprise
3791

 et une 

cause d’imputation de l’infraction au délégataire
3792

. 

Enfin, le délégataire peut parfaitement être un préposé
3793

. Dès lors ce dernier revêt-il deux 

oripeaux différents en fonction de la matière concernée : préposé au sens du droit civil où la 

délégation de pouvoirs n’est, semble-t-il, pas opérationnelle  et « chef d'entreprise » au sens du 

droit pénal. 

Il en résulte l’impossibilité d’importer de façon pertinente les concepts de commettant et de 

préposé en droit pénal. Le juste pragmatisme du droit civil
3794

 est ici surpassé par l’extrême 

réalisme du droit pénal. Pourtant ce dernier aussi ne s’attache également qu’à la titularité d’un 

pouvoir juridiquement effectif et non pas matériel, qui impliquerait la présence du chef 

d'entreprise par exemple
3795

. 

Le préposé est ainsi susceptible de se trouver dans une situation ambiguë à laquelle la 

jurisprudence semble avoir partiellement répondu par le maintien de sa responsabilité civile 

aux côtés de sa responsabilité pénale en qualité de délégataire
3796

. Il est cependant patent que 

l’employeur délégant restera garant de sa créance civile en tant que commettant
3797

. 

 

718.  Des conditions sévères d’engagement de la responsabilité pénale. – Plus que des 

conditions sévères, il faudrait faire état de l’absence de conditions rendant la responsabilité 

pénale sévère. Deux absences sont ainsi remarquables, l’une parce qu’elle rompt avec les 

principes directeurs du droit pénal général, l’autre parce qu’elle manifeste l’autonomie de la 

responsabilité pénale du chef d'entreprise vis-à-vis de la responsabilité civile du commettant. 

 

La première absence notable est celle de la faute du chef d'entreprise. Si criminologiquement, 

il reste encore possible de fonder sa responsabilité sur une faute de surveillance, cela s’avère 

techniquement peu probable. Positivement, la jurisprudence ne s’embarrasse guère de la 

                                                 
3791

 M. BENEJAT, op. cit., n°320.  
3792

 Y. MAYAUD, Responsables et responsabilité, Dr. soc. 2000, p.941, spé. p.945. 
3793

 A propos des possibles et impossibles titulaires de délégation, V. M. GIACOPELLI-MORI, La délégation de 

pouvoirs en matière de responsabilité pénale du chef d'entreprise, RSC 2000, p.525. 
3794

 V. supra n°47. 
3795

 En ce sens, J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à 

l’occasion du fonctionnement des entreprises, JCP CI 1975, II, 11716, n°46. 

Encore que la jurisprudence ait déjà préféré engager la responsabilité d’un gérant de fait à celle du gérant de 

droit (Crim. 11 janvier 1972, B. n°14) et la responsabilité d’un directeur général plutôt que celle du Président du 

Conseil d’administration (Crim. 16 octobre 1974, B. n°298). Exceptionnellement, le chef d'entreprise de droit 

n’aura pas eu besoin de faire usage d’une délégation de pouvoirs (en ce sens, N. CATALA, De la responsabilité 

pénale des chefs d'entreprise en matière d’hygiène et de sécurité du travail, JCP CI 1976, II, 12010, n°28). 
3796

 Crim. 28 mars 2006, B. n°91 ; RCA 2006, comm. 289, obs. H. GROUTEL ; RTD civ. 2007, p.135, note P. 

JOURDAIN ; JCP 2006, II, 10188, note J. MOULY ; JCP S 2006, n°1448, note J.-F. CESARO − Crim. 12 

novembre 2008, RCA 2009, comm. 5, H. GROUTEL. 
3797

 L’article L. 4741-7 du Code du travail l’implique qui ne vise comme caution civile que l’employeur, et pas le 

préposé délégataire. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

634 

 

démonstration d’une faute du chef d'entreprise pour entraîner sa responsabilité pénale
3798

. La 

seule qualité semble suffire
3799

. Les plus attachés au fondement fautif plaideront pour la 

reconnaissance d’une présomption de faute. En pareil cas, la démonstration contraire doit être 

admise. Or, la jurisprudence n’est guère encline à la reconnaître
3800

. Il est même fort difficile 

de faire admettre la force majeure. Ainsi, la seule démonstration de la désobéissance des 

salariés n’est pas à même d’écarter la responsabilité du chef d'entreprise
3801

 sauf lorsque cette 

désobéissance fut soudaine et la cause exclusive du dommage
3802

. La démonstration d’un 

événement imprévisible survenu en l’absence du chef d'entreprise n’a pas non plus permis 

d’écarter la responsabilité du chef d'entreprise pour empoisonnement d’une rivière
3803

. 

Cette solution est assez inédite en droit pénal mais elle est conforme à la notion d’obligation de 

résultat. En effet, il doit être admis que la violation d’une telle obligation donne 

traditionnellement lieu à une responsabilité contractuelle
3804

 sans faute
3805

. Il devient clair, dès 

lors, que l’imputation de l’infraction est assurément fonctionnelle. Elle est entièrement fondée 

et conditionnée par l’exercice de la fonction de direction.  

 

En second lieu, la nécessité de constater la commission de l’infraction par un préposé n’est pas 

toujours nécessaire
3806

. Certes, lorsque les infractions reprochées supposent la réunion 

d’éléments constitutifs précis, le juge se trouvera obligé de les caractériser sur la tête d’un 

préposé
3807

. Dans de nombreuses hypothèses, en droit du travail notamment, cette 

caractérisation est superflue, le texte d’incrimination visant un résultat à atteindre et pas un 

comportement. Certaines décisions en attestent qui décrivent ce résultat non atteint mais 

n’envisagent jamais le comportement qui y a conduit
3808

. La responsabilité du chef d'entreprise 

sera donc reconnue sur le seul constat de ce résultat
3809

. 

                                                 
3798

 Crim. 11 juin 1963, JCP 1963, II, 13391. 
3799

 Par exemple Crim. 16 juin 1971, B. n°192: « Il appartient au chef d'entreprise de veiller personnellement à la 

stricte et constante exécution des dispositions édictées par le Code du travail ou des règlements pris pour son 

application en vue d’assurer l’hygiène et la sécurité des travailleurs ; par suite, les juges ne peuvent exonérer 

ledit chef d'entreprise que s’il est expressément constaté au préalable que celui-ci avait délégué la direction du 

chantier à un préposé investi par lui et pourvu, … ». 
3800

 V. déjà Crim. 21 décembre 1907, S. 1910, p.593 – Crim. 10 juillet 1963, B. n°255 – Crim. 2 février 1954, 

JCP 1954, II, 8318 – Crim. 15 octobre 1958, B. n°627 – Crim. 16 juin 1971, B. n°192. Son admission de 

principe (V. supra n°713) en ressort quelque peu émoussée.  
3801

 Crim. 4 novembre 1964, B. n°278 ; RSC 1965, p.650, obs. LEGAL. 
3802

 Crim. 14 mars, 1979, B. n°109 – Crim. 14 octobre 1986, B. n°288. 
3803

 Crim. 6 octobre 1955, JCP 1956, II, 9098, note R. DE LESTANG. 
3804

 A propos des controverses portant sur l’existence de la notion de responsabilité contractuelle, V. supra n°74. 
3805

 Les prises de positions prises précédemment n’ont cependant aucune raison d’être remises en cause ici. 
3806

 Contra, B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°381 ; F. ROUSSEAU, 

L’imputation dans la responsabilité pénale, réf. préc., n°273. 
3807

 Lequel pourra alors engager sa responsabilité, V. supra n°703. 
3808

 Crim. 16 janvier 2001, B. n°15 ; RSC 2001, p.577, obs. Y. MAYAUD  
3809

 La solution est à mettre en parallèle avec la présomption d’imputation pratiquée en ce qui concerne les 

personnes morales (V. supra n°216). 
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Dès lors, il devient compréhensible que l’abus de fonction du préposé ne puisse être invoqué 

par le chef d'entreprise pour s’exonérer de sa responsabilité
3810

. Il devient également logique 

qu’aucun critère de qualification de la nature fonctionnelle de la faute n’ait émané de ce 

contentieux
3811

. 

Dans ce régime, l’instrument d’imputation réside donc tout entier dans la fonction exercée de 

détenteur de pouvoir, et non dans la nature fonctionnelle d’un comportement pénalement 

illicite adopté par un préposé du chef d'entreprise. Partant, le fondement de l’imputation 

dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise ne devrait pas être celui du régime civil de la 

faute de fonction. 

 

2. Le fondement de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise 

 

719.  Appréciation de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise. – 

Finalement, le droit positif semble avoir instauré une obligation pénale de résultat alternative à 

la charge du chef d'entreprise : soit l’exercice sans faille du commandement
3812

, soit 

l’organisation de l’entreprise sur la base de délégations de pouvoirs
3813

. En atteste la 

jurisprudence qui considère que l’absence de délégation correspondra à la faute personnelle 

soi-disant exigée
3814

 ou de manière plus probante encore à la définition jurisprudentielle de la 

« faute personnelle » de l’article L. 4741-1 du Code du travail. Ainsi, selon la Cour de 

cassation, le chef d'entreprise commet cette faute en « ne veillant pas lui-même à la stricte et 

constante exécution des dispositions édictées par le Code du travail et les règlements pris pour 

son application en vue d’assurer la sécurité des travailleurs
3815

, à moins que ne soit rapportée la 

preuve qu’il a délégué ses pouvoirs à un préposé investi par lui et pourvu de la compétence, de 

l’autorité et des moyens nécessaires pour veiller efficacement au respect des dispositions en 

vigueur
3816

 »
3817

. 

                                                 
3810

 Crim. 4 novembre 1964, B. n°278 ; RSC 1965, 650, obs. LEGAL. 
3811

 V. supra n°204 et s. 
3812

 S’agissant du droit pénal du travail et de l’article L.4741-1 du Code du travail, il s’agirait d’une obligation de 

sécurité de résultat (Y. REINHARD, La loi du 6 décembre 1976 et la responsabilité des infractions aux règles 

relatives à l’hygiène et à la sécurité du travail, RSC 1978, p.257, n°46 et 51). 
3813

 J.-H. ROBERT, op. cit., n°44 – Dans le même sens,  Y. MAYAUD, Responsables et responsabilité, Dr. soc. 

2000, p.941, spé. P.946 : « A la limite, il ne serait pas faux de prétendre que la responsabilité pénale de 

l’employeur joue comme la sanction d’une insuffisance ou d’un défaut de délégation… ». – Adde, il est 

également avancé que la faculté pour le chef d'entreprise de déléguer se transforme parfois en « une obligation 

de déléguer « reconstituée » a posteriori par le juge saisi des poursuites », A. COEURET, La responsabilité en 

droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.476, spé. note de bas de page n°3, p.477.  

Ainsi l’absence de délégation de pouvoirs peut-elle suffire à caractériser la faute personnelle du chef d'entreprise 

exigée par l’article L. 4741-1 du Code du travail. 
3814

 Crim. 19 janvier 1982, Schmidt et Thomas, inédit. 
3815

 Cela renvoie à l’obligation d’un exercice sans faille. 
3816

 Cela renvoie à l’obligation de déléguer ses pouvoirs. 
3817

 Par ex. Crim. 26 octobre 2010, JCP S 2011, n°1062, note A. MARTINON. 
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Il est possible qu’une reconnaissance claire de cette obligation alternative rende 

paradoxalement la situation du chef d'entreprise plus saine car elle lui permettrait de 

comprendre qu’il n’est pas démuni face à l’arsenal répressif. L’usage à bon escient de 

délégations de pouvoir au sein de son entreprise lui garantirait ainsi la tranquillité qu’il est en 

droit d’attendre d’une bonne organisation de son entreprise
3818

.  

 

720.  Fondement de la responsabilité du chef d'entreprise. – Finalement cette 

responsabilité aurait pour seul objet de « stimuler le zèle » du potentiel responsable
3819

. Le 

fondement de cette responsabilité s’écarterait ainsi du fondement de la faute pour rejoindre un 

fondement plus « civiliste », celui du risque-autorité
3820

, plus conforme à un rôle 

essentiellement préventif.  

Moins qu’aux conditions d’engagement de la responsabilité pénale du chef d'entreprise, 

l’assertion interroge alors plutôt sur les modalités de la sanction. La peine d’amende ou la 

peine d’emprisonnement sont-elles vraiment les plus appropriées pour parvenir au résultat 

escompté ? Apparemment pas puisque le droit positif semble au contraire proposer un éventail 

de sanctions moins répressives que régulatrices
3821

. 

Incontestablement originale par rapport aux principes traditionnels du droit pénal, cette 

imputation doit avoir un domaine d’application raisonnable, donc restreint. 

 

3. Le domaine restreint de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise 

 

721.  Détermination du domaine de l’imputation dérogatoire
3822

. – Le droit positif 

envoie des signes contradictoires quant à ce domaine, déclamant d’une part un domaine 

restreint aux infractions de droit spécial, dit technique
3823

, tenté, d’autre part, d’appliquer 

l’imputation dérogatoire aux infractions de droit commun. Son premier instinct semble le bon : 

                                                 
3818

 C'est ainsi qu’une partie de la doctrine considère que l’obligation de surveillance hiérarchique s’est effacée 

au profit d’une obligation d’organisation (J.-H. ROBERT, L’obligation de faire pénalement sanctionnée, réf. 

préc., p.158). 
3819

 J.-H. ROBERT, op. cit., n°31. 
3820

 Ce régime contreviendrait alors à l’adage de LOYSEL selon lequel « Tous les délits sont personnels, en 

crime il n’y a point de garant ». 
3821

 V. sur ce point, P. CONTE, Du particularisme des sanctions en droit pénal de l’entreprise in Bilan et 

perspectives du droit pénal de l’entreprise, Economica, 1989 ; M. BENEJAT, La responsabilité pénale 

professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 111, 2012, n°438 et s. 
3822

 Historiquement ce type d’imputation ne concernait que la matière de « police » (J.-H. ROBERT, 

L’obligation de faire pénalement sanctionnée, réf. préc., p.158), enclave idéale pour un droit disciplinaire 

s’affranchissant de certains principes de droit pénal général en faveur d’une plus grande efficacité (op. cit., 

p.156). L’incorporation parmi les contraventions de « petits délits » a mis fin à l’homogénéité de la catégorie 

(op. cit., p.159). Dès lors les contrevenants à des règles de police devenaient des « délinquants de droit 

commun » à qui était cependant refusé le bénéfice de la protection du droit pénal général (op. cit., p.160). 

Cette évolution historique rend donc nécessaire l’élaboration de nouveaux critères pour circonscrire le domaine 

de l’imputation dérogatoire de l’infraction au chef d'entreprise. 
3823

 Il s’agit là du droit pénal spécial déjà évoqué au stade du fait générateur de la responsabilité : droit pénal des 

sociétés et droit pénal du travail notamment (V. supra n°675). 
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il faut réserver l’imputation dérogatoire aux infractions de droit spécial (a.) et rejeter toute 

contamination aux infractions de droit commun (b.). 

 

a. Une imputation dérogatoire réservée aux infractions de droit spécial 

 

722.  Les signes d’une imputation dérogatoire réservée aux infractions de droit spécial 

dans l’édiction du principe. – La plupart des dispositions prévoyant une imputation spéciale 

relèvent d’une législation propre à une matière technique. La particularité de ces matières 

techniques tiennent moins aux valeurs qu’elles protègent qu’à la façon dont elles les protègent, 

par l’édiction d’une réglementation scrupuleuse que d’aucuns jugeront même tatillonne
3824

. Il 

s’agit principalement du droit pénal des sociétés, du droit pénal du travail, du droit pénal de la 

sécurité sociale mais aussi du droit pénal de l’environnement
3825

. 

La doctrine note, à ce propos, que les textes prévoient tantôt une « imputation légale 

implicite »
3826

 lorsqu’ils visent le chef d'entreprise comme l’auteur possible d’une infraction 

sans qu’il soit fait état de celui qui aura matériellement accompli les actes incriminés
3827

, tantôt 

une « imputation légale explicite »
3828

 lorsqu’ils désignent le chef d'entreprise comme auteur 

d’une infraction qui aura été commise par un tiers
3829

. 

 

Ces imputations légales spéciales ont cependant rapidement paru insuffisantes à la 

jurisprudence qui en a dégagé un principe général. Pourtant, il convient de relativiser cette 

« généralisation » car la jurisprudence a, malgré ses évolutions, maintenu le caractère restreint 

de la règle qu’elle avait posée dès 1859
3830

. Topique de cette « généralisation relative », l’arrêt 

du 28 février 1956
3831

 décide que « si en principe nul n’est passible de peines qu’à raison de 

son fait personnel, la responsabilité pénale peut cependant naître du fait d’autrui dans les cas 

exceptionnels où certaines obligations légales imposent le devoir d’exercer une action 

directe sur les faits d’un auxiliaire ou d’un subordonné ; que, notamment, dans les industries 

                                                 
3824

 Les infractions ont ainsi pour finalité non seulement la protection des membres de l’entreprise mais 

également la protection des tiers (J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des 

infractions commises à l’occasion du fonctionnement des entreprises, réf. préc., n°12 et s.). 
3825

 Pour une liste des exceptions, V. not. M. DELMAS-MARTY, Le droit pénal, l’individu et l’entreprise : 

culpabilité « du fait d’autrui » ou du « décideur » ?, JCP 1985, I, 3218, n°3 et s. ; P. SALVAGE, Principe de la 

responsabilité personnelle, J-Cl. Pénal, fasc. 20, 2008, n°14. 
3826

 M. DELMAS-MARTY, op. cit., loc. cit. 
3827

 Par ex. article L. 4741-1 du Code du travail : « Est puni d'une amende de 3.750 €, le fait pour l'employeur ou 

son délégataire de méconnaître par sa faute personnelle les dispositions suivantes et celles des décrets en Conseil 

d'Etat pris pour leur application... ». 
3828

 M. DELMAS-MARTY, op. cit., loc. cit. 
3829

 Par ex. article 433-18 du Code pénal : « Est puni de six mois d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende 

le fait, par le fondateur ou le dirigeant de droit ou de fait d'une entreprise qui poursuit un but lucratif, de faire 

figurer ou de laisser figurer, dans une publicité réalisée dans l'intérêt de l'entreprise qu'il se propose de fonder ou 

qu'il dirige… ». 
3830

 Crim. 26 août 1859, S. 1859, p.973. 
3831

 Crim. 28 février 1956, JCP 1956, II, 9304, obs. R. DE LESTANG. 
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soumises à des règlements édictés dans un intérêt de salubrité ou de sûreté publiques
3832

, 

la responsabilité pénale remonte essentiellement aux chefs d'entreprise, à qui sont 

personnellement imposés les conditions et le mode d’exploitation de leur industrie »
3833

. Là 

encore, la chambre criminelle entend limiter l’imputation dérogatoire aux matières impliquant 

une réglementation spéciale. Les extensions postérieures de cette forme d’imputation à la 

contrefaçon
3834

 ou au délit d’initié
3835

 ne démentent pas l’assertion car ces délits relèvent tous 

de la réglementation économique.  

Certains éléments du régime de la responsabilité pénale du chef d'entreprise semblent envoyer 

les mêmes signaux en faveur d’un domaine restreint. 

 

723.  Les signes d’une imputation dérogatoire réservée aux infractions de droit spécial 

dans le régime de la responsabilité pénale du chef d'entreprise. − L’élément de régime 

permettant de confiner l’imputation dérogatoire à un domaine restreint est la délégation de 

pouvoirs dans la mesure où cette unique « cause d’exonération »
3836

 invocable par le chef 

d'entreprise, n’a d’effet qu’à l’égard des infractions de droit spécial.  

En effet, la chambre criminelle précise que : « sauf si la loi en dispose autrement, le chef 

d'entreprise, qui n’a pas personnellement pris part à la réalisation de l’infraction, peut 

s’exonérer de sa responsabilité pénale s’il apporte la preuve qu’il a délégué ses pouvoirs à une 

personne pourvue de la compétence, de l’autorité et des moyens nécessaires »
3837

. Ces arrêts 

intervenant à propos d’infractions spéciales aux activités économiques
3838

, procédaient à la 

dernière extension de cette cause d’exonération
3839

. Par conséquent, la délégation de pouvoirs 

est désormais invocable dans de nombreuses matières : en matière d’hygiène et de sécurité du 

travail
3840

, bien sûr ; mais également de réglementation de la durée du travail dans les 

entreprises de travaux publics
3841

, de publicité mensongère
3842

, de pollution des eaux
3843

, 

d’embauchage illégal de travailleurs étrangers
3844

, de coordination des transports
3845

, de 

                                                 
3832

 Nous soulignons. 
3833

 L’infraction reprochée était une pollution de rivière. 
3834

 Crim. 11 mars 1993 (1
ère

 espèce), réf. préc. 
3835

 Crim. 19 décembre 1995, Dr. pén. 1996, comm. 38. 
3836

 V. supra n°717 et infra n°740. 
3837

 Crim. 11 mars 1993, B. n°112 ; D. 1994, somm., p.156, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; JCP E 1994, 

n°571, note J.-H. ROBERT ; RSC 1994, p.101 et 102, obs. B. BOULOC. 
3838

 1
er

 arrêt : contrefaçon – 2
ème

 et 3
ème

 arrêts : publicité de nature à induire en erreur – 4
ème

 arrêt : achat sans 

facture – 5
ème

 arrêt : revente à perte. 
3839

 A propos de l’évolution du domaine de la délégation de pouvoir, V. not. M. GIACOPELLI-MORI, La 

délégation de pouvoirs en matière de responsabilité pénale du chef d'entreprise, RSC 2000, p.525 ; E. 

DREYER, Les pouvoirs délégués afin d’exonérer pénalement le chef d'entreprise, D. 2004, p.937, n°6-7. 
3840

 Crim. 23 janvier 1975, D. 1975, p.375, note J. SAVATIER ; JCP 1976, II, 18333, note J.-H. ROBERT. 
3841

 Crim. 19 janvier 1988, B. n°29 ; D. 1990, p.365, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE. 
3842

 Crim. 2 février 1982, B. n°36. 
3843

 Crim. 14 février 1973, B. n°81. 
3844

 Crim. 10 janvier 1963, B. n°19. 
3845

 Crim. 27 mars 1963, B. n°135. 
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circulation routière
3846

 ou de sécurité sociale
3847

, de délits comptables
3848

, de délits fiscaux
3849

, 

en sus des délits économiques. 

Certains auteurs indiquent cependant que cette délégation opérerait  pour les délits d’homicide 

ou de violences involontaires
3850

, mais l’avis n’est pas partagé puisqu’une autre partie de la 

doctrine indique au contraire que la délégation n’exclura pas la responsabilité pénale du 

dirigeant pour ces délits
3851

.  

 

La solution est logique car la délégation de pouvoirs n’est invocable qu’en l’absence de 

participation à la réalisation de l’infraction. Or, l’engagement de la responsabilité du chef 

d'entreprise pour les délits de droit commun suppose en principe une telle participation, fut-

elle « indirecte » d’après l’alinéa 4 de l’article 121-3 du Code pénal. Partant, si la délégation 

de pouvoirs devait être efficace à propos de l’homicide et des violences involontaires, ce serait 

uniquement parce que la faute de celui-ci serait toute entière qualifiée à partir de la seule 

violation des règles spéciales. Pourtant, les éléments constitutifs des infractions d’imprudence 

de droit commun et des infractions spéciales sont en principe indépendants. 

D’une part, la faute d’imprudence peut exister malgré l’absence de toute violation de normes 

de droit du travail
3852

. D’autre part et surtout, il est affirmé que la seule violation des règles 

spéciales, fussent-elles relatives à l’hygiène et à la sécurité, ne suffit pas à caractériser la faute 

d’imprudence, même si cette violation est très proche du « manquement à une obligation de 

sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le règlement »
3853

. Formellement, leur 

équivalence ne peut être invoquée par le juge, qui doit démontrer l’existence d’une faute
3854

. 

                                                 
3846

 Crim. 19 janvier 1988, B. n°29. 
3847

 Crim. 13 janvier 1972, B. n°23. 
3848

 Crim. 9 septembre 2009, n°08-88.296. 
3849

 Crim. 16 décembre 2009, n°09-80.125. 
3850

 B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, coll. Précis, 22
ème

 éd., 2011, n°386 ; M. GIACOPELLI-MORI, 

La délégation de pouvoirs en matière de responsabilité pénale du chef d'entreprise, RSC 2000, p.525, spé. 

p.530. 
3851

 P. SALVAGE, Principe de la responsabilité personnelle, réf. préc., n°52. A l’appui de son affirmation, ce 

dernier renvoie à l’arrêt de la chambre criminelle du 23 janvier 1975 (D. 1976, p.375, note J. SAVATIER). 

Dans le même sens, A. COEURET, E. FORTIS (Droit pénal du travail, réf. préc.) qui expliquent laconiquement 

que la délégation est possible pour « les matières où existe la responsabilité du chef d'entreprise » (op. cit., 

n°297) mais relèvent également que pour les « infractions de droit commun (homicide et blessures 

involontaires) », la condamnation du délégataire n’exclut pas celle du chef d'entreprise délégant dès lors qu’une 

toute autre faute d’imprudence (Crim. 26 novembre 1985, B. n°377), personnelle à ce dernier, pourrait être 

relevée (op. cit.,n°346). 
3852

 Crim. 17 septembre 1996, Dr. ouvrier 1997, p.45, obs. M. RICHEVAUX. – La solution a été étendue à la 

faute caractérisée issue de la loi du 10 juillet 2000, cette faute pouvant exister « hors de toute réglementation 

spéciale » (Crim. 5 décembre 2000, B. n°363 ; RSC 2001, p.379, obs. Y. MAYAUD). 
3853

 Articles 221-6 et 222-19 du Code pénal. 
3854

 D. REBUT, Le droit pénal de la sécurité au travail, Dr. soc. 2000, p.981, spé. p.983. 
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Ceci explique la possibilité de poursuites cumulatives
3855

, les deux infractions protégeant des 

valeurs différentes
3856

.  

Le droit positif semble ainsi confirmer le domaine restreint d’une imputation dérogatoire, ce 

domaine restreint permettant d’en légitimer l’existence. 

 

724.  Justification d’une imputation dérogatoire. − La scission entre les conditions 

d’engagement de la responsabilité pénale du chef d'entreprise à raison du domaine de 

répression concerné, semble avoir été actée par la doctrine
3857

, qui justifie par ailleurs 

l’existence de règles (d’imputation) différentes par la dualité initiale des fonctions du droit 

pénal du travail et du droit pénal commun, le premier étant prioritairement préventif tandis que 

le second est essentiellement répressif
3858

. La rupture avec la fonction rétributive du droit 

commun
3859

 est donc consommée partout où le droit pénal sanctionne une réglementation 

spéciale, au service peut-être d’un ordre public professionnel
3860

. 

A cette proposition de détacher du droit commun les incriminations relatives au 

fonctionnement de l’entreprise pour les inclure dans un droit pénal spécial gouverné par des 

principes différents et justifiés par une sociologie criminelle spécifique aux délinquants en 

« cols blancs », il est cependant rappelé que le droit pénal général constitue avant tout une 

garantie contre l’arbitraire, laquelle ne doit pas s’arrêter à des frontières purement 

formelles
3861

. 

A propos de ces « activités spécialement réglementées »
3862

, certains auteurs se prononcent 

cependant en faveur de la pertinence exclusive de la matière de « police », enclave idéale pour 

un droit disciplinaire s’affranchissant de certains principes de droit pénal général en faveur 

                                                 
3855

 D. REBUT, op. cit., réf. préc., p.984. L’auteur concèdera que les deux fondements saisiront la « même 

situation ». 
3856

 Discipline sociale dans le monde du travail d’un côté (A. CERF-HOLLENDER, V° Droit pénal du travail, 

Rép. Trav. Dalloz, 2012, n°229), intégrité physique ou vie de l’autre. 
3857

 Un auteur avait ainsi traité distinctement de la responsabilité du chef d'entreprise à raison des infractions au 

Code du travail et à raison des infractions au Code pénal (N. CATALA, De la responsabilité pénale des chefs 

d'entreprise en matière d’hygiène et de sécurité du travail, JCP CI 1976, II, 12010).  

Une doctrine plus récente a procédé à la même distinction ordonnée autour de la responsabilité de fonction d’une 

part et de la responsabilité de droit commun du chef d'entreprise d’autre part (E. DREYER, L’imputation des 

infractions en droit pénal du travail, RSC 2004, p.813). 
3858

 D. REBUT, Le droit pénal de la sécurité au travail, Dr. soc. 2000, p.981, spé. p.982. 

Selon certains auteurs, « L’existence de relations de pouvoir institutionnel, la taille et la complexité de 

l’organisation humaine et technique, l’apparition d’autorités secondaires et la multiplicité des textes applicables 

ont conduit à proposer des explications adaptant des notions traditionnelles à ce contexte particulier » (A. 

COEURET, Pouvoir et responsabilité en droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396, spé. n°270). La généralisation 

à d’autres matières que le droit pénal du travail conduit à modérer cette explication, au profit peut-être de celui 

de la sphère professionnelle (M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bibliothèque de Thèses, vol. 111, 2012). 
3859

 A. COEURET, op. cit., p.396. 
3860

 M. BENEJAT, op. cit. 
3861

 J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à l’occasion du 

fonctionnement des entreprises, réf. préc., n°4. 
3862

 J.-H. ROBERT, L’obligation de faire pénalement sanctionnée, réf. préc., p.158 
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d’une plus grande efficacité
3863

. La correctionnalisation de nombreuses infractions de 

réglementation les convainc alors d’autant moins qu’elle implique l’extension de cette 

imputation dérogatoire aux infractions intentionnelles.  

 

725.  Hostilité à l’extension de cette responsabilité pénale aux infractions 

intentionnelles
3864

. – Selon la doctrine, pour ces infractions, le retour au principe s’impose : 

« une participation personnelle matérialisée par un comportement volontaire actif ou plus 

rarement une abstention »
3865

. La chambre criminelle semble avoir rappelé ce principe dans 

deux arrêts rendus le 23 mai 1978
3866

 à propos du délit d’entrave aux institutions 

représentatives du personnel dans l’entreprise
3867

. C'est également pourquoi la chambre 

criminelle a pu refuser d’engager la responsabilité pénale d’un chef d'entreprise pour délit 

d’obstacle aux fonctions de l’inspecteur du travail
3868

 car si ce délit est une infraction de 

commission, le chef d'entreprise s’était contenté d’assister passivement à l’infraction commise 

par quatre salariés qui avaient interdit l’entrée dans l’entreprise
3869

. La jurisprudence reste 

cependant peu exigeante quant à la culpabilité et plus particulièrement à l’intention du chef 

d'entreprise lorsque sa participation matérielle ne fait pas de doute
3870

. 

La critique doit être partagée : le législateur, lorsqu’il créé une infraction intentionnelle, 

souhaite concéder aux agents le « droit » de commettre l’illicéité par imprudence
3871

. Engager 

la responsabilité du chef d'entreprise à raison de sa seule qualité parce que ce type d’infraction 

a été commis par l’un de ses subordonnés reviendrait alors à sanctionner plus durement le chef 

d'entreprise qu’un agent ordinaire. 

Le même mouvement de qualification laxiste à finalité « répressive » ne doit pas se poursuivre, 

qui pourrait rendre possible l’extension de l’imputation dérogatoire aux infractions de droit 

commun. 

 

 

 

                                                 
3863

 J.-H. ROBERT, op. cit., réf. préc., p.156. 
3864

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.475, spé. 

p.477. 
3865

 Ibidem. 
3866

 Dr. ouvrier 1978, p.346, note N. ALVAREZ. 
3867

 Principalement, l’ancien article L. 483-1 du Code du travail devenu L. 2328-1 du Code du travail. − A 

propos de l’élément légal éclaté de cette catégorie d’infraction, V. A. COEURET, E. FORTIS, réf. préc., n°609 

et s. 
3868

 Ancien article L. 631-1 du Code du travail (L. 8114-1 du Code du travail). 
3869

 Crim. 13 mai 1986, Juri-soc. 1986, SJ 159. 
3870

 V. les exemples donnés par A. CERF-HOLLENDER, Droit pénal du travail, Rép. Trav. Dalloz, 2012, n°127 

et s. 
3871

 J.-H. ROBERT, Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises à l’occasion du 

fonctionnement des entreprises, réf. préc., n°48. 
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b. Le rejet de toute contamination aux infractions de droit commun
3872

 

 

726.  Point de contact entre infractions de droit commun et infractions de droit 

spécial. – A en croire une partie de la doctrine, « l’esprit du dispositif pénal compris dans le 

Code du travail a déteint sur celui du Code pénal »
3873

 opérant une « dissociation du droit 

pénal de son fondement relatif à la sanction d’une faute »
3874

. Cette affirmation doit-elle être 

partagée ? 

Principalement « menacées » par cette contamination, les infractions d’imprudence imposent 

en effet un constat mitigé.  

Ainsi, le délit d’exposition d’autrui à un risque
3875

 semble préservé d’une telle dérive. Serait en 

cause l’exigence de la violation d’une obligation particulière de sécurité ou de prudence peu 

compatible avec les infractions au Code du travail dites « de type ouvert »
3876

. En réalité, cette 

exigence ne préserve en rien ce délit puisqu’elle pourrait renvoyer à la violation d’une règle 

d’hygiène et de sécurité. 

Le bilan est quelque peu différent s’agissant des homicides
3877

 et violences involontaires
3878

.  

S’agissant de ces infractions, l’engagement facilité de la responsabilité pénale du chef 

d'entreprise ne saurait se justifier puisque la loi du 10 juillet 2000 a introduit à l’article 121-3 

du Code pénal la nécessité d’établir à l’encontre de l’auteur indirect d’un dommage une faute 

qualifiée, en principe plus grave que la faute simple. L’alinéa 4 de l’article 121-3 du Code 

pénal prévoit ainsi que la responsabilité pénale de l’auteur indirect ne sera engagée que s’il est 

démontré qu’il a « violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de 

prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement » (la faute délibérée) ou qu’il a 

« commis une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque d’une particulière gravité qu’ 

[il] ne pouvai[t] ignorer » (la faute caractérisée). Or, lorsqu’il n’a pas directement participé au 

fait dommageable, le chef d'entreprise est généralement un auteur indirect
3879

.  

La loi du 10 juillet devait donc en principe renforcer l’impossibilité de caractériser l’homicide 

involontaire ou les violences involontaires à partir du seul constat de la violation d’une 

infraction aux règles d’hygiène et de sécurité. 

 

                                                 
3872

 Dans le même sens, M.-A. FRISON-ROCHE (La constitution d’un droit répressif ad hoc entre système 

juridique et système économique et financier in La justice pénale face à la délinquance économique et 

financière, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2001, p.17) pour qui les règles de régulation du droit répressif 

systémique peuvent s’écarter des règles du droit pénal car ce sont des règles propres au système économique et 

financier mais elles ne doivent pas être étendues en dehors de ce cadre. Ainsi il lui semble illégitime d’étendre 

l’imputation à raison d’une fonction dirigeante dans l’entreprise car celle-ci n’est pas un système (op. cit., n°54). 

Elle refuse par conséquent jusqu’à la contamination du droit pénal du travail (ibidem). 
3873

 D. REBUT, Le droit pénal de la sécurité au travail, Dr. soc. 2000, p.981, spé. p.984. 
3874

 D. REBUT, op. cit., p.985. 
3875

 Article 223-1 du Code pénal. 
3876

 Y. MAYAUD, Responsables et responsabilité, Dr. soc. 2000, p.941, spé. p.948. 
3877

 Article 221-6 du Code pénal. 
3878

 Article 222-19 du Code pénal. 
3879

 E. DREYER, L’imputation des infractions en droit pénal du travail, RSC 2004, p.813, n°22. 
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727.  Relativité de la scission entre infractions de droit commun et infractions de droit 

spécial. − Certaines décisions font effectivement montre d’un respect accru de cette nouvelle 

règle, qu’elles aient abouti à la relaxe du chef d'entreprise
3880

 ou qu’elles aient conclu à sa 

condamnation
3881

. 

Il est cependant rapidement devenu tentant pour la jurisprudence de déduire une faute 

délibérée du seul constat d’un manquement aux règles d’hygiène et de sécurité
3882

, bref de 

refuser de modifier sa politique criminelle antérieure
3883

. 

 

Deux problèmes majeurs affectent alors les condamnations. 

Le premier problème relève de l’absence de caractérisation stricte de l’élément moral de 

l’infraction. Alors que certains arrêts prennent soin d’établir que le chef d'entreprise poursuivi 

avait la conscience de faire courir un risque à autrui
3884

 – encore que ce risque n’est pas 

qualifié conformément à l’exigence textuelle –, d’autres arrêts semblent ne pas y faire 

référence
3885

. De façon plus extrême encore, il est désormais affirmé que la conscience du 

risque doit être présumée de la réunion des autres éléments constitutifs de la faute caractérisée. 

Ainsi dans un arrêt du 11 février 2003, la chambre criminelle affirme que la Cour d’appel « ne 

pouvait, sans se contredire, constater que le prévenu avait commis une faute caractérisée et 

exposant autrui à un risque d’une particulière gravité en ne veillant pas personnellement au 

respect de la réglementation relative à la sécurité des machines dangereuses et relaxer celui-ci 

au motif qu’il pouvait ignorer le risque découlant de ce manquement »
3886

. 

Cette décision est d’autant plus troublante qu’elle admet également, et c'est un second 

problème, que la faute caractérisée soit constituée à partir de la seule matérialité de la faute 

                                                 
3880

 Crim. 13 février 2001, B. n°41 – Crim. 19 février 2002, RSC 2002, p.837, obs. G. GIUDELLI-DELAGE : 

constat du respect des prescriptions du droit du travail quant à l’entretien et à la vérification des appareils utilisés 

et quant à la formation de ses salariés. 
3881

 Crim. 12 septembre 2000, B. n°268 ; RSC 2001, p.399, obs. A. CERF-HOLLENDER et RSC 2001, p.156, 

obs. Y. MAYAUD. Un salarié était mort à la suite de l’éboulement d’une tranchée. Les juges du fond avaient 

scrupuleusement établi que le gérant poursuivi « avait décidé de laisser au dépôt le matériel de blindage dont 

l’installation était pourtant prescrite par l’article 72 du décret du 8 janvier 1965 ». Cette solution est diversement 

appréciée par ces commentateurs. Le premier a justement noté l’incongruité de la qualification d’auteur indirect 

mais n’a pas trouvé à redire s’agissant de la faute délibérée. Le second n’est à l’inverse guère convaincu par la 

démonstration de la faute délibérée. Il semble que la première appréciation doive être privilégiée. 
3882

 Certains auteurs (M. SEGONDS, Un an de droit pénal du travail, Dr. pén. 2008, chr. 9, n°4) soulèvent la 

possibilité que l’absence de délégation de pouvoirs puisse également constituer la faute caractérisée de l’article 

121-3 alinéa 4 du Code pénal à partir de l’interprétation d’un arrêt (Crim. 20 mai 2008, n°08-80896). 

Il y avait toutes les raisons d’être pessimiste à ce sujet puisque la jurisprudence s’était déjà montrée inflexible 

quant à sa sévérité envers le chef d'entreprise suite à la réforme de 1992. L’introduction de l’article 121-3 du 

Code pénal qui devait pourtant faire disparaître les délits dits matériels, n’avait pas changé l’état du droit selon 

lequel le seul non-respect de la réglementation constituait une négligence ou une imprudence fautive. Aurait été 

en cause, semble-t-il, la qualité de professionnel du chef d'entreprise (A. COEURET, E. FORTIS, Droit pénal du 

travail, réf. préc., n°497). 
3883

 J.-C. SAINT-PAU, L’insécurité juridique de la détermination du responsable en droit pénal de l’entreprise, 

Gaz. Pal. 2005, p.134, spé. p.135. 
3884

 Crim. 16 janvier 2001, B. n°14, RSC 2001, p.577, obs. Y. MAYAUD : les juges du fond ont au moins relevé 

la visite effectuée par le responsable sur les lieux de l’accident 
3885

 Crim. 16 janvier 2001, B. n°15 ; RSC 2001, p.577, obs. Y. MAYAUD. 
3886

 Crim. 11 février 2003, B. n°28 ; RSC 2003, p.801, obs. G. GIUDELLI-DELAGE. 
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délibérée. Pourtant, s’il peut être admis que la violation d’une obligation de sécurité ou de 

prudence est effectivement une faute, cela ne suffit pas à démontrer que la faute est 

« caractérisée ». Or, la gravité de la faute est ici établie à partir de la seule violation des règles 

d’hygiène et de sécurité édictées par le Code du travail
3887

. Ce n’est guère orthodoxe quoique 

la solution se maintienne
3888

. 

Il ressort finalement de la cassation de l’arrêt de la Cour d’appel que la conscience d’exposer 

autrui à un risque d’une particulière gravité découle ipso facto de la seule inobservation des 

règles d’hygiène et de sécurité. Cette interprétation semble conduire à la désuétude 

programmée de cette condition législative
3889

. En effet, si l’inobservation délibérée de ces 

règles peut légitimement faire présumer la connaissance du risque encouru, sur la base de 

l’objet particulier de la règle violée, ce caractère délibéré n’est pas toujours établi, 

l’inobservation de ces règles étant objectivement imputée au chef d'entreprise conformément à 

la logique du droit pénal du travail.  

 

Cette seule décision semble ainsi démontrer la véracité des propos peu flatteurs d’une doctrine 

accusant la jurisprudence de faire peu de cas de l’alinéa 4 de l’article 121-3 du Code pénal en 

présence d’un chef d'entreprise
3890

. Ces quelques décisions
3891

 confirment alors également une 

sorte de contamination du droit commun par le droit pénal spécial, l’imputation dérogatoire du 

second permettant l’engagement de la responsabilité du chef d'entreprise sur le fondement du 

premier
3892

. 

Finalement, la rédaction des incriminations faisant référence au « manquement à une 

obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le règlement » semble avoir ouvert 

la voie d’une responsabilité objective
3893

. Il faut dire que la circulaire générale 

d’interprétation
3894

 pouvait autoriser une telle dérive
3895

. 

                                                 
3887

 La situation est vertement dénoncée par une partie de la doctrine : V. not. P. CONTE, Bilan de l’application 

aux accidents du travail des nouveaux principes gouvernant la faute d’imprudence in Le risque pénal dans 

l’entreprise, Jurisclasseur, Carré droit, 2003, p.19, spé. n°41. 
3888

 Crim. 18 septembre 2001, JurisData n°011335 : « par ses manquements aux prescriptions des articles R. 237-

1 et suivants du Code du travail, [le prévenu] a commis une faute caractérisée ». – Crim. 13 septembre 2005, B. 

n°224 – Crim. 31 janvier 2006, JCP 2006, II, 10079, note E. DREYER. 
3889

 V. déjà Crim. 5 mars 2002, RJS 2002, n°989. 
3890

 P. MORVAN, Responsabilité pénale et droit social, avant et après la loi du 10 juillet 2000, RJS 2001, 

p.283. 
3891

 Des décisions plus récentes semblent attester de la continuation de cette jurisprudence : ainsi a-t-il été jugé 

que commet une faute caractérisée l’agent qui omet de prendre toutes dispositions nécessaires pour assurer la 

sécurité des salariés en violation des articles R. 233-13-20 et R. 233-13-21 (devenus R. 4323-58 à R. 4323-61 et 

R. 4323-62) du Code du travail (Crim. 12 mai 2009, n°08-85444), ou l’agent à qui était reproché le défaut de 

fourniture de matériel adapté aux exigences de sécurité dès lors qu’un « manquement aussi grossier aux 

obligations de sécurité ne peut être que délibéré » (Crim. 27 octobre 2009, n°09-80490). 
3892

 A ce propos, A. COEURET Pouvoir et responsabilité en droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396, p.400. 
3893

 D. REBUT, op. cit., p.984. 
3894

 Crim-00-9/F1 du 11 octobre 2000. 
3895

 Le fait que la jurisprudence exige en revanche la démonstration de la connaissance du risque par un maire 

(Crim. 4 juin 2002, D. 2003, p.95, note S. PETIT) semble également attester de l’objectif peu avouable de la loi 

du 10 juillet 2000 de mettre les seuls décideurs publics à l’abri des sanctions pénales (P. MORVAN, 
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728.  Synthèse – L’étude de l’imputation dérogatoire au chef d'entreprise apporte trois 

renseignements principaux quant à la sanction pénale de la faute de fonction. 

D’abord, cette imputation dérogatoire est assurément une imputation fonctionnelle, non 

comportementale. 

Ensuite et surtout, elle se distingue à de nombreux égards de l’imputation fonctionnelle qui est 

pratiquée en droit de la responsabilité civile. La première différence tient à ce que l’obligation 

pénale
3896

 s’attache non pas à l’agent retirant le profit de l’activité infractionnelle mais à celui 

qui est titulaire du pouvoir
3897

. La seconde différence relève de la mise en œuvre de cette 

imputation fonctionnelle : il n’est jamais question de caractériser le caractère fonctionnel de 

l’infraction, ni à l’égard du responsable qui est désigné à partir de sa fonction et pas de sa 

faute
3898

, ni à l’égard du préposé.  

Enfin, contrairement à l’imputation fonctionnelle du droit de la responsabilité civile, 

l’imputation fonctionnelle du chef d'entreprise doit être circonscrite à un domaine matériel très 

précis, sous peine de dénaturer à l’excès la philosophie classique du droit pénal. 

Quoi qu’il en soit, la logique commutative n’a pas envahi le droit pénal lequelle reste encore 

profondément distributif. 

Ces conclusions ne sauraient cependant être tout à fait définitives sans l’intervention du 

législateur. Le principe de légalité criminelle l’impose tandis que le caractère dérogatoire de 

l’imputation ne s’y oppose pas puisque le législateur a déjà pu consacrer l’imputation 

dérogatoire de l’infraction à la personne morale. 

 

B. L’imputation dérogatoire de l’infraction à la personne morale  

 

729.  Champ d’étude. – Alors que l’absence de disposition textuelle générale a rendu 

l’étude de l’imputation dérogatoire au chef d'entreprise malaisée, il est rassurant de pouvoir 

s’appuyer sur l’article 121-2 du Code pénal pour déterminer l’imputation dérogatoire que la loi 

entend appliquer dans le régime de responsabilité pénale des personnes morales. La matière 

devrait donc laisser moins d’incertitudes et nécessiter de moins longs développements que la 

précédente. Dans une logique comparatiste, visant à légitimer le traitement différencié de 

l’imputation à  la personne morale et de l’imputation au chef d'entreprise, il faut concentrer les 

                                                                                                                                                         
Responsabilité pénale et droit social, avant et après la loi du 10 juillet 2000, RJS 2001, p.283, n°1-2 – V. 

également sur ce point, P. CONTE, Le lampiste et la mort, Dr. pén. 2001, chr. n°2). 
3896

 V. supra n°718. 
3897

 Dans l’entreprise profit et pouvoir sont de plus en plus autonomes (A. COEURET, Pouvoir et responsabilité 

en droit pénal social, Dr. soc. 1975, p.396, spé.p.401 – Adde, C. DEL CONT, Propriété économique, 

dépendance et responsabilité, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 1997) 
3898

 Sera reconnue la figure de la faute « intrinsèquement fonctionnelle » évoquée lors de la définition de la faute 

de fonction (V. supra, n°216) et dont il est fait usage pour engager la responsabilité pénale de la personne morale 

(V. infra n°736). 
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efforts sur la découverte de deux éléments : la description de l’imputation dérogatoire de 

l’infraction à la personne morale (1.) et le fondement de cette imputation (3.)
3899

. 

 

1. La description de l’imputation dérogatoire de l’infraction à la personne morale 

 

730.  Analyse progressive et comparatiste. – Ici encore la nécessité d’une comparaison 

avec l’homologue civil impose que soit recherchée la nature de l’imputation dérogatoire de 

l’infraction à la personne morale (a.) avant qu’en soit décrit le régime (b.). 

 

a. La nature de l’imputation dérogatoire de l’infraction à la personne morale 

 

731.  Une imputation non comportementale. – Il n’est point besoin de longs discours 

pour convaincre que l’imputation de l’infraction à la personne morale est nécessairement non 

comportementale. Compte tenu de la nature même de la personne morale
3900

, celle-ci ne peut 

réaliser elle-même les éléments constitutifs de l’infraction
3901

. Or, la loi a nécessairement 

postulé cet état de fait lors de l’élaboration du nouveau Code pénal ayant introduit la 

responsabilité pénale des personnes morales. En effet, tandis que l’article 121-4 du Code pénal 

indique qu’est auteur l’agent qui « commet les faits incriminés », l’article 121-2 du Code pénal 

autorise la qualification d’auteur aux personnes morales pour les « infractions commises, pour 

leur compte, par leurs organes ou représentants ». Dans cet article, il ne peut donc être 

question que d’une imputation particulière
3902

.  

En outre, la théorie de la « faute distincte »
3903

 de la personne morale, selon laquelle 

l’imputation d’une infraction commise par un organe ou un représentant ne suffirait pas et 

qu’une faute propre à la personne morale serait exigée pour engager sa responsabilité pénale a 

été invalidée par la jurisprudence
3904

. Ainsi, est-il superflu de démontrer un défaut 

                                                 
3899

 Le domaine de la responsabilité pénale de la personne morale ne sera pas abordé ici car la question est réglée 

par l’article 121-2 du Code pénal. La loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la 

criminalité a abrogé, à compter du 31 décembre 2005, le principe de spécialité de la responsabilité pénale des 

personnes morales. Seule subsiste l’exception des infractions de presse. – A propos de cette déspécialisation, V. 

not. H. MATSOPOULOU, La généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales, Rev. sociétés 

2004, p.283 ; M.-E. CARTIER, De la suppression du principe de spécialité de la responsabilité pénale des 

personnes morales. Libres propos in Les droits et le Droit. Mélanges dédiées à B. BOULOC, Dalloz 2007, p.97 

et références citées dans cet article. 
3900

 D’après la théorie de la réalité juridique adoptée, la personne morale est un groupement contractuellement 

créé, doté de la personnalité morale ; cette dernière étant une technique juridique d’opposabilité aux tiers au 

groupement (V. supra n°58-59). 
3901

 P. FAIVRE, La responsabilité pénale des personnes morales, RSC 1958, p.547. 
3902

 F. ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, réf. préc., n°360. 
3903

 J.-H. ROBERT, note sous Trib. corr. Lyon 9 octobre 1997, Dr. pén. 1997, comm. 154 ; Droit pénal général, 

p.376-377. 
3904

 Crim. 26 juin 2001, B. n°161 ; Dr. pén. 2002, comm. 8 ; D. 2002, p.1802, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; 

RSC 2002, p.99, obs. B. BOULOC ; RTD com. 2002, p.178, obs. B. BOULOC. 
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d’organisation ou une politique délibérée de l’entreprise
3905

 qui expliquerait la commission de 

l’infraction. L’imputation non comportementale n’est donc pas non plus, et logiquement, de 

nature causale. 

 

732.  Le rejet subséquent d’une responsabilité du fait personnel. – Certains auteurs, tout 

en admettant la particularité de l’imputation mise en œuvre, ne renoncent pourtant pas à 

qualifier la responsabilité pénale des personnes morales de responsabilité du fait personnel
3906

. 

Pour pouvoir maintenir la responsabilité de la personne morale dans le giron des 

responsabilités du fait personnel, ces auteurs proposent d’analyser l’imputation de l’article 

121-2 du Code pénal comme un mécanisme de représentation
3907

. Ils admettent ainsi la fiction 

légale
3908

 selon laquelle cette représentation parfaite permettrait d’affirmer que les actes des 

organes ou des représentants sont ceux de la personne morale, parce que les organes ou 

représentants sont la personne morale
3909

.  

Certains vices affectent cependant leur démonstration. Tout d’abord, la théorie de la 

représentation est ici nécessairement distincte de celle qui existe en droit civil pour la 

conclusion des actes juridiques. D’abord, les conditions d’une représentation efficace sont en 

droit pénal bien distinctes, l’expression « pour le compte » ayant une signification plus 

permissive dans l’article 121-2 du Code pénal que l’expression « pour le mandant et en son 

nom » dans l’article 1984 du Code civil par exemple. Ensuite et surtout, l’usage de la 

représentation en droit pénal ne peut effectivement que relever de la pure fiction juridique
3910

, 

puisqu’« on ne commet pas de faute [et a fortiori d’infraction] par procuration »
3911

. Dès lors 

est-il bien nécessaire d’introduire dans une matière aussi soucieuse de réalisme que le droit 

pénal une telle fiction ? La même critique doit être adressée à l’adhésion sous-jacente à la 

théorie de l’organe
3912

. 

Il vaut sans doute mieux convenir que cette responsabilité n’est pas une responsabilité du fait 

personnel. Les conditions légales d’imputation conduisent plutôt à admettre une responsabilité 

certes personnelle mais déconnectée de tout jugement de valeur porté sur le comportement du 

responsable, bref une imputation objective
3913

, et partant, ici une responsabilité du fait d'autrui. 

 

                                                 
3905

 Trib. corr. Versailles, 18 décembre 1995, JCP 1996, II, 22640, note J.-H. ROBERT. 
3906

 J.-C. SAINT-PAU, La responsabilité des personnes morales : réalité et fiction, in Le risque pénal dans 

l’entreprise, Litec, coll. Carré Droit, 2003, n°106. 
3907

 J.-C. SAINT-PAU, op. cit., n°135 et s. 
3908

 J.-C. SAINT-PAU, op. cit., n°125. 
3909

 J.-C. SAINT-PAU, op. cit., n°124. 
3910

 G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution à l’analyse de l’acte juridique, LGDJ, Bib. De droit privé, 

t. 253, 1997, n°2.2. 
3911

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 2. Le fait juridique, Sirey, 14
ème

 éd., 

2011, n°206. 
3912

 V. supra n°61 les critiques pouvant être adressées à cette théorie. 
3913

 Certains auteurs semblent admettre la coexistence d’une imputation objective et d’une responsabilité du fait 

personnel (J.-C. SAINT-PAU, op. cit., n°170). L’opinion n’est pas partagée tant il semble que l’imputation 

comportementale induite par le principe d’une responsabilité du fait personnel doit être qualifiée de subjective. 
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Une fois admise cette idée, la restriction des personnes physiques susceptibles d’engager par 

leurs actes la responsabilité pénale de la personne morale devient inopportune en tous cas 

inadéquate. Ainsi d’autres systèmes juridiques
3914

 ont-ils pu admettre que les infractions de 

préposés (pourtant non délégataires de pouvoir
3915

) puissent engager la responsabilité de la 

personne morale pour le compte de laquelle ils agissent
3916

. Mais c'est déjà aborder la question 

du régime de l’imputation dérogatoire à la personne morale. 

 

b. Le régime de l’imputation dérogatoire de l’infraction à la personne morale 

 

733.  Difficultés d’interprétation et donc d’application. – L’article 121-2 du Code pénal 

a parfois été qualifié de « friche juridique »
3917

. Pourtant, si l’application de ce texte a donné 

lieu à de nombreuses difficultés ce n’est pas seulement en raison de défauts intrinsèques de 

rédaction – quel sens donner à l’expression « pour le compte » par exemple ? –. Les causes 

sont également à chercher du côté d’une volonté des juges de ne pas se résigner aux carcans 

des qualifications civiles – à propos des « organes et représentants ». Toutes ces difficultés ne 

seront pas évoquées ici
3918

 pour concentrer les efforts sur certains éléments de régime, en 

particulier ceux qui pourraient permettre une comparaison avec le régime civil. 

Ne seront donc étudiés que les éléments de convergence avec le régime civil (α.) avant 

d’examiner l’existence possible d’éléments de divergence avec le régime civil (β.). 

 

α. Les éléments de convergence entre le régime pénal et le régime civil 

 

734.  Une responsabilité indirecte. – A lire l’article 121-2 du Code pénal, la responsabilité 

de la personne morale doit s’analyser comme une responsabilité indirecte
3919

, comme une 

                                                 
3914

 Comp. également, dans le domaine des manquements aux règles de l’Autorité des marchés financiers : D. 

SCHMIDT, Les conditions d’imputation des manquements aux règles de l’Autorité des marchés financiers, 

RJEP 2009, étude 5, spé. n°14. 
3915

 Les préposés délégataires de pouvoirs engagent la responsabilité pénale de la personne morale, V. infra 

n°740. 
3916

 V. son intérêt pour le domaine médical : P. MISTRETTA, Les paradoxes de la responsabilité pénale des 

personnes morales en matière médicale, RPDP 2009, p.809. 
3917

 J.-C. PLANQUE, La détermination de la personne morale responsable, L’Harmattan, coll. Logiques 

juridiques, 2003, p.29.  
3918

 Pour leur développement exhaustif, V. not. J.-Y. MARECHAL, Responsabilité pénale des personnes 

morales, J.-Cl. Pénal, fasc. 10, 2009. – Sur un problème particulier, V. not. M. SEGONDS, Frauder l’article 

121-2 du Code pénal, Dr. pén. 2009, étude 18, n°14. 
3919

 Il faut s’arrêter un instant sur cette terminologie pour éviter tout malentendu né de la comparaison entre le 

droit de la responsabilité civile et le droit pénal. Dans la première matière, la responsabilité indirecte est celle du 

responsable du fait illicite d’autrui tandis qu’il est question de responsabilité directe pour désigner une 

responsabilité du fait d'autrui fondée le seul fait causal licite d’autrui (V. supra n°557).  

En droit pénal, l’opposition entre responsabilité indirecte et responsabilité directe ne repose pas sur la nature 

licite ou illicite du fait commis par l’organe ou le représentant : le fait imputé à la personne morale doit 

nécessairement être une infraction pénale. En la matière, la responsabilité sera indirecte lorsque l’infraction 
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responsabilité « par ricochet »
3920

, comme une « responsabilité pénale par reflet »
3921

 ou 

comme une « responsabilité par intervention »
3922

. Ces terminologies sont a priori exactes en 

ce qu’elles signifient que les éléments constitutifs de l’infraction imputée à la personne morale 

doivent être caractérisés à l’endroit d’un organe ou d’un représentant
3923

, le plus souvent d’une 

personne physique donc
3924

. Elles sont en revanche erronées si elles entendent appliquer 

l’emprunt de criminalité à ce régime.  

L’infraction caractérisée sur la tête de la personne physique peut en effet ne pas correspondre à 

celle qui pourrait engager sa propre responsabilité. Ainsi, depuis la loi du 10 juillet 2000, la 

personne physique auteur indirect d’une infraction d’imprudence ne pourra engager sa 

responsabilité pénale que si le juge parvient à lui reprocher une faute qualifiée
3925

. A l’inverse, 

la personne morale ne bénéficie pas de cet allégement de responsabilité. Dès lors, pour engager 

la responsabilité pénale de la personne morale, le juge se contentera de démontrer que l’organe 

ou le représentant a commis une infraction d’imprudence simple. 

En résumé, la responsabilité de la personne morale n’impliquant pas nécessairement la 

responsabilité de la personne physique, et ceci pour des raisons techniques étrangères à la 

seule opportunité des poursuites, elle est surtout dépendante de la qualification de l’élément 

matériel et de l’élément moral de l’infraction qui lui sera imputée, à l’égard d’une personne 

physique
3926

. 

 

Dans ce cas de figure, la faute fonctionnelle est amenée à jouer un rôle. Ce rôle est cependant 

limité car la qualification fonctionnelle est en droit pénal bien distincte de celle du droit de la 

responsabilité civile. Seule la poursuite d’un intérêt personnel sera qualifiée de détournement 

susceptible de protéger la personne morale de la sanction pénale. Il n’est pas certain en 

revanche que le dépassement de fonction puisse mettre la personne morale à l’abri des 

poursuites pénales
3927

. 

En atteste l’émergence progressive, en cette matière, d’une responsabilité directe de la 

personne morale. 

                                                                                                                                                         
devra être caractérisée préalablement à l’endroit d’une personne physique et elle sera directe lorsque l’infraction 

n’aura pas à être caractérisée préalablement sur la tête d’un substratum humain (V. infra n°735). 
3920

 F. DESPORTES, F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, coll. Corpus Droit privé, 16
ème

 éd., 

2009, n°600 ; J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, coll. Référence, 18
ème

 éd., 2010, n°534. 
3921

 A. VITU, L’orientation moderne des notions d’auteur de l’infraction et de participation à l’infraction in VII
e 

Congrès international de droit pénal, Cujas 1957, p.42. 
3922

 L. SAENKO, De l’imputation par amputation ou le mode allégé d’engagement de la responsabilité pénale 

des personnes morales, Dr. pén. 2009, étude 14, n°4 in fine. 
3923

 F. DESPORTES, Les conditions d’imputation d’une infraction à une personne morale, CJEG 2000, p.426. 
3924

 Le terme d’organe peut toutefois renvoyer à un organe collégial. 
3925

 Article 121-3 alinéa 4 du Code pénal. – V. supra n°726 pour l’exposé de ces fautes. 
3926

 Crim. 2 décembre 1997, JCP 1998, II, 10023, rapp. F. DESPORTES, RSC 1998, p.536, obs. B. BOULOC – 

Crim. 18 janvier 2000, D. 2000, p.636, note J.-C. SAINT-PAU – Crim. 1
er

 avril 2008, Dr. pén. 2008, comm. 140, 

note M. VERON. 
3927

 Contra, D. OHL, Recherche sur un dédoublement de la personnalité en droit pénal (à propos d’une 

responsabilité pénale de la personne morale qui n’exclut pas celle du dirigeant personne physique) in Mélanges 

Barthélemy MERCADAL, éd. F. Lefebvre, 2002, p.373, spé. n°26. 
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735.  Disparition du « substratum humain »
3928

 ? – En dépit de la non-conformité d’une 

telle solution avec l’article 121-2 du Code pénal, plusieurs arguments sont avancés pour que 

soit admise la disparition du substratum humain. D’abord, la responsabilité directe de la 

personne morale serait la seule à même d’éviter leur impunité face à la mise en place d’une 

organisation opaque
3929

. Ensuite, elle serait nécessaire lorsqu’un texte d’incrimination vise un 

agent à raison d’une qualité qui n’est revêtue que par la personne morale.  

A l’appui de ce dernier argument, la doctrine invoque l’article L. 4741-1 du Code du travail. A 

l’issue de la recodification, les termes employés dans l’ancien article L. 263-2 du Code du 

travail (chef d'entreprise, chef d'établissement, directeurs, gérants et préposés) et qui ne 

semblaient désigner que des personnes physiques, n’ont pas été repris. En lieu et place, le 

législateur a choisi de désigner l’« employeur ou son délégataire », cette qualité étant réservée 

à la personne morale si l’entreprise est exploitée sous cette forme
3930

. Pour une partie de la 

doctrine, cet article indique ainsi sa préférence pour une responsabilité pénale des personnes 

morales « directe et exclusive »
3931

. Pourtant, les décisions prises sur le fondement de ce texte 

ne semblent pas tout à fait accréditer cette idée puisqu’elles continuent à caractériser le 

manquement à l’obligation de sécurité ou de prudence sur la tête d’une personne physique 

délégataire de pouvoir
3932

 et laissent coexister la responsabilité de la personne morale 

employeur et celle de la personne physique délégataire de pouvoir
3933

. Surtout, elle semble 

avoir été condamnée par la chambre criminelle dans un arrêt du 11 avril 2012
3934

. Tandis que 

la Cour d’appel avait condamné une société pour infraction aux règles d’hygiène et de sécurité 

et violences involontaires parce qu’« à défaut d’avoir dispensé une formation pratique et 

appropriée, la personne morale a créé la situation ayant permis la réalisation du dommage ou 

n’a pas pris les mesures permettant de l’éviter », la chambre criminelle casse sa décision aux 

motifs qu’« en se prononçant ainsi, sans mieux rechercher si les manquements relevés 

résultaient de l’abstention d’un des organes ou représentants de la société, et s’ils avaient été 

commis pour le compte de cette société au sens de l’article 121-2 du Code pénal, la Cour 

d’appel n’a pas justifié sa décision ».  

Un commentateur en déduit donc à juste titre que l’imputation directe d’une infraction à une 

personne morale est ici rejetée. Il note en outre que ce faisant, la solution semble peu 

                                                 
3928

 H. DONNEDIEU DE VABRE, Les limites de la responsabilité pénale des personnes morales, RID pén. 

1950, p.339. 
3929

 J.-C. SAINT-PAU, note sous Crim. 22 février 2011, Gaz. Pal. 30 et 31 mars 2011, p.8, spé. p.11 ; P.-J. 

DELAGE, Brèves propositions pour une effectivité de la responsabilité pénale des personnes morales, Dr. pén. 

2005, étude 2. 
3930

 A. COEURET, La responsabilité en droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.475, spé. 

p.486.   
3931

 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 111, 2012, n°393. 
3932

 Crim. 1
er

 septembre 2010, n°09-87331. 
3933

 Crim. 13 octobre 2009, D. 2010, p.557, note J.-C. PLANQUE ; Dr. pén. 2009, comm. 154, M. VERON ; 

JCP 2010, 152, obs. J.-H. ROBERT – Crim. 13 avril 2010, n°09-86429. 
3934

 Crim. 11 avril 2012, D. 2012, p.1381, note J.-C. SAINT-PAU ; JCP 2012, 740, note J.-H. ROBERT. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

651 

 

compatible avec le droit pénal spécial du travail
3935

. Il est vrai que s’il est tenu pour acquis que 

l’article L. 4741-1 du Code du travail instaure une obligation pénale de résultat à la charge des 

débiteurs qu’il désigne
3936

, l’engagement de la responsabilité pénale des personnes morales 

devrait pouvoir se faire sans intermédiaire humain
3937

. Cela étant dit, l’assertion ne vaut que 

pour l’infraction aux règles d’hygiène et de sécurité, non pour les violences involontaires
3938

. 

 

Quoi qu’il en soit de l’opportunité d’une telle responsabilité directe
3939

, celle-ci doit rester 

impossible sans intervention législative en ce sens
3940

. L’admettre en l’état actuel des textes 

conduirait en effet à violer la lettre et l’esprit
3941

 de l’article 121-2 du Code pénal
3942

 tant en 

son alinéa 1
er3943

 qu’en son alinéa 3
3944

. Et même si quelques décisions ont pu sembler prendre 

une autre direction
3945

, la chambre criminelle persiste à juger qu’un éventuel défaut 

d’organisation de la personne morale est insuffisant à engager sa responsabilité
3946

. 

 

736.  Seule atteinte admise à la responsabilité indirecte : la présomption 

d’imputation
3947

. – L’étude des critères de définition de la faute de fonction
3948

 fut l’occasion 

d’étudier ce mécanisme prétorien par lequel la chambre criminelle admet que soit présumée 

l’imputation d’une infraction à un organe ou un représentant non identifié. Admise tant à 

propos d’infractions d’imprudence
3949

 que d’infractions intentionnelles
3950

, elle s’appuyait sur 

                                                 
3935

 J.-C. SAINT-PAU, note sous Crim. 11 avril 2012, D. 2012, p.1381. 
3936

 V. supra n°716. 
3937

 Il y a là semble-t-il une irréductible opposition entre cet article et l’article 121-2 du Code pénal.  
3938

 V. supra n°726 et s. – Toutefois, l’immixtion dans l’infraction d’imprudence y serait ici rendue plus 

supportable dès lors que la personne morale engage sa responsabilité à raison du simple manquement à une 

obligation de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le règlement, l’alinéa 4 de l’article 121-3 du Code 

pénal lui étant inapplicable. 
3939

 Comp. , D. SCHMIDT, Les conditions d’imputation des manquements aux règles de l’Autorité des marchés 

financiers, RJEP 2009, étude 5, réf. citées n°13 et s. : admission d’une responsabilité administrative directe des 

personnes morales. 
3940

 Certains auteurs (J.-C. SAINT-PAU, note sous Crim. 22 février 2011, Gaz. Pal. 30-31 mars 2011, p.8) 

proposent de s’appuyer, pour ce faire, sur les dispositions de l’article 5 alinéa 1 du Code belge qui prévoit le 

dédoublement du mécanisme d’imputation de l’infraction à la personne morale : « toute personne morale est 

pénalement responsable des infractions qui sont intrinsèquement liées à la réalisation de son objet ou à la défense 

de ses intérêts ou de celles dont les faits concrets démontrent qu’elles ont été commises pour son compte ». 
3941

 La responsabilité pénale directe des personnes morales pourrait en effet être fondée sur l’article 121-4 du 

Code pénal au mépris des dispositions spéciales de l’article 121-2 du Code pénal. 
3942

 L. SAENKO, op. cit., n°13. 
3943

 Qui prévoit les conditions d’engagement de la responsabilité pénale des personnes morales. 
3944

 Qui prévoit le cumul de responsabilités. 
3945

 Crim. 29 septembre 2009, n°09-80.254 – Crim. 9 mars 2010, n°09-80.543, D. 2010, p.2135, note J.-Y. 

MARECHAL, RSC 2010, p.617, obs. Y. MAYAUD. 
3946

 Crim. 29 avril 2003, D.2004, 167, note J.-C. SAINT-PAU – Crim. 23 mai 2006, Dr. pén. 2006, comm. 128 – 

Crim. 23 février 2010, n°09-81819. 
3947

 V. déjà l’exposé de cette possibilité, F. DESPORTES, Les conditions d’imputation d’une infraction à une 

personne morale, CJEG 2000, p.426, spé. n°36. 
3948

 V. supra n°216. 
3949

 Crim. 20 juin 2006, JCP 2006, II, 10199, note E. DREYER ; D. 2007, p.617, note J.-C. SAINT-PAU ; Dr. 

pén. 2006, comm. 128, obs. M.VERON ; RSC 2006, p.825, obs. Y. MAYAUD – Crim. 26 juin 2007, Dr. pén. 

2007, comm. 135, obs. M. VERON – Crim. 15 février 2011, Dr. pén. 2011, 62, obs. M. VERON – Crim. 22 

février 2011, Gaz. Pal. 30-31 mars 2011, p.8, note J.-C. SAINT-PAU. 
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l’argument selon lequel « les infractions ne peuvent avoir été commises, pour le compte de la 

personne morale, que par ses organes ou ses représentants »
3951

. 

Ce faisant, les juges pouvaient se permettre de ne pas identifier l’organe ou le représentant de 

la personne morale qui aurait commis l’infraction. Reposant sur la qualification 

intrinsèquement fonctionnelle de la faute, elle était admissible pour les infractions 

d’imprudence. En revanche, elle semblait peu justifiable pour les infractions intentionnelles. 

Depuis deux décisions du 11 octobre 2011
3952

 et du 11 avril 2012
3953

, son maintien est 

toutefois devenu incertain
3954

.  

 

Si la responsabilité pénale de la personne morale a ceci de commun avec sa responsabilité 

civile qu’elle peut être engagée à raison d’un acte illicite commis par son dirigeant, elle 

diverge en revanche à d’autres égards. 

 

β. Les éléments de divergence entre le régime pénal et le régime civil 

 

737.  Articulation des responsabilités de la personne morale et de la personne 

physique
3955

. – L’alinéa 3 de l’article 121-2 du Code pénal pose le principe selon lequel : « la 

responsabilité pénale des personnes morales n'exclut pas celle des personnes physiques auteurs 

ou complices des mêmes faits, sous réserve des dispositions du quatrième alinéa de l'article 

121-3 ». Ce principe appelle plusieurs remarques. 

Cette « règle de non-exclusion »
3956

 n’implique pas nécessairement un cumul de responsabilité 

entre la personne morale et une personne physique. Outre le principe de l’opportunité des 

                                                                                                                                                         
3950

 Crim. 25 juin 2008 (faux et complicité de faux), Dr. pén. 2008, comm. 140, obs. J.-H. ROBERT ; RSC 2009, 

p.89, obs. E. FORTIS ; RPD publ. 2008, p.859, obs. P. BONFILS – Crim. 28 janvier 2009 (entrave au 

fonctionnement régulier d’un marché réglementé), Dr. pén. 2009, comm. 48, obs. J.-H. ROBERT. 
3951

 A propos de l’influence de la responsabilité sociale sur cette évolution de la responsabilité pénale des 

personnes morales, C. MAURO, Responsabilité sociale des entreprises en droit pénal in Mélanges en l’honneur 

du professeur J.-H. ROBERT, Lexis Nexis, 2012, p.495. 
3952

 Crim. 11 octobre 2011, D. 2011, p. 2841, note N. RIAS. 
3953

 Crim. 11 avril 2012, D. 2012, p.1381, note J.-C. SAINT-PAU ; JCP 2012, 740, note J.-H. ROBERT. 
3954

 V. supra n°217. 
3955

 B. MERCADAL, La responsabilité des personnes morales et celles des personnes physiques auteurs ou 

complices des mêmes faits, RJDA 1994, p.375 ; M. FAVERO, Responsabilité pénale des personnes morales et 

responsabilité des dirigeants, responsabilité alternative ou cumulative ? LPA 8 décembre 1995, p.15 ; D. 

DOHL, Recherche sur un dédoublement de la personnalité en droit pénal (à propos d’une responsabilité pénale 

de la personne morale qui n’exclut pas celle du dirigeant personne physique) in Mélanges Barthélemy 

MERCADAL, éd. F. Lefebvre, 2002, p.373 ; J.-C. SAINT-PAU, La responsabilité pénale d’une personne 

physique agissant en qualité d’organe ou représentant d’une personne morale in Les droits et le Droit. 

Mélanges dédiés à Bernard BOULOC, Dalloz, 2007, p.1011. 

Sur les problèmes spécifiques d’articulation des responsabilités à raison des infractions de l’article L. 4741-1 du 

Code du travail, V. C. BENOIT-RENAUDIN, Recodification du Code du travail et infractions aux règles de 

santé et de sécurité : une nouvelle donne en matière de responsabilité des chefs d'entreprise ?, RSC 2009, p.331. 
3956

 B. MERCADAL, La responsabilité pénale des personnes morales et celle des personnes physiques auteurs 

ou complices des mêmes faits, RJDA 1994, p.375, spé. n°7. 



Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. La sanction pénale de la faute de fonction 

653 

 

poursuites, plusieurs considérations techniques peuvent s’y opposer qui sont toutes étrangères 

à la nature fonctionnelle de l’infraction. 

D’abord, conformément à la lettre de l’article 121-2 du Code pénal, l’infraction pourra avoir 

été commise par un organe collégial
3957

, ce qui empêchera l’imputation de l’infraction à l’un 

seulement des membres de cet organe
3958

. La qualification fonctionnelle est ici inapte à 

expliquer le phénomène basé sur le secret des délibérations et le principe de la personnalité des 

peines. 

Ensuite, et à supposer que la responsabilité pénale de la personne morale ait été engagée en 

raison de l’infraction d’un organe individuel ou d’un représentant, les conditions 

d’engagement de la responsabilité de la personne physique ont pu ne pas être réunies à son 

égard. En effet, les conditions d’engagement de la responsabilité de l’une ne sont pas 

exactement celles de l’autre. 

Ainsi, est-il permis de penser que la personne physique pourra invoquer des causes 

d’irresponsabilité qui lui resteront propres et ne pourront pas bénéficier à la personne 

morale
3959

.  

C'est pourquoi la relaxe prononcée en faveur des personnes physiques « n’exclut pas 

nécessairement la responsabilité de la personne morale »
3960

. Ces possibilités de droit et de fait 

n’ont cependant pas semblé suffisantes à certains auteurs, apparemment soucieux d’introduire 

en droit pénal les mécanismes du droit de la responsabilité civile du dirigeant de personne 

morale. 

 

738.  Rejet de toute transposition du régime d’imputation fonctionnelle exclusive
3961

. – 

Tandis que la responsabilité pénale des personnes morales était attendue comme le moyen 

juridique adéquat d’alléger la responsabilité pénale du chef d'entreprise
3962

, d’autres auteurs 

avaient au contraire prédit, juste après l’introduction de la responsabilité pénale des personnes 

morales, qu’elle ne devait pas avoir d’impact sur l’état du droit de responsabilité pénale des 

chefs d'entreprise
3963

. Il est cependant patent que les chiffres indiquent autre chose qu’un 

cumul systématique. Ainsi, sur les cent premières condamnations recensées par une circulaire 

                                                 
3957

 Cela semble démontrer qu’il est possible que les éléments constitutifs d’une infraction soient caractérisés sur 

la tête d’un groupement non personnifié mais pas sur la tête de la personne morale. 
3958

 Crim. 11 mai 1999, B. n°93 ; Dr. pén. 1999, comm. 140, obs. M. VERON ; RSC 2000, p.194, obs. B. 

BOULOC. 
3959

 J.-C. SAINT-PAU, La responsabilité des personnes morales : réalité et fiction, réf. préc., n°170. L’auteur 

évoque notamment l’acte accompli sous l’empire d’un trouble mental et même la contrainte lorsqu’elle est 

exercée par la structure même de la personne morale sur l’organe ou le représentant. 
3960

 Crim. 8 septembre 2004, Dr. pén. 2005, comm. 11, obs. M. VERON. 
3961

 Il s’agit du mécanisme selon lequel la faute de fonction sera exclusivement imputée soit au commettant soit à 

la personne morale, V. supra n°545. 
3962

 V. A. COEURET, La responsabilité pénale en droit du travail : vers un nouvel équilibre entre personnes 

physiques et personnes morales ? in Dépénalisation de la vie des affaires et responsabilité pénale des personnes 

morales, PUF, coll. CEPRISCA, 2009, p.101. 
3963

 M. FAVERO, Responsabilité pénale des personnes morales et responsabilité des dirigeants : responsabilité 

alternative ou cumulative, LPA, 8 décembre 1995, p.15, spé. p.19. 
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du 26 janvier 1998, soixante-deux procédures avaient abouti à une absence de condamnation 

de personnes physiques
3964

. 

Cette pratique était cependant moins influencée par l’existence d’une faute de fonction que par 

la gravité de l’infraction ainsi qu’en attestent les critères de la circulaire d’application relative 

à l’entrée en vigueur de la loi du 9 mars 2004. Celle-ci incitait les Parquets à distinguer selon 

que l’infraction était intentionnelle ou qu’elle était une « infraction de nature technique pour 

laquelle l’intention peut résulter, conformément à la jurisprudence traditionnelle de la Cour de 

cassation, de la simple inobservation en connaissance de cause d’une réglementation 

particulière ». Pour les premières, la circulaire encourageait les poursuites contre les personnes 

physiques. Pour les secondes, elle proposait de se concentrer sur les personnes morales
3965

. Là 

encore, la gravité du comportement semblait davantage guider la ventilation des 

responsabilités. 

 

Faut-il alors prôner un système de responsabilité pénale analogue à celui que connaît le droit 

civil ? 

Si certains auteurs se fondent exclusivement sur la gravité de l’infraction ou la nécessité d’une 

participation effective à l’infraction d’imprudence
3966

, d’autres semblent tentés par un système 

de responsabilité exclusive. Ainsi, un auteur propose-t-il que l’engagement de la responsabilité 

pénale de la personne physique soit limité à l’existence d’une « faute personnelle de sa part, 

détachable et distincte de celle accomplie pour le compte de la personne morale »
3967

, ajoutant 

que « si les faits résultent exclusivement d’une faute de service, seule la personne morale est 

responsable. Mais le dirigeant encourt aussi la condamnation lorsque s’y ajoute une faute 

personnelle de sa part »
3968

. Il semble rejoint en cela par une autre partie de la doctrine
3969

. 

Pourtant, si cette dernière fait bien état de sa volonté d’introduire en droit pénal le régime du 

droit civil, il ne s’agit pourtant pas de l’introduction pure et simple du régime de la faute de 

fonction en droit pénal puisque les instruments juridiques employés sont différents
3970

. Ainsi, 

sa distinction s’articule en réalité autour du caractère intentionnel ou non intentionnel des 

infractions. Pour les premières, le cumul ne devrait être admis qu’en cas de poursuite d’un 

intérêt personnel (bref d’un détournement de fonction). Pour les secondes, il propose de ne 

plus faire jouer l’obligation pénale de résultat supportée par la personne physique en présence 

                                                 
3964

 W. JEANDIDIER, La longue gestation de la responsabilité pénale des personnes morales, CDE 2006, 

Dossier Le risque pénal dans l’entreprise, n°1, spé. p.28. 
3965

 J.-H. ROBERT, Le coup d’accordéon ou le volume de la responsabilité pénale des personnes morales in Les 

droits  et le Droit. Mélanges dédiés à Bernard BOULOC, Dalloz, 2007, p.975, spé. p.980-981. 
3966

 J.-C. PLANQUE, La détermination de la personne morale responsable, L’Harmattan, coll. Logiques 

juridiques, 2003, n°558 et s. 
3967

 D. OHL, op. cit., n°49. 
3968

 D. OHL, op. cit., n°52. 
3969

 J.-C. SAINT-PAU, La responsabilité pénale d’une personne physique agissant en qualité d’organe ou 

représentant d’une personne morale in Les droits et le Droit. Mélanges dédiés à Bernard BOULOC, Dalloz, 

2007, p.1011. 
3970

 A tel point que son usage des termes faute personnelle et faute détachable est assez ambigu. Il faut cependant 

admettre qu’en l’état actuel du droit positif, les terminologies pourraient recouvrir de bien nombreux sens. 
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d’infractions à la réglementation. Cela aurait pour effet de réserver la responsabilité pénale du 

dirigeant à sa seule imprudence personnelle effective. Il ne s’agit donc pas à proprement parler 

de l’introduction de l’imputation fonctionnelle exclusive précédemment décrite. 

Surtout, le principe d’une imputation comportementale devrait empêcher que la faute de 

fonction puisse y prospérer en tant qu’instrument d’imputation négative, a fortiori en l’absence 

de toute disposition légale en ce sens. 

Le régime de la responsabilité pénale de la personne morale, impliquant que lui soit imputée 

une infraction de manière dérogatoire au droit commun, n’est donc pas équivalent à celui du 

droit civil. Imputation pénale et imputation civile sont donc quelque peu distinctes. Qu’en est-

il alors du fondement de l’imputation dérogatoire de l’infraction à la personne morale ? 

 

2. Le fondement de l’imputation dérogatoire de l’infraction à la personne morale  

 

739.  Une responsabilité fonctionnelle : une responsabilité engagée à raison des 

infractions « commises pour son compte ». – L’abandon du fondement fautif de cette 

responsabilité est corrélatif au renoncement de la qualification de responsabilité du fait 

personnel et de l’imputation comportementale causale. Alors, cette responsabilité reçoit peut-

être le fondement alternatif, moderne mais admissible de l’autorité, comme celle du chef 

d'entreprise. Deux séries de considérations orientent cependant les réflexions dans un autre 

sens.  

 

La première de ces considérations découle de la nature du lien s’établissant entre la personne 

morale et ses « organes et représentants ». Ce lien a été précédemment défini comme un lien 

de représentation, lequel n’implique généralement aucune autorité du représenté sur le 

représentant. Il est donc inadéquat de dire que la personne morale est détentrice d’une autorité 

sur ses organes ou représentants. Plus probablement, l’organe sera un organe exécutif chargé 

de la direction de la personne morale
3971

.  

Ce qui est en revanche caractéristique du lien entre organes, représentants et personne morale 

c'est sa nature fonctionnelle, au sens où elle a été établie pour définir une situation 

fonctionnelle
3972

. Principalement, les organes et représentants poursuivent leur activité dans 

l’intérêt de la personne morale. Ils se trouvent donc placés dans une situation fonctionnelle 

d’expansion dont la finalité est d’accroître l’efficacité de l’activité de la personne morale. Il 

n’est pas impossible dès lors de fonder la responsabilité de la personne morale sur le profit. 

                                                 
3971

 La doctrine estime d’ailleurs que seuls les organes pouvant valablement engager la personne morale auprès 

des tiers peuvent être qualifiés d’ « organes » au sens de l’article 121-2 du Code pénal, ce qui exclut donc les 

organes de contrôle (J.-Y. MARECHAL, Responsabilité pénale des personnes morales, réf. préc., n°77 ; J.-C. 

SAINT-PAU, La responsabilité des personnes morales : réalité et fiction, réf. préc., n°154). 
3972

 V. supra n°101 et s. 
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L’idée d’une responsabilité fondée sur le profit a d’ailleur déjà été avancée par la doctrine
3973

. 

Cependant, il lui a été opposé que ce fondement ne fonctionnait pas avec toutes les infractions. 

Ainsi, dans quelle mesure la personne morale pouvait-elle tirer profit d’une 

discrimination
3974

 ? Cet obstacle n’est pas irréductible : en fondant la responsabilité pénale de 

la personne morale sur le profit, il n’est en effet pas question de la subordonner au fait qu’elle 

retire un profit de la commission de l’infraction mais de la justifier par le profit qu’elle 

entend retirer de l’activité ayant donné lieu à la commission de l’infraction
3975

. Cette 

conception est d’ailleurs plus conforme à l’interprétation qui doit être faite de l’expression 

« infraction commise pour leur compte ». 

 

Le second indice en faveur d’une responsabilité fondée sur le profit réside donc dans la 

définition à donner à l’expression « infraction commise pour leur compte ». Celle-ci peut en 

effet viser l’idée d’un intérêt retiré de l’infraction, mais elle peut également être entendue plus 

largement comme désignant les infractions « accomplies dans le cadre des structures juridiques 

de la personne morale »
3976

 ou encore comme toute activité se rapportant à l’objet social
3977

. 

Au demeurant, chacune de ces acceptions rendent compte de la nécessité que l’infraction soit 

mise en rapport avec son activité
3978

. 

Cette proposition achoppe cependant sur deux réalités. 

En premier lieu, certaines personnes morales ne poursuivent pas une activité lucrative, de sorte 

qu’il est inexact qu’elles tirent un quelconque bénéfice de leur activité
3979

. Cet argument avait 

été dépassé dans la logique réparatrice par l’idée d’un nécessaire équilibre des patrimoines de 

la victime et du responsable
3980

, idée qui ne peut être reproduite dans la logique sanctionnatrice 

du droit pénal. 

En second lieu, si la responsabilité pénale des personnes morales était vraiment fondée sur le 

profit, leur responsabilité pourrait être engagée par d’autres agents personnes physiques et 

notamment ses préposés. Or, si ces derniers peuvent effectivement être considérés comme des 

représentants, ce n’est qu’à la condition qu’ils soient titulaires d’une délégation ou d’une 

subdélégation de pouvoirs
3981

. Une partie de la doctrine se demande pourtant s’il ne serait pas 
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 A. COEURET, Le nouveau code pénal, RTD civ. 1992, p.825, spé. p.827 ; Y. MAYAUD, Droit pénal 

général, PUF, coll. Droit fondamental, 3
ème

 éd., 2010, n°356. 
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 J.-Y. MARECHAL, Plaidoyer pour une responsabilité pénale directe des personnes morales, JCP 2009, 

Etude 249, n°17. 
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 J.-C. SAINT-PAU, L’insécurité juridique de la détermination du responsable en droit pénal de l’entreprise, 

Gaz. Pal. 9-10 février 2005, p.134, spé. p.137. 
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cumulative ? LPA, 8 décembre 1995, p.15, spé. p.17). 
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 V. supra n°487 
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 décembre 1998, D. 2000, p.34, note M.-A. HOUTMANN ; RSC 1999, p.336, obs. G. 

GIUDICELLI-DELAGE et p.577 obs. B. BOULOC ; RTD com. 1999, p.774, obs. B. BOULOC – Crim. 9 

novembre 1999 et 14 décembre 1999, B. n°252 et 306 ; RSC, p.600, obs. B. BOULOC. 
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judicieux d’engager la responsabilité pénale des personnes morales pour une infraction 

commise par un simple préposé dès lors qu’il est à même de représenter la politique de 

l’entreprise
3982

. Une autre partie est en revanche résolument hostile à la jurisprudence 

qualifiant le préposé délégataire de représentant
3983

, parce qu’elle juge nécessaire que la 

délégation de pouvoirs, en tant que mécanisme d’exonération, soit étendue aux personnes 

morales. 

 

Cette dernière réalité devrait également conduire à exclure le fondement du risque-activité, 

lequel aurait pu prendre le relais du risque-profit. 

Quoi qu’il en soit, cette responsabilité ne peut être dite personnelle que parce qu’elle est 

imputée à une personne…morale. Les efforts de la doctrine pour que soit admise une 

responsabilité directe associée à la nature juridique réelle de la personne morale en feraient 

plutôt une responsabilité « matérielle » découlant des risques de l’activité développée en son 

sein. La théorie du risque expliquerait en outre un trait atypique de cette responsabilité : 

l’absence de cause d’exonération. 

 

740.  Caractère atypique de cette responsabilité : l’absence de cause d’exonération 

propre au responsable. – Certains auteurs ont souligné l’intérêt de voir émerger des causes 

d’irresponsabilité pénale propres à la personne morale
3984

. A ce titre, ce n’est pas parce que la 

responsabilité est objective qu’elle doit être inexorable. Ainsi, la responsabilité du chef 

d'entreprise offre un bon exemple : tout en consacrant une responsabilité objective, la 

jurisprudence a admis une cause d’irresponsabilité, la délégation de pouvoirs
3985

. 

La question a été posée de l’effet d’une délégation de pouvoirs, opérée par un organe ou un 

représentant à un préposé, sur la responsabilité de la personne morale. Certains auteurs se sont 

prononcés en faveur de l’engagement de la responsabilité de la personne morale
3986

 tandis que 

d’autres apportent des solutions plus nuancées
3987

 ou carrément hostiles
3988

. Ces derniers 
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 A. COEURET, Le droit pénal du travail à l’épreuve des discriminations in Les droits et le Droit. Mélanges 

dédiés à Bernard BOULOC, Dalloz, 2007, p.207. 
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 J.-H. ROBERT, Les préposés sont-ils les représentants de la personne morale ? in La sanction du droit, 

Mélanges offerts à Pierre COUVRAT, PUF, 2001, p.383. 
3984

 M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, LGDJ, coll. Fondation 

Varenne, 2010, n°673. 
3985
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3987

 A. COEURET qui distingue selon que la délégation a eu pour objet la gestion administrative de la personne 

morale ou la gestion technique. Dans le premier cas de figure, le délégataire agit comme un véritable mandataire 
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responsabilité en droit pénal du travail : Continuité et rupture, RSC 1992, p.475, spé. p.490 et 491). 
3988

 M.-E. CARTIER, La responsabilité pénale des personnes morales : évolution ou révolution ?, JCP E 1994, 

suppl. n°5, p.34 ; J.-H. ROBERT, Les préposés sont-ils les représentants de la personne morale ? in La sanction 

du droit, Mélanges offerts à Pierre COUVRAT, PUF, 2001, p.383. 
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arguaient de façon tout à fait logique que la délégation de pouvoirs serait, à l’instar de ce 

qu’elle est pour le chef d'entreprise, une incitation pour la personne morale à décentraliser le 

pouvoir
3989

, dans l’optique d’une meilleure organisation de la prévention des infractions. 

Cet argument ne semble pas avoir été perçu par la chambre criminelle qui s’est au contraire 

prononcée en faveur de la responsabilité des personnes morales
3990

. Ce faisant, elle conforte 

implicitement que le fondement de la responsabilité d’une personne morale est non seulement  

bien différent de celui du chef d'entreprise mais aussi finalement de la responsabilité pénale en 

général
3991

.  

 

La particularité de l’arsenal répressif applicable à la personne morale
3992

 lui permet peut-être 

d’avoir un effet de rétablissement de l’ordre public, voire un effet dissuasif
3993

. La circulaire 

d’application relative à l’entrée en vigueur de la loi du 9 mars 2004 encourageait d’ailleurs les 

Parquets à poursuivre les personnes morales là où précisément cet effet pouvait être obtenu
3994

. 

Pour un auteur, la responsabilité pénale des personnes morales a une fonction distincte de toute 

autre responsabilité pénale. Au lieu de jouer un rôle d’intimidation, de rétribution ou 

d’amendement, cette responsabilité n’aurait pour seul objectif que l’orientation ou 

l’élimination d’une activité économique ou d’une entreprise
3995

. A l’appui de cette lecture, les 

peines fustigées semblent en effet l’avoir été dans une volonté d’amoindrir ou de  tétaniser les 

effets de la personnalité morale
3996

 ou d’en entraver le fonctionnement
3997

.  

Mais alors cette responsabilité pose nécessairement la question du bien-fondé de son 

existence
3998

 en des termes empruntés à un autre : « Faut-il nécessairement pour neutraliser 

une technique juridique la déclarer responsable ? »
 3999

. 
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741.  Conclusion de la section 2. – Une certitude absolue émerge à l’issue de l’étude de 

l’influence de la faute de fonction sur l’imputation du fait générateur de la responsabilité 

pénale : il est impossible de constater et d’agréer l’importation en droit pénal du régime civil 

de la faute de fonction. La logique purement sanctionnatrice de la matière pénale s’y oppose 

car elle implique que l’imputation de l’infraction à un agent y soit principalement 

comportementale. Dès lors, ce n’est pas tant le rattachement de l’infraction à la fonction 

exercée qui justifiera la mise à l’écart éventuelle de la responsabilité pénale du préposé mais a 

situation subordonnée de ce dernier.  

De surcroît, même lorsque, exceptionnellement, l’imputation de l’infraction n’est plus 

comportementale, le droit pénal adopte des solutions originales par rapport au droit civil. 

Ainsi, l’imputation de l’infraction au chef d'entreprise est non seulement justifiée par sa 

fonction de direction c'est-à-dire par l’autorité qu’il exerce, mais encore n’implique-t-elle pas 

toujours qu’une infraction fonctionnelle de l’un de ses préposés soit caractérisée. Il ne s’agit 

donc pas de la transcription de l’imputation civile de la faute de fonction au commettant dans 

la sphère pénale. Plus proche de son homologue civil, l’imputation de l’infraction à la 

personne morale n’est pas non plus son équivalent puisque, d’une part, le caractère fonctionnel 

de l’infraction imputée n’est pas le caractère fonctionnel de la faute civile imputée et, d’autre 

part, la figure d’imputation fonctionnelle exclusive y est inadmissible. Le fondement de cette 

imputation pénale de l’infraction à la personne morale pourrait éventuellement être, comme en 

droit civil, celui de la théorie du risque-profit, sans que cela soit parfaitement convaincant. 

Pourtant, pour ces deux types d’imputation dérogatoire, il faut bien recourir à la théorie du 

risque. L’étude de la sanction pénale de la faute de fonction vient donc confirmer les propos 

d’une doctrine affirmant que le droit pénal connaît, bon gré, mal gré, de ce fondement 

« lorsque par état ou par fonction, un agent assume le risque de supporter la responsabilité de 

certains dommages à la création desquels elle est demeurée physiquement étrangère »
4000

. 

                                                 
4000

 M. PUECH, Scolies sur la faute pénale in Fin de la faute ? Droits, 1987, n°5, p.77, spé. p.81. 
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742.  Conclusion du chapitre 2. – Le bilan de la sanction pénale de la faute de fonction est 

résolument différent de celui de la sanction civile de la faute de fonction. 

A l’évidence, la logique purement sanctionnatrice du droit pénal s’oppose à ce que le système 

d’imputation dérogatoire du droit civil et son fondement soit transposés dans cette matière 

répressive. 

Ainsi, à l’irresponsabilité civile fonctionnelle ne correspondra pas une irresponsabilité pénale 

fonctionnelle si ce n’est lorsqu’il sera possible de rapporter, généralement au bénéfice du 

préposé, une cause traditionnelle d’irresponsabilité pénale. Cette sentence est ordonnée par le 

droit positif qui semble indifférent à la faute de fonction tant au stade du fait générateur de la 

responsabilité pénale qu’au stade de son imputation. Dans la première phase, seront 

punissables tant les infractions de fonction que les abus infractionnels de fonction dès lors 

qu’ils atteignent un certain seuil de gravité intrinsèque (malhonnêteté) ou qu’ils mettent en 

péril des valeurs sociales supérieures. Dans la seconde phase, l’imputation comportementale 

induite du principe de personnalité de la responsabilité pénale empêche que le lien fonctionnel 

constitue un instrument d’imputation de l’infraction. 

De façon surprenante, en revanche, à la responsabilité civile fonctionnelle pourra correspondre 

une responsabilité pénale fonctionnelle. Cet état de droit n’est cependant que le fruit d’une 

coïncidence entre les deux matières car la responsabilité pénale du chef d'entreprise et la 

responsabilité pénale de la personne morale ne découlent ni d’une figure d’imputation 

fonctionnelle exclusive ni du fondement de la théorie du risque-profit. La responsabilité pénale 

du chef d'entreprise est une responsabilité objective issue de la violation d’une obligation 

pénale de résultat, cette dernière étant justifiée par l’autorité exercée par le chef d'entreprise 

tandis que la responsabilité pénale de la personne morale est une responsabilité objective 

consécutive à une imputation fonctionnelle, par principe cumulative, et certainement fondée 

sur le risque. 

Les modulations ou particularités du régime applicable à la sanction de la faute de fonction ne 

sont donc aucunement liées ou corrélées au régime civil de la faute de fonction mais 

correspondent à la seule logique sanctionnatrice du droit pénal. 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

743.  Bien que responsabilité civile et responsabilité pénale remplissent toutes deux une 

fonction sanctionnatrice, leur traitement juridique de la faute de fonction est bien différent. 

Ainsi la logique sanctionnatrice de la responsabilité civile parachève plus qu’elle ne contrarie 

le régime de la faute de fonction élaboré à partir de la logique réparatrice. Ses apports 

concernent tout autant les conditions que les effets de la responsabilité civile. Elle justifie ainsi 

que l’imputation exclusive de la faute de fonction au commettant ou à la personne morale soit 

rejetée en raison de la nature ou de la gravité de la faute commise. Elle donne une explication 

convaincante au confinement du régime dérogatoire de la faute de fonction à l’action du tiers 

ou du commettant, ordonnée autour de l’existence ou de l’absence de pouvoirs disciplinaires 

dont la responsabilité civile est seulement un pis-aller. Reposant sur les principes de la Justice 

rétributive, la logique sanctionnatrice impose de surcroît un traitement partiellement distinct du 

préposé et du mandataire dirigeant, en fonction de l’étendue de leurs pouvoirs respectifs. Elle 

donne également la mesure de la participation de l’agent fautif à la réparation du préjudice de 

la victime et autorise le maintien partiel de la couverture de l’assurance. En somme, elle 

permet de comprendre que le régime de la faute de fonction est le résultat de concessions 

réciproques entre la fonction réparatrice et la fonction sanctionnatrice de la responsabilité 

civile. Le régime est ainsi guidé par la théorie du risque-profit lorsqu’il est uniquement 

question de réparation tandis qu’il est gouverné par la théorie des risques anormaux de 

l’entreprise pour justifier de son aspect punitif. Ni totalement objectif, ni totalement subjectif 

ce régime de responsabilité est mixte.  

De mixité, il n’est, en revanche, pas question en droit de la responsabilité pénale. Cette 

matière, entièrement ordonnée autour des fonctions attribuées à la sanction, n’entend pas tenir 

compte de la situation fonctionnelle dans laquelle se trouvent préposé et mandataire dirigeant 

pour alléger leur responsabilité pénale. Si leur comportement est jugé effectivement ou 

possiblement attentatoire à des valeurs sociales dignes de la protection du droit pénal, les 

préposé et mandataire dirigeant seront passibles d’une peine, peu important que ce 

comportement corresponde à une faute de fonction au sens strict, à un dépassement ou à un 

détournement de fonction. L’imputation fonctionnelle dérogatoire, constituant la pierre 

angulaire du régime civil de la faute de fonction, est de surcroît largement inconnue du droit 

pénal. Si ce dernier concède également des dérogations au principe de l’imputation 

comportementale, il adopte des solutions originales, s’éloignant plus ou moins de celles du 

droit civil. Ainsi la responsabilité pénale du chef d'entreprise n’est absolument pas la réplique 

de la responsabilité civile délictuelle du commettant. Elle est, au demeurant, véritablement 

fondée sur l’autorité exercée par le responsable, probablement sur la théorie du risque-autorité. 

La responsabilité pénale de la personne morale n’est pas davantage le pendant exact de la 

responsabilité civile de la personne morale. D’abord, parce qu’elle n’est pas le lieu d’une 
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imputation exclusive ; ensuite, et logiquement, parce que le caractère fonctionnel de 

l’infraction correspond au caractère fonctionnel de la faute génératrice de responsabilités 

civiles cumulatives ; enfin, parce que son fondement n’est pas encore découvert, 

conformément à l’incongruité, et partant, à l’approximation de ce régime de responsabilité 

pénale. Ce que la responsabilité pénale partage avec la responsabilité civile, c'est en revanche 

la consécration d’un régime de responsabilité plus sévère envers le dirigeant, lequel disposant 

de pouvoirs étendus, connaît corrélativement d’une responsabilité accrue. 
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CONCLUSION DE LA PARTIE 2 

 

744.  Confrontée aux nécessités et à la logique de la fonction réparatrice de la 

responsabilité, la faute de fonction se montre tout à fait opératoire, participant à un régime de 

responsabilité civile spécial très influencé par le caractère fonctionnel de la faute et insensible 

à la qualité particulière de l’agent fautif. 

L’influence de la faute de fonction est en premier lieu politique. Elle oblige à lire la 

responsabilité civile comme un mécanisme de rééquilibrage entre les patrimoines de la victime 

et du responsable. Associée à cette lecture de la responsabilité civile réparatrice, la théorie du 

risque-profit constitue le fondement le plus à même de justifier du régime de responsabilité de 

la faute de fonction. Ce fondement n’est alors plus uniquement conçu comme permettant 

d’offrir un garant à une victime mais comme autorisant le juste choix du débiteur de 

l’obligation de réparation.  Si la victime ne dispose plus que d’un débiteur, ses intérêts n’en 

sont pas pour autant sacrifiés. Comme toute autre victime de tout autre agent, elle supportera le 

risque de l’insolvabilité de son débiteur. D’ailleurs, ni la Constitution ni le droit européen ne 

s’opposent à un tel régime de responsabilité. 

L’influence de la faute de fonction est en second lieu technique. Dans ce régime, la faute de 

fonction joue le rôle d’instrument d’imputation dérogatoire des conséquences juridiques de ce 

comportement illicite. Lorsque la faute est une faute de fonction au sens strict, qu’elle n’est 

commise ni lors d’un dépassement ni lors d’un détournement de fonction, qu’elle n’est pas 

grave, elle est directement et exclusivement imputée à celui pour qui la fonction est exercée. 

Elle déclenche alors une véritable responsabilité du fait d'autrui. Elle fait également obstacle à 

l’imputation comportementale de la faute (et de ses conséquences) à celui qui l’a commise. 

Lorsque la faute présente toujours certains traits fonctionnels mais qu’elle a été commise en 

dépassement ou en détournement de fonction ou qu’elle est d’une certaine gravité, elle 

déclenche une imputation cumulative à l’agent fautif et à celui pour lequel la fonction est 

exercée. Contre le commettant et la personne morale, il n’est alors plus question de 

responsabilité du fait d'autrui proprement dite mais de garantie de la dette de réparation 

d’autrui. Ce faisant, l’analyse fonctionnelle a permis, grâce à la théorie du risque-profit, de 

justifier des conséquences juridiques différentes attachées aux deux fautes de fonction (au sens 

large) découvertes par l’analyse conceptuelle. 

L’analyse fonctionnelle a également permis de justifier d’un domaine d’application de ce 

régime binaire restreint mais accueillant tant le préposé que le mandataire dirigeant. Il y a là la 

confirmation de la pertinence du cadre conceptuellement établi et, corrélativement, 

l’application d’un régime de responsabilité civile uniforme aux préposé et mandataire 

dirigeant. La logique sanctionnatrice à laquelle la faute de fonction a ensuite été confrontée est 

parvenue à des résultats plus mitigés de ce point de vue. 
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De l’examen de la faute de fonction sanctionnatrice, il ressort des constantes et des variantes. 

Au titre des variantes, il faut noter l’aptitude variable de la faute de fonction à générer un 

régime de responsabilité sanctionnatrice spécifique. 

Ainsi, le droit pénal est quasiment insensible au fait qu’une faute ait été commise dans un 

cadre strictement fonctionnel. La matière a sa propre logique, rétributive, au sein de laquelle la 

faute de fonction n’a de place, ni en tant que fait générateur de responsabilité, ni en tant 

qu’instrument d’imputation. Même l’imputation positive de l’infraction au chef d'entreprise, 

pourtant dérogatoire du droit commun est étrangère à la logique de l’imputation civile de la 

faute de fonction. Seule exception à cette indifférence du droit pénal pour la faute de fonction, 

le régime de la responsabilité pénale de la personne morale se rapproche fortement de son 

homologue civil. Il n’en est pourtant pas l’équivalent puisque l’imputation exclusive y est 

inconnue. 

A l’inverse, même dans sa fonction sanctionnatrice, la responsabilité civile se montre 

beaucoup plus réceptive à la faute de fonction. Celle-ci y développe des effets modérateurs de 

la sanction, par le biais d’un fondement idoine : la théorie des risques anormaux de 

l’entreprise. Selon celui-ci, la faute de fonction n’est sanctionnée que lorsqu’elle correspond à 

un risque anormal de l’entreprise. C'est pourquoi, le maintien de l’imputation comportementale 

de la faute (et de ses conséquences) n’est acquis que lorsque celle-ci atteint un certain seuil de 

gravité ou lorsqu’elle constitue une violation des prérogatives fonctionnelles de l’agent.  

En sus, la fonction sanctionnatrice de la responsabilité civile explique pourquoi ce régime de 

responsabilité spéciale n’est pas imposable à tous les demandeurs à l’action en responsabilité 

civile. Lorsque cette action concerne la relation entre préposé et commettant, ou entre 

mandataire dirigeant et personne morale, seule la logique sanctionnatrice devrait primer. Par 

conséquent, toute faute est alors génératrice de responsabilité. Si tel n’est pas le cas entre 

préposé et commettant, c'est parce que ce dernier dispose d’autres instruments de sanction 

juridique, spécialement des pouvoirs disciplinaires. 

Les règles qu’elle a induites permettent de statuer sur les effets de la responsabilité civile 

sanctionnatrice. Là encore elle consacre une conciliation entre théorie du risque-profit et faute 

puisqu’elle ne s’oppose pas au caractère assurable de la plupart des fautes de fonction et 

qu’elle propose des solutions originales pour l’obligation à la dette de réparation (une 

obligation in solidum) et pour la contribution à la dette de réparation (un partage de 

responsabilité). Tandis que la logique sanctionnatrice du droit pénal s’oppose à toute 

immixtion de la faute de fonction, la logique sanctionnatrice de la responsabilité civile 

parachève le régime de responsabilité amorcé sur des bases essentiellement réparatrices. 

Seul point commun entre les deux responsabilités, et constante de la logique sanctionnatrice, la 

propension à alourdir la responsabilité de l’agent occupant une fonction de direction. En droit 

pénal, cela se traduit par un alourdissement des obligations (par le biais des incriminations ou 

de l’imputation dérogatoire). En droit civil, cela se traduit par la nécessité de réordonner les 

seuils de gravité de la faute de fonction à partir desquels l’imputation comportementale est 
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maintenue, en fonction de cette considération. Ainsi, a-t-il été proposé que ce seuil soit abaissé 

à la faute lourde pour le mandataire dirigeant lorsqu’il est mis en cause par un tiers et qu’il soit 

maintenu à la faute simple pour le versement de dommages et intérêts à la personne morale ou 

à un membre du groupement. Au bénéfice du préposé, ce seuil devrait être celui de la faute 

inexcusable dans ses relations avec les tiers et celui de la faute intentionnelle dans ses relations 

avec son commettant. C'est ainsi que la dichotomie entre préposé et mandataire dirigeant 

réapparaît finalement, au dernier stade de l’étude. 
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745.  Pour que la faute de fonction puisse accéder au rang d’une notion juridique viable de 

droit privé, il avait été préjugé qu’elle devait non seulement être parfaitement fonctionnelle 

mais également conceptualisable. Les difficultés jalonnant les deux analyses – conceptuelle et 

fonctionnelle – de la faute de fonction étaient nombreuses et variées. Pourtant, la notion 

semble avoir réussi cet examen de passage. 

 

 D’un point de vue conceptuel, l’enjeu principal était de découvrir quelle pouvait 

être cette faute qui conduisait cumulativement à l’irresponsabilité civile du préposé ou du 

dirigeant et à la responsabilité civile du commettant ou de la personne morale. Face aux 

atermoiements de la jurisprudence quant aux critères de définition de la faute « immunisante » 

du préposé et de la faute détachable du dirigeant de groupement, et aux levées de boucliers 

d’une doctrine farouchement hostile à un régime d’irresponsabilité civile commun au préposé 

et au dirigeant, la tâche semblait impossible. A rebours de cet a priori, la faute de fonction est, 

au contraire, sortie indemne de ces deux ornières.  

 

Le premier résultat obtenu par l’analyse conceptuelle est que préposé et dirigeant exercent tous 

deux une fonction. Pour mesurer la portée de cette affirmation, il faut dépasser les définitions 

classiques de la fonction pour la concevoir dans une double dimension : une dimension 

statique – la situation fonctionnelle – et une dimension dynamique – l’exercice de prérogatives 

fonctionnelles. Sous l’angle statique, la situation fonctionnelle est celle dans laquelle un agent 

doit agir dans un intérêt au moins partiellement distinct du sien. La nature de l’intérêt 

poursuivi ainsi que l’identité de la personne pour qui la fonction est exercée importent peu. Il 
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peut donc s’agir du seul intérêt moral d’une entité telle que la famille, pourtant dépourvue de 

la personnalité juridique. En revanche, il est essentiel que la situation fonctionnelle soit 

permanente et légitime. A partir de ces critères, sont exclus du champ de la situation 

fonctionnelle, les professionnels à raison de cette seule qualité, l’entrepreneur, le gérant 

d’affaires mais aussi les préposés et dirigeants de fait. A l’inverse, les préposés de droit, les 

dirigeants de droit de groupement mais également les parents, les tuteurs ou encore certains 

commissionnaires et mandataires se trouvent tous dans une situation fonctionnelle.  

La dimension dynamique de la fonction provient de ce que ces agents disposent de 

prérogatives fonctionnelles leur permettant d’agir dans l’intérêt d’autrui. La physionomie de 

ces prérogatives correspond à celle de pouvoirs car elles sont finalisées par l’intérêt d’un autre 

que leur titulaire. Assurément, cette proposition bouleverse la conception jusqu’ici retenue des 

pouvoirs, toujours associés à une activité juridique de direction. La faute de fonction est ainsi 

l’occasion d’élargir la notion de pouvoirs, à tout le moins de soulever la problématique des 

activités matérielles finalisées. Dépouillé de sa systématique connexion à un poste de décideur, 

le pouvoir permet ainsi de doter agents d’exécution et agents de direction de prérogatives de 

même nature – quoique d’intensité différente. Ces prérogatives sont, en outre, encadrées par 

des règles de compétence qui en déterminent l’étendue. De cette façon, le cadre de la faute de 

fonction permet de confirmer l’existence d’un couple pouvoir-compétence aux côtés du plus 

classique diptyque droit subjectif-capacité. 

Ainsi conçue, la fonction est une catégorie juridique englobant la situation du préposé et la 

situation du dirigeant de groupement. Elle ne suffit toutefois pas à isoler ces deux agents, seuls 

concernés par la faute de fonction, dans une catégorie qui leur serait exclusivement réservée. 

Loin de constituer une impasse, cet état de droit ouvre de nouvelles perspectives. Il conduit 

effectivement à une summa divisio entre les fonctions de protection et les fonctions 

d’expansion. La spécificité des premières tient à ce qu’elles sont mises en place pour protéger 

le bénéficiaire de la fonction de son immaturité, de son incurie, de son intempérance, bref de 

son incapacité à agir raisonnablement pour son compte. Quant aux secondes, elles sont mises 

en place pour accroître l’efficacité de l’activité du bénéficiaire de la fonction. Cette distinction 

ne correspond pas seulement à une abstraction intellectuelle. Elle reçoit des échos en droit 

positif qui consacre cette dualité, tant en ce qui concerne les sources de la fonction, que les 

règles de responsabilité applicables – ainsi, seules les fonctions d’expansion sont concernées 

par la faute de fonction. Or, préposé et dirigeant de groupement se trouvent justement isolés 

dans la catégorie des agents exerçant une fonction d’expansion. 

La possibilité de concevoir l’entreprise comme le réceptacle privilégié de ces fonctions 

d’expansion est alors entrevue. Elle se heurte toutefois à la difficulté de définir ce « diablotin 

juridique ». En cause, les multiples façons de l’appréhender : selon une analyse institutionnelle 

ou selon une analyse matérielle, laquelle se dédouble encore selon que sera visée la réalité 

économique ou la réalité sociale de l’entreprise. En définitive, l’étude de la faute de fonction 

ne déroge pas à l’usage notoire de considérer l’entreprise en fonction de ce pour quoi elle 
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constituera une notion-cadre. Conformément à cette démarche fonctionnelle, l’entreprise 

s’identifie ici par l’activité qu’elle déploie, laquelle se voit affecter un patrimoine à défaut 

duquel la poursuite de l’activité serait impossible. Consécutivement, l’entreprise emprunte la 

personnalité juridique de la personne morale ou de la personne physique placée à la tête du 

patrimoine affecté à cette activité. Il devient alors, et finalement, possible de justifier que 

préposé et dirigeant exercent tous deux une fonction pour le compte d’une entreprise.  

 

Ce cadre de l’entreprise n’a cependant aucunement pour ambition de gommer les différences 

intrinsèques aux situations du préposé et du dirigeant de groupement, mais de les transcender. 

La nature profondément distincte de ces deux agents, loin d’être malmenée par l’étude de la 

faute de fonction, en ressort consolidée dans toutes ses facettes. En effet, si préposé et 

dirigeant ont la particularité d’agir pour le compte d’une entreprise, ils partagent une autre 

caractéristique. Le lien personnel qui les unit à cette entreprise personnifiée reçoit deux 

lectures différentes en fonction de la sphère à partir de laquelle elle est envisagée. Ainsi est-il 

possible d’identifier une sphère interne − concernant exclusivement le rapport entre le préposé 

et le commettant ou le rapport entre le dirigeant et son groupement – et une sphère externe –

concernant le rapport entre le préposé ou le dirigeant et les tiers −. Dans la sphère interne, la 

différence entre préposé et dirigeant est frappante et réside dans le caractère subordonné ou 

indépendant de l’exercice de la fonction. Dans la sphère externe, l’opposition entre préposé et 

dirigeant existe également. La nature de la personne morale – un groupement de personnes et 

de biens contractuellement établi, auquel l’octroi de la personnalité morale permet le 

rayonnement (ou l’opposabilité) en dehors des parties au contrat − laisse penser que la 

meilleure qualification pour le dirigeant est celle d’un mandataire de droit commun de la 

collectivité des parties à ce contrat-groupement. En somme, le mandataire dirigeant est le 

représentant de cette collectivité. A l’inverse, le préposé ne peut être systématiquement 

considéré comme le représentant de son commettant. Si le commettant est responsable des 

actes illicites de son préposé, actes délictuels ou actes correspondant à l’inexécution de ses 

propres obligations contractuelles, ce n’est donc pas parce que le second représente le premier.  

Finalement, le cadre de la faute de fonction est complexe car, au-delà d’une réelle dualité 

juridique des agents connaissant de cette faute, il est possible de retenir une métacatégorie 

unique. 

 

 

Le second résultat obtenu par l’analyse conceptuelle consiste en l’élaboration d’une définition 

de la faute de fonction. Parler d’une définition est cependant fallacieux car le droit positif et 

l’analyse déductive tendent à retenir deux types de faute de fonction, cette dualité n’étant pas à 

mettre en rapport avec la dualité de situations des préposé et mandataire dirigeant. 

Ladite dualité est toutefois secondaire car, en premier lieu, la faute de fonction se conçoit 

unitairement comme une faute – au sens commun du terme – commise dans les limites des 
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fonctions. Le lien qui unit la faute aux fonctions n’est donc pas un lien de causalité, mais un 

lien d’encadrement, à la limite un lien de connexité, à la condition qu’il ne signifie pas que la 

fonction ait joué un rôle causal dans la survenance du dommage. 

En second lieu, de l’étude des critères de définition de la faute de fonction, rendue âpre et 

incertaine par les atermoiements prétoriens, résulte une autre certitude : la jurisprudence s’est 

bien davantage intéressée aux critères de détachement de la faute qu’aux critères de 

rattachement de la faute aux fonctions. En découle le caractère particulièrement évanescent des 

critères de rattachement de la faute aux fonctions quand ils tiennent au contexte fonctionnel de 

la faute (lieu, temps et moyens de la fonction). Deux critères de rattachement atypiques 

s’évincent, en outre : le caractère intrinsèquement fonctionnel de la faute et l’état d’esprit de la 

victime. Le premier est à rapprocher du mécanisme jurisprudentiel de la présomption 

d’imputation, mis en place par la jurisprudence pour imputer une infraction à un organe ou un 

représentant, condition requise pour engager la responsabilité pénale de la personne morale. 

Très controversé en droit pénal, sa transposition en droit civil paraît superfétatoire. Quant à 

l’état d’esprit de la victime, il constitue un critère atypique de rattachement de la faute aux 

fonctions car il constitue un faux critère ! En réalité, la jurisprudence applique ainsi, dans une 

matière qui n’en aurait aucunement besoin, la théorie de l’apparence. A dire vrai, parmi les 

critères de détachement de la faute, certains pourraient également être jugés évanescents. Il 

faut dire que ces derniers sont puisés au cœur de notions ô combien controversées : l’ « abus 

de fonction » exonérant le commettant, la faute détachable des fonctions génératrice de 

responsabilité civile pour le mandataire dirigeant et la faute génératrice de responsabilité civile 

pour le préposé. Ainsi, tandis qu’il paraît assez difficile de dire avec certitude quand le lien de 

la faute avec la fonction est absolument rompu (par l’ « abus de fonction » par exemple), il 

apparaît assez clairement que le détournement et le dépassement des prérogatives 

fonctionnelles mais surtout la gravité de la faute commise détachent suffisamment la faute de 

la fonction pour que l’irresponsabilité des préposé et mandataire dirigeant, consécutive à la 

commission d’une faute de fonction soit exclue, sans que la responsabilité civile des 

commettants et des personnes morales en devienne impossible. Pour atteindre le seuil du 

détachement absolu, en revanche, il faut apparemment que l’agent ait commis un acte sans 

rapport avec ses fonctions, un contexte fonctionnel suffisant à maintenir un lien suffisant. En 

d’autres termes, l’évanescence porte davantage sur les critères de détachement absolu que sur 

les critères de détachement relatif, plus fiables.  

 

Ce constat conduit à reconnaître l’existence de deux fautes de fonction : la faute de fonction 

stricto sensu − faute commise sans détournement, ni dépassement de fonction et en-deçà d’une 

certaine gravité – et la faute de fonction lato sensu ou faute fonctionnelle – faute commise 

dans le seul contexte fonctionnel. Cette dualité est d’ailleurs corroborée par une analyse 

déconnectée du droit positif de la faute de fonction. Au premier chef, l’analyse déductive 

permet d’expliquer cette dualité. La faute fonctionnelle correspondrait ainsi à la faute commise 
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dans la situation fonctionnelle, tandis que la faute de fonction serait commise lors de 

l’exercice-même des prérogatives fonctionnelles. L’analyse déductive autorise, de surcroît, à 

prendre position sur les seuils de dépassement et de détournement des prérogatives 

fonctionnelles, et à constater qu’ils sont majoritairement respectés par la jurisprudence relative 

au préposé, mais peu compatibles avec la jurisprudence relative au dirigeant. Il est vrai qu’en 

la matière, il est parfois difficile de faire le départ entre l’étendue de ses pouvoirs envers les 

tiers et la théorie de l’apparence, intégrée dans la loi et, à ce titre, comprise à tort comme à 

l’origine d’un élargissement de leurs pouvoirs. Finalement, il a été décidé que pour cet agent, 

le dépassement de ses pouvoirs commence à partir du non-respect de l’objet social du 

groupement qu’il dirige. Une fois admis que l’illicéité de l’acte n’est pas une cause autonome 

de dépassement des prérogatives fonctionnelles, il devient en revanche difficile d’expliquer le 

détachement opéré à raison de la gravité de la faute. L’exclusion de tout dépassement 

automatique des fonctions par la commission d’une faute procède en effet du rejet de tout 

jugement de valeur sur le comportement fautif ; un tel jugement s’imposant au contraire pour 

jauger de la gravité de la faute à même de provoquer son détachement. L’analyse comparatiste 

confirme bien, pourtant, ces solutions de droit positif. D’abord, le droit étranger confirme la 

possibilité d’une définition très large de la faute génératrice de responsabilité civile pour le 

commettant (et la personne morale). Ensuite, le droit administratif confirme la dualité des 

fautes de fonction tout en proposant des terminologies plus éclairantes. Là encore, les critères 

administrativistes sont nécessairement emprunts de la subjectivité de l’analyste, étant entendu 

qu’une grande souplesse, à tout le moins, entoure la matière, exclusivement prétorienne. La 

précaution étant posée, la ventilation des fautes de fonction de droit privé dans les catégories 

de droit public conduirait à placer la faute de fonction stricto sensu aux côtés de la faute de 

service. Les fautes fonctionnelles, quant à elles, seraient réparties parmi les fautes détachables 

(intellectuellement lorsque la faute est grave) du service et les fautes personnelles non 

dépourvues de tout lien avec le service. Quoi qu’il en soit, selon les critères de la jurisprudence 

administrative, les fautes de fonction seraient traitées comme des fautes de service, c'est-à-dire 

comme des risques de l’ « entreprise administrative », tandis que les fautes fonctionnelles 

seraient traitées comme des fautes de service s’agissant de l’engagement de la responsabilité 

de l’Administration auprès des tiers victimes, mais comme des fautes personnelles s’agissant 

de l’engagement de la responsabilité de l’agent envers les tiers et l’Administration. 

 

La dimension conceptuelle de la faute de fonction étant ainsi acquise, elle a permis d’une part, 

d’expliquer le traitement identique de la faute du préposé et du mandataire dirigeant et d’autre 

part, de mettre en évidence l’existence de deux fautes de fonction distinctes répondant à des 

critères relativement fiables, et suscitant un régime propre. Cette analyse conceptuelle n’est 

cependant pas suffisante à faire de la faute de fonction une notion juridique. Etant entendu que 

la conceptualisation est un moyen et non une fin, il faut encore que cette dimension 
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conceptuelle soit opératoire. Or, les résultats obtenus par l’analyse fonctionnelle sont, là 

encore, tout à fait satisfaisants. 

 

 

 Fort classiquement, il fallait examiner les capacités opérationnelles de la faute de 

fonction (et de son environnement juridique) au regard des deux principales fonctions de la 

responsabilité : la fonction réparatrice et la fonction sanctionnatrice. Les résultats obtenus sont 

très cohérents : tandis que la faute de fonction est parfaitement opératoire en droit de la 

responsabilité civile où les fonctions réparatrice et sanctionnatrice oeuvrent concurremment, 

elle n’est que peu pertinente en droit de la responsabilité pénale où la fonction sanctionnatrice 

occupe tout le terrain. 

 

Selon l’analyse fonctionnelle, le droit de la responsabilité civile est donc le microcosme 

juridique le plus adapté à la faute de fonction. L’assertion est à ce point vérifiable qu’elle rend 

possible la formulation dans un ensemble de propositions synthétisant le régime de la faute de 

fonction. 

Avant que soient exposées ces propositions, il convient cependant d’en rappeler le fondement 

d’abord, le domaine ensuite, le mécanisme technique sur lesquelles elles reposent enfin. 

 

En premier lieu, l’effort de conceptualisation a permis de surmonter la grande difficulté de 

fonder un régime aussi dérogatoire que celui de la faute de fonction, laquelle provoque non 

seulement la responsabilité d’un agent non fautif mais également l’irresponsabilité de l’agent 

fautif. Tout bien pesé, c'est-à-dire une fois les multiples fondements proposés aux régimes de 

responsabilité des commettant et personne morale évincés, un dernier fondement issu du lien 

conceptuel unissant les agents fautifs des responsables civils s’impose : la théorie du risque-

profit. Application de l’adage « Ubi emolumentum, ibi onus » (là où est l’émolument, là doit 

être la charge), ce fondement explique que seul celui qui récolte le profit de l’activité 

dommageable peut être le débiteur de l’obligation de réparation du dommage. Dans cette 

théorie, comme dans le droit administratif, la faute peut être traitée comme un risque, dont les 

conséquences juridiques doivent peser sur le titulaire des profits. Ceci est d’autant plus 

admissible dans le cadre de la faute de fonction que d’une part, le titulaire des profits est 

toujours à l’initiative de l’existence de la fonction et que d’autre part, la fonction de l’agent 

fautif est suffisamment permanente pour que le titulaire du profit ait pu anticiper la 

survenance, statistiquement inévitable, d’erreurs de conduite. Puisque les agents fautifs ne 

récoltent aucunement le profit de leur activité – profit qui a été soigneusement distingué de la 

rémunération –, il est conforme à l’appréhension de la responsabilité civile comme un système 

de rééquilibrage patrimonial qu’il ne réponde pas des risques afférant à cette activité.  
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Semble donc totalement évincé le fondement de la faute, qui de toute façon se montrait 

parfaitement inconciliable avec le régime de la faute de fonction. Cet abandon peut être justifié 

à l’aune de la fonction réparatrice, étant observé que la soustraction d’un répondant – fut-il 

fautif – n’avait finalement pour effet que de placer la victime d’un préposé ou d’un mandataire 

dirigeant dans la même situation que la victime de n’importe quel autre agent. En présence 

d’un seul débiteur de l’obligation de réparation, le risque de l’insolvabilité pèse sur la victime, 

ce qui est la règle en responsabilité civile. Il est, en revanche, trop radical de l’admettre au 

regard du maintien nécessaire d’une certaine fonction normative de la responsabilité civile. La 

théorie du risque-profit doit, par conséquent, concéder l’immixtion limitée du fondement 

fautif, s’agissant spécifiquement du sort de l’agent fautif. En d’autres termes, le fondement de 

la responsabilité civile du commettant et de la personne morale repose sur la théorie du risque-

profit. Par contre, l’irresponsabilité mesurée de l’agent fautif s’explique bien mieux par la 

théorie des risques anormaux de l’entreprise. Son irresponsabilité ne sera ainsi acquise que 

lorsque la faute correspond à un risque normal de l’entreprise. Sa responsabilité civile sera, au 

contraire maintenue, lorsque sa faute relèvera davantage de la catégorie des risques anormaux 

de l’entreprise. 

L’apport de ces deux fondements doit cependant être modulé en considération du demandeur à 

l’action en responsabilité civile. Si ces deux fondements sont parfaitement exploitables lorsque 

l’action est exercée par un tiers, en raison de la nature délictuelle de la responsabilité civile 

recherchée, ils le sont moins lorsque l’action est exercée contre le préposé-salarié par le 

commettant-employeur ou contre le mandataire dirigeant par son groupement ou les membres 

de celui-ci. Dans ces deux cas de figure, en effet, la responsabilité est de nature contractuelle 

de sorte que le fondement de celle-ci (la force obligatoire du contrat) vient concurrencer la 

théorie du risque anormal de l'entreprise. Cette concurrence n’opère cependant que pour la 

responsabilité contractuelle du dirigeant car la jurisprudence a intégré la théorie du risque-

profit au contrat de travail, de telle sorte que le fondement de la responsabilité civile du 

préposé-salarié est assurément celui de la théorie du risque anormal de l'entreprise. Il a été 

suggéré de justifier cette différence par le fait que l’employeur dispose de moyens 

disciplinaires autres que la responsabilité civile pour obtenir de son salarié qu’il se comporte 

correctement. Au contraire, ce droit disciplinaire est inconnu des groupements de droit privé, 

ce qui est sans doute regrettable. Consécutivement, le maintien d’une responsabilité 

contractuelle rigoureuse est ainsi le moyen de moraliser l’exercice des fonctions du dirigeant. 

 

Ensuite, et quant au domaine du régime de la faute de fonction, la première exclusion concerne 

l’essentiel du droit de la responsabilité contractuelle. Cette dernière, sauf exceptions susvisées, 

est fondée sur la force obligatoire du contrat. Dès lors, ce n’est pas le régime de la faute de 

fonction qui doit s’appliquer lorsque le contractant du commettant pâtit de la mauvaise 

exécution du contrat par un préposé de celui-ci. Les deux fondements découverts autorisent, en 

outre, d’exclure du champ d’application de la faute de fonction certains agents relevant 
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pourtant certainement du cadre conceptuel de la faute de fonction : ce sont les agents 

d’assurance et le commissionnaire. Par ailleurs, ces fondements confirment la nécessité de 

traiter différemment, et sans doute de manière analogue les préposés et dirigeants de fait 

(situations quasi-fonctionnelles) et les mandataires de droit commun et sous-traitants 

(situations parafonctionnelles). A l’égard des fautes de ces derniers, l’irresponsabilité 

fonctionnelle doit être exclue. En revanche, il est permis de suggérer une responsabilité-

garantie à la charge de celui pour le compte de qui ils agissent. Par ailleurs, il serait 

certainement plus sage de rejeter l’irresponsabilité du mandataire dirigeant lorsque le 

groupement qu’il dirige se trouve soumis à une procédure collective.  

Les fondements de la théorie du risque-profit et de la théorie du risque anormal de l'entreprise 

permettent également de confirmer la pertinence d’inclure à ce champ d’application de la faute 

de fonction, les préposés (même indépendants) et les mandataires dirigeants, et même de 

proposer son extension aux entrepreneurs individuels à responsabilité limitée. 

 

Enfin, la technique juridique la mieux à même d’ordonner le régime de la faute de fonction 

autour des fondements découverts devait être déterminée. La technique de l’immunité n’a pu 

convaincre de sa pertinence à expliquer l’irresponsabilité des agents fautifs. L’étude de la 

faute de fonction fut, en effet, l’occasion de montrer que l’immunité est une catégorie 

juridique « fourre-tout » insusceptible de  justifier autrement que politiquement la plupart des 

solutions qui en sont issues. En outre, les raisons qui ont parfois poussé la doctrine à se 

prononcer en faveur de l’immunité procédurale du préposé ou du mandataire dirigeant se sont 

révélées fallacieuses.  

L’analyse de la faute de fonction conduit, en revanche, à mettre sous le feu des projecteurs une 

notion qui pourrait bien mériter de figurer parmi les conditions de la responsabilité civile : 

l’imputation personnelle. Distincte de la causalité et distincte de l’imputabilité, l’imputation 

personnelle est un instrument juridique par lequel le législateur désigne l’agent qui devra 

supporter les conséquences juridiques d’un acte ou d’un fait. Elle procède d’un jugement de 

valeur ante judiciaire et peut avoir une traduction positive (décision d’imputer un fait à une 

personne) ou négative (décision de ne pas imputer un fait à un agent). Classiquement, 

l’imputation naturelle est comportementale, qui désigne le répondant comme celui qui a 

adopté le comportement dommageable. Mais l’imputation peut déroger à cette règle, ce qui est 

particulièrement le cas dans le régime de la faute de fonction. Dans ce régime, deux figures 

d’imputation sont possibles. Le premier cas de figure est celui de l’imputation exclusive. 

Déclenchée par une faute de fonction au sens strict, elle se traduit par l’imputation positive de 

cette faute au commettant et à la personne morale et par l’imputation négative de cette faute au 

préposé et au mandataire dirigeant. Il en résulte que l’engagement du commettant ou de la 

personne morale correspond à une véritable responsabilité du fait d'autrui, justifiant également 

le rejet d’une responsabilité subsidiaire des agents fautifs. Le second cas de figure est celui de 

l’imputation cumulative. Déclenchée par une faute fonctionnelle (c'est-à-dire une faute de 



Conclusion 

675 

 

fonction au sens large), elle maintient l’imputation positive du fait illicite à celui qui l’a 

commis, tout en reconduisant l’engagement du commettant et de la personne morale. De cette 

manière, la mise en cause du commettant et de la personne morale doit être perçue comme une 

responsabilité-garantie, justifiant d’un régime différent au stade des recours notamment. 

 

De longs développements ont été consacrés à la définition de la faute fonctionnelle, c'est-à-

dire au risque anormal de l’entreprise, pour permettre la conciliation des fonctions réparatrice 

et sanctionnatrice au sein du régime de la faute de fonction. Ils ont notamment conduit à 

maintenir la responsabilité civile du mandataire dirigeant, envers le tiers pour des fautes moins 

graves, envers son groupement pour des fautes simples, considérant qu’il était permis de 

demander davantage de prudence et de diligence à un agent titulaire de pouvoir de direction. A 

terme, ces solutions peuvent être suggérées : 

 

 L’employeur est responsable du dommage causé par la faute de fonction de ses 

salariés. Les sommes versées, de ce chef, par l’employeur, à la victime n’ouvrent 

droit à aucune action récursoire. 

Il répond également, à titre de garant, des fautes fonctionnelles de ses salariés 

lorsqu’elles sont seulement rattachables à l’activité de son entreprise. Les sommes 

versées par l’employeur à la victime ne donnent lieu à recours récursoire contre le 

salarié que dans les conditions de son action personnelle. 

 La personne morale est responsable du dommage causé par la faute de fonction de 

ses mandataires dirigeants ou par un défaut d’organisation ou de fonctionnement. 

Les sommes versées, de ce chef, par la personne morale à la victime n’ouvrent droit 

à aucune action récursoire. 

Elle répond également, à titre de garant, des fautes fonctionnelles de ses 

mandataires dirigeants lorsqu’elles sont seulement rattachables à son objet. Les 

sommes versées par la personne morale à la victime peuvent donner lieu à un 

recours récursoire. 

 

 A l’égard des tiers, le salarié ne répond personnellement que du dommage qu’il a 

causé par une faute impliquant sa volonté de causer un dommage, sa faute 

inexcusable ou lors du dépassement ou du détournement de ses prérogatives 

fonctionnelles. 

A l’égard de ses copréposés, le salarié répond de ses fautes aux conditions des 

articles L. 452-1 et L. 452-5 du Code de la sécurité sociale. 

A l’égard de son employeur, le salarié ne répond que d’une faute impliquant sa 

volonté de causer un dommage. 

 A l’égard des tiers, le mandataire dirigeant ne répond personnellement que du 

dommage qu’il a causé par une faute impliquant sa volonté de causer un dommage, 
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sa faute lourde ou lors du dépassement ou du détournement de ses prérogatives 

fonctionnelles. 

A l’égard de son groupement ainsi que de chacun de ses membres, le mandataire 

dirigeant répond de toutes les fautes qu’il commet dans sa gestion. 

 

 Lorsque la victime agit uniquement contre le préposé ou le commettant, le 

défendeur peut appeler en garantie celui qui n’a pas été assigné. En cas d’inaction 

du défendeur, et dans l’intérêt de la victime, le juge peut, d’office, mettre en cause 

celui qui n’a pas été assigné. 

 Lorsque la victime agit uniquement contre le mandataire dirigeant ou la personne 

morale, le défendeur peut appeler en garantie celui qui n’a pas été assigné. En cas 

d’inaction du défendeur, et dans l’intérêt de la victime, le juge peut, d’office, mettre 

en cause celui qui n’a pas été assigné. 

 

 L’entrepreneur individuel à responsabilité limitée répondra exclusivement de ses 

fautes de fonction sur son patrimoine affecté. 

 

Procédant sans aucun doute d’une certaine subjectivité de celui qui les propose, ces solutions 

peuvent et doivent faire l’objet de discussions d’ordre plus politique que juridique. Ainsi 

serait-il possible, pour des raisons d’opportunité, de prévoir un autre régime de responsabilité 

en présence d’une association.  

Il est cependant nécessaire que le législateur porte attention à ce régime, à ce jour 

majoritairement illégal. Sauf modifications à venir, les suggestions susvisées sont conformes 

aux normes constitutionnelle et européenne. Seuls deux états de droit seraient, en effet, 

inconstitutionnels. Premièrement serait probablement inconstitutionnelle la loi qui, en offrant 

une certaine protection à l’agent fautif, priverait la victime de tout répondant. Secondairement, 

serait assurément inconstitutionnelle la loi qui offrirait une protection inconditionnelle à un 

agent, sans tenir compte de la nature et de la gravité de la faute commise. La faute de fonction 

maintenant toujours l’existence d’un répondant, si ce n’est de fait au moins de droit, la loi qui 

consacrerait son régime n’aurait pas à craindre la censure. Par ailleurs, les fautes jugées les 

plus graves sont la cause du maintien de la responsabilité civile des agents fautifs. Quant au 

droit européen, il ne semble finalement exiger que la précision de la loi et sa non-rétroactivité. 

Allant dans le sens d’une meilleure protection des victimes, enfin, la plupart des fautes 

commises pourrait être couverte par l’assurance de l’agent fautif, du commettant ou de la 

personne morale.  

 

 

En droit de la responsabilité pénale, cette consécration de la faute de fonction reste, au 

contraire, tout fait hors de propos. Ce droit reste très attaché à l’imputation naturelle c'est-à-
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dire comportementale, corollaire du principe de la responsabilité pénale du fait personnel. 

C'est pourquoi le contexte fonctionnel de la faute se trouve largement inapte à l’imputation 

comportementale. De manière plus troublante encore, les exceptions au principe de 

l’imputation comportementale, apparemment proches de la responsabilité civile du 

commettant et de la personne morale adoptent en réalité un régime en grande partie différent. 

Ainsi, la responsabilité pénale du chef d'entreprise semble davantage résulter d’une obligation 

pénale de résultat alternative : l’obligation d’assurer, par une direction sans faille, qu’aucune 

infraction de réglementation ne sera commise sous ses ordres ou l’obligation de déléguer ses 

pouvoirs de direction à cette fin. L’imputation de l’infraction n’entretient donc de rapport ni 

avec l’imputation comportementale ni avec celle de la faute de fonction en droit civil. Ce 

régime très rigoureux, proche de celui d’une responsabilité contractuelle et parfaitement 

étranger à toute imputation comportementale, est fondé non sur la titularité du profit mais sur 

l’autorité du chef d'entreprise et doit certainement être confiné à un domaine d’application 

précis. Quant à la responsabilité pénale de la personne morale, elle découle bien souvent de la 

qualification d’une « infraction de fonction » de ses organes ou représentants, sans qu’il soit 

possible de constater, pourtant, que le régime civil de la faute de fonction soit adopté. 

L’imputation négative est en effet inconnue du régime pénal. Quant au fondement de cette 

responsabilité pénale, l’imputation fonctionnelle se montre impuissante à le déterminer. La 

théorie du risque-profit, apparemment pertinente, se heurte en réalité à certains éléments du 

régime de la responsabilité pénale de la personne morale. En particulier, la théorie du risque-

profit prônerait que la responsabilité pénale de la personne morale puisse être engagée pour 

certaines infractions commises par des préposés non délégataires, ce qui n’est ni légalement ni 

jurisprudentiellement admis à ce jour. En définitive, la faute de fonction n’a qu’une très 

résiduelle influence sur l’imputation pénale. 

La faute de fonction n’a pas davantage d’influence sur le fait générateur de la responsabilité 

pénale. Peu encline à justifier de l’existence ou de l’absence des infractions, elle ne participe 

guère, de surcroît, à l’établissement de leur définition. Ainsi, seul le préposé, à raison de son 

état de subordination, pourrait éventuellement arguer de cette situation de fait pour empêcher 

la caractérisation d’une infraction, plus probablement d’une infraction d’imprudence. Le 

dirigeant, au contraire, à raison des pouvoirs de direction dont il dispose, ne pourrait sans 

doute pas bénéficier de telles largesses de la part du juge pénal. En atteste d’ailleurs, le 

nombre important d’infractions de droit des sociétés qui peuvent lui être reprochées alors 

même que celles-ci correspondent en tout point à des « infractions de fonction », bref à des 

fautes de fonction. Seule compte en la matière la valeur protégée par l’infraction, laquelle peut 

justifier l’intervention pénale, très en amont de l’iter criminis, alors que le dirigeant n’aura 

commis ni dépassement, ni détournement de fonctions. 

Le droit pénal a, cependant, ceci de commun avec le droit de la responsabilité civile qu’il 

consacre une responsabilité accrue des détenteurs d’autorité sur autrui. 
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Finalement, à l’instar des questions de responsabilité qu’elle suscite, les problématiques 

soulevées par la faute de fonction sont doublement passionnantes. Elles le sont, d’abord, pour 

le juriste car elles l’obligent à considérer le droit dans son ensemble, faisant volet en éclat les 

barrières disciplinaires. Elles le sont ensuite « pour les esprits curieux des choses humaines, 

car elles ouvrent l’espace d’un instant, la scène du théâtre social, avant que le droit ne 

recouvre de son manteau doré ces réalités entr’aperçues que sont l’habileté ou la semi-

habileté, l’erreur ou la faute, le désir de lucre ou la compétence, l’escroquerie intellectuelle ou 

le génie prophétique »
4001

. C’est en tous cas le sentiment que l’étude de la faute de fonction 

laissera à son auteur.  

 

 

 

                                                 
4001

 A propos de la responsabilité, M. GERMAIN, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, Rapport de 

synthèse, Rev. sociétés 2003, p.284. 
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