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1110. – Le pourvoi en cassation a de même été juge recevable pour annuler un 

jugement de première instance, entaché d’excès de pouvoir, rendu sur un appel exercé 

contre une sentence arbitrale, dans un cas où la loi prohibait le pourvoi en cassation 

contre les sentences arbitrales, ainsi que le pourvoi en cassation contre les jugements 

rendus par le tribunal de première instance au sujet de celles-ci2110.          

 1111. – Appliquant les principes dégagés par l’arrêt précité du 10 novembre 

1947, la Cour de cassation a, par un arrêt très remarqué du 30 mars 19932111, décidé 

qu’était recevable le pourvoi en cassation, pourvoi-nullité, pour faire constater la 

nullité d’un arrêt dans lequel une cour d’appel qui saisie d’un appel-nullité d’une 

décision rendue sur recours formé contre une ordonnance du juge-commissaire ayant 

refusé un relevé de forclusion d’une déclaration de créance2112, annula cette décision 

puis, en violation des textes régissant les procédures collectives, statua sur le fond du 

litige, se rendant à son tour coupable d’excès de pouvoir. Le pourvoi en cassation 

devient recevable dans le cas où tout recours est interdit, pour sanctionner par la voie 

d’un recours subsidiaire l’arrêt qui a lui-même statué sur un recours subsidiaire.  

                                                 
2110 Cour rév. Monaco, 23 oct. 1975 : D. 1976, jur. 333, note J.-P. Sortais. La Cour énonce : « Attendu que 
la banque de financement industriel (la défenderesse) soutient qu’est irrecevable, en vertu de l’article 965 
CPC, le pourvoi en révision contre le jugement du 13 déc. 1974 du tribunal de première instance de 
Monaco, qui, faisant droit à l’appel, a déclaré nulles deux sentences arbitrales relatives à un litige entre 
elles et le sieur Roudy (le demandeur) ». Et la Cour de décider, sur la recevabilité du pourvoi que : « Mais 
attendu qu’est recevable le pourvoi sur la recevabilité de l’appel d’un jugement arbitral ; déclare le 
pourvoi recevable ». Même s’il se rapporte au droit monégasque, cet arrêt est une décision de principe et 
demeure d’un apport assez important à l’égard du droit français. La raison principale réside dans le fait 
d’avoir affirmé la recevabilité du pourvoi en cassation alors que celle-ci était discutée car l’article 965 du 
Code de procédure civile monégasque toujours en vigueur, qui était applicable au litige, dispose :  
« Les jugements arbitraux ne seront pas susceptibles de pourvoi en révision. Il en sera de même des 
jugements rendus par le tribunal de première instance à leur sujet par application des articles précédents ».   
En l’espèce, le tribunal de première instance avait été saisi par des conclusions d’irrecevabilité de l’appel 
exercé contre les sentences arbitrales litigieuses. Il ne répondit pas à ce moyen préalable et les avait 
déclarées nulles ; il avait ainsi commis un excès de pouvoir, car il s’est arrogé le pouvoir de statuer sur une 
matière où il n’avait pas ce pouvoir. C’est ce qui a justifié la recevabilité du pourvoi devant la Cour de 
révision, et par la suite l’annulation du jugement litigieux sur ce point précis.            
Soulignons qu’il existe en droit français des dispositions législatives qui peuvent valablement se 
recommander de la solution retenue par l’arrêt de la Cour de révision de Monaco du 23 octobre 1975. En 
effet, l’article 1481 CPC dispose :  
« La sentence arbitrale n’est pas susceptible d’opposition ni de pourvoi en cassation ».  
La solution préconisée par cet arrêt aura vocation à s’appliquer à toutes les hypothèses où le pourvoi en 
cassation contre une décision judiciaire est prohibé, et que se trouve commis un excès de pouvoir.      
Rappelons que le Code de procédure civile monégasque qui a été promulgué le 5 septembre 1896 est 
toujours en vigueur, et le titre unique du Livre troisième de ce Code qui est relatif aux « arbitrages en 
matière civile et en matière commerciale » a été ajouté par la loi du 22 janvier 1930.         
2111 Cass. com., 30 mars 1993 précit. : Bull. civ. 4, n° 131, p. 88 ; D. 1993, IR. 131. En l’espèce, une 
société a demandé à être relevée de la forclusion affectant sa déclaration de créances au passif du 
redressement judiciaire de sa débitrice. Le juge-commissaire a refusé le relevé de forclusion. La créancière 
forma alors opposition contre l’ordonnance du juge-commissaire devant le tribunal de la procédure 
collective. Le tribunal a déclaré cette opposition irrecevable. La société créancière a saisi la cour d’appel 
lui demandant de statuer sur le relevé de forclusion. La cour d’appel a annulé le jugement et a accueilli la 
demande de relevé de forclusion. Un pourvoi en cassation fut formé par l’administrateur judiciaire contre 
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 Dans cette hypothèse, il n’existe en effet que le pourvoi-nullité pour 

sanctionner, en tant que voie de recours du droit commun, l’excès de pouvoir dont est 

entaché l’arrêt d’appel. Celui-ci qui devait sanctionner l’illégalité a commis lui-même 

une illégalité, un excès de pouvoir, ce qui a nécessité l’exercice de la voie de recours 

subsidiaire qu’est le pourvoi en cassation afin de, l’annuler2113.  

                                                                                                                                                    

 
l’arrêt d’appel. Sur la recevabilité de ce pourvoi, la Cour de cassation énonce que : « si les dispositions de 
l’article 173-2° de la loi du 25 janvier 1985 énoncent que ne sont pas susceptibles d’appel ou de recours 
en cassation les jugements par lesquels le Tribunal statue sur le recours formé contre les ordonnances 
rendues par le juge-commissaire dans la limite de ses attributions, (…), aucune disposition ne peut 
interdire de faire constater, selon les voies de recours du droit commun, la nullité d’une décision entachée 
d’excès de pouvoir ; tel est le cas du pourvoi qui reproche à l’arrêt d’avoir statué dans une matière où la 
cour d’appel était incompétente ». Et pour casser l’arrêt d’appel, la Cour, sous le visa des articles 173-2° 
de la loi du 25 janvier 1985 et 25, al. 3 du décret du 27 décembre 1985, énonce : « Attendu qu’après avoir 
annulé, à bon droit, le jugement du Tribunal, la cour d’appel, pour relever la Sicobois (la créancière) de 
la forclusion, énonce que l’appel est général et que les parties ont conclu sur le fond », et décide : « qu’en 
statuant ainsi, alors qu’aucune disposition de la loi du 25 janvier 1985 ou du décret du 27 décembre 1985 
ne donne compétence à la cour d’appel pour statuer en matière de forclusion, l’arrêt a violé les textes 
susvisés ».     
Actuellement, la procédure de déclaration de créances est régie par les articles L. 622-24 à L. 622-27 C. 
com. Le texte qui régit l’action en relevé de forclusion est l’article L. 622-26. Celui-ci a été modifié par la 
loi du 12 mai 2009. L’article L. 622-26 dispose : 
« A défaut de déclaration dans les délais prévus à l’article L. 622-24, les créanciers ne sont pas admis dans 
les répartitions et les dividendes à moins que le juge-commissaire ne les relève de leur forclusion s’ils 
établissent que leur défaillance n’est pas due à leur fait ou qu’elle est due à une omission volontaire du 
débiteur lors de l’établissement de la liste prévue au deuxième alinéa de l’article L. 622-6 (…) ».   
« Les créances non déclarées régulièrement dans ces délais sont inopposables au débiteur pendant 
l’exécution du plan et après cette exécution lorsque les engagements énoncés dans le plan ou décidés par le 
tribunal ont été tenus (…) ».  
« L’action en relevé de forclusion ne peut être exercée que dans le délai de six mois. Ce délai court à 
compter de la publication du jugement d’ouverture ou, pour les institutions mentionnées à l’article L. 143-
11-4 du Code du travail, de l’expiration du délai pendant lequel les créances résultant du contrat de travail 
sont garanties par ces institutions (…) ».  
Certains textes sont demeurés tels qu’ils résultent de la loi du 26 juillet 2005, d’autres ont été modifiés par 
l’ordonnance du 18 décembre 2008. Néanmoins, il est toujours possible d’affirmer qu’aujourd’hui la Cour 
d’appel n’est toujours pas compétente pour statuer en matière de relevé de forclusion. Ceci permet 
d’affirmer que la solution posée par la décision du 30 mars 1993 concernant l’incompétence de la Cour 
d’appel en cette matière, demeure valable aujourd’hui.   
V. déjà en matière de procédures collectives : Cass. com., 9 juin 1992 précit., n° de pourvoi : 90-14.905 ; 
D. 1992, IR. 228. Cet arrêt a décidé que le jugement arrêtant le plan de cession d’une entreprise est 
susceptible de pourvoi en cassation, en cas d’excès de pouvoir.                                                                  
2112 Rappelons que sur ce point particulier, cette jurisprudence n’est plus d’actualité puisque l’ordonnance 
du 18 décembre 2008 a abrogé l’article L. 661-5 C. com. Désormais et en vertu respectivement des articles 
R. 642-37-1 et R. 642-37-3, al. 2 C. com., les recours contre les ordonnances du juge-commissaire rendues 
en application des articles L. 642-18 et L. 642-19 C. com., sont formés directement devant la cour d’appel.  
Malgré ceci, la décision du 30 mars 1993 conserve une valeur certaine car elle affirme la solution de 
principe de recevabilité des voies de recours du droit commun pour faire constater la nullité des décisions 
entachées d’excès de pouvoir, ou même, violant un principe fondamental de procédure civile.   
2113 La Cour de cassation a en effet par l’arrêt du 30 mars 1993, cassé sans renvoi l’arrêt d’appel en 
application de l’article 627 CPC.     
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 1112. – Aussi, dans la droite ligne de cette jurisprudence, a été rendu 

l’arrêt précité du 29 mars 19952114 qui avait consacré la recevabilité du pourvoi en 

cassation, nonobstant l’interdiction de tout recours édictée par l’article 1457 CPC, 

pour sanctionner l’arrêt entaché d’excès de pouvoir, rendu par une cour d’appel dans 

le cadre de sa fonction d’appui à l’arbitrage.  

 Ce courant jurisprudentiel, si cohérent, en consacrant la recevabilité du 

pourvoi en cassation en l’interdiction de tout recours, pour sanctionner l’excès de 

pouvoir et l’illégalité flagrante, a fait application d’un principe général du droit2115.  

 1113. – Par ailleurs, la jurisprudence criminelle est également d’un 

important apport dans l’affirmation de la recevabilité de principe du pourvoi-nullité. 

C’est ainsi que sous l’empire de l’ancienne loi du 10 mars 1927 dont l’article 16 

interdisait tout recours contre l’avis motivé de la Chambre de l’instruction – 

anciennement, Chambre d’accusation – sur la demande d’extradition2116, la Cour de 

cassation a affirmé que le pourvoi-nullité demeure recevable, en vertu des principes 

généraux du droit, lorsqu’existerait une violation de la loi qui « serait de nature à 

priver la décision rendue des conditions essentielles de son existence »2117. Notons la 

minutie avec laquelle la Cour de cassation choisit ses mots ; la formule fait état d’une 

décision de justice privée des éléments essentiels de son existence ce qui évoque très 

clairement la théorie de l’inexistence, et, non moins importante est la référence faite 

aux « principes généraux du droit »2118.  

                                                 
2114 Cass. 2ème civ., 29 mars 1995 précit. : Rev. arb. 1995. 605 ; D. 1996, jur. 153, note G. Bolard.     
2115 Rappr. : J.-P. SORTAIS, note sous Cour rév. Monaco, 23 oct. 1975 précit. in D. 1976, jur. 333, note J.-
P. Sortais.     
2116 La loi du 10 mars 1927 relative à l’extradition des étrangers a été abrogée par l’article 20 de la loi nº 
204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité. La jurisprudence a eu 
l’occasion de préciser que l’article 16 précité interdisant tout recours contre l’avis motivé de la Chambre 
d’accusation sur la demande d’extradition, excluait le recours en cassation, v. : Cass. crim., 23 fév. 1978 : 
Bull. crim., nº 71, p. 174.        
2117 Cass. crim., 17 mai 1984 : Bull. crim., n° 183, p. 473 ; D. 1984, jur. 536, note W. Jeandidier. La Cour 
de cassation énonce dans un attendu de principe que : « Considérant que si, aux termes de l’article 16 de 
la loi du 10 mars 1927, l’avis motivé de la Chambre d’accusation sur la demande d’extradition est rendu 
sans recours, il résulte des principes généraux du droit que cette disposition n’exclut pas le pourvoi en 
cassation lorsque celui-ci est fondé sur une violation de la loi qui, à la supposer établie, serait de nature à 
priver la décision rendue des conditions essentielles de son existence ». Cette jurisprudence fut fidèlement 
suivie dans des décisions ultérieures. V. qui reprennent textuellement le même attendu : Cass. crim., 6 oct. 
1986 : Bull. crim. n° 269, p. 679. – Cass. crim., 5 nov. 1986 : Bull. crim. n° 325, p. 831. – Cass. crim., 2 
oct. 1987 : Bull. crim. n° 329, p. 883.  
Et pour une affirmation implicite de la solution, v. : Cass. crim., 19 nov. 1985 : Bull. crim. n° 362. – Cass. 
crim., 17 mars 1987 : Bull. crim. n° 127, p. 359. – Cass. crim., 10 mai 1988 : Bull. crim. n° 201, p. 521. – 
Cass. crim., 12 déc. 1989 : Bull. crim. n° 475, p. 1160. – Cass. crim., 18 juin 2003 : Bull. crim. n° 128, p. 
498.  
2118 V. aussi la référence faite aux principes généraux du droit pour un autre recours-nullité, infra nos 1141 
et s.  
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 1114. – L’article 16 en question fut remplacé par les articles 696-14 et 

696-15 C. proc. pén., textes mis en place par la loi du 9 mars 2004. Le premier de ces 

textes concerne le cas où la personne réclamée déclare consentir à être extradée2119, le 

second concerne au contraire le cas où celle-ci déclare au procureur général ne pas 

consentir à son extradition2120.  

 En son alinéa deuxième, le nouvel article 696-14 interdit tout recours 

contre l’arrêt de la Chambre de l’instruction. Nous pensons donc que la jurisprudence 

construite sous l’empire de l’ancienne loi du 10 mars 1927, demeure toujours valable. 

Cette jurisprudence fut en effet réaffirmée, bien que ce fût de manière implicite, par 

un arrêt du 16 janvier 20082121.  

 Quant au nouvel article 696-15, il est intéressant de noter que son dernier 

alinéa consacre de manière législative la jurisprudence construite et adoptée de 

manière constante sous l’empire de la loi du 10 mars 1927. Ce texte dispose :  
« Le pourvoi formé contre un avis de la Chambre de l’instruction ne peut être fondé que sur 

des vices de forme de nature à priver cet avis des conditions essentielles de son existence 

légale »2122.  

                     1115. – Bien que se rapportant au droit criminel, ces données du droit 

positif enseignent beaucoup sur la théorie du pourvoi-nullité. Ce n’est pas au fond du 

droit – droit pénal – que l’importance doit être accordée, mais à l’interdiction de tout 

recours s’appliquant aux arrêts rendus par la Chambre de l’instruction. C’est ceci qui 

donne toute son importance à la recevabilité du pourvoi en cassation comme voie de 

recours subsidiaire.   

                                                 
2119 L’article 696-14 C. proc. pén. dispose : « Si, lors de sa comparution, la personne réclamée déclare 
consentir à être extradée et que les conditions légales de l’extradition sont remplies, la Chambre de 
l’instruction, après avoir informé cette personne des conséquences juridiques de son consentement, lui en 
donne acte dans les sept jours à compter de la date de sa comparution (…).  
L’arrêt de la chambre de l’instruction n’est pas susceptible de recours ». 
2120 L’article 696-15 du même Code dispose respectivement en ses alinéas premier et deuxième :  
« Lorsque la personne réclamée a déclaré au procureur général ne pas consentir à son extradition, la 
Chambre de l’instruction est saisie, sans délai, de la procédure (…).  
« Si, lors de sa comparution, la personne réclamée déclare ne pas consentir à être extradée, la Chambre de 
l’instruction donne son avis motivé sur la demande d’extradition (…) ».  
2121 Cass. crim., 16 janv. 2008, n° de pourvoi : 07-87.495. Pour rejeter le pourvoi contre l’arrêt de la 
Chambre de l’instruction, cet arrêt énonce : « Attendu que le moyen, qui revient à critiquer les motifs de 
l’arrêt qui se rattachent directement et servent de support à l’avis de la Chambre de l’instruction sur la 
suite à donner à la demande d’extradition, est irrecevable en application de l’article 696-14, al. 2 C. proc. 
pén. ;   
Et attendu que l’arrêt a été rendu par une Chambre de l’instruction compétente et composée 
conformément à la loi, et que la procédure est régulière ».     
2122 Pour une application fidèle de l’article 696-15 précité, v. par ex. : Cass. crim., 16 sept. 2009 : Bull. 
crim., n° 156. La Cour y énonce : « Attendu que l’arrêt d’une Chambre de l’instruction, statuant en 
matière d’extradition, doit répondre en la forme aux conditions essentielles de son existence légale ».   
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Par. 2 : La subsidiarité du pourvoi-nullité.  

1116. – La jurisprudence a affirmé de manière très claire la subsidiarité du 

pourvoi en cassation. Dans ce cas, il sera qualifié de « pourvoi-nullité ».   

La Cour de cassation avait décidé que « même lorsque la loi prohibe tout 

recours, le pourvoi en cassation demeure recevable pour incompétence ou violation 

d’un principe d’ordre public »2123.     

La jurisprudence ancienne décidait déjà que si un jugement pouvait faire 

l’objet d’un appel, il ne pouvait donc être attaqué par la voie du recours en 

cassation2124.   

La jurisprudence actuelle énonce de son côté, que « la voie de cassation n’est 

ouverte que lorsque toutes les autres sont fermées »2125. 

La Cour de cassation décide de même que, n’est pas recevable le pourvoi en 

cassation contre un jugement rendu par défaut dès lors qu’il n’est pas justifié de 

l’expiration des délais d’opposition2126, ce qui au demeurant ne constitue qu’une 

conséquence de la règle précitée et repose sur deux textes que sont les articles 605 et 

613 CPC2127.        

1117. – Puisque la subsidiarité de l’appel a été affirmée, sans aucune réserve, 

par la jurisprudence, ce qui donne à cette voie de recours la qualification d’appel-

nullité, la question va inévitablement se poser sur la possibilité d’un choix entre ces 

deux voies de recours, tous les deux caractérisés par leur subsidiarité. Et on pourrait 

se demander s’il n’existe pas une hiérarchie entre l’appel-nullité et le pourvoi-nullité. 

                                                 
2123 Cass. soc., 25 juin 1959 : Bull. civ. 4, n° 809.  
2124 V. par ex. : Cass. civ., 14 juin 1887 : S. 1890. 1. 434.  
2125 V par ex. : Cass. 2ème civ., 20 oct. 1977 : D. 1978, jur. 129, note P. J. ; ibid. 1978, IR. 271, obs. J.-Cl. 
Groslière. – Cass. 2ème civ., 7 fév. 1979 : Bull. civ. 2, n° 39, p. 29 ; D. 1979, IR. 249. – Cass. com., 19 oct. 
1993 : Bull. civ. 4, n° 344, p. 249. – Cass. com., 11 janv. 1994 : Bull. civ. 4, n° 14, p. 11. – Cass. com., 31 
mai 1994 précit.: D. 1994, IR. 221. – Cass. com., 20 juin 1995 : Gaz. Pal. 1996. 1. pan. 51. – Cass. com., 5 
mars 1996 précit. : Gaz. Pal. 1996. 1. somm. 93. – Cass. com., 26 juin 2001 (1ère esp.) précit. : JCP 2002. 
2. 10096, note A. Perdriau. – Cass. com., 9 déc. 2008, n° de pourvoi : 07-19.388.    
V. aussi qui approuve cette solution : A. PERDRIAU, Existe-t-il des “pourvois- nullité” ?, op. cit.,  p. 
1993, nº 4.    

2126 Cass. 2ème civ., 18 janv. 1989 : JCP 1989. 2. 21274. Cet arrêt constitue la continuation d’une 
jurisprudence bien établie, v. par ex. : Cass. 2ème civ., 5 fév. 1954 : Bull. civ. 2, n° 53, p. 35. – Cass. 2ème 
civ., 16 mars 1961 : Bull. civ. 2, n° 231, p. 166.      
2127 L’article 613 CPC dispose que : « le délai court, à l’égard des décisions par défaut, à compter du jour 
où l’opposition n’est plus recevable ». Pour le texte de l’article 605 du même Code, v. supra nº 1102.   



HABRE Carla | La subsidiarité en droit privé | Juillet 2014 

 

- 674 - 

Il est vrai que la voie de la cassation est reconnue être, comme l’archétype de 

la voie d’annulation2128 ; ceci se manifestait surtout autrefois dans la jurisprudence 

relative aux jugements rendus par les juges de paix, lorsque ceux-ci étaient entachés 

d’excès de pouvoir. Et c’est ce que tend à accréditer aujourd’hui une doctrine 

autorisée2129.  

1118. – En dépit de l’autorité attachée à cette opinion et de l’autorité de 

l’histoire, il semble que la jurisprudence adopte une position qui favorise 

l’application de l’appel-nullité par préférence au pourvoi-nullité.                    

En effet, ceci peut être déduit de la solution donnée par la jurisprudence 

ancienne précitée, ainsi que de la jurisprudence actuelle, précédemment analysée, sur 

les applications de l’appel-nullité2130. Celle-ci fait, sans aucun doute, prévaloir la voie 

de l’appel-nullité sur celle du pourvoi-nullité.     

Et nous pensons donc, que la recevabilité de l’appel-nullité exclut 

nécessairement celle du pourvoi-nullité. Et c’est ce qui fait du pourvoi-nullité une 

voie de recours subsidiaire par rapport à l’appel-nullité ; il ne pourra prospérer que 

lorsque toutes les voies de recours ordinaires, y compris – bien entendu – l’appel-

nullité, ont été épuisées2131.    

1119. – De plus, la reconnaissance par la Cour de cassation d’un effet 

dévolutif pour le tout pour l’appel-nullité2132, marque sa volonté de faire prévaloir 

cette voie de recours sur le pourvoi-nullité2133. En effet, l’application de l’effet 

dévolutif pour le tout pour l’appel-nullité, permet aux juges du fond de connaître, 

après l’annulation du jugement, du fond du litige, ce que la Cour de cassation est 

absolument impuissante de faire. Ceci justifie parfaitement le bien-fondé de la 

solution adoptée.                    

Après l’examen de la question de la subsidiarité du pourvoi en cassation, il 

convient à présent d’étudier la tierce opposition en tant que voie de recours 

subsidiaire, et ses effets.         

                 

                                                 
2128 L’expression est de Ch. LEFORT, thèse précit., p. 885, nº 1059.  
2129 V. par ex. : L. CADIET, L’évolution de l’appel-nullité dans les procédures de redressement et de 
liquidation judiciaires des entreprises, art. précit., nos 36 et 39. – A. PERDRIAU, Pour une limitation des 
appels-nullité, art. précit., nos 6 à 12.     
2130 Sur cette jurisprudence, v. supra nos 1035 et s           
2131 Ch. LEFORT, thèse précit., nº 1060.  
2132 Sur cette question, v. supra nos 1078 et 1079.            
2133 Rappr. : Ch. LEFORT, thèse précit., nº 1060.  
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Section 2 : La tierce opposition-nullité.  

1120. – La notion de tierce opposition-nullité paraît de prime abord 

contestable2134. En effet, il pourrait apparaître surprenant, voire paradoxal, d’associer 

la tierce opposition à la nullité.   

La tierce opposition est, en vertu de l’article 582 CPC, une voie de recours qui 

« tend à faire rétracter ou réformer un jugement au profit du tiers qui l’attaque », et 

qu’ainsi, à la différence de l’appel, l’annulation n’est pas de ses effets. L’existence de 

cette voie de recours en tant que voie d’annulation, a néanmoins été affirmée par la 

jurisprudence2135. Il serait pour cette raison, intéressant d’étudier la tierce opposition-

nullité en tant que voie de recours subsidiaire, qu’en tant que voie de nullité dirigée 

contre la décision attaquée.   

1121. – Précisons concernant l’effet de nullité, qu’autrefois s’était posée en 

jurisprudence la question de la distinction entre la tierce opposition pour nullité du 

jugement et, la tierce opposition pour mal fondé de celui-ci. Ce fut plus précisément 

dans une espèce où il était question de savoir si un tiers pouvait écarter, pour nullité, 

un jugement atteint de péremption, sans en avoir à en démontrer le mal fondé, que 

cette distinction s’était révélée2136. Lorsqu’il s’agit de tierce opposition pour nullité, 

les tiers pourraient invoquer les nullités absolues2137 de jugement ; alors que lorsqu’il 

s’agit de tierce opposition pour mal fondé, ceux-ci devraient s’attaquer au fond du 

droit, ce qui au demeurant est beaucoup plus difficile. Ceci dit, il faut souligner que 

ce n’est pas de la tierce opposition pour nullité prise dans ce sens précis, dont il sera 

question dans la présente section, mais bien, de la tierce opposition-nullité en tant que 

voie de recours subsidiaire.               

                                                 
2134 G. WIEDERKEHR, obs. précit. pour CA Aix-en-Provence, 15 nov. 1993 in Justices 1995. 253. – F. 
DERRIDA, note sous CA Versailles, 14 janv. 1987 in D. 1987, jur. 251, note 1.   
2135 Un éminent auteur a admis que la tierce opposition-nullité puisse aboutir véritablement à l’annulation 
de la décision attaquée ; il explique que si les conditions de la tierce opposition sont réunies telles que 
l’intérêt à agir, et, les formes et délais respectés, le tribunal devait annuler la décision attaquée, v. : F. 
DERRIDA, note précit. sous CA Versailles, 14 janv. 1987 : D. 1987, jur. 251, note 1.       
2136 Trib. Seine, 9 mars 1923 : RTD civ. 1925. 422, obs. R. Japiot. En l’espèce, un jugement avait attribué 
un père, X.,  à un enfant naturel reconnu par la mère et inscrit à l’état civil sans désignation de père. Ce 
jugement avait été rendu sur la demande de déclaration de paternité et allocation d’une pension formée par 
la mère ; le défendeur n’avait pas comparu. La mère n’avait fait ensuite aucun acte pour exécuter le 
jugement contre le père, X., qui n’avait pas donné signe de vie. Elle s’était ultérieurement mariée avec un 
individu, Y., qui avait reconnu le même enfant et l’avait légitimé par ce mariage, comme étant de lui. Ce 
second père avait formé tierce opposition, en mettant en cause sa femme et le premier père, contre le 
jugement attribuant à celui-ci la paternité de l’enfant. Le tribunal a admis la tierce opposition ; il énonce : 
« Attendu que le premier jugement ne pouvait avoir aucune valeur, puisque, rendu par défaut, il aurait dû 
être exécuté dans les six mois de sa date (art. 156 anc. CPC) ». Et le tribunal de décider que : « le 
jugement serait nul et de nul effet à l’égard du demandeur, et fait défense à la mère sous peine de nullité 
et de dommage-intérêts de l’exécuter à l’encontre des droits du demandeur ». Le commentateur de l’arrêt 
a estimé que le jugement paraît fournir la péremption comme motif important à la recevabilité de la tierce 
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1127. – En revanche, si la tierce opposition-nullité a, par l’effet des nouvelles 

dispositions introduites par la loi du 26 juillet 2005 à l’article L. 661-3 C. com., 

ouvrant la possibilité de former tierce opposition contre les décisions arrêtant ou 

modifiant le plan de sauvegarde ou de redressement, vu son domaine sensiblement 

rétréci, elle ne conserve pas moins une évidente possibilité d’application et garde une 

place assez importante dans le domaine du droit français des entreprises en difficulté.   

Ainsi l’interdiction par le nouvel alinéa de l’article L. 661-3 de la tierce 

opposition contre les décisions rejetant l’arrêté ou la modification du plan de 

sauvegarde ou de redressement ou prononçant la résolution de ce plan a pour résultat, 

de préserver la possibilité d’application de la tierce opposition-nullité contre celles-

ci, lorsqu’elles se trouvent entachées d’excès de pouvoir ou, même pourrons-nous 

affirmer, transgressent un principe fondamental de procédure civile.  

1128. – Donc, même s’il a subi en droit des procédures collectives un 

considérable rétrécissement, le domaine d’application de la tierce opposition-nullité 

demeure cependant sauvegardé.  

Après avoir examiné le domaine d’application de la tierce opposition-nullité, il 

nous faut à présent examiner la manière avec laquelle la jurisprudence a affirmé sa 

recevabilité.  

         

Par. 2 : L’affirmation de la recevabilité de principe de la tierce opposition-nullité.  

1129. – La recevabilité de la tierce opposition-nullité a été affirmée sous 

l’empire de la loi du 25 janvier 1985, pour la première fois – à notre connaissance – 

par un arrêt de la cour d’appel de Versailles du 14 janvier 19872138 dans lequel les 

salariés d’une entreprise soumise à une procédure de liquidation judiciaire ont exercé 

un recours en tierce opposition-nullité, et obtenu l’annulation de la décision de 

liquidation, car elle avait été rendue sans qu’auparavant ils eussent été convoqués 

par le tribunal.     

                                                 
2138 CA Versailles, 14 janv. 1987 : D. 1987, jur. 249, note F. Derrida. L’espèce se rapportait à une société 
d’exploitation de taxis, dont les chauffeurs étaient également les associés. Par jugements rendus le 6 mai 
1986, le tribunal de commerce de Nanterre a ouvert une procédure simplifiée de redressement judiciaire 
puis, après audition du rapport du juge-commissaire, a prononcé la liquidation de la société. Le même jour 
donc, ont été rendus deux jugements l’un de redressement puis l’autre de liquidation judiciaire, ce qui 
constituait une première irrégularité car un jugement de liquidation judiciaire ne peut être prononcé le 
même jour que celui de redressement judiciaire. Le 27 mai 1986, le juge-commissaire autorisait, en 
application de l’article 155 de la loi du 25 janvier 1985, la vente des taxis et de leurs plaques 
administratives. Laissés en dehors de la procédure, les salariés de la société ont formé tierce opposition à 
ces décisions. Par les jugements frappés d’appel, ces recours ont été déclarés recevables, mais non fondés. 
Les salariés appelants faisaient valoir que les jugements ouvrant la procédure de redressement judiciaire, 
puis mettant leur entreprise en liquidation des biens ont été rendus sans qu’ils aient été invités à présenter 
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1130. – Quelques années plus tard, la recevabilité de principe de la tierce 

opposition-nullité a de même été affirmée, de manière implicite cependant, par un 

arrêt très remarqué – précédemment cité – de la Chambre commerciale du 25 janvier 

19942139 rendu – également – en matière de procédures collectives. La Cour de 

cassation y énonce dans un attendu de principe : « qu’il résulte des dispositions de 

l’article 175 de la loi du 25 janvier 1985 que ne sont susceptibles de tierce 

opposition, fût-ce aux fins de prononcer leur nullité, les jugements ou arrêts rendus 

en application de l’article 174 de la même loi, à moins que ne soit en cause la 

violation d’un principe fondamental de procédure ou l’excès de pouvoir (…) ». Il 

résulte clairement de cet attendu, que l’existence d’un excès de pouvoir, ou, d’une 

violation d’un principe fondamental de procédure civile, serait de nature à rendre 

recevable la tierce opposition-nullité.  

                                                                                                                                                    

 
leurs observations, vice entraînant selon eux l’annulation de l’entière procédure. Entendu à l’audience, le 
ministère public a estimé recevables les tierces oppositions-nullité formées par les salariés puis les appels, 
dans la mesure du moins où ces derniers avaient été interjetés en qualité non d’associés mais de salariés. 
Tout en regrettant le défaut de consultation des salariés, le ministère public a considéré que le vice avait 
été purgé par l’opposition faite par ces derniers, amenés bien que tardivement, à exprimer leur avis.   
Se prononçant sur la recevabilité des recours en tierce opposition-nullité, la Cour énonce : « Considérant 
que la recevabilité de la tierce opposition formée par les salariés aux décisions plaçant leur entreprise en 
observation puis en liquidation judiciaire n’est pas discutée, pas plus que la possibilité laissée par l’art. 
592 CPC aux tiers-opposants de former appel contre les jugements déclarant non fondée leur tierce 
opposition ». Et sur la sanction attachée à l’omission de consulter les salariés, la Cour décide : « 
Considérant qu’en ce qui concerne le moyen d’ordre public tiré de l’irrégularité de la procédure, qu’il 
résulte de l’esprit et de la lettre des dispositions de la loi du 25 janvier 1985 et du décret subséquent qu’il 
n’est pas possible de procéder au redressement ou à la liquidation judiciaire d’une entreprise en difficulté 
sans avoir invité les salariés, quel qu’en soit le nombre, à exprimer leur avis (…) ». 
Et sur le bien-fondé des recours en tierce opposition-nullité exercés contre les décisions de mise en 
redressement et de liquidation judiciaires, la Cour énonce : « Considérant qu’en l’espèce l’inexactitude de 
l’affirmation que la société n’avait pas de salariés résultait à l’évidence de la présence de l’U.R.S.S.A.F. 
au premier rang des créanciers ; que cette erreur a abouti à placer hors la procédure les salariés, et ainsi 
leur a retiré toute possibilité de discuter des suites de la période d’observation (…) ». Et la Cour de 
décider : « qu’une telle irrégularité ne vicie pas la décision d’ouverture d’une procédure de redressement 
judiciaire, la présence de salariés étant facultative en cette phase de l’instance » ; « Considérant, par 
contre, qu’il n’était pas possible au tribunal d’aller outre et d’ordonner la liquidation judiciaire de 
l’entreprise sans avoir invité les salariés à exprimer leur avis, ce qu’ils n’ont pu faire (…) ; qu’il s’ensuit 
que le jugement de liquidation judiciaire et l’ordonnance subséquente autorisant la vente des éléments du 
fonds doivent être infirmés, avec toutes conséquences de droit (…) ». C’est ainsi que la Cour déclara 
recevable,  mais mal fondé, l’appel interjeté contre le jugement du 6 mai 1986 ouvrant la procédure de 
redressement judiciaire, et, déclara recevables et fondés les appels interjetés contre le jugement du même 
jour prononçant la liquidation judiciaire de l’entreprise, et par voie de conséquence, les appels interjetés 
contre l’ordonnance autorisant la vente des éléments du fonds.                     
2139 Cass. com., 25 janv. 1994 précit. : Bull. civ. 4, n° 32, p. 25 ; D. 1994, jur. 325, rapp. Pasturel ; ibid. 
379, note F. Derrida.    
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1131. – Ce qui est plus significatif, c’est qu’il en résulte, aussi et surtout, que 

cette voie de recours peut tendre à une annulation, alors que l’article 582 précité en 

fait une mesure de « rétractation ou de réformation »2140. Ceci est également une 

manifestation de ce recours-nullité est institué contra legem.     

Cependant, en l’occurrence, les critiques alléguées à l’appui du recours en 

tierce opposition-nullité n’étaient constitutives d’aucun des deux griefs précités2141.  

1132. – Peu de temps après l’arrêt du 25 janvier 1994, la solution de 

recevabilité de la tierce opposition-nullité en matière de procédures collectives, fut 

réaffirmée dans un arrêt également très remarqué : il s’agit de l’arrêt précité de la 

Chambre commerciale du 26 avril 19942142.  

                                                 
2140 F. DERRIDA, note sous Cass. com., 25 janv. 1994 précit. in D. 1994, jur. 380, 2ème col. – N. 
FRICÉRO,  L’excès de pouvoir en procédure civile, art. précit., p. 22.       
2141 Dans l’affaire qui a donné lieu à l’arrêt de la Chambre commerciale 25 janvier 1994, le tribunal de 
commerce de Marseille avait arrêté un plan de cession d’une société, par un jugement en date du 27 
octobre 1986. Le repreneur avait entendu compenser le prix fixé par le jugement avec les sommes 
provenant des recettes perçues pendant la période d’observation que l’administrateur judiciaire avait 
consignées à la Caisse des dépôts et consignations. Par un jugement rendu le 27 février 1987, le tribunal a 
interprété son jugement du 27 octobre 1986, et décidé que les sommes en question faisaient partie des 
biens cédés au repreneur. Les associations de salariés de l’entreprise ont formé une tierce opposition 
contre ce jugement pour en obtenir la nullité. La tierce opposition aux fins de nullité fut déclarée 
irrecevable, par jugement du 8 février 1988, au motif que l’exercice de cette voie de recours est prohibé à 
l’encontre des jugements rendus en application de l’article 174 de la loi du 25 janvier 1985. Les 
associations firent appel de ce jugement. La cour d’appel accueillit leur appel. Cependant son arrêt fut 
cassé ; pour le censurer, la Cour de cassation commence par énoncer : « Attendu que pour admettre cette 
recevabilité, l’arrêt retient que la tierce opposition des associations ne vise pas à remettre en cause le 
plan de cession, mais à faire constater la nullité d’un jugement et que les limites apportées à l’exercice 
des voies de recours ne sont pas applicables au recours en annulation ». La censure était – penons-nous – 
inévitable ; la motivation adoptée par la cour d’appel d’Aix-en-Provence est erronée : elle manque d’une 
précision très importante quant aux conditions qui permettent de valablement déroger aux limites 
apportées à l’exercice des voies de recours. La Cour poursuit en énonçant l’attendu de principe ci-dessus 
reproduit, pour l’appliquer au cas d’espèce et décider que : « dès lors qu’en l’espèce les critiques 
formulées par les associations à l’encontre du jugement du 23 fév. 1987, à les supposer fondées, n’étaient 
pas de nature à faire obstacle à l’irrecevabilité de leur recours, la cour d’appel a violé le texte 
susvisé (l’article 175 de la loi du 25 janvier 1985) ».  
Le commentateur de l’arrêt a, par ailleurs, souligné qu’il découle de manière implicite de l’arrêt que 
l’assemblée des salariés était nécessairement un tiers par rapport au jugement arrêtant le plan de cession, 
v. : F. DERRIDA, note sous l’arrêt in D. 1994, jur. 380. Cette constatation est importante, mais elle ne 
nous intéresse pas de manière directe dans la présente étude, car elle n’est d’aucun apport au regard de la 
subsidiarité de la tierce opposition-nullité.                              
2142 Cass. com., 26 avr. 1994 précit. : Bull. civ. 4, n° 154, p. 122 ; D. 1994, jur. 542, note F. Derrida ; RTD 
com. 1995. 167, obs. M. Cabrillac ; JCP 1994. 4. 1596 ; JCP (E) 1995. 1. 463, obs. Ch. Gavalda et J. 
Stoufflet. Sur les faits de cet arrêt connu comme « l’affaire de la Banque Majorel », v. supra note 2141. 
Dans cette affaire, la Caisse régionale de Crédit agricole de l’Ardèche, créancière de la Banque Majorel, 
avait formé tierce-opposition contre le jugement qui avait arrêté le plan de cession de l’entreprise. La 
créancière faisait valoir que ce jugement n’avait pas arrêté un véritable plan de cession de l’entreprise, et 
que les créanciers n’avaient pas été régulièrement représentés devant le tribunal par le représentant des 
créanciers. Elle faisait aussi valoir, que le plan de cession adopté sans le respect des formalités préalables 
portait atteinte au principe fondamental d’égalité entre créanciers chirographaires. La cour d’appel, à son 
tour, a confirmé le jugement qui avait déclaré irrecevable la tierce opposition intentée aux fins de nullité. 
La Caisse régionale de Crédit agricole de l’Ardèche se pourvut alors en cassation contre l’arrêt. La 
Chambre commerciale répondit au pourvoi, et énonça : « Mais attendu, en premier lieu, que l’arrêt, 
contrairement à ce qu’allègue la Caisse régionale de Crédit agricole de l’Ardèche, a retenu que le plan de 
redressement présenté par la société aveyronnaise constituait un plan de cession incluant le règlement 
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1133. – Il a été de même décidé, que la tierce opposition-nullité est ouverte si 

le commissaire à l’exécution du plan ne recueille pas les observations du créancier 

dont les droits sont affectés par la modification du plan2143.  

1134. – Plus récemment, la recevabilité de principe de la tierce opposition-

nullité a de même été réaffirmée par deux arrêts de la Chambre commerciale, du 16 

mai 20062144 se rapportant à l’application de l’ancien article L. 623-6 C. com., texte 

dont les dispositions sont aujourd’hui reprises dans le Code de commerce à l’article 

L. 661-6, et, du 13 novembre 20072145 se rapportant à l’application de l’article L. 621-

69 C. com. dans sa rédaction antérieure à la loi du 26 juillet 2005, texte dont les 

dispositions ont été transférées par cette loi, au Code de commerce à l’article L. 642-

6.   

                                                                                                                                                    

 
d’une partie du passif suivant certaines modalités ». La Cour, poursuit pour se prononcer sur le bien-fondé 
du pourvoi, et énonce dans un attendu de principe, la solution concernant la tierce opposition-nullité : 
« Attendu, en second lieu, qu’en vertu de l’article 175 de la loi du 25 janvier 1985, les jugements arrêtant 
un plan de cession ne sont pas susceptibles de tierce opposition, fût-ce aux fins du prononcé de leur 
nullité, à moins que ne soient en cause la violation d’un principe essentiel de procédure ou l’excès de 
pouvoir ; que les critiques formulées par la Caisse régionale de Crédit agricole de l’Ardèche, à les 
supposer fondées n’étaient pas de nature à entraîner la recevabilité de son recours ». L’intérêt majeur qui 
s’attache à l’arrêt c’est d’avoir énoncé le principe de la recevabilité de la tierce opposition-nullité en cas 
d’excès de pouvoir, mais aussi, l’arrêt contribue à la définition de la notion d’excès de pouvoir : il 
enseigne que l’atteinte au principe fondamental d’égalité entre les créanciers chirographaires n’est pas 
constitutif d’excès de pouvoir. Cette solution n’est pas exempte de dangers, car le principe d’égalité entre 
créanciers chirographaires doit gouverner le déroulement de la procédure collective, et, en présence des 
prohibitions des voies de recours, l’atteinte à ce principe – n’étant pas constitutive d’excès de pouvoir – 
demeurera impunie, ce qui peut paraître aberrant. Cependant, le commentateur de l’arrêt approuve cette 
solution, il estime « que les règles applicables à la protection des créanciers n’ont pas l’importance 
qu’implique un excès de pouvoir », v. : F. DERRIDA, note sous l’arrêt in D. 1994, jur. 544, 2ème col. La 
motivation de la Cour, conduit au surplus à une importante remarque, en effet, elle refuse de contrôler la 
qualification de plan de cession, elle se retranche derrière l’appréciation souveraine des juges du fond 
comme l’indique clairement l’attendu ci-dessus rapporté.                
2143 Cass. com., 28 sept. 2004 : D.  2005, pan. 293, obs. P.-M. Le Corre.  
2144 Cass. com., 16 mai 2006, n° de pourvoi : 05-12.214. L’espèce se rapporte à la procédure de 
redressement judiciaire de vingt cinq sociétés faisant partie d’un groupe de sociétés. Le tribunal de 
commerce a rendu vingt-cinq jugements par lesquels il a prorogé la durée des plans de cession desdites 
sociétés. Les commissaires aux comptes ont alors formé tierce opposition contre ces jugements. Par un 
jugement du 10 décembre 2002, le tribunal a rejeté les tierces oppositions. Les sociétés ont relevé appel de 
ce jugement. Et bien que l’arrêt ne le précise pas, il s’agit bien d’un appel-nullité. La Cour d’appel a rejeté 
les recours en appel-nullité. Pour déclarer ceux-ci irrecevables, elle retient que le jugement précité du 10 
décembre 2002, qu’il ait été rendu sur tierces oppositions au sens des articles 582 et suivants CPC ou sur 
tierces oppositions-nullité, ne peut faire l’objet que du même recours autorisé contre les décisions initiales, 
celles-ci devant s’analyser comme des jugements modifiant les plans de cession et ne pouvant dès lors, aux 
termes de l’article L. 623-6 C. com., faire l’objet ni d’une tierce-opposition ni d’un appel sauf de la part du 
ministère public et du cessionnaire. Or, la Cour d’appel avait en l’espèce omis de constater que le fait pour 
le tribunal de proroger la durée des plans de cession et des missions du commissaire à l’exécution du plan 
qui avaient déjà pris fin, était bel et bien constitutif d’excès de pouvoir. Ayant relevé ceci, la Cour de 
cassation a décidé qu’étaient recevables les recours en tierce opposition-nullité intentés par les 
commissaires aux comptes des sociétés qui ont fait l’objet de plans de cession, et a ainsi censuré l’arrêt 
d’appel en ce qu’il a dit irrecevables les appels-nullité interjetés par ces sociétés.                

2145 Cass. com., 13 nov. 2007 : Bull. civ. 4, n° 244 ; D. 2007. 3010 ; RTD com. 2008. 859, obs. C. Saint-
Alary-Houin. Dans la procédure de redressement judiciaire de plusieurs entreprises faisant partie d’un 
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1135. – La recevabilité de principe de cette voie de recours fut de même 

réaffirmée dans d’autres décisions plus récentes, appliquant toujours les textes de la 

loi du 25 janvier 19852146.     

                                                                                                                                                    

 
groupe de sociétés, le tribunal de commerce a, par quatre jugements rendus le même jour, arrêté des plans 
de cessions partielles de ces entreprises. Chaque jugement a fixé la durée du plan à deux ans sauf 
prolongation, et a nommé celui qui auparavant était administrateur judiciaire, comme commissaire à 
l’exécution du plan. Le tribunal qui fut saisi par requête du commissaire à l’exécution du plan, a, par un 
jugement du 10 février 1999, prorogé pour une durée de deux ans à compter du 30 janvier 1999, la durée 
des plans et celle des fonctions de commissaire à l’exécution du plan. Des recours en tierce opposition-
nullité ont été intentés par les experts comptables et les commissaires aux comptes de ces sociétés contre 
le jugement du 10 février 1999. Le commissaire à l’exécution du plan nommé par le tribunal, a assigné les 
dirigeants de droit des entreprises de ce groupe afin de procéder à une mesure d’instruction sur le 
fondement de l’article 145 CPC. Par ordonnance du président du Tribunal de commerce de Nanterre, la 
mesure d’instruction a été ordonnée et confiée à un expert judiciaire. Le commissaire à l’exécution du plan 
a assigné, aux mêmes fins, les experts comptables et les commissaires aux comptes des sociétés du groupe 
en question. Par ordonnance de référé rendue par le président du Tribunal de grande instance de Paris, la 
mesure d’instruction a été ordonnée et confiée au même expert judiciaire. Les experts comptables et les 
commissaires aux comptes des sociétés du groupe ont alors relevé appel de cette ordonnance. La Cour 
d’appel de Paris a renvoyé l’affaire devant la Cour d’appel de Versailles, en raison de la connexité avec 
l’appel formé par les défendeurs contre l’ordonnance de référé en question. En appel, les appelants ont fait 
tierce opposition incidente au jugement du 10 février 1999 par lequel le tribunal avait prorogé pour une 
durée de deux ans, la durée des plans et celle des fonctions de commissaire à l’exécution du plan. Les 
dirigeants de droit desdites sociétés ont été appelés en intervention forcée sur cette tierce opposition. 
L’arrêt de la Cour d’appel de Versailles rendu sur cet appel a été cassé. La banque de Neuflize 
Schlumberger Mallet Demachy dirigeant de droit des sociétés du groupe fait grief à l’arrêt d’avoir dit les 
tierces oppositions-nullités irrecevables, rejeté ses demandes et confirmé le jugement précité du 10 février 
1999. Elle invoquait l’excès de pouvoir constitué selon elle, par le fait pour le tribunal de proroger par un 
jugement du 10 février 1999, la durée de la mission du commissaire à l’exécution du plan qui se trouvait 
expirée depuis le 30 janvier 1999.               
La Cour de cassation réaffirme la recevabilité de principe, en cas d’excès de pouvoir, de la tierce 
opposition-nullité contre les décisions de ce type. Elle énonce : « Attendu que la tierce opposition-nullité à 
un jugement ayant modifié la durée des fonctions du commissaire à l’exécution du plan n’est recevable 
qu’en cas d’excès de pouvoir ». Cependant, ces recours ont été déclarés recevables mais mal fondés, car le 
jugement du tribunal n’était pas entaché d’excès de pouvoir. La Cour énonce à cet égard que : « l’arrêt 
énonce à bon droit que l’article L. 621-69 C. com. dans sa rédaction antérieure à la loi du 26 juillet 2005 
de sauvegarde des entreprises ne prive pas le tribunal du pouvoir d’ordonner la prorogation de la mission 
du commissaire à l’exécution du plan pour lui permettre de rechercher d’éventuelles responsabilités dans 
la défaillance de l’entreprise ».        

2146 V. : Cass. com., 10 mars 2009 précit., n° de pourvoi : 07-20.719 (sol. implicite). L’espèce se rapportait 
à l’application des articles L. 623-6 et L. 623-7 C. com. dans leur rédaction antérieure à la loi du 26 juillet 
2005 et mettait en cause un jugement qui a arrêté le plan de cession d’une entreprise. Deux sociétés 
candidats repreneurs dont l’offre n’a pas été retenue, ont fait tierce opposition-nullité au jugement ayant 
arrêté le plan de cession. Le tribunal a déclaré cette tierce opposition-nullité irrecevable. Elles ont interjeté 
un recours en appel-nullité contre ce jugement. La Cour d’appel a, à son tour déclaré cet appel-nullité 
irrecevable. Les appelantes se pourvurent alors en cassation. La Cour de cassation réaffirme dans un 
attendu de principe la recevabilité des recours-nullité en la matière, elle énonce que : « Mais attendu que 
selon l’article L. 623-7, al. 2, C. com. dans sa rédaction antérieure à la loi du 26 juillet 2005 de 
sauvegarde des entreprises, le pourvoi en cassation n’est ouvert qu’au ministère public à l’encontre des 
arrêts rendus en application du II et du III de l’article L. 623-6 dans cette même rédaction ; qu’il n’est 
dérogé à cette règle comme à toute autre règle interdisant ou différant un recours qu’en cas d’excès de 
pouvoir ». Puis la Cour relève que l’excès de pouvoir allégué par les demanderesses n’a pas été prouvé, et 
qu’elles n’avaient pas de prétention à faire valoir au sens des articles 4 et 31 CPC et qu’elles n’étaient 
donc pas recevables à former tierce opposition-nullité au jugement arrêtant le plan de cession de 
l’entreprise. L’attendu principal qui se réfère aux articles L. 623-6 et L. 623-7 C. com. – devenus ensemble 
après l’entrée en vigueur de la loi du 25 juillet 2006, l’article L. 661-6 C. com. – ne mentionne 
aucunement la recevabilité de la tierce opposition-nullité. Malgré ceci, la réaffirmation de la recevabilité 
de la tierce opposition-nullité contre les jugements arrêtant le plan de cession de l’entreprise résulte sans 
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1136. – Les décisions de jurisprudence consacrant la recevabilité de la tierce 

opposition-nullité et se rapportant à l’application des articles L. 661-6 et L. 642-6 C. 

com. restent valables aujourd’hui, car ces textes ont été repris par la loi de sauvegarde 

des entreprises du 26 juillet 2005 et réintégrés dans le Code de commerce2147 : ainsi 

les solutions des arrêts précités du 16 mai 2006 et du 13 novembre 2007 restent 

toujours valables aujourd’hui.                    

1137. – Ceci n’est cependant pas vrai concernant d’autres textes qui ont subi 

de profondes modifications notamment, par l’intervention de la réforme opérée par 

l’ordonnance précitée du 18 décembre 2008. C’est ainsi que la modification apportée 

au nouvel article L. 661-3 C. com. – remplaçant l’ancien article L. 623-3 C. com. –, 

qui a admis la tierce opposition contre les décisions arrêtant ou modifiant le plan de 

sauvegarde ou de redressement ou rejetant la résolution de ce plan, a rendu caduque 

la jurisprudence consacrant autrefois la recevabilité de principe de la tierce 

opposition-nullité contre ce type de décisions.                 

Par l’effet des dernières modifications législatives, les possibilités 

d’application en droit des procédures collectives de la tierce opposition-nullité, ont – 

il est vrai – subi un considérable rétrécissement. Néanmoins, ces possibilités 

d’application n’existent toujours pas moins aujourd’hui : il en est ainsi des 

hypothèses où la loi institue l’interdiction de la voie de la tierce opposition comme il 

en est à l’égard des décisions rejetant l’arrêté ou la modification du plan de 

sauvegarde ou de redressement ou prononçant la résolution de ce plan2148.   

                                                                                                                                                    

 
nul doute de l’arrêt, fût-elle de manière implicite. En effet, c’est l’appel-nullité contre le jugement ayant 
lui-même déclaré irrecevable la tierce opposition-nullité dont la recevabilité a été réaffirmée de manière 
implicite dans l’arrêt, et cette réaffirmation rejaillit sur celle de la tierce opposition-nullité.    
2147 Soulignons cependant que l’article L. 642-6 C. com. a subi certaines modifications par rapport à 
l’ancien article L. 621-69 C. com. dont il a repris l’essentiel des dispositions. L’ancien article L. 621-69 se 
présentait ainsi : 
« Une modification substantielle dans les objectifs et les moyens du plan ne peut être décidée que par le 
tribunal, à la demande du chef d’entreprise et sur le rapport du commissaire à l’exécution du plan. 
Le tribunal statue après avoir entendu ou dûment appelé les parties, les représentants du comité 
d’entreprise ou, à défaut, des délégués du personnel et toute personne intéressée. 
Toutefois, en cas de cession de l’entreprise, le montant du prix tel qu’il a été fixé dans le jugement arrêtant 
le plan ne peut être modifié ».  
Le nouvel article L. 642-6 C. com. a introduit des modifications dans la procédure, ceci en ces alinéas 
premier et deuxième. Le troisième alinéa demeure tel qu’il résulte de l’article L. 621-69 précité. L’article 
L. 642-6 se présente ainsi : 
« Une modification substantielle dans les objectifs et les moyens du plan ne peut être décidée que par le 
tribunal, à la demande du cessionnaire. 
Le tribunal statue après avoir entendu ou dûment appelé le liquidateur, l’administrateur judiciaire lorsqu’il 
en a été désigné, les contrôleurs, les représentants du comité d’entreprise ou, à défaut, des délégués du 
personnel et toute personne intéressée et après avoir recueilli l’avis du ministère public ».        
2148 Sur ces hypothèses, v. supra nº 1127.  



HABRE Carla | La subsidiarité en droit privé | Juillet 2014 

 

- 684 - 

1138. – Au surplus, et mis à part le domaine particulier du droit des 

entreprises en difficulté, il faut admettre que la tierce opposition-nullité conserve 

naturellement une évidente possibilité d’application dans le droit commun de la 

procédure civile.   

1139. – Il est utile au terme de cette section consacrée à l’étude de la tierce 

opposition-nullité, de remarquer qu’on est tenté de faire le rapprochement entre 

l’appel-nullité et la tierce opposition-nullité quant aux effets de ces deux voies de 

recours2149. A part ceci, les deux recours obéissent à des conditions différentes de 

recevabilité, il est ainsi quant à la qualité d’interjeter ces recours.  

Après avoir étudié la tierce opposition en tant que recours subsidiaire tendant 

à la nullité de la décision, il convient dans ce qui suit d’envisager ce qui en est du 

recours en révision.        

 

Section 3 : Le recours en révision-nullité.   

1140. – Cette expression n’a été nulle part employée en jurisprudence, mais, 

après l’analyse faite des décisions qui la consacrent sans nommément la désigner, 

nous avons estimé qu’il est possible de lui donner cette appellation.  

                                                 
2149 Rappr. : G. WIEDERKEHR, obs. précit. pour CA Aix-en-Provence, 15 nov. 1993 in Justices 1995. 
254. Cet auteur estime que les deux recours d’appel-nullité et de tierce opposition-nullité ne forment en 
réalité qu’un seul et unique recours.      
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1141. – C’est en droit de l’arbitrage que la Cour de cassation a consacré 

l’existence du recours en révision-nullité. Le contentieux de l’arbitrage a permis à la 

Cour de cassation d’affirmer, et contre la lettre de la loi, la recevabilité de cette voie 

de recours en l’existence de fraude commise, dans le but de sanctionner celle-ci. 

C’est en effet par un arrêt très remarqué de la première Chambre civile du 25 mai 

1992, que la Cour de cassation énonce « qu’il résulte des principes généraux du droit 

en matière de fraude que, nonobstant l’exclusion du recours en révision par l’article 

1507 CPC, la rétractation d’une sentence rendue en France en matière d’arbitrage 

international doit être, exceptionnellement, admise en cas de fraude lorsque le 

tribunal arbitral demeure constitué après le prononcé de la sentence (ou peut être à 

nouveau réuni) »2150. L’affaire tranchée par la Cour se rapportait à une hypothèse 

                                                 
2150 Cass. 1ère civ., 25 mai 1992 : Bull. civ. 1, n° 149, p. 101 ; Rev. crit. DIP 1992. 699, note B. Oppetit ; 
RTD com. 1992. 593, obs. J.-Cl. Dubarry et E. Loquin ; RTD civ. 1993. 201, obs. R. Perrot. En l’espèce, il 
s’agissait d’un litige né de l’exécution d’un marché de sous-traitance par lequel la société française 
Procofrance, titulaire d’un marché principal conclu avec une société camerounaise, la société Sonara 
maître de l’ouvrage, pour la construction au Cameroun d’une raffinerie de pétrole, avait confié à la société 
française Fougerolle la réalisation des travaux de génie civil. Par la suite, diverses difficultés d’exécution 
tenant notamment à la nature du sol et à l’insuffisante définition de ses missions, devaient contrarier 
l’accomplissement par la société Fougerolle de ses obligations et celle-ci, devant la persistance de ces 
sujétions, décida d’abandonner le chantier. Les sociétés Procofrance et Fougerolle, se rejetant 
mutuellement la responsabilité de cet échec et se réclamant l’une l’autre d’importantes indemnités, 
portèrent leur différend devant la Cour d’arbitrage de la CCI. Un tribunal arbitral fut constitué et appelé à 
statuer selon la loi française de procédure et de fond ; il rendit trois sentences. Seules les deux premières 
nous intéressent pour le présent exposé. Une première sentence intérimaire rendue le 21 avril 1983, 
débouta la société Fougerolle de sa demande principale et la condamna à restituer à Procofrance des 
sommes déjà perçues. Peu de temps après, on apprenait, sur la foi de documents déposés par Procofrance 
sur injonction du tribunal arbitral dûment alerté par la société Fougerolle, que la société Procofrance avait 
en 1980 et 1981, négocié avec la société Sonara, maître de l’ouvrage, une revalorisation du contrat et 
obtenu une indemnité, en sus du prix forfaitaire de son marché. Or la réclamation présentée par 
Procofrance dans sa négociation avec Sonara invoquait exactement la même cause (la nature du sous-sol) 
que celle alléguée envers elle-même par son sous-traitant Fougerolle, dans son action contre celui-ci. Et 
Procofrance avait nié l’existence de cet élément de fait tout au long de la procédure arbitrale, ce qui sans 
nul doute constituait un agissement déloyal constitutif de fraude. Saisi à nouveau par Fougerolle, le 
tribunal arbitral prononçait le 13 décembre 1984, au vu de ces éléments nouveaux, une deuxième sentence 
intérimaire déboutant cette fois Procofrance de tous les chefs de sa demande reconventionnelle 
d’indemnité, mais refusant de reconsidérer la première sentence qui avait rejeté la demande de Fougerolle 
au motif que ces points étaient couverts par l’autorité de chose jugée et, qu’un recours en révision était 
irrecevable car il s’agissait d’une sentence internationale pour laquelle le recours en révision est prohibé. 
Fougerolle forma contre les trois sentences arbitrales un recours en annulation. Le recours le plus riche de 
portée et qui seule retiendra notre attention est celui tendant à l’annulation de la deuxième sentence, celle 
rendue le 13 décembre 1984, et qui déclara irrecevable la demande en révision de la sentence numéro un, 
celle rendue le 21 avril 1983. Le moyen présenté par Fougerolle à l’appui de ce recours reprochait au 
tribunal arbitral d’avoir, ce faisant, méconnu la règle d’ordre public « véritablement » international 
d’exigence de bonne foi dans les relations juridiques internationales, et d’avoir d’autre part violé le 
principe procédural d’égalité des parties. Sans cependant contester l’existence des principes précités, la 
Cour d’appel de Paris saisie des recours en annulation, les a rejetés ; elle énonce qu’« aucun principe 
dépendant de l’ordre public international, fût-il d’essence véritablement internationale et d’application 
universelle, ne peut autoriser l’arbitre à ouvrir une voie de recours exclue par la loi de procédure 
applicable à l’arbitrage » (CA Paris, 25 mai 1990 : Rev. crit. DIP 1990. 753, note crit. B. Oppetit).                   
L’appelante se pourvut alors en cassation. Elle reprochait à l’arrêt attaqué d’avoir rejeté ses recours en 
annulation de la sentence de 1984 en ce qu’elle a déclaré irrecevable la révision de celle de 1983. Le 
moyen du pourvoi faisait valoir que la Cour d’appel a violé les articles 1507 et 1491 CPC par fausse 
application, ainsi que le principe d’ordre public international d’exigence de bonne foi et la règle « fraus 
omnia corrumpit ». Contrairement à la Cour d’appel, la Cour de cassation n’a pas été insensible à de telles 
considérations. Elle pose par l’attendu de principe ci-dessus reproduit, une solution de grande portée 
théorique, en déclarant recevable, en cas de fraude, le recours en révision contre une sentence arbitrale 
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typique de recours en révision. Admis en arbitrage interne, celui-ci était cependant 

prohibé en matière d’arbitrage international. Cette interdiction résulte, en effet, du jeu 

combiné des articles 1507 et 1491 CPC. L’article 1507 dispose :  
« Les dispositions du titre IV du présent livre, à l’exception de celles de l’alinéa 1er de 

l’article 1487 et de l’article 1490, ne sont pas applicables aux voies de recours ».  

L’article 1491 du même Code régit le recours en révision contre la sentence 

arbitrale, il dispose :  
« Le recours en révision est ouvert contre la sentence arbitrale dans les cas et sous les 

conditions prévus pour les jugements. 

Il est porté devant la cour d’appel qui eût été compétente pour connaître des autres recours 

contre la sentence ». 

Cet article fait référence au recours en révision s’appliquant aux jugements 

dans leur généralité, celui-ci est régi par l’article 593 CPC, ce texte dispose :   
« Le recours en révision tend à faire rétracter un jugement passé en force de chose jugée pour 

qu’il soit à nouveau statué en fait et en droit ».  

Quant aux cas d’ouverture du recours en révision, ils sont régis par l’article 

595 du même Code. Ce texte prévoit quatre cas d’ouverture pour ce recours dont 

l’énumération semble être limitative. Pour des raisons se rattachant aux faits ayant 

donné lieu à l’arrêt du 25 mai 19922151, seuls les deux premiers cas retiendront notre 

attention. L’article se présente alors en ces termes :  
« Le recours en révision n’est ouvert que pour l’une des causes suivantes : 

1. S’il se révèle, après le jugement, que la décision a été surprise par la fraude de la partie au 

profit de laquelle elle a été rendue ; 

2. Si, depuis le jugement, il a été recouvré des pièces décisives qui avaient été retenues par le 

fait d’une autre partie (…) ».    

                                                                                                                                                    

 
rendue en matière d’arbitrage international, et ceci malgré l’interdiction du recours en révision posée par 
l’article 1507 CPC. Par cette solution, la Cour de cassation a ouvert la voie dans le domaine de l’arbitrage 
international, à la possibilité à ce que la fraude commise au cours de la procédure arbitrale soit bel et bien 
sanctionnée par le biais du recours en révision, plus exactement le recours en révision-nullité. Ayant conçu 
cette solution innovante et – l’on pourrait même dire – révolutionnaire, la Cour de cassation n’a cependant 
pas tiré les conséquences qui s’y attachaient, elle n’admit en l’espèce pas  la demande de révision de la 
sentence litigieuse et rejeta le pourvoi. Se retirant derrière l’appréciation qu’avaient faite les arbitres des 
faits du litige, elle décida que les faits allégués à l’appui de la demande ne suffisaient pas à caractériser 
une rétention frauduleuse de pièces. Ce qui à tout le moins paraît critiquable. Les faits de l’affaire relatés 
plus haut révélaient en effet l’existence d’un comportement frauduleux, du moins éminemment déloyal, de 
la part de Procofrance envers sa cocontractante Fougerolle. L’exigence de « rétention frauduleuse de 
pièces » retenue par l’arrêt est inadéquate ; elle ne correspond pas aux données de fait du litige, et il aurait 
été plus logique de se référer au cas d’ouverture prévu par le paragraphe premier de l’article 595 plus haut 
reproduit.         
2151 Pour les faits de l’affaire qui a donné lieu à l’arrêt du 25 mai 1992, v. supra note 2150.  
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1142. – Au vu de ces textes et par transposition des principes qui régissent 

l’appel-nullité, et, qui consacrent la recevabilité de cette voie de recours en violation 

des dispositions de la loi prohibant l’appel ; il est permis de désigner le recours en 

révision admis en l’interdiction expresse de cette voie de recours par la loi, l’article 

1507, de recours en révision-nullité.         

1143. – La solution inaugurée par l’arrêt du 25 mai 1992 est d’une très grande 

importance doctrinale ; elle a ouvert la voie à l’admission de la fraude, comme cas 

d’ouverture du recours en révision-nullité en matière d’arbitrage international. 

L’attendu principal de l’arrêt ci-dessus reproduit, indique la volonté de la Cour de 

cassation de se détacher des faits propres à l’espèce et d’énoncer un principe 

juridique sous une forme abstraite, pour donner à sa décision une portée générale2152.  

1144. – L’adage fraus omnia corrumpit a sans doute été érigé en principe du 

droit par la Cour de cassation, qui a depuis très longtemps décidé que, « la fraude fait 

exception à toutes les règles »2153. La fraude fera ainsi exception aux règles qui 

limitent les voies de recours en matière d’arbitrage2154. La conséquence de ce principe 

par rapport à l’hypothèse soumise à la Cour dans l’arrêt précité du 25 mai 1992, sera 

non pas écarter l’existence d’une règle, mais de pallier son absence, afin de permettre 

la correction des effets de la fraude2155. Cette absence de règle est, en l’occurrence, 

l’impossibilité d’introduire une action en révision de la sentence dans le cadre des 

articles 1492 CPC et suivants relatifs à l’arbitrage international 2156.         

1145. – La référence faite dans son attendu principal aux « principes généraux 

du droit » révèle l’attachement de la Cour à un principe supérieur de justice et 

évoque l’idée exprimée précédemment, selon laquelle le double degré de juridiction 

et son corollaire l’ouverture des voies de recours contre les décisions de justice 

entachées d’illégalité flagrante font partie des principes généraux du droit2157.  

                                                 
2152 En ce sens : B. OPPETIT, note sous Cass. 1ère civ., 25 mai 1992 in Rev. crit. DIP 1992. 701.    
2153 Cass. req., 3 juill. 1817 : S. 1818. 1. 338.  
2154 M. BEHAR-TOUCHAIS, La fraude aux droits des créanciers dans les plans de cession, D. aff. 1997. 
365, spéc. p. 367. L’auteur établit un parallèle entre l’hypothèse de la fraude commise en matière 
d’arbitrage, hypothèse illustrée par l’arrêt du 25 mai 1992, et celle où elle est commise en matière de plans 
de cession de l’entreprise. Elle en déduit que, dans ce dernier cas, et contrairement à ce qui a été décidé en 
matière d’arbitrage, le créancier victime de la fraude ne pourra exercer un recours-nullité sur ce 
fondement. Celui-ci pourra seulement agir sur le terrain de la responsabilité civile contre le représentant 
des créanciers en prouvant qu’il a participé à la fraude de ses droits, ou qu’il a gravement méconnu 
l’intérêt collectif.             
2155 M. BOISSÉSON (de), L’arbitrage et la fraude (à propos de l’arrêt Fougerolle rendu par la Cour de 
cassation le 25 mai 1992), Rev. arb. 1993. 3, spéc. pp. 10-11.           
2156 M. BOISSÉSON (de), ibid., pp. 10-11.          
2157 Sur ce point, v. supra nos 836 et 837.       
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1146. – Il est vrai que contrairement à l’appel qui est basé sur le double degré 

de juridiction et vise à faire réformer ou annuler par la cour d’appel un jugement 

rendu par une juridiction du premier degré, le recours en révision n’est pas un second 

degré de juridiction mais tend, selon les termes de l’article 593 CPC précité, à faire 

rétracter un jugement passé en force de chose jugée. Nous pensons néanmoins que le 

rapprochement est possible entre appel-nullité et le cours en révision-nullité, car si 

celui-ci tendrait à sanctionner une décision obtenue en violation de l’exigence de 

loyauté dans le procès2158, l’appel-nullité vise à sanctionner les décisions entachées 

d’excès de pouvoir, ou pourrons-nous même dire, de vices particulièrement graves, et 

pour lesquels l’exigence de justice impose qu’ils soient annulés.   

1147. – Soulignons également le caractère exceptionnel que la Cour de 

cassation entend donner à l’ouverture de ce recours, et ceci – bien entendu – par 

l’emploi de l’adverbe « exceptionnellement ». Par cette précaution, la jurisprudence 

tend à préserver les interdictions de voies de recours d’un trop grand laxisme et 

permissivité excessive qui finiraient par ruiner l’efficacité et la cohérence du système 

mis en place.          

1148. – Mais aussi et surtout, la solution amorcée par l’arrêt du 25 mai 1992 

illustre l’admission d’un fondement nouveau et spécifique à l’arbitrage consacré et 

reconnu à travers la recevabilité de ce recours-nullité, qui – bien entendu – est la  

fraude2159.   

A cet égard, un auteur s’est demandé si la fraude ne pourrait pas constituer un 

fondement général de l’appel-nullité en matière de procédures collectives2160.         

1149. – Par l’arrêt du 25 mai 1992, la Cour de cassation affirme par ailleurs la 

reconnaissance en droit de l’arbitrage du droit à un procès loyal2161. Dans ce même 

contexte, la jurisprudence relative au contentieux arbitral avait déjà affirmé la 

nécessité pour les arbitres d’assurer aux parties à un arbitrage, un procès 

équitable2162.  

                                                 
2158 Rappr. : B. OPPETIT, note sous Cass. 1ère civ., 25 mai 1992 in Rev. crit. DIP 1992. 701.      
2159 L’analyse faite des fondements reconnus par la jurisprudence à l’appel-nullité démontre que celle-ci 
n’y inclut pas la fraude. Sur ce point, v. supra 841 et s.     
2160 B. SOINNE, note sous CA Douai, 31 mars 1988 in Gaz. Pal. 1988. 2. pp. 589-590.   
2161 B. OPPETIT, note sous CA Paris, 25 mai 1990 in Rev. arb. 1990. 761.  
Plus récemment, la Cour de cassation a eu l’occasion de clairement poser le principe de la loyauté 
procédurale de manière générale, et d’exiger du juge d’assurer la « loyauté des débats », v. : Cass. 1ère 
civ., 7 juin 2005 : Bull. civ. 1, n° 241, p. 203 ; D. 2005. 2570, note M.-E. Boursier ; ibid.  2006. 545, note 
P. Julien et N. Fricéro ; RTD civ. 2006. 151, obs. R. Perrot. La Cour de cassation y affirme : « Attendu que 
le juge est tenu de respecter et de faire respecter la loyauté des débats ».               
2162 V. CA Paris, 18 nov. 1987 : Rev. arb. 1988. 657, note Ph. Fouchard. Aux termes de cet arrêt, il 
appartient aux arbitres de « juger et assurer eux-mêmes en conscience et sous leur responsabilité les 
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1150. – La jurisprudence inaugurée par l’arrêt du 25 mai 1992, autrement 

connue sous le nom de la jurisprudence « Fougerolle », constitua une doctrine bien 

assise et fut réitérée dans des décisions de jurisprudence ultérieures.    

C’est ainsi qu’elle fut notamment, réaffirmée par un arrêt très remarqué rendu 

par la première Chambre civile en date du 19 décembre 19952163.        

                                                                                                                                                    

 
conditions du “procès équitable” conforme aux principes généraux et fondamentaux du droit et, en tant 
que de besoin, aux dispositions de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme ». 
2163 Cass. 1ère civ., 19 déc. 1995 : Bull. civ. 1, n° 463, p. 322. En l’espèce, deux sociétés avaient conclu un 
contrat aux termes duquel l’une s’engageait de promouvoir l’autre en vue de sa “préqualification” dans un 
appel d’offre de fourniture en Iran de turbines à gaz. Après la signature du marché avec le maître 
d’ouvrage, la société chargée de la promotion a mis en œuvre la clause compromissoire pour avoir 
paiement de la commission convenue. Par une sentence du 21 mars 1992, les arbitres ont reconnu la 
validité du contrat susmentionné et qualifié de courtage et d’entreprise et ont condamné la société ayant 
bénéficié de la promotion et obtenu le marché à payer une commission fixée à 4 % du montant dudit 
marché. Sur recours de la société condamnée, la Cour d’appel de Paris a annulé la sentence susmentionnée 
du 21 mars 1992, au motif qu’elle violait l’ordre public international comme consacrant une fraude 
commise par la société chargée de la promotion objet du contrat, dans l’établissement de ses frais. Celle-ci 
se pourvut alors en cassation. Le moyen du pourvoi en sa première branche faisait notamment valoir que la 
contrariété à l’ordre public international ne figure parmi les cas d’annulation prévus par l’article 1502 CPC 
qu’en ce qu’elle affecte l’exécution de la sentence et non la procédure, et que la fraude, lorsqu’elle est 
admise est un cas d’ouverture à révision devant les arbitres et non un cas supplémentaire d’annulation. Sur 
la recevabilité du recours en annulation, la Cour énonce dans un attendu de principe que : « Mais attendu, 
en premier lieu, que la fraude procédurale, si elle est de nature à rendre possible, exceptionnellement, la 
rétractation d’une sentence arbitrale qui en est affectée peut aussi être sanctionnée au regard de l’ordre 
public international de procédure de sorte que demeure ouvert le recours en annulation prévu par l’article 
1502.5° CPC  ». C’est de manière incidente, que la Cour affirme dans cet attendu l’admission de la fraude 
comme cas d’ouverture du recours en révision-nullité. Le problème de droit était axé sur la question de la 
recevabilité ou non du recours en annulation prévu par l’article 1502 CPC pour sanctionner la fraude au 
regard de l’ordre public international. Ceci n’amoindrit nullement la valeur de la solution, car bien que 
faite de manière incidente, l’admission de la fraude comme cas d’ouverture du recours en révision-nullité 
ne manque nullement de clarté. Le pourvoi fut rejeté. La Cour de cassation a adopté l’appréciation 
souveraine des éléments de fait par la cour d’appel, celle-ci a constaté que l’état de frais produit par la 
société chargée de la promotion « avait été faussement établi et remis aux arbitres dans une intention 
frauduleuse », et a retenu que la fraude ainsi commise écartait la présomption d’exécution du contrat par 
celle-ci. Le rejet du pourvoi revenait donc à confirmer l’annulation par la Cour d’appel de Paris de la 
sentence litigieuse du 21 mars 1992 car celle-ci a consacré une fraude commise par la société 
demanderesse au pourvoi dans l’établissement de ses frais. 
Voir aussi : Cass. 2ème civ., 12 fév. 2004, n° de pourvoi : 02-10.987. En l’espèce, un tribunal arbitral a 
condamné un particulier à payer certaines sommes à une compagnie abritant un groupe de sociétés. Celui-
ci a formé un recours en annulation ainsi qu’un appel à l’encontre de cette sentence. La Cour d’appel a, 
par arrêt du 7 octobre 1997, rejeté le recours et déclaré l’appel irrecevable. L’appelant a ultérieurement 
formé un recours en révision à l’encontre de cet arrêt ; il soutenait que l’un des membres du tribunal 
arbitral entretenait des liens professionnels et économiques avec les sociétés dudit groupe et des liens 
privilégiés avec le président du tribunal arbitral. La cour d’appel a déclaré ce recours irrecevable. Pour 
rejeter le recours en révision, l’arrêt retient que l’appelant ne démontre pas et n’allègue même pas, qu’ils 
ont eu une incidence déterminante sur l’arrêt du 7 octobre 1997, tout en précisant que les moyens de 
nullité soulevés portaient sur l’absence de convention d’arbitrage et sur une insuffisance de motivation. 
L’appelant se pourvut alors en cassation contre cet arrêt. Pour censurer l’arrêt attaqué, la Cour de cassation 
énonce : « Qu’en statuant ainsi, sans rechercher si la fraude invoquée à l’appui du recours en révision 
tenant au défaut d’impartialité des arbitres, n’était pas de nature, au cas où elle serait imputable, ne 
serait-ce que pour partie à la CIGP (la défenderesse), à fonder un recours en annulation, la cour d’appel 
n’a pas donné de base légale à sa décision ».         
Voir aussi mais de manière moins claire : Cass. 1ère civ., 3 nov. 2004, n° de pourvoi : 01-03.262.                  
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1151. – Il est intéressant de remarquer, au terme de ce chapitre, que les 

recours-nullité étudiés dans ce sous-chapitre deuxième qui sont le pourvoi-nullité, la 

tierce opposition-nullité et le recours en révision-nullité correspondent tous aux voies 

de recours extraordinaires prévues par la loi et constituent les versions de création 

prétorienne de ces voies de recours, alors que l’appel-nullité, recours prétorien qui a 

été le premier à être improvisé par la jurisprudence et dont le régime juridique 

construit peu à peu par celle-ci, a servi de point de référence aux autres recours-

nullité, correspond quant à lui, à une voie de recours ordinaire, et est aussi la voie de 

recours typique basée sur le double degré de juridiction.  

1152. – Ceci doit nécessairement nous mener à une constatation et qui est la 

suivante : c’est le caractère ordinaire par excellence de cette voie de recours qu’est 

l’appel, qui a permis à la jurisprudence de lui reconnaître le caractère subsidiaire et 

ainsi de décider que celui-ci devient ou demeure recevable, en tant que voie de 

nullité, lorsque la loi interdit expressément l’appel et aussi, malgré cette interdiction.   

C’est l’appel-nullité qui a ouvert la voie à la réception en droit positif, de tous 

les autres recours-nullité et ceci justifie aussi les longs développements qui lui on été 

consacrés dans ce chapitre et la place qui lui a été donnée.  
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Titre 2 : La vocation subsidiaire du droit commun à s’appliquer pour 

combler les lacunes des droits spéciaux. 
 

1159. – La subsidiarité du droit commun a déjà été examinée lors de l’étude 

des recours-nullité, illustrant très pertinemment cette caractéristique du droit 

commun. Il s’agissait précisément de la subsidiarité des voies de recours du droit 

commun. Celles-ci demeurent recevables malgré l’interdiction des voies de recours, 

pour sanctionner les décisions,  rendues dans une diversité de matières, et qui seraient 

entachées d’excès de pouvoir.   

Il n’est pas nécessaire d’en faire l’étude de nouveau, nous renvoyons à ce qui a 

été dit dans le chapitre relatif aux recours-nullité2164.  

1160. – Ce cas de figure de la subsidiarité illustre parfaitement et de manière 

très cohérente la fonction de suppléance de celle-ci. Dans ce cas de figure, il faut 

admettre que la subsidiarité rejoint l’idée de complémentarité.  

L’application du droit commun dans le domaine réservé aux droits spéciaux 

constitue une application typique de la subsidiarité car les rapports entre ces deux 

types de droits sont basés sur l’idée de hiérarchie. Ainsi, d’une part, les droits 

spéciaux ne peuvent « se passer » – si l’on peut dire – du droit commun, en ce sens 

que l’application de celui-ci à des matières qui relèvent de ces droits constitue une 

application indiscutée et quasi généralisée, et d’autre part, s’il arrive qu’un conflit 

existât entre droit commun et droit spécial quel qu’il fût, ce conflit sera tranché au 

profit de ce dernier. Cette solution constitue incontestablement une application de la 

règle Specialia generalibus derogant.    

1161. – Parler cependant aujourd’hui des rapports des droits spéciaux et du 

droit commun, n’est pas aussi simple qu’il ne l’était il y a quelques décennies. En 

effet, à cause du développement de la vie moderne et de l’accroissement des besoins 

des sujets de droit dans la société et de l’activité législative qui y est corrélative, ainsi 

que le rôle accru de la jurisprudence sur ce point, les branches du droit se sont 

énormément diversifiées et ramifiées, à tel point qu’on peut valablement parler 

actuellement de droits spéciaux émanant de droits qui sont à leur tour spéciaux, ou si 

l’on peut valablement dire de « sous-droits spéciaux » émergeant à partir de droits 

spéciaux conventionnels, ou communément reconnus.  

                                                 
2164 V. supra nos 825 et s.  
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Le développement de ce type nouveau de droits spéciaux, prenant naissance en 

s’émancipant des droits spéciaux classiques, a acquis une envergure telle qu’on a été 

tenté notamment, de construire une « théorie générale des contrats spéciaux »2165.  

1162. – L’étude de la vocation subsidiaire du droit commun à s’appliquer pour 

combler les lacunes des droits spéciaux que nous envisageons dans le présent titre, 

soulève la question des  rapports qu’entretiennent le droit commun et le droit spécial.  

Les rapports qu’entretiennent le droit commun et le droit spécial constituent 

un thème d’actualité en droit positif, et plus d’une thèse lui a été consacrée2166.    

L’analyse des rapports du droit général et des droits spéciaux déborde 

cependant le cadre de cette étude, elle ne constitue, au surplus et surtout pas, notre 

objectif. Ne constitue pas non plus notre objectif, l’étude des rapports pouvant exister 

entre les différents droits spéciaux, et l’articulation entre ceux-ci.     

1163. – Notre objectif serait plus exactement d’analyser la manière par 

laquelle le droit commun, pris – bien-entendu – dans son acception classique2167, 

s’applique pour remplir la fonction de comblement des lacunes des droits spéciaux, 

et, de démontrer ainsi l’importance que revêt cette fonction. Et pour bien mener ce 

dessein, nous allons recourir aux illustrations les plus communément admises du droit 

commun. Mais les illustrations ainsi choisies, sont également les plus significatives.      

Donc, le droit commun que nous étudierons ici sera celui qui est entendu dans 

son acception la plus communément admise, et la plus conventionnelle qui soit. Nous 

nous éloignerons des acceptions nouvelles, trouvées et découvertes aujourd’hui du 

droit commun, telles que celles qui cherchent à construire un droit commun des 

contrats spéciaux, ou de manière plus générale, un droit commun des droits spéciaux, 

                                                 
2165 P. PUIG, Existe-t-il une théorie générale des contrats spéciaux ?, LPA 28 nov. 2012, n° 238, p. 56.  
2166 V. : Ch. GOLDIE-GENICON, Contribution à l’étude des rapports entre le droit commun et le droit 
spécial des contrats, thèse Paris II, 2006. – N. DELEGOVE, Le droit commun et le droit spécial, thèse 
Paris II, 2011. – S. MAUCLAIR, Recherche sur l’articulation entre le droit commun et le droit spécial en 
droit de la responsabilité civile extracontractuelle, thèse Orléans, 2011.  
2167 Le droit commun dans son acception classique, c’est le droit commun de la responsabilité civile qui est 
institué par l’article 1382 C.C. C’est également le droit commun des obligations et des contrats, qui résulte 
de la combinaison des dispositions des articles 1134 et 1135 C.C. qui régissent l’effet des obligations. Le 
droit commun des obligations et des contrats qui résulte aussi des dispositions de l’article 1147 C.C., texte 
principal régissant la sanction de l’inexécution des obligations. Ce droit commun résulte de même et 
toujours, des dispositions de l’article 1184 du même Code, texte fondamental qui régit les contrats 
synallagmatiques. Tous ces textes séculaires contribuent à former le droit commun, tel qu’il est entendu 
dans son acception classique, ou, si l’on peut dire, originelle. Ici, il est intéressant de faire le lien entre 
l’ancienneté de ces textes et la particularité qu’ils possèdent de pouvoir former le droit commun. Tous ces 
textes ont bien résisté à l’épreuve du temps, et on se demande si c’est leur ancienneté qui leur a permis de 
former le droit commun, ou bien, si c’est leur teneur, d’une importance de premier rang d’ailleurs, qui 
leur a permis de traverser le temps sans prendre de rides. Nous pensons que c’est la grande valeur de ces 
textes qui leur a permis de résister à l’épreuve du temps, et le fait qu’ils y ont résisté a largement contribué 
qu’ils conservent une place d’une importance telle parmi les règles du droit, à permettre qu’ils puissent 
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Chapitre 1er : La subsidiarité et les notions directrices des droits 

spéciaux. 

 
1165. – Ce titre deuxième de la deuxième partie étant consacré à l’étude de la 

subsidiarité du droit commun, qui se concrétise à travers sa fonction de combler les 

lacunes des droits spéciaux, il conviendra avant de passer à l’étude des illustrations 

de cette fonction, étudier les rapports qu’elle pourrait entretenir avec les notions 

directrices des droits spéciaux.    

Ceci pourrait paraître de prime abord quelque peu insolite, puisqu’on est 

enclin à penser que la subsidiarité serait le mieux étudiée à travers ses applications, 

et que les acceptions qu’elle pourrait avoir ont été déjà envisagées. Mais, il n’en est 

rien, et la richesse de la notion se prêterait davantage à des recherches qui 

s’avéreront, comme nous allons voir, être aussi instructives que justifiées.    

Seront ainsi envisagés successivement, les liens existant entre principe de 

faveur et la subsidiarité (section 1ère), ceux existant entre la hiérarchie des normes et 

la subsidiarité (section 2), et, ceux existant entre celle-ci et l’emprunt par le droit 

spécial des concepts du droit civil (section 3). 

         

Section 1ère : Principe de faveur et subsidiarité.  

1166. – Il est tentant de faire le rapprochement entre le principe de faveur et la 

notion de subsidiarité. Précisons au préalable que le principe de faveur, qui est l’un 

des principes directeurs du droit du travail2168, en est également considéré comme un 

principe fondamental2169.   

                                                 
2168 Y. CHALARON, L’application de la disposition la plus favorable, in Etudes Gérard Lyon-Caen, 
Dalloz 1989, p. 243. – A. CHEVILLARD, La notion de disposition plus favorable, Dr. social 1993. 363. – 
A. JEAMMAUD, Le principe de faveur. Enquête sur une règle émergeante, Dr. social 1999. 115.      
2169 Cass. soc., 25 nov. 1992: Bull. civ. 5, n° 573, p. 361. – Cass. soc., 25 nov. 1992, n° de pourvoi : 89-
45.131. – Cass. com., 8 oct. 1996 - n° de pourvoi : 92-44.361 - 92-44.375 : Bull. civ. 5, n° 315, p. 224. 
L’arrêt énonce dans un attendu de principe : « Vu le principe fondamental, en droit du travail, selon 
lequel, en cas de conflits de normes, c’est la plus favorable aux salariés qui doit recevoir application ». – 
V. qui reprennent textuellement ce même attendu : Cass. soc., 17 juill. 1996 : Bull. civ. 5, n° 296, p. 208. – 
Cass. soc., 17 juill. 1996 : Bull. civ. 5, n° 297, p. 209 ; Droit social 1996. 1049, concl. P. Lyon-Caen. – 
Cass. soc., 17 juill. 1996, n° de pourvoi : 94-45.281. – Cass. soc., 17 juill. 1996, n° de pourvoi : 95-
41.614. – Cass. soc., 27 mars 2001 : Bull. civ. 5, n° 106, p. 82. – V. aussi : Cass. soc., 19 sept. 2007 : JCP 
S n° 49, 4 déc. 2007, 1947, note G. Vachet. Sur l’attendu de principe de cet arrêt, v. infra note 2172 sous 
n° 1169. – V. aussi : F. DUQUESNE, Droit du travail, Gualino, Lextenso éd. 2010, n° 76 et les réf. citées.       
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Il est admis que le fondement de ce principe se trouve dans l’article L. 2251-1 

C. trav., qui dispose :   

« Une convention ou un accord peut comporter des stipulations plus favorables aux salariés 

que les dispositions légales en vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions qui revêtent 

un caractère d’ordre public ». 

L’idée de faveur peut également être trouvée dans l’article L. 2254-1 de ce 

Code. Cet article dispose :  
« Lorsqu’un employeur est lié par les clauses d’une convention ou d’un accord, ces clauses 

s’appliquent aux contrats de travail conclus avec lui, sauf stipulations plus favorables ». 

1167. – Soulignons que ce qui différencie l’article L. 2251-1 C. trav. de 

l’article L. 2254-1 du même Code, c’est que dans celui-ci, il est clairement affirmé 

que les dispositions qui sont plus favorables aux salariés leur seront appliquées, alors 

que dans celui-là, le principe de l’application de la clause la plus favorable n’est pas 

explicitement affirmé ; ce qui l’est, c’est la possibilité donnée aux rédacteurs des 

conventions collectives et accords d’entreprise de stipuler en faveur des salariés des 

clauses plus favorables que les dispositions légales en vigueur.  

1168. – C’est seulement à partir de l’interprétation de ces articles que nous 

pourrons trouver un fondement au principe de faveur. C’est l’adjectif qualificatif 

« favorable » qui se situe dans la dernière tranche de l’article L. 2254-1, qui indique 

que c’est véritablement l’idée de faveur qui dicte l’application des clauses aux 

salariés. Alors que dans l’article L. 2251-1 C. trav., c’est le superlatif « plus » qui 

indique que des stipulations bénéficiant de manière meilleure aux salariés pourront 

être prises.   

1169. – Ce principe n’est cependant nulle part édicté par la loi2170 ; en ce sens 

qu’il ne peut aucunement être trouvé dans la loi l’expression de « principe de 

faveur ». C’est la doctrine qui a découvert ce principe et il a été adopté par la 

jurisprudence.   

La jurisprudence applique avec constance le « principe de faveur »2171, 

principe en vertu duquel en cas de concours de plusieurs normes qui auraient des 

                                                 
2170 Rappr . : P. MORVAN, op. cit., n° 432, pp. 380 in fine et 381.      
2171 V. par ex. : Cass. soc., 1er juin 1976 : Bull. civ. 5, n° 338, p. 279. – Cass. soc., 16 janv. 1985 : Bull. 
civ. 5, n° 24, p. 17. – Cass. soc., 6 fév. 1991, n° de pourvoi : 88-44.291. Qui énonce dans un attendu de 
principe, que : « le salarié étant toujours en droit de se prévaloir des dispositions légales lorsque celles-ci 
lui sont plus favorables que les dispositions conventionnelles ». – Cass. soc., 25 nov. 1992 précit. : Bull. 
civ. 5, n° 573, p. 361. – Cass. soc., 25 nov. 1992 précit., n° de pourvoi : 89-45.131. – Cass. com., 8 oct. 
1996 précit. : Bull. civ. 5, n° 315, p. 224. – Cass. soc., 19 fév. 1997 : Bull. civ. 5, n° 70, p. 48 ; D. 1997, 
IR. 75 ; Dr. social 1997. 432, obs. G. Couturier. – Cass. soc., 26 oct. 1999 : Bull. civ. 5, n° 398, p. 292 ; 
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vocations égales à s’appliquer à l’égard d’un salarié, c’est celle qui lui est plus 

favorable qui doit être préférée. 

Le principe de faveur réglant le concours de normes en droit du travail ; son 

application aura pour résultat de faire prévaloir la norme la plus favorable au salarié, 

sur celles qui le sont moins et de laisser celles-ci à l’écart de l’application. De cette 

manière, le principe de faveur aura pour but de mettre la norme la plus favorable au 

salarié au sommet de la hiérarchie. 

Nous voyons que ce principe ne domine pas l’ensemble du droit du travail, 

mais seulement les difficultés nées des conflits de normes2172.  

1170. – C’est sous cet angle précisément, que le rapprochement peut être fait 

entre principe de faveur et subsidiarité ; les deux notions ayant en commun de se 

fonder sur l’idée de hiérarchie. C’est à partir de l’idée de hiérarchie, hiérarchie des 

normes, que les liens peuvent être solidement établis entre le principe de faveur et la 

subsidiarité.  

Celle-ci est fondée sur l’idée de hiérarchie, et le principe de faveur régit la 

hiérarchie des normes en droit du travail.    

1171. – Si l’on voulait appliquer la notion de subsidiarité au principe de 

faveur, on pourrait avancer que le principe de faveur a pour effet de rendre la norme 

la moins favorable subsidiaire par rapport à la norme qui lui est plus favorable et 

par rapport à la norme qui est la plus favorable, et ainsi de suite jusqu’à monter au 

plus haut de l’échelon.        

Bien qu’il ait été parfois dénoncé2173, et ait subi de graves entorses par la volonté 

même du législateur2174, ce principe conserve toujours assez de consistance et 

                                                                                                                                                    

 
Dr. social 2000. 381, note Ch. Radé. – Cass. soc., 3 nov. 1999 : Bull. civ. 5, n° 429, p. 317 ; D. 2000, jur. 
368, note T. Auber-Monpeyssen. – Cass. soc., 18 oct. 2006 : Bull. civ. 5, n° 314, p. 301. – Cass. soc., 17 
juin 2009 : Bull. civ. 5, n° 156. – Cass. soc., 10 fév. 2010 : Bull. civ. 5, n° 36. – Cass. soc., 29 sept. 2010 : 
Bull. civ. 5, n° 200. – Cass. soc., 12 janv. 2011, n° de pourvoi : 09-65.831.              

2172 J. PÉLISSIER, Existe-t-il un principe de faveur en droit du travail ?, in Mélanges Michel Despax, 
Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 437. L’auteur précise que s’il constitue 
un principe directeur du droit du travail, ce principe ne s’applique pas à tout le droit du travail, mais 
seulement à l’occasion de conflit de normes et pas à tous les conflits. 
Il est intéressant à cet égard de citer un arrêt précédemment cité du 19 septembre 2007 (Cass. soc., 19 sept. 
2007 précit. : JCP S n° 49, 4 déc. 2007, 1947, note G. Vachet.) qui définit les modalités de mise en œuvre 
du principe de faveur. Cet arrêt énonce : « le principe fondamental selon lequel en cas de conflit de 
normes, c’est la plus favorable aux salariés qui doit être observée, ne s’applique qu’autant que les normes 
en concours prévoient des avantages ayant le même objet ou la même cause ; que tel n’est pas le cas du 
régime d’assurance volontaire vieillesse de base de la sécurité sociale et d’un régime de retraite 
complémentaire ou d’un régime de retraite supplémentaire ».           
2173 G. LYON-CAEN, L’état des sources en droit du travail (agitations et menaces), Dr. social 2001. 1031, 
spéc. n° 9.  
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maintient sa place en droit positif ; il demeure fidèlement appliqué par la 

jurisprudence.     

Puisque le principe de faveur occupe toujours une place fondamentale en droit 

du travail, principe qui est fondé sur l’idée de hiérarchie et par là-même sur celle de 

subsidiarité, il est ainsi parfaitement possible d’avancer que le droit du travail est un 

droit fortement imprégné de subsidiarité. 

1172. – Cette assertion se trouve encore renforcée si l’on prend en 

considération la solution de principe applicable en droit social, selon laquelle, « en 

cas de concours de conventions collectives, les avantages ayant le même objet ou la 

même cause ne peuvent, sauf stipulations contraires, se cumuler, le plus favorable 

d’entre eux pouvant seul être accordé »2175.  

Ainsi, le principe de faveur interdit tout cumul entre les normes en cause ou 

assemblage entre celles-ci, elles ne peuvent être qu’impérativement hiérarchisées.  

Ceci constitue une autre démonstration que c’est effectivement l’idée de 

hiérarchie,  qui fonde le principe de faveur et le rapproche de manière certaine du 

principe de subsidiarité.    

1173. – Dans cette optique, il est possible d’affirmer qu’à travers l’application 

du principe de faveur, le droit du travail est une matière fortement régie par la 

subsidiarité.   

Si le principe de faveur a été, en tant que principe fondamental du droit du 

travail, le premier à nous avoir inspiré pour faire le rapprochement avec la 

subsidiarité, il ne constitue cependant pas le seul domaine du droit du travail à 

                                                                                                                                                    

 
2174 V. : F. BOCQUILLON, Que reste-t-il du principe de faveur ?, Dr. social 2001. 255, spéc. pp. 257 et 
258. L’auteur évoque l’apparition récente en droit du travail d’une nouvelle catégorie de règles légales 
dites « d’ordre public dérogatoire ». Ces normes autorisent les acteurs sociaux à écarter le principe de 
faveur pour adopter  des règles conventionnelles dont la teneur diffère de la loi ou du règlement.           
2175 Ass. plén., 18 mars 1988 : Bull. ass. plén., n° 3, p. 3 ; D. 1989, jur. 221, note J.-P. Chauchard ; Grands 
arrêts, n° 173. A été reproduit plus haut, l’attendu de principe de cet arrêt fondamental en matière de droit 
social. – V. déjà : Cass. soc., 3 juin 1982 : Bull. civ. 5, n° 357, p. 265. Pour censurer l’arrêt d’appel, la 
Cour relève que : « l’arrêt attaqué a dit que, pour calculer l’indemnité à laquelle avait droit Mme Z de son 
licenciement, il y avait lieu, en application de ce texte, d’accorder à celle-ci, outre l’indemnité spéciale de 
six mois de salaires, la majoration de 50% prévue, dans la même hypothèse, par la convention collective 
nationale du notariat du 13 octobre 1975 ». Elle poursuit et décide que :  « Qu’en statuant ainsi alors que 
les avantages supplémentaires édictés par la convention collective régionale du 1er déc. 1960 pour une 
situation particulière non prévue par la convention collective nationale alors en vigueur ne pouvaient se 
cumuler avec ceux accordés postérieurement dans la même hypothèse, par la convention collective 
nationale du 13 oct. 1975, et que Mme Y pouvait seulement prétendre à l’application des dispositions les 
plus favorables ». 
A dire vrai, c’est cette dernière tranche de phrase qui est la plus importante au regard du principe de faveur 
ainsi que de la subsidiarité. Soulignons l’importance qui s’attache à l’emploi du superlatif et qui indique 
qu’il n’y a pas de cumul possible et que seules doivent être préférées les dispositions les plus favorables.    
V. aussi : Cass. soc., 3 avr. 2007 - n° de pourvoi : 06-41.017.            
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entretenir des liens étroits avec celle-ci, d’autres domaines du droit du travail peuvent 

entretenir des liens assez étroit avec la subsidiarité, il en est ainsi de la hiérarchie des 

normes en droit du travail.     

                  

Section 2 : Hiérarchie des normes et subsidiarité.  

1174. – A côté du principe de faveur, l’articulation des différentes sources de 

normes en droit du droit et la hiérarchie existant impérativement entre elles, 

illustrerait de manière exemplaire une application de la notion de subsidiarité. 

En effet, depuis assez longtemps, un éminent auteur avait parlé de « principes 

de hiérarchie » entre les sources du droit du travail2176, ce qui évoque inévitablement 

l’idée de subsidiarité. 

1175. – Sous cet angle également, on peut valablement avancer que le droit du 

travail est une matière fortement imprégnée de subsidiarité. Il est très simple pour 

l’admettre de penser aux rapports hiérarchisés très rigoureusement réglementés entre 

les différentes sources de normes régissant les rapports de droit dans le monde du 

travail2177. Rares sont en effet les matières qui, à l’instar du droit du travail, possèdent 

une hiérarchie des sources de normes aussi minutieusement et impérativement 

réglementée.   

1176. – Actuellement, la subsidiarité devrait connaître un nouvel essor en droit 

du travail. Cet essor s’est révélé par l’entrée en vigueur de la loi n° 2008-789 du 20 

août 2008 « portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 

travail », qui opéré une « décentralisation de compétences »2178, dans son volet 

portant « réforme du temps de travail ». Par son article 18, cette loi est notamment, 

venue modifier, l’article 3121-11 C. trav. Cet article mérite qu’on s’y arrête. Il 

dispose que : 

« Des heures supplémentaires peuvent être accomplies dans la limite d’un contingent annuel 

défini par une convention ou un accord collectif d’entreprise ou d’établissement ou, à défaut, 

par une convention ou un accord de branche.  

                                                 
2176 P. DURAND, Traité de droit du travail, op. cit., nos 132 à 139. – V. aussi : A. ROUAST et P. 
DURAND, Précis de droit du travail, Dalloz 1961, spéc. n° 61.                            
2177 Pour un exposé exhaustif de l’articulation des différentes sources de normes en droit du travail, v. : M. 
DESPAX et G.-H. CAMERLYNCK, Traité de droit du travail. T. 7, Conventions collectives, Dalloz 1966, 
spéc. nos 44 et s. – P. DURAND, Traité de droit du travail, op. cit., nos 132 à 139. – F. GAUDU, Droit du 
travail, Dalloz 2013, spéc. nos 590 à 595. – V. aussi mais de manière moins globale : P. MORVAN, 
L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai d’«ostéopathie » juridique in L’articulation des 
normes en droit du travail, art. précit.      
2178P. MORVAN, L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai d’«ostéopathie » juridique in 
L’articulation des normes en droit du travail, ibid., n° 46.  
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Une convention ou un accord collectif d’entreprise ou d’établissement ou, à défaut, une 

convention ou un accord de branche fixe l’ensemble des conditions d’accomplissement 

d’heures supplémentaires au-delà du contingent annuel ainsi que les caractéristiques et les 

conditions de prise de la contrepartie obligatoire en repos due pour toute heure 

supplémentaire accomplie au-delà du contingent annuel (…).  

A défaut d’accord collectif, un décret détermine ce contingent annuel et les caractéristiques 

et les conditions de prise de la contrepartie obligatoire en repos pour toute heure 

supplémentaire accomplie au-delà du contingent annuel. 

A défaut de détermination du contingent annuel d’heures supplémentaires par voie 

conventionnelle, les modalités de son utilisation et de son éventuel dépassement donnent lieu 

au moins une fois par an à une consultation du comité d’entreprise ou des délégués du 

personnel, s’il en existe ».   

1177. – Une première lecture du texte nous montre que le législateur a eu 

largement recours à la notion de subsidiarité. Ceci se révèle clairement à travers 

l’expression « à défaut ». Cet usage de la subsidiarité, a pour effet de créer une 

véritable hiérarchie entre les différentes sources de normes en cause, et ceux sont 

d’une part, la convention ou l’accord collectif d’entreprise ou d’établissement, et 

d’autre part, la convention ou l’accord de branche.          

Donc, une convention ou un accord collectif d’entreprise ou d’établissement 

ou, à défaut, une convention ou un accord de branche pourrait procéder à la 

détermination de l’ensemble des conditions d’accomplissement d’heures 

supplémentaires, au-delà du contingent annuel ; ces dispositions qu’un éminent auteur 

a, à juste titre, considéré qu’elles introduisent un mécanisme de subsidiarité2179. Cet 

auteur a justement, expliqué que la rédaction nouvelle donnée à l’article L, 3121-11 

C. trav. n’introduisait pas un nouveau cas de dérogation par accord d’entreprise à 

l’accord de branche, mais, elle imprimait à ce dernier un caractère subsidiaire2180.  

Soulignons que l’auteur avait émis ses opinions après que le Conseil 

constitutionnel, saisi d’une requête en contrôle de constitutionnalité de la loi précitée 

n° 2008-789 du 20 août 2008, a rendu une décision n° 2008-568 en date du 7 août 

2008.  

                                                 
2179 V. par ex. : P. MORVAN, L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai d’«ostéopathie » 
juridique in L’articulation des normes en droit du travail, art. précit., nos 45 à 51.         
2180 P. MORVAN, L’articulation des normes sociales à travers les branches, Dr. social 2009. 679, spéc. n° 
20. – V. aussi du même auteur : L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai 
d’«ostéopathie » juridique in L’articulation des normes en droit du travail, art. précit., n° 49. – V. aussi 
qui défend la même opinion : A. SAURET, La réforme du temps de travail, LPA 7 juill. 2008, n° 135, p. 4.         
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1178. – Il serait intéressant d’examiner ce qui a changé par rapport à la 

subsidiarité instituée par la loi attaquée, loi « portant rénovation de la démocratie 

sociale et réforme du temps de travail », après qu’a été rendue la décision du 7 août 

2008.     

On se demande, si la subsidiarité instituée par ladite loi, se maintient toujours 

aujourd’hui.        

Le Conseil constitutionnel a, dans sa décision précitée du 7 août 2008, 

notamment estimé en se référant à l’article 34 de la Constitution2181, que les deuxième 

et troisième  alinéas de l’article L. 3121-11, résultant de la loi précitée du 20 août 

2008, qui prévoyaient une contrepartie obligatoire en repos pour toute heure 

supplémentaire accomplie au-delà du contingent annuel, supprimaient tout 

encadrement de sa durée minimale ou des conditions dans lesquelles elle doit être 

prise, et que, « le législateur n’a pas défini de façon précise les conditions de mise en 

œuvre du principe de la contrepartie obligatoire en repos et a, par suite, méconnu 

l’étendue de la compétence que lui confie l’article 34 de la Constitution ».  

Juste après avoir relevé ceci, et dans le considérant 16 de sa décision, le 

Conseil constitutionnel décide : « qu’en l’absence de toute autre garantie légale 

encadrant la détermination de la contrepartie obligatoire en repos des heures 

supplémentaires prises au-delà du contingent annuel ou les conditions dans 

lesquelles elle doit être prise, doit être déclarée contraire à la Constitution la 

référence à « la durée » de la contrepartie obligatoire en repos, qui figure aux 

deuxième et troisième alinéas de l’article L. 3121-11 du Code du travail dans sa 

rédaction issue du I de l’article 18 de la loi déférée ».  

Nous voyons donc que seuls ont été déclarés contraires à la Constitution dans 

l’article L. 3121-11 C. trav. en question, les membres de phrase qui sont relatifs à « la 

durée » de la contrepartie obligatoire de repos figurant aux deuxième et troisième 

alinéas de cet article. Le reste du mécanisme innovant introduit par la loi du 20 août 

2008 « portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail », 

demeure – heureusement – préservé. Il s’agit essentiellement de la compétence, 

principale, attribuée à la convention ou à l’accord collectif d’entreprise ou 

d’établissement, de définir les heures supplémentaires de travail pouvant être 

                                                 
2181 Rappelons que l’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose notamment que :  
« La loi fixe les règles concernant (…) le droit du travail, le droit syndical et de la sécurité sociale ».  
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accomplies dans la limite d’un contingent annuel, et de la compétence, subsidiaire, 

attribuée à la convention ou à l’accord de branche de pouvoir, quant à eux, définir ces 

heures.     

1179. – Nous pouvons avancer que la subsidiarité introduite par la loi précitée 

du 20 août 2008, et qui est particulièrement venue imprimer à la convention 

collective de branche un caractère subsidiaire, la contraignant à s’incliner devant 

l’accord collectif d’entreprise ou d’établissement qui, lui, est de niveau inferieur2182, 

demeure sauvegardée.  

Cette loi a incontestablement innové, et son innovation réside dans la 

prééminence accordée à l’entreprise, en tant qu’entité économique et sociale, dans la 

fixation des heures supplémentaires de travail pouvant être accomplies dans la limite 

d’un contingent annuel.  

1180. – Dans son dessein novateur, la loi a, et de manière avérée, eu recours 

à la notion de subsidiarité, afin de créer une hiérarchie entre les différentes entités 

créatrices de normes, ou plus exactement, créer une nouvelle hiérarchie et inverser la 

hiérarchie traditionnelle existant entre d’une part, la convention ou à l’accord de 

branche, et, d’autre part, la convention ou à l’accord collectif d’entreprise ou 

d’établissement, conférant désormais à celle-là un caractère subsidiaire.     

1181. – A côté de la décentralisation opérée par la loi précitée du 20 août 

2008, et la hiérarchie nouvelle des sources de normes qui s’en est suivie, il existe une 

autre manifestation de la subsidiarité de la compétence normative en droit du travail. 

Celle-ci, bien qu’elle soit moins significative que celle introduite par la loi précitée, 

n’est pas pour autant moins intéressante. Il s’agit de la hiérarchie nouvelle des 

compétences normatives instituée par l’article L. 1 C. trav., résultant de la loi n° 

2008-67 du 21 janvier 20082183.  

1182. – S’inspirant de la même idée de décentralisation de compétence que la 

loi du 20 août 2008 sur la « rénovation de la démocratie sociale et la réforme du 

temps de travail », la loi du 21 janvier 2008 est venue quant à elle, imposer par 

                                                                                                                                                    

 
Soulignons que cet article a été modifié par la loi constitutionnelle du 25 juillet 2008, mais sur le point 
concernant le droit du travail et le droit social, rien n’a été modifié.    
2182 V. : P. MORVAN, L’articulation des normes sociales à travers les branches, art. précit. nos 20 à 22. – 
V. aussi du même auteur : L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai d’«ostéopathie » 
juridique in L’articulation des normes en droit du travail, art. précit., nos 49 et 50.  
2183 P. MORVAN, L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai d’«ostéopathie » juridique in 
L’articulation des normes en droit du travail, ibid., n° 47, p. 24.  
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l’article L. 1 précité, au gouvernement de soumettre tout projet de réforme portant sur 

les relations individuelles et collectives de travail, ainsi que sur l’emploi et la 

formation professionnelle, à une « concertation préalable avec les organisations 

syndicales de salariés et d’employeurs représentatives au niveau national et 

interprofessionnel », et ceci dans le but de l’ouverture d’une négociation à ce même 

niveau. 

A travers l’instauration de cette procédure de concertation préalable, le 

législateur exprime encore une fois sa volonté de donner aux entreprises et aux 

syndicats, défenseurs des intérêts des employés, la prééminence de compétence 

normative par rapport à la voie traditionnelle, qu’est la voie législative2184. Celle-ci 

est devenue subsidiaire par rapport à la procédure donnant la primauté à la 

concertation conduite par les partenaires sociaux.      

1183. – La hiérarchie qui résulte de la procédure de concertation susvisée a 

rendu la voie législative bel et bien subsidiaire ; il y a véritablement ici une 

révolution dans les modes de création de normes, opérée de manière principale à 

travers la subsidiarité.   

Après avoir examiné la subsidiarité se révélant à travers la hiérarchie des 

normes en droit du travail, il nous faut passer, et dans une perspective différente, à 

l’étude des liens pouvant exister entre la subsidiarité et l’emprunt opéré par les droits 

spéciaux des concepts du droit civil, en tant que droit commun.         

                        

Section 3 : La subsidiarité et l’emprunt par les droits spéciaux des concepts du droit 

civil, droit commun.  

1184. – Les concepts forgés en droit civil sont multiples, nous ne pourrons pas 

en faire un examen exhaustif. Nous ne nous arrêterons qu’à une seule, que nous 

estimons être l’une des plus significatives.  

La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat 

préconisée depuis plus d’un siècle par Demogue2185, qui fut endossée par la 

jurisprudence de la Cour de cassation et consacrée en droit libanais à l’article 255 

                                                 
2184 En ce sens : P. MORVAN, L’articulation des conventions et accords collectifs. Essai d’«ostéopathie » 
juridique in L’articulation des normes en droit du travail, ibid., n° 47, p. 24.   
2185 R. DEMOGUE, Traité des obligations, éd. Rousseau, T. 5, 1925, n° 1237. – V. aussi du même auteur : 
Traité des obligations, T. 6, 1932, n° 599. 
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C.O.C.2186, est l’une des plus significatives et elle a eu des répercussions dans tout le 

droit privé.  

Elle a été adoptée par différents droits spéciaux. Cette distinction a également 

reçu des applications intéressantes dans les contrats.  

1185. – Ce n’est pas l’obligation de résultat en tant que telle qui sera 

envisagée ici ; celle-ci a déjà fait l’objet d’innombrables analyses, mais bien, sa 

combinaison avec l’obligation de sécurité, autrement dit, l’obligation de sécurité de 

résultat. Rappelons au préalable, que le débiteur d’une obligation contractuelle de 

résultat ne peut s’en exonérer totalement que par la preuve d’un événement constitutif 

d’un cas de force majeure, ou, partiellement, par celle de la faute de la victime2187.     

1186. – Sera envisagée en premier, l’application en droit du travail de 

l’obligation de sécurité de résultat, pour, par la suite, analyser son application aux 

contrats.  

Il s’agit donc de l’obligation de résultat forgée en droit civil, appliquée à 

l’obligation de sécurité. Cette obligation fondée sur le droit à la sécurité, qui est 

devenu un « droit de l’homme »2188, revêt une importance toute particulière à l’égard 

des parties au contrat qui ont besoin d’une protection accrue.  

Dans cette optique, il est intéressant de relever que la jurisprudence applique à 

l’égard de l’employeur une « obligation de résultat de sécurité » envers ses salariés. 

Même au risque de se répéter, nous soulignons encore que ce n’est pas l’obligation de 

sécurité qui constitue le centre de notre intérêt, car cette obligation a été reconnue 

                                                 
2186 Il serait instructif de reproduire les dispositions de ce texte, qui se rapporte à « l’exécution indirecte 
des obligations », c’est-à-dire par le versement de dommages-intérêts. Ce texte dispose que :  
« Dans certains contrats et à titre exceptionnel, la responsabilité du débiteur n’est pas engagée par la seule 
inexécution de la convention ; elle est subordonnée à la commission d’une faute dont la preuve incombe au 
créancier et dont le degré de gravité est spécifié par la loi ».  
A la lecture de ce texte, on peut voir que les obligations de résultat constituent le principe et que les 
obligations de moyens, l’exception. Cet article possède le mérite d’avoir clarifié la question : en matière de 
contrats, le principe est que le débiteur est tenu d’une obligation de résultat. Cette règle facilite 
grandement le fardeau de la preuve de l’inexécution pesant sur le créancier de cette obligation. Notons au 
surplus qu’il ne pose qu’une règle générale dont l’application pourrait subir des aménagements et 
adaptations, puisqu’il fait un renvoi à des règles plus spécifiques relatives à des contrats spéciaux.  
Cet article serait encore mieux compris si on le lisait à la lumière de celui qui le précède directement, 
l’article 254, qui dispose que :  
« En matière contractuelle, le débiteur répond de l’inexécution de l’obligation à moins qu’il ne démontre 
que l’exécution en est devenue impossible dans les conditions prévues à l’article 341 ».  
L’article 341 dispose quant à lui que :  
« L’obligation s’éteint lorsque, depuis qu’elle est née, la prestation qui en fait l’objet est devenue 
impossible, naturellement ou juridiquement, sans le fait ou la faute du débiteur ».     
2187 V. par ex. : Cass. 1ère civ., 28 nov. 2012 : Bull. civ. 1, n° 248.  
2188 Y. LAMBERT-FAIVRE, Fondement et régime de l'obligation de sécurité, D. 1994. 81.   
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depuis plus d’un siècle avec l’avènement de l’ère industrielle et la recrudescence des 

accidents du travail2189. 

Ce qui importe pour nous est le fait, d’avoir transformé cette obligation en une 

obligation de résultat.   

1187. – En droit du travail, il en est notamment ainsi en ce qui concerne les 

maladies professionnelles. A cet égard, il est significatif de signaler que la Chambre 

sociale de la Cour de cassation a, le 28 février 2002, rendu vingt trois arrêts dans le 

même sens2190. Les affaires en question se rapportaient à des maladies 

professionnelles survenues à des salariés qui, pendant des années, ont été exposés et 

ont inhalé l’amiante, ce qui a causé à certains des maladies incurables et à d’autres de 

l’incapacité à des taux variables. Un auteur a, à juste titre, qualifié cette jurisprudence 

de « révolution dans le droit des accidents du travail »2191.  

C’est un même attendu de principe, qui est textuellement repris par la 

Chambre sociale dans tous ces arrêts, et dans lequel elle énonce : « qu’en vertu du 

contrat de travail le liant à son salarié, l’employeur est tenu envers celui-ci d’une 

obligation de sécurité de résultat, notamment en ce qui concerne les maladies 

professionnelles contractées par ce salarié du fait des produits fabriqués ou utilisés 

par l’entreprise ; que le manquement à cette obligation a le caractère d’une faute 

inexcusable, au sens de l’article L. 452-1 du Code de la sécurité sociale, 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 ».  

1188. – Soulignons que la référence fondamentale faite à l’obligation de 

sécurité de résultat, aurait suffi à elle seule à fonder le principe de la responsabilité 

de l’employeur. Sur ce point, la qualification de faute inexcusable commise par celui-

ci n’est pas nécessaire. Elle l’est cependant quant à la détermination du montant de 

l’indemnité, car un système spécial d’indemnisation a été mis en place2192.   

                                                 
2189 Y. LAMBERT-FAIVRE, ibid. – F. TERRÉ, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les 
obligations, Dalloz 2013, spéc. n° 568.  
2190 Soulignons que seulement sept de ces arrêts sont publiés au Bulletin : Cass. soc., 28 fév. 2002 (sept 
arrêts) : Bull. civ. 5, n° 81, p. 74 ; D. 2002. 1285, note P. Langlois ; Droit social 2002. 445, note A. Lyon-
Caen ; RTD civ. 2002. 310, note P. Jourdain. Ceux qui ne l’ont pas été, seront cités par leur numéro de 
pourvoi, v. : Cass. soc., 28 fév. 2002, nos de pourvois : 99-18.392, 00-13.018, 00-13.019, 00-11.794, 00-
13.173, 00-13.174, 00-13.175, 00-13.181, 00-13.185, 00-13.177, 00-13.178, 00-13.179, 00-13.182, 00-
13.183, 00-13.184, 00-13.186.    
2191 A. LYON-CAEN, note in Droit social 2002. 445.   
2192 L’article L. 452-1 CSS applicable en la cause, qui fut créé par le décret n° 85-1353 du 17 décembre 
1985, donne en effet droit à une « indemnisation complémentaire ». Cet article dispose que :   
« Lorsque l’accident est dû à la faute inexcusable de l’employeur ou de ceux qu’il s’est substitués dans la 
direction, la victime ou ses ayants droit ont droit à une indemnisation complémentaire dans les conditions 
définies aux articles suivants ».      
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Nous pensons que les références faites à l’obligation de sécurité de résultat 

ainsi qu’à l’article L. 452-1 CSS, se combinent de manière harmonieuse pour qu’une 

indemnité fondée aussi bien en droit qu’en équité soit octroyée au salarié, ou – bien 

entendu – à ses ayants droit.      

Cette solution a été appliquée fidèlement dans les décisions ultérieures, qui ont 

toutes repris textuellement le même attendu de principe, reproduit plus haut, des 

fameux arrêts du 28 février 20022193.  

1189. – Cette solution a été également étendue à l’obligation pesant sur 

l’employeur, de protéger ses salariés contre le tabagisme dans l’entreprise2194, qui 

fut naturellement considérée comme une obligation de sécurité de résultat.   

1190. – Cette même solution a été appliquée fidèlement dans d’autres 

décisions qui ont visé de manière plus générale, la sécurité et la santé des salariés. 

Cette obligation – de sécurité de résultat, « impose à l’employeur de prendre les 

mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé des 

travailleurs »2195, et d’en assurer l’effectivité2196.  

1191. – Nous voyons que, l’obligation de sécurité de résultat a été étendue du 

domaine des accidents du travail et des maladies professionnelles, à un domaine plus 

général et tout aussi important, qui se rapporte à la santé et la sécurité des salariés.   

Plus récemment, la Cour de cassation a également étendu l’obligation de 

sécurité de résultat à l’obligation de suivi médical qui incombe à l’employeur2197.  

Il nous faut apprécier l’importance qui s’attache à la constance de cette 

jurisprudence et à la référence faite très fidèlement à l’obligation de résultat, concept 

employé par la Cour de cassation dans le but de protéger efficacement les salariés 

contre les accidents du travail, les maladies professionnelles, les risques liés aux 

substances toxiques telles que l’amiante, et, de manière plus générale, de protéger 

leur santé et sécurité.       

                                                 
2193 V. par ex. : Cass. soc., 11 avr. 2002 : Bull. civ. 5, n° 127, p. 133. – Cass. soc., 23 mai 2002 : Bull. civ. 
5, n° 177, p. 176. – Cass. soc., 6 fév. 2003 : Bull. civ. 5, n° 48, p. 43.    
2194 Cass. soc., 29 juin 2005 : Bull. civ. 5, n° 219, p. 192.  
2195 Cass. soc., 5 mars 2008 : Bull. civ. 5, n° 46. Cet attendu de principe a une suite, dans lequel la Cour 
énonce, « qu’il lui est interdit (l’employeur), dans l’exercice de son pouvoir de direction, de prendre des 
mesures qui auraient pour objet ou pour effet de compromettre la santé et la sécurité des salariés ».  
2196 Cass. soc., 19 déc. 2007 : Bull. civ. 5, n° 216. L’arrêt énonce que : « l’employeur, tenu d’une 
obligation de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs 
dans l’entreprise, doit en assurer l’effectivité en prenant en considération les propositions de mesures 
individuelles telles que mutations ou transformations de postes, justifiées par des considérations relatives 
notamment à l’âge, à la résistance physique ou à l’état de santé physique et mentale des travailleurs que 
le médecin du travail est habilité à faire en application de l’article L. 241-10-1 du code du travail (…) ». 
2197 Cass. soc., 17 oct. 2012 : Bull. civ. 5, n° 268.     
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1192. – Au vu de cette analyse, on se demande si cet emprunt du concept 

d’obligation de résultat en droit du travail, s’appliquant à l’obligation de sécurité de 

l’employeur vis-à-vis de ses salariés, s’apparente à la subsidiarité, s’il s’agit de la 

même acception du concept d’emprunt dont un auteur a parlé en étudiant l’application 

de la responsabilité civile en droit du travail2198.  

Nous pensons que ce n’est pas techniquement le même procédé, puisque, en ce 

qui concerne la responsabilité civile de droit commun en droit du travail, il s’agit 

précisément de l’application d’un texte de loi, en l’occurrence l’article 1382 C.C.2199, 

alors qu’ici, il s’agit d’un concept de création prétorienne. Soulignons quand même 

que, dans les deux cas de figures, les résultats sont comparables.  

Il s’agirait plutôt de l’influence exercée par un système de droit sur l’autre, qui 

souvent va dans un seul sens, c’est-à-dire du droit commun vers les droits spéciaux. 

C’est aussi un phénomène intéressant à observer dans le Droit, et qui se manifeste 

dans le fait pour une matière de puiser dans d’autres systèmes de droit se 

caractérisant d’habitude par leur généralité, les règles dont elle a besoin afin 

d’assurer sa cohérence et son efficacité.  

1193. – Ce phénomène pourrait se réaliser à travers la subsidiarité, plus 

précisément, la subsidiarité du droit commun, comme il pourrait se réaliser à travers 

l’emprunt d’un concept forgé dans le droit commun, en l’occurrence, le droit civil, tel 

que l’emprunt en droit du travail de celui d’obligation de résultat.     

1194. – En droit libanais, un raisonnement différent s’impose, puisque l’article 

255 C.O.C. précité a édicté une règle générale, a consacré le caractère exceptionnel 

de l’obligation de moyens en matière contractuelle et a fait le renvoi vers d’autres 

textes de lois2200. Le schéma est bel et bien inversé, et c’est au débiteur de 

l’obligation de sécurité à prouver qu’il était tenu d’une simple obligation de moyens.      

1195. – A côté du droit du travail, le domaine des loisirs constitue un terrain 

propice à l’application de l’obligation de sécurité de résultat. C’est ainsi que la 

jurisprudence impose aux professionnels et aux fournisseurs de services dans ce 

domaine une obligation de sécurité de résultat, obligation qui profite naturellement à 

leurs clients.  

                                                 
2198 Ch. RADÉ, Droit du travail et responsabilité civile, Préf. J. Hauser, L.G.D.J., 1997, t. 282, spéc. nos 
282 et s.  
2199 Sur l’application de l’article 1382 C.C. en droit du travail, v. infra nos 1208 et s.  
2200 Sur le texte de l’article 255 en question, v. supra note 2186 sous n° 1184.   
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La jurisprudence applique cette solution aux parcs d’autos-tamponneuses. 

C’est ainsi qu’elle a décidé que, « l’exploitant d’un manège d’autos-tamponneuses 

est, pendant le jeu, tenu d’une obligation de résultat en ce qui concerne la sécurité de 

ses clients »2201. Cet attendu appelle une observation ; on peut voir que l’obligation de 

sécurité de résultat est circonscrite à la durée du jeu. Ceci signifie que, avant que le 

jeu en auto ne commence et après qu’il se termine, l’exploitant du parc n’est tenu que 

d’une simple obligation de moyens concernant la sécurité de ses clients.  

Une solution analogue a été, naturellement, étendue à l’exploitant d’un 

manège de balançoires2202, celui d’un toboggan2203, d’un bob-luge2204, et à 

l’organisateur d’un vol en parapente2205.  

1196. – Soulignons que tous les arrêts analysés, sont rendus au visa de l’article 

1147 C.C., texte qui se rapporte à l’effet des obligations, plus particulièrement, aux 

dommages et intérêts résultant de l’inexécution de l’obligation2206.   

Cet article a naturellement son équivalent en droit libanais ; c’est l’article 252 

C.O.C. qui cependant est plus explicite que celui-là puisqu’il fait la distinction entre 

les dommages et intérêts compensatoires et les dommages et intérêts moratoires2207.  

Ces arrêts font application d’un texte de portée générale, se rapportant aux 

obligations et contrats. Il s’agit, en l’occurrence, de l’article 1147 précité. Les 

                                                 
2201 Cass. 1ère civ., 12 fév. 1975 : Bull. civ. 1, n° 63, p. 57. – V. aussi qui reprend textuellement un même 
attendu : Cass. 1ère civ., 17 juin 1975 : Bull. civ. 1, n° 202, p. 172.  
2202 Cass. 1ère civ., 18 fév. 1986 : Bull. civ. 1, n° 32, p. 28 ; RTD civ. 1986. 770, obs. J. Huet. En l’espèce, 
la première Chambre civile pose la solution dans un attendu analogue à ceux relatifs aux exploitants de 
parcs d’autos-tamponneuses, puisqu’elle énonce que : « l’exploitant d’un manège de balançoires est, 
pendant le jeu, tenu d’une obligation de résultat en ce qui concerne la sécurité de ses clients ».  
2203 Cass. 1ère civ., 28 oct. 1991 : Bull. civ. 1, n° 289, p. 190, RTD civ. 1992. 397, obs. P. Jourdain. Cet 
arrêt adopte à son tour, un attendu analogue que celui des arrêts précités relatifs à des activités assimilés, il 
énonce que : « l’exploitant d’un toboggan est, pendant la descente, tenu d’une obligation de résultat en ce 
qui concerne la sécurité de ses clients ».      
2204 Cass. 1ère civ., 17 mars 1993 : Bull. civ. 1, n° 119, p. 79 ; D. 1995, somm. 66, obs. J. Mouly. Dans son 
attendu, l’arrêt énonce que : « l’exploitant d’une piste de bob-luge est tenu d’une obligation de résultat en 
ce qui concerne la sécurité de ses clients, dès lors que ceux-ci ne peuvent décider librement de la 
trajectoire de l’engin ». Cet attendu appelle une observation ; il fait allusion au rôle éventuel du client 
dans la direction de l’appareil. L’arrêt précise que le client n’avait aucun rôle à jouer dans le choix de la 
trajectoire, et c’est la raison pour laquelle le professionnel est tenu envers lui d’une obligation de sécurité 
et de résultat.     
2205 Cass. 1ère civ., 21 oct. 1997 : Bull. civ. 1, n° 287, p. 193 ; D. 1998, somm. 199, obs. P. Jourdain.  
2206 Cet article dispose que : 
« Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dommages et intérêts soit à raison de 
l’inexécution de l’obligation, soit à raison du retard dans l’exécution, toutes les fois qu’il ne justifie pas 
que l’inexécution provient d’une cause étrangère qui ne peut lui être imputée, encore qu’il n’y ait aucune 
mauvaise foi de sa part ».  
2207 Cet article dispose que : 
« Lorsque l’obligation n’est pas exactement et intégralement exécutée en nature, le créancier a droit à des 
dommages et intérêts qui viennent se substituer, faute de mieux, à l’exécution directe de l’engagement.   
Lorsque l’indemnité correspond à une inexécution définitive, totale ou partielle, les dommages et intérêts 
sont compensatoires.  
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contrats litigieux ne peuvent donc aucunement être considérés comme des contrats 

spéciaux. Mais ce fait n’empêche cependant pas de les considérer comme revêtant, 

une certaine particularité. En effet, ces contrats mettent en relation un professionnel 

et un non-professionnel, et, leur exécution se déroule dans un cadre se caractérisant 

par un certain degré de dangerosité2208. Nous pensons que, ce sont ces éléments qui 

ont conduit la Cour de cassation à appliquer à l’égard du professionnel l’obligation de 

sécurité de résultat. De cette manière, le client victime aura seulement à prouver le 

préjudice qu’il a subi, et sera dispensé de prouver la faute du professionnel2209.              

1197. – En définitive, il est clair de voir que l’examen des rapports qui 

existent entre la subsidiarité et les notions directrices des droits spéciaux, s’est 

rapporté de manière principale au droit du travail. Ceci ne doit pas pour autant nous 

inciter à penser, que seul le droit du travail, à l’exclusion d’autres droits spéciaux, 

pourrait servir d’illustration à une telle analyse, ou que lui seul entretiendrait à 

travers ses notions fondamentales des rapports avec la subsidiarité. D’autres droits 

spéciaux pourraient entretenir ce même type de rapports avec cette notion, mais cette 

réalité se trouve illustrée de manière exemplaire par le droit du travail.   

                                                                                                                                                    

 
Si l’exécution en nature peut encore être opérée, le débiteur étant seulement en retard dans  
l’accomplissement de ses obligations, les dommages et intérêts alloués au créancier s’appellent alors 
moratoires ».                 
2208 Dans cette optique, soulignons qu’est entrée en vigueur récemment, une loi règlementant les conditions 
de sécurité des parcs de jeux et de loisirs. Il s’agit de la loi n° 2008-136 du 13 février 2008, relative à la 
« sécurité des manèges, machines et installations pour fêtes foraines ou parcs d’attractions ». Cette loi qui 
est composée de cinq articles seulement, dispose en son article premier que :   
«Les manèges, machines et installations pour fêtes foraines ou parcs d’attractions ou tout autre lieu 
d’installation ou d’exploitation doivent être conçus, construits, installés, exploités et entretenus de façon à 
présenter, dans des conditions normales d’utilisation ou dans d’autres conditions raisonnablement 
prévisibles par le professionnel, la sécurité à laquelle on peut légitimement s’attendre et ne pas porter 
atteinte à la santé des personnes ». 
C’est cet article qui nous intéresse particulièrement dans la présente optique de l’obligation de sécurité, et 
on pourrait dire que cette loi met l’accent sur l’importance que soit assurée la sécurité de l’utilisation des 
installations pour la santé des personnes. Il est surtout important de noter que cette loi n’évoque 
aucunement, l’obligation de sécurité, au sens de la théorie générale des obligations et des contrats, pesant 
sur l’exploitant. La loi ne règlemente que l’organisation physique de ces centres de jeu, et les conditions 
de sécurité des installations et machines. Le régime juridique de l’obligation de sécurité de l’exploitant est 
passé sous silence. Ceci implique que les solutions jurisprudentielles précédemment analysées restent 
toujours valables.              
2209 Soulignons au surplus, que faute de pouvoir mettre à la charge du professionnel une obligation de 
sécurité de résultat, la jurisprudence a recours à l’application d’une obligation de moyens renforcée. Pour 
un entrepreneur de promenades équestres, v. : Cass. 1ère civ., 11 mars 1986 : Bull. civ. 1, n° 64, p. 61 ; 
RTD civ. 1986. 768, obs. J. Huet. – Pour un club d’entraînement à l’aviation, v. : Cass. 1ère civ., 16 oct. 
2001 : Bull. civ. 1, n° 260, p. 164 ; JCP G, 11 déc. 2002, n° 50, p. 2233, note Ch. Lièvremont ; RTD civ. 
2002. 107, obs. P. Jourdain ; D. 2002. 2711, obs. A. Lacabarats. Sous le visa de l’article 1147 C.C., et dans 
un attendu de principe, l’arrêt énonce que : « le moniteur de sports est tenu, en ce qui concerne la sécurité 
des participants, à une obligation de moyens, cependant appréciée avec plus de rigueur lorsqu’il s’agit 
d’un sport dangereux ». V. aussi mais de manière moins claire pour un entraîneur de vol en parapente : 
Cass. 1ère civ., 5 nov. 1996 : Bull. civ. 1, n° 380, p. 266.           
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Après l’étude des rapports existant entre la subsidiarité et les notions 

directrices des droits spéciaux, nous passons à présent à l’étude concrète et pratique 

de la subsidiarité du droit commun à l’égard des droit spéciaux et ceci à travers la 

vocation subsidiaire du droit commun de la responsabilité civile.        
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Chapitre 2 : La vocation subsidiaire du droit commun de la responsabilité 

civile, l’article 1382 C.C. 

 
1198. – Nous avons choisi le droit commun de la responsabilité civile pour 

envisager, à travers lui, l’étude de la subsidiarité du droit commun. Notre choix n’est 

cependant pas fortuit.  

La raison en est que, en tant que droit commun ayant une vocation subsidiaire 

à s’appliquer vis-à-vis des droits spéciaux, le droit commun de la responsabilité civile 

constitue l’illustration la plus pertinente du droit commun subsidiaire, droit qui vient 

combler les lacunes des droits spéciaux.  

1199. – Depuis assez longtemps, un éminent auteur, a relevé que la 

responsabilité civile tendrait à « absorber » les règles du droit2210. Il n’a pas manqué 

de relever à juste titre, la « dangerosité » de cette tendance. Et a alors considéré que 

l’action fondée sur l’article 1382 C.C. n’est que subsidiaire, qu’elle ne peut donc être 

employée que lorsque le législateur n’a pas prévu de réglementation spéciale pour la 

réparation du dommage argué2211. Il a très pertinemment estimé, que l’article 1382 

C.C. ne peut servir à tourner la loi2212.  

Plus d’un auteur a relevé le caractère « universel » du principe édicté à 

l’article 1382 C.C.2213, estimant que l’empire de cet article est quasiment illimité2214. 

Ils ont mis en relief le caractère subsidiaire de la responsabilité civile de droit 

commun2215, et le rôle de suppléance qu’elle remplit2216, estimant, très justement, 

qu’elle permet de combler les lacunes du droit2217.            

                                                 
2210 H. MAZEAUD, L’“absorption” des règles juridiques par le principe de responsabilité civile, D.H. 
1935. 5.  
2211 H. MAZEAUD, ibid., p. 6.  
2212 Cette opinion qui d’ailleurs ne peut être qu’approuvée, nous rappelle inévitablement la subsidiarité 
posée par la jurisprudence pour l’action en enrichissement sans cause. L’auteur établit le rapprochement 
entre les deux actions en enrichissement sans cause et celle fondée sur l’article 1382 en question. Et son 
approche sur ce point ne peut être qu’approuvée.  
Sur la consécration de la subsidiarité de l’action en enrichissement sans cause, v. supra nos 594 et s., et sur 
les acceptions de la subsidiarité caractérisant cette action, v. supra nos 28 et s.      
2213 E. DREYER, Disparition de la responsabilité civile en matière de presse, D. 2006. 1337, spéc. n° 6. – 
Ph. TOURNEAU (le), Des mérites et vertus de la responsabilité civile, Gaz. Pal. 1985. 1. 283, spéc. p. 
285.  
2214 Ph. TOURNEAU (le), Des mérites et vertus de la responsabilité civile, art. précit., p. 285, 1ère col. – 
Rappr. : B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double 
fonction de garantie et de peine privée, préf. M. Picard, Paris Rostein, 1947, spéc. p. 160. – E. DREYER, 
Disparition de la responsabilité civile en matière de presse, art. précit., n° 6.        
2215C’est cependant de manière très diversifiée, que ces auteurs ont mis en valeur la subsidiarité du droit 
commun de la responsabilité civile. Il serait intéresser à cet égard de reproduire leurs propos. V. : E. 
DREYER, Disparition de la responsabilité civile en matière de presse, art. précit., n° 6. Cet auteur a, très 
justement, souligné que la subsidiarité est désormais de l’essence de l’article 1382 C.C. – B. STARCK, 
op. cit., p. 160. Cet auteur utilisé pour ceci une belle métaphore. Il a énoncé que, grâce à son caractère 
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Une doctrine autorisée a également nettement mis en valeur la subsidiarité de 

la responsabilité civile, en affirmant que « lorsqu’il n’existe pas de voie plus 

spécifique, l’action en responsabilité civile apparaît comme le moyen d’affirmer 

certaines prérogatives et de les faire respecter »2218. Le point de départ de cette 

opinion, c’est la révélation d’un vide juridique se concrétisant par l’inexistence d’une 

voie de droit plus adaptée à la situation litigieuse. Le vide juridique constitue un 

préalable à l’application de la règle de droit subsidiaire, en l’occurrence l’article 

1382 C.C. De plus, cet énoncé marque bien le rapport d’opposition et de 

complémentarité existant entre droit spécifique, entendre spécial, et droit 

commun2219.  

1200. – Le droit commun des obligations et des contrats aurait pu, quant à lui, 

être valablement étudié en tant que droit subsidiaire, étant donné qu’il possède 

véritablement ce caractère. Et, plus d’une étude a démontré l’importance que revêt la 

responsabilité contractuelle de droit commun et le droit commun des obligations et 

des contrats vis-à-vis des droits spéciaux tels que le droit de la consommation2220, le 

droit spécial des contrats2221, ou, plus simplement, le droit des contrats spéciaux2222.  

A l’instar du droit commun de la responsabilité civile, le droit commun des 

obligations et des contrats est souvent appliqué dans des matières où les règles 

spéciales ne suffisent pas à régir les rapports de droit, il est alors fait référence de 

manière expresse aux règles des obligations et des contrats.  

                                                                                                                                                    

 
général et imprécis, ledit article 1382 est « la bouée de sauvetage omniprésente, toujours prête à venir au 
secours de l’interprète ou du juge ». – Ph. TOURNEAU (le), Des mérites et vertus de la responsabilité 
civile, p. 285, 1ère col. Cet auteur a, quant à lui, relevé de manière très réaliste et concrète, que, 
« lorsqu’aucune autre voie de droit ne se présente, la responsabilité est là pour venir en aide aux 
citoyens ». – Contra : F. CHABAS, L’article 1382 du Code civil. Peau de vair ou peau de chagrin, in 
Etudes offertes à Jacques Dupichot, « Liber amicorum », Bruylant, 2004, p. 79, spéc. p. 80 et les réf. 
citées. Cet auteur défend cependant une opinion contraire ; il estime que conférer à l’article 1382 C.C. un 
caractère subsidiaire, serait lui causer une « érosion ».                
2216 Comme tous ces auteurs l’ont si pertinemment relevé ; la responsabilité civile de droit commun remplit 
effectivement un rôle de suppléance des lacunes du droit. C’est ce qui clairement justifie qu’elle soit 
incluse dans cette seconde partie de la thèse consacrée à « la suppléance du principal assurée par la 
subsidiarité », et non dans la première.         
2217 B. STARCK, op. cit., p. 160. – Ph. TOURNEAU (le), Des mérites et vertus de la responsabilité civile, 
p. 285, 1ère col.    
2218 J. GHESTIN et G. VINEY, Introduction à la responsabilité, L.G.D.J.-Delta, 2ème éd., 1995, spéc. nº 43.  
2219 V. : R. GASSIN, art. précit.  
2220 V. : F. BÉRENGER, Le droit commun des contrats à l’épreuve du droit spécial de la consommation : 
renouvellement ou substitution ?, PUAM 2007. – R. CHENDEB, Le régime juridique du contrat de 
consommation : étude comparative (droit français, libanais et égyptien), Préf. H. Lécuyer, Lextenso éd. 
2010, spéc. nos 742 à 794.   
2221 Ch. GOLDIE-GENICON, thèse précit., spéc. nos 230 à 248 et nos 287 à 296.       
2222 P. COËFFARD, Garantie des vices cachés et responsabilité contractuelle de droit commun, thèse 
Poitiers, 2005, (thèse microfiche), spéc. nos 273 à 289.  
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Il peut en être ainsi en ce qui concerne les contrats spéciaux, comme par 

exemple les contrats aléatoires2223.  

Il peut en être notamment ainsi en ce qui concerne le droit du travail. Bien que 

celui-ci ait acquis son autonomie par rapport au droit civil en se forgeant ses propres 

concepts2224, rendus nécessaires par la vie salariale et les rapports liant employeurs et 

salariés, cette autonomie n’est pas parfaite2225. Le droit du travail se trouve toujours 

être en dépendance normative – si l’on peut dire – vis-à-vis du droit civil. Il n’a pas 

réussi à s’en libérer complètement, et il ne le pourra pas2226.     

1201. – Néanmoins, et malgré ce fait, le droit commun de la responsabilité 

civile occupe sur ce point une place de premier rang, et ne peut être sérieusement 

concurrencé par aucun système de droit. La raison en est simple et elle réside dans le 

fait que, le droit commun de la responsabilité civile étend son empire à un important 

nombre de droit spéciaux, plus important que celui auquel s’appliquerait le droit 

commun des obligations et des contrats, ou tout autre droit ayant une vocation 

subsidiaire à s’appliquer. Son envergure est d’une ampleur telle vis-à-vis des droits 

                                                 
2223 Cass. 1ère civ., 16 avr. 1996 : Bull. civ. 1, n° 184 p. 128. Cet arrêt est d’un grand apport et se présente  
comme une décision de principe. Il y est énoncé, dans un attendu de portée générale, que : « Mais attendu 
que l’article 1975 C.C. n’interdit pas de constater, pour des motifs tirés du droit commun des contrats, la 
nullité pour défaut d’aléa d’une vente consentie moyennant le versement d’une rente viagère, même 
lorsque le décès du crédirentier survient plus de vingt jours après la conclusion de cette vente ; qu’il n’est 
pas nécessaire, dans cette hypothèse, que le crédirentier soit décédé de la maladie dont il était atteint au 
jour de la signature du contrat ; qu’il suffit que le débirentier ait eu connaissance de la gravité de l’état 
de santé du vendeur ». L’article 1975 en question se rapporte aux conditions requises pour la validité du 
contrat de rente viagère. Cet article dispose que :  
« Il en est de même du contrat par lequel la rente a été créée sur la tête d’une personne atteinte de la 
maladie dont elle est décédée dans les vingt jours de la date du contrat ».  
Il ne peut cependant être compris qu’au vu de l’article qui le précède directement, en l’occurrence, l’article 
1974 C.C. qu’il indispensable donc de reproduire. Cet article dispose que :  
« Tout contrat de rente viagère, créé sur la tête d’une personne qui était morte au jour du contrat, ne 
produit aucun effet ».  
Soulignons que lesdits articles 1974 et 1975 C.C. n’ont subi aucune modification à travers le temps. Leur 
rédaction reproduite ici, résulte d’une loi du 10 mars 1804. Ce fait devrait renforcer la valeur qui s’attache 
à eux. Mais la Cour de cassation ne l’a pas vu ainsi et ceci ne l’a pas empêchée de déroger purement et 
simplement aux dispositions de l’article 1975 en question, en avançant des « motifs tirés du droit commun 
des contrats ». Et c’est ici que réside l’importance de l’arrêt ; il a révélé de manière très éclatante 
l’importance attachée aux principes tirés du droit commun des contrats. 
V. aussi pour une décision relative à un contrat d’assurance, qui fait application des articles 1131 et 1964 
C.C. qui se rapportent respectivement à la cause des obligations et aux contrats aléatoires : Cass. 1ère civ., 
9 nov. 1999 : Bull. civ. 1, n° 293, p. 190.       

2224 V. sur ce point, supra nos 801 et s. 
2225 V. par ex. : J. PÉLISSIER, Droit civil et contrat de travail, Dr. social 1988. 387, spéc. pp. 392 et s. 
Dans ce remarquable article, l’auteur démontre que les règles du droit civil des obligations et des contrats 
s’appliquent effectivement au contrat de travail, mais parfois au prix d’une adaptation. Il relève très 
pertinemment, que les « règles contractuelles contenues dans le Code civil », entendre le droit commun des 
obligations et des contrats, s’appliqueront en l’absence de règles spécifiques régissant le contrat de travail. 
Il a ainsi mis en valeur la subsidiarité du droit commun des obligations et des contrats, par rapport au 
droit du travail. – V. aussi : S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, art. précit., p. 2008 à 2011.           
2226 Rappr. : A. ROUAST et P. DURAND, Précis de législation industrielle du droit du travail, op. cit., n° 
66. Ces éminents auteurs ont estimé que l’expression « autonomie du droit du travail » était exagérée car, 
selon eux, « au sein de l’ordre juridique de l’Etat, aucune branche du droit n’est réellement autonome 
parce qu’elle ne peut se construire isolément ».          
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spéciaux qu’elle ne permettra aucune concurrence de la part d’autres normes ou droits 

de caractère général. Le droit commun des obligations et des contrats ne pourra pas 

atteindre l’envergure que le droit commun de la responsabilité civile possède.  

1202. – Pour étudier la subsidiarité du droit commun de la responsabilité 

civile, nous avons procédé à un choix parmi les droits spéciaux possibles qui 

s’offraient à nous, en ne retenant que les plus intéressants. Notre objectif n’est en 

effet pas de multiplier les illustrations sur ce point, mais de concentrer notre étude sur 

les plus pertinents.   

Nous avons alors choisi de traiter le droit du travail et le droit du divorce. Le 

droit de la presse et la liberté d’expression ne fera pas quant à lui, partie de la 

présente étude, et ceci pour des raisons que nous allons expliquer.    

1203. – L’application de la responsabilité civile de droit commun à ce 

domaine, en tant que  droit subsidiaire remplissant un rôle de complémentarité, aurait 

pu en effet, faire partie de cette étude si la Cour de cassation n’avait pas depuis un 

peu plus de dix années opéré un revirement radical de jurisprudence, refusant toute 

vocation subsidiaire à l’application de l’article 1382 C.C., et interdisant par là même 

toute possibilité de concours entre celui-ci et le droit spécial régissant la presse et la 

liberté d’expression, en l’occurrence, la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la 

presse, loi datant de la Troisième République mais toujours en vigueur. La 

jurisprudence a, en effet, opéré sur ce point un changement fondamental, faisant table 

rase des solutions jusqu’alors appliquées et qui considéraient que l’article 1382 C.C. 

avait un domaine d’application général en ce qui concerne la presse et la liberté 

d’expression2227. 

A cette époque, on avait très justement relevé que l’article 1382 C.C. était 

appliqué en tant que « droit commun ou droit subsidiaire », en complément des 

incriminations de presse2228. Et on a préconisé le maintien de l’application de l’article 

1382 C.C., tout en en définissant avec prudence et rigueur son champ 

d’application2229.         

                                                 
2227 Sur le courant de jurisprudence, très constant d’ailleurs, qui appliquait une telle solution, v. par ex. : 
Cass. 2ème civ., 19 janv. 1967 : Bull. civ. 2, n° 27. – Cass. 2ème civ., 12 mai 1986 : Bull. civ. 2, n° 79, p. 53. 
– Cass. 2ème civ., 12 mai 1986 : Bull. civ. 2, n° 80, p. 54. – Cass. 2ème civ., 5 mai 1993 : Bull. civ. 2, n° 
167, p. 89. – Cass. 2ème civ., 24 janv. 1996 : Bull. civ. 2, n° 14, p. 10. – Cass. 2ème civ., 29 janv. 1997 (sol. 
implicite) : Bull. civ. 2, n° 31, p. 17. – Cass. 2ème civ., 2 avr. 1997 (sol. implicite) : Bull. civ. 2, n° 113, p. 
65. – Cass. 2ème civ., 1er avr. 1998 (sol. implicite) : Bull. civ. 2, n° 113, p. 67.  
2228 N. MALLET-POUJOL, Abus de droit et liberté de la presse, Entre droit spécifique et droit commun, 
l’autonomie brouillée de la loi de 1881…, Légipresse nº 143, juill.-août 1997. 2. p. 81, spéc. p. 84 2ème col.      
2229 N. MALLET-POUJOL, ibid. p. 86.  
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Cette opinion valait pour un temps, qui maintenant est révolu.  

La Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence, et ceci par deux 

arrêts rendus le même jour par son Assemblée plénière en date du 12 juillet 2000, 

dans lesquels celle-ci énonce en toute solennité que, « les abus de la liberté 

d’expression prévus et réprimés par la loi du 29 juillet 1881 ne peuvent être réparés 

sur le fondement de l’article 1382 C.C.»2230.  

Le revirement était donc radical. Cette nouvelle orientation de jurisprudence 

fut fidèlement suivie dans de nombreuses autres décisions2231.   

Au surplus, la jurisprudence a, et de manière corrélative, abandonné la règle 

du « fait détachable »2232, qui permettait de sanctionner sur le fondement de l’article 

1382 C.C. les actes qui pouvaient recevoir une qualification en dehors de la loi 

spéciale du 29 juillet 1881.   

La position de la Cour de cassation devrait davantage connaître un 

durcissement, lorsqu’elle décida dans deux arrêts du 27 septembre 20052233, et du 25 

janvier 20072234, que : « les abus de la liberté d’expression ne peuvent être poursuivis 

et réparés sur le fondement de l’article 1382 du Code civil »2235.   

1204. – L’application de l’article 1382 C.C. dans le domaine de la liberté 

d’expression aurait constitué une illustration intéressante de la fonction de 

complémentarité du droit commun de la responsabilité civile, corollaire de son 

caractère subsidiaire. Cependant, la Cour de cassation ne l’a pas vu ainsi, préférant 

préserver l’autonomie de la loi du 29 juillet 1881, et protéger de cette manière la 

liberté d’expression2236.  

                                                 
2230 Ass. plén., 12 juill. 2000 : Bull. ass. plén., n° 8 p. 13.  
2231 Cass. 2ème civ., 8 mars 2001 : Bull. civ. 2, n° 47, p. 32. – Cass. 2ème civ., 2 oct. 2003 : Bull. civ. 2, n° 
290, p. 235. – Cass. 2ème civ., 13 nov. 2003 : Bull. civ. 2, n° 334, p. 272. – Cass. 2ème civ., 5 fév. 2004 : 
Bull. civ. 2, n° 48, p. 39. – Cass. 2ème civ., 18 mars 2004 : Bull. civ. 2, n° 135, p. 113. – Cass. 2ème civ., 25 
nov. 2004 : Bull. civ. 2, n° 505, p. 430. – Cass. 3ème civ., 1er oct. 2008 : Bull. civ. 3, n° 144. – Cass. 2ème 
civ., 16 déc. 2010 : Resp. civ. et assur., 1er mars 2011, n° 3, p. 25 ; RLDI, 1er fév. 2011, n° 68, p. 57, note 
L. Costes. – Cass. 1ère civ., 6 oct. 2011 : Bull. civ. 1, n° 159. – Cass. 3ème civ., 3 mai 2012 (sol. implicite) : 
Bull. civ. 3, n° 64. – Cass. 1ère civ., 16 oct. 2013 (deux arrêts) : Gaz. Pal., 22 janv. 2014, nos 22-23, p. 17, 
obs. A. Guégan-Lécuyer.  
2232 Sur cette règle, v. par ex. : Cass. 2ème civ., 13 juin 1985 : Bull. civ. 2, n° 120, p. 80. 
2233 Cass. 1ère civ., 27 sept. 2005 : Bull. civ. 1, n° 348, p. 289 ; RTD civ. 2006. 126, obs. P. Jourdain.   
2234 Cass. 2ème civ., 25 janv. 2007 : Bull. civ. 2, n° 19, p. 15 ; RTD civ. 2007. 354, obs. P. Jourdain.    
2235 Comme nous pouvons le voir, cet attendu est d’une portée plus générale que ceux relatifs aux arrêts 
précité de l’Assemblée plénière du 12 juillet 2000, puisqu’aucune référence n’est faite aux incriminations 
prévues par la loi du 29 juillet 1881. Il existe au surplus, une nuance qu’il convient de signaler entre les 
deux arrêts du 27 septembre 2005 et du 25 janvier 2007. Le premier de ces arrêts est rendu sous le visa du 
seul article 1382 C.C. et mentionne les abus de la liberté d’expression envers les personnes, alors que le 
second mentionne dans son visa, en plus dudit article, l’article 29 de la loi du 29 juillet 1881, mais 
n’évoque nullement dans son attendu les personnes.            
2236 Si le revirement opéré par l’Assemblée plénière en l’en 2000 était survenu quelques décennies plus tôt, 
il aurait certainement reçu l’approbation d’un éminent auteur qui, en 1951, avait écrit un fameux article 
critiquant l’application de l’article 1382 C.C. au domaine de la liberté d’expression. Cet auteur s’est 
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Au lendemain du fameux revirement du 12 juillet 2000, un auteur a très 

justement relevé, qu’il y a eu une « négation de la compétence subsidiaire de la 

responsabilité civile par rapport à la loi du 29 juillet 1881 »2237. Un autre auteur a 

également relevé – non moins pertinemment – que, puisque la responsabilité civile se 

caractérise par son universalisme et qu’il n’y a donc pas un domaine qui échappe à 

l’application de l’article 1382 C.C.2238, la nouvelle jurisprudence de la Cour de 

cassation est critiquable2239.      

1205. – Un îlot de responsabilité persiste cependant, c’est celui qui se rapporte 

au dénigrement de produits. Sur ce point précis, il semble que la jurisprudence 

accepte toujours l’application du droit commun de la responsabilité civile lorsqu’il 

arrive que les produits d’une firme ou ceux d’une certaine marque soient dénigrés2240. 

Soulignons cependant que, dans le visa des arrêts les plus récents relatifs à la 

répression du dénigrement2241, la Cour de cassation fait également référence à 

l’article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales. C’est comme si la référence au seul article 1382 C.C. ne 

suffisait pas pour fonder la solution. Ceci a sans doute pour effet de 

considérablement limiter la portée attachée à l’application de ce texte.  

1206. – On peut voir à partir de ceci, que la jurisprudence antérieure 

reconnaissant une compétence subsidiaire à la responsabilité civile de droit commun 

en matière de liberté d’expression, est bel et bien abandonnée2242. De plus, et surtout, 

l’admission de l’application de l’article 1382 C.C. est seulement maintenue pour 

                                                                                                                                                    

 
demandé si la loi sur la liberté de la presse du 29 juillet n’avait pas voulu instituer, pour toutes les 
manifestations de la pensée, « un système juridique clos, se suffisant à lui-même », v. : J. CARBONNIER, 
Le silence et la gloire, D. 1951, chron. 119. Il a estimé qu’en appliquant le droit commun de la 
responsabilité civile, la Cour de cassation a voulu ignorer le particularisme de la matière de la presse.      
2237 S. MARTIN-VALENTE, La place de l’article 1382 du Code civil en matière de presse, Légipresse nº 
202, juin 2003. 2. p. 71, spéc. p. 74. – V. aussi : F. CHABAS, art. précit., pp. 86 à 91 et les réf. citées. Cet 
auteur estime simplement quant à lui, qu’il y a eu éviction de l’article 1382 du domaine de la liberté 
d’expression, et – chose significative –, même pour les délits non prévus par la loi du 29 juillet 1881 sur la 
liberté de la presse.        

2238 E. DREYER, Disparition de la responsabilité civile en matière de presse, D. 2006. 1337, spéc. n° 6.  
2239 E. DREYER, ibid., n° 3.   
2240 V. par ex. : Cass. 2ème civ., 5 juill. 2000, n° de pourvoi : 98-14.255 : Bull. civ. 2, n° 109, p. 75. – Cass. 
2ème civ., 23 janv. 2003 : Bull. civ. 2, n° 15, p. 12. – Cass. 2ème civ., 16 juin 2005, n° de pourvoi : 03-
18.622 ; D. 2005, IR. 1805. 
2241 V. Cass. 2ème civ., 16 juin 2005 précit., n° de pourvoi : 03-18.622 ; D. 2005, IR. 1805. 
2242 Nous pensons que les raisons de ce changement brusque et du déni de la vocation subsidiaire de la 
responsabilité civile dans le domaine de la presse traduisent la volonté de la Cour de cassation de laisser à 
l’abri de la répression l’exercice de la liberté d’expression. Que cette attitude soit légitime ou pas, déborde 
le cadre de la présente étude, mais nous pouvons parfaitement dire que la loi du 29 juillet 1881 a besoin 
d’un « coup de jeune », ne serait-ce que pour pouvoir valablement inclure dans son champ d’application 
les nouveaux modes d’expression de l’opinion tels que Internet.     
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sanctionner le dénigrement des produits, les personnes sont paradoxalement exclues 

de cette protection.              

1207. – Nous envisagerons donc dans une section à part, et selon l’ordre défini 

plus haut, chacun des différents droits spéciaux choisis vis-à-vis desquels le droit 

commun de la responsabilité civile s’appliquerait en tant que droit complémentaire, 

pour en combler les lacunes. L’ordre choisi pour traiter ces matières n’est pas fortuit, 

il reflète, autant que faire se peut, l’importance que revêt l’application du droit 

commun dans chacune des matières étudiées. C’est par ordre décroissant 

d’importance que sont ordonnancées lesdites sections et partant, les matières 

étudiées. Sera traitée dans une première section, l’application de la responsabilité 

civile au droit du travail.   

 

Section 1ère : Son application au droit du travail.  

1208. – Il est légitime de penser que nous ne faisons pas œuvre d’innovation si 

nous envisageons de démontrer que les règles du droit commun de la responsabilité 

civile s’appliquent au droit du travail. En effet, c’est la loi qui l’a elle-même 

expressément énoncé. Ceci résulte du texte de l’article L. 1221-1 C. trav., qui dispose 

que :   

« Le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun ».    

Il est peut-être permis de penser que le législateur a voulu viser par cet article 

les seules règles du droit commun des contrats, qu’il n’a pas voulu viser les règles du 

droit commun de la responsabilité civile. En effet, bien qu’aucune précision n’ait été 

faite par le texte, il vient premièrement à l’esprit de se référer aux règles du droit 

commun des contrats et ceci est compréhensible car le contrat de travail constitue 

bien, comme son nom l’indique, un contrat. Ce qui conforte ce raisonnement, c’est la 

place de l’article L. 1221-1 en question dans le Code du travail. Cet article se situe 

dans le chapitre – premier – relatif à la « formation du contrat de travail », et ce 

chapitre se situe lui-même sous le Titre 2 du Livre 2 du Code du travail2243 qui est 

relatif à la formation et à l’exécution du contrat de travail.  

1209. – Or, puisque, comme nous avons pu le voir, le législateur n’a visé dans 

l’article L. 1221-1 que les seules règles du droit des contrats, il serait intéressant, 

                                                 
2243 Pour plus de précision sur ce point, soulignons que Livre 2 en question se rapporte au « contrat de 
travail », c’est-à-dire à la réglementation de ce contrat. Ce Livre 2 se situe lui-même sous la première 
partie du Code du travail qui régit les relations individuelles de travail.  
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voire utile, d’envisager l’examen des hypothèses où c’est le droit commun de la 

responsabilité civile qui trouverait à s’appliquer aux relations de travail.  

Un rapide aperçu du droit positif montre de prime abord, que les principes de la 

responsabilité civile trouvent une place incontestable et une application fréquente 

dans le droit du travail. Ces principes trouveraient notamment à s’appliquer à travers 

le recours à la théorie de l’abus de droit2244. Ils trouveraient également à s’appliquer à 

travers la référence faite à la notion de loyauté2245.    

 1210. – Cette matière revêt une importance telle, qu’elle a attiré l’intérêt de la 

doctrine. Ainsi, un auteur y a consacré une thèse2246, remarquable d’ailleurs. Il a alors 

parlé de la « transposition du droit commun » et de « l’emprunt » fait au droit 

commun extra-contractuel. L’analyse faite par lui du droit positif en ce domaine est 

remarquable. Cet auteur, qui a estimé que les conditions dans lesquelles la 

jurisprudence applique les règles et principes du droit commun de la responsabilité 

sont contestables2247, a cependant manqué de voir que la transposition du droit 

commun de la responsabilité dans le domaine du droit du travail, constitue dans la 

réalité une des manifestations de la subsidiarité du droit commun.   

1211. – Le droit du travail constituant incontestablement un terrain propice à 

l’application du droit commun de la responsabilité civile, certaines matières seront 

cependant exclues de la présente étude. Si, de prime abord, elles paraîtraient 

constituer une véritable application de la responsabilité civile, il ne s’agit, plus 

exactement, que d’une adaptation, ou, d’une transposition du texte général qu’est 

l’article 1382 C.C. à un texte spécial. Une illustration de ce cas de figure est donnée 

par l’article 9 C.C. Il arrive en effet que la responsabilité de l’employeur soit engagée 

sur le fondement de cet article, pour atteinte à la vie privée des salariés2248, mais cette 

                                                 
2244 Sur l’application de la théorie de l’abus de droit en droit du travail, v. infra nos 1221 et s., et 1261 et s.  
2245 La notion de loyauté a récemment acquis une importance accrue en droit du travail. Nous verrons ceci 
à travers la création par la jurisprudence de « l’obligation de loyauté ». Sur cette obligation, v. infra nos    
1271 et s.    
V. aussi sur la question de loyauté : D. CORRIGNAN-CARSIN, Loyauté et droit du travail, in Mélanges 
en l’honneur de Henry Blaise, Economica, 1995, p. 125.    
D’ailleurs, le Code du travail fait référence dans plusieurs de ses articles à la notion de loyauté. Citons 
notamment les articles L. 2241-12, L. 2242-10, L. 2262-4, L. 3122-36 et L. 5125-5. Ces articles se 
rapportent respectivement, à la négociation collective et les conventions et accords collectifs de travail, 
ainsi qu’à la négociation de la durée du travail et la répartition et aménagement des horaires, et, au 
maintien et à la sauvegarde de l’emploi.                     
2246 Ch. RADÉ, Droit du travail et responsabilité civile, op. cit.  
2247 Ch. RADÉ, ibid., n° 282.  
2248 V. sur cette question, un arrêt de principe très remarqué : Cass. ch. mixte, 18 mai 2007 : Bull. civ. Ch. 
mixte, n° 3. Sous le visa de l’article 9 C.C., il y est notamment énoncé que : « l’employeur ne pouvait, 
sans méconnaître le respect dû à la vie privée du salarié, se fonder sur le contenu d’une correspondance 
privée pour sanctionner son destinataire ». – V. aussi : Ch. RADÉ, Droit du travail et responsabilité 
civile, op. cit., nos 312 à 314 et les réf. citées.    
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hypothèse ne sera pas examinée ici car – précisément – elle ne constitue pas une 

application dudit article 1382, même si l’idée de la responsabilité civile est latente 

dans l’article 9 C.C. Elle ne sera pas non plus examinée ici pour une raison plus 

impérieuse, c’est que l’application de l’article 9 C.C. ne laisse plus de place possible 

à l’article 13822249, celui-ci est bel et bien évincé de ce domaine en raison de la 

spécificité dudit article 9. Sa subsidiarité ne pourra aucunement jouer. 

Examinons dans ce qui suit, les matières où la subsidiarité du droit commun de 

la responsabilité civile pourra jouer ; il en sera ainsi pour la conclusion du contrat de 

travail (sous-section 1ère), l’exécution du contrat de travail (sous-section 2), et, les 

effets du contrat de travail à l’égard des tiers (sous-section 3).  

 

Sous-section 1ère : Dans la conclusion du contrat de travail.  

 1212. – On peut récemment observer une tendance chez la Cour de cassation à 

moraliser les relations contractuelles en droit du travail. Cette tendance reflète une 

orientation générale de la jurisprudence à moraliser les relations contractuelles quelle 

que soit leur nature, et dans une diversité de domaines2250. Il est fait de plus en plus 

référence à la bonne foi, qui semble ainsi connaître une « renaissance »2251.  

La moralisation des relations contractuelles se fera par le biais de l’application 

non pas des textes généraux régissant le droit commun des obligations et des contrats 

tels l’article 1134 C.C.2252, mais – ce qui est très significatif – par l’application de 

l’article 1382 du même Code, texte principal régissant le droit commun de la 

responsabilité délictuelle.     

                                                 
2249 Cette assertion est à rapprocher de l’opinion d’un éminent auteur, qui a considéré que ledit article 1382 
semble être évincé du domaine d’application de l’article 9 C.C. précité lorsqu’il y a atteinte à la vie privée 
par le biais de propos exprimés par voie de presse, v. : F. CHABAS, art. précit., p. 90 et les réf. citées.    
2250 G. FLÉCHEUX, Renaissance de la notion de bonne foi et de loyauté dans le droit des contrats in 
Etudes offertes à Jacques Ghestin, Le contrat au début du 21ème siècle, L.G.D.J. 2001, p. 341.  
2251 G. FLÉCHEUX, ibid. 
2252 Il est légitime de se demander si ledit article 1134 n’aurait pas pu être appliqué par la jurisprudence 
pour sanctionner la mauvaise foi de l’un des contractants, puisque cet article fait référence, et de manière 
très claire,  à la « bonne foi ». Remarquons quand même que ce texte se rapporte aux « effets des 
obligations » ; et c’est probablement pour cette raison que la Cour de cassation lui a préféré l’article 1382 
C.C. car le comportement condamnable de l’un des contractants ne se rapporte pas aux effets découlant du 
contrat, mais plus exactement aux circonstances accompagnant la conclusion du contrat.      
L’article dispose en ses alinéas premiers et troisièmes qui seuls nous intéressent, que :  
« Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
(…) 
Elles doivent être exécutées de bonne foi ».   
Cet article a son équivalent en droit libanais, qui, quant à lui, est plus explicite. C’est l’article 221 C.O.C., 
qui dispose que : 
« Les conventions régulièrement formées obligent ceux qui y ont été parties.  
Elles doivent être comprises, interprétées et exécutées conformément à la bonne foi, à l’équité et aux 
usages ».      
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1213. – A cet égard, mérite d’être signalé un arrêt de la première Chambre 

civile du 15 mars 20052253, duquel il résulte que, manque à son obligation de 

contracter de bonne foi, sur le fondement de l’art. 1382 C.C., le cédant qui omet 

d’informer son contractant des conséquences probables d’un accident du travail 

intervenu avant l’opération de cession litigieuse. 

Cette orientation reflète une tendance de plus en plus marquée de la 

jurisprudence de donner une place prépondérante à la loyauté dans les relations de 

travail2254.    

Cette orientation ne peut d’ailleurs être que saluée, car elle contribue 

largement à instaurer la paix sociale2255.   

Le recours au droit commun de la responsabilité civile pour moraliser les 

relations de travail et sanctionner la mauvaise foi des parties dans la conclusion des 

contrats de travail, s’étends également à l’exécution de ceux-ci. C’est ce que nous 

examinerons dans ce qui va suivre.    

 

Sous-section 2 : Dans l’exécution du contrat de travail.  

1214. – A cours de l’exécution du contrat de travail, des conflits peuvent 

surgir. Ces conflits peuvent concerner l’ensemble des salariés d’une entreprise, ou 

parfois seulement quelques uns d’entre eux à l’exclusion des autres. Que ça soit dans 

le premier cas, ou dans le deuxième ; on parlera de « conflits collectifs de travail ». 

Ces conflits, opposant employeurs et salariés, seront parfois l’occasion d’une 

application de la responsabilité civile de droit commun, il en sera particulièrement 

ainsi lorsque les salariés recourent à la grève pour faire entendre leur voix (par. 1er).  

                                                 
2253 Cass. 1ère civ., 15 mars 2005 : Bull. civ. 1, n° 136, p. 117 ; D. 2005. 1462. En l’espèce, une société 
avait mis à la disposition d’une autre dont l’activité est l’imprimerie, un salarié victime d'un accident du 
travail aux conséquences particulièrement graves. Elle a été condamnée, au titre d'une faute inexcusable 
commise par l'intermédiaire de la société utilisatrice, à rembourser à la Caisse primaire d’assurance 
maladie les indemnités versées. La société se trouvant aux droits de la société d’imprimerie en vertu de 
cessions ou absorptions intervenues depuis 1986, a elle-même été condamnée à couvrir la société cédante 
des sommes versées et de ses frais de procédure. La cour d’appel avait débouté la société cessionnaire et 
absorbante de la société d’imprimerie, de son action en garantie contre les héritiers du gérant et associé de 
celle-ci à l'époque de l'accident et de la cession initiale. Le motif principal de ce rejet fut qu’aucune pièce 
n'établissait une prétendue obligation précontractuelle d’informer la société cessionnaire des suites 
potentielles que pourrait avoir l'accident survenu sur la situation active et passive de la société cédée. Ce 
raisonnement ne pouvait prospérer au regard de la Cour de cassation ; trop restrictif et faisant prévaloir la 
lettre du contrat sur son esprit, la cassation devrait être inévitablement encourue. Pour censurer l’arrêt, la 
première Chambre civile énonce que : « Attendu qu'en statuant ainsi, sans rechercher si Marc X, 
pénalement condamné le 29 janvier 1987 pour blessures involontaires et infraction à la législation du 
travail, n'avait pas manqué à son obligation de contracter de bonne foi en omettant d'informer la société I. 
des conséquences probables d'un accident du travail intervenu avant la cession litigieuse, la cour d'appel 
n'a pas donné de base légale à sa décision ».  
Soulignons que l’arrêt est rendu au visa de l’article 1382 C.C. qui en constitue le chapeau.             
2254 D. CORRIGNAN-CARSIN, art. précit.  
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1215. – L’exécution du contrat de travail est également l’occasion pour 

l’employeur d’exercer ses prérogatives vis-à-vis de ses salariés. Au nombre de ces 

prérogatives, est le pouvoir de direction dont il dispose. L’exercice par l’employeur 

de ce pouvoir sera l’occasion d’appliquer la responsabilité civile de droit commun, 

s’il commet un abus dans cet exercice (par. 2). Examinons successivement l’un et 

l’autre de ces points. 

 

Par. 1er : Dans l’exercice du droit de grève.  

1216. – Avant d’aborder la question de l’application de la responsabilité à 

l’exercice du droit de grève, une précision préalable s’impose. Elle se rapporte à la 

définition de la grève. 

Cette définition est d’autant plus importante, que la licéité de la grève y est 

intimement liée. Autrement dit, pour qu’une grève soit licite, une condition nécessaire 

doit être en premier remplie, c’est celle de correspondre véritablement à « la 

qualification de grève ». D’autres conditions seront examinées par la suite pour sa 

validité.    

Le Code du travail n’a pas donné de définition de la grève, c’est la 

jurisprudence qui a œuvré à le faire. Sur ce point, son enseignement a été décisif et 

primordial.  

C’est ainsi qu’elle a affirmé, que « la cessation collective et concertée du 

travail en vue d’appuyer des revendications professionnelles caractérise l’exercice 

du droit de grève »2256, ou que, « l’exercice du droit de grève résulte objectivement 

d’un arrêt collectif et concerté du travail en vue d’appuyer des revendications 

professionnelles »2257, ou encore que, l’arrêt de travail qui ne correspond à aucune 

                                                                                                                                                    

 
2255 En ce sens : D. CORRIGNAN-CARSIN, ibid., n° 47.   
2256 Cass. soc., 4 nov. 1992 : Bull. civ.1, n° 529, p. 335. Sur cet arrêt, v. aussi infra note 2280 sous n° 
1128.  
V. déjà mais de manière implicite : Cass. soc., 11 mars 1964 : Bull. civ. 5, n° 234.  
2257 Cass. soc., 18 juin 1996 précit. : Bull. civ. 5, n° 243, p. 171. Cet arrêt, qui se présente comme une 
décision de principe, mérite d’être analysé. En l’espèce, le 7 juin 1989 plusieurs salariés d’une société 
affectés à un chantier,  ont refusé de s’y rendre et ont réclamé soit la mise à leur disposition d’un moyen 
de transport, soit le paiement des indemnités de grand déplacement. Le 15 juin 1989, la société les a 
licenciés pour faute grave au motif que leur refus de se rendre sur le chantier désorganisait l’entreprise. 
La cour d’appel qui a infirmé le jugement déféré et a débouté les salariés de leurs demandes d’indemnités 
de rupture et de dommages-intérêts pour rupture abusive, retient « qu’il résulte des pièces du dossier que 
le refus de se rendre sur le chantier n’avait pas été décidé pour appuyer des revendications non 
satisfaites, mais était motivé par l’impossibilité alléguée dans laquelle se trouvaient les salariés de se 
rendre à leur lieu de travail faute de moyens de transport ». Elle poursuit en énonçant : « qu’aucun des 
éléments soumis aux débats ne fait apparaître chez les salariés concernés la volonté non équivoque de 
cesser le travail et de faire grève ; que la suspension de l’exécution du contrat de travail par les salariés, 
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revendication professionnelle, ne peut pas être qualifié de grève2258, qu’il est donc 

illicite. Il y a ici disqualification d’une action qui devrait, en principe, être licite en 

une action illicite, entraînant, conséquemment, la responsabilité de ses auteurs.  

1217. – La raison de cette disqualification réside, pensons-nous, dans l’idée de 

légitimité, qui transparaît en filigrane dans les attendus de la Cour de cassation. Pour 

qu’une grève soit licite, il faut qu’elle revête une certaine légitimité, autrement dit, 

qu’elle poursuive la réalisation de revendications professionnelles moralement 

défendables. La disqualification de la prétendue grève la rend ipso facto, illicite. Ceci 

implique naturellement la responsabilité civile de ses auteurs pour le dommage qui en 

résulterait pour l’employeur2259.   

1218. – Le Code du travail peut quand même nous donner quelques 

indications. Il nous faut nous référer à l’article L. 2512-2 C. trav.2260 Même si ce texte 

ne donne pas de définition de la grève, il apporte des éléments de solution à cette 

question. L’article L. 2512-2 est venu exiger, que la « cessation concertée du 

travail » soit « précédée d’un préavis » et que, ce préavis doit préciser « les motifs du 

recours à la grève ». Précisons que cet article, ne concerne que le secteur public2261.  

                                                                                                                                                    

 
qui n’était ni dans les faits ni dans la volonté des intéressés la réponse à des revendications non 
satisfaites, ne présentait pas les caractères d’une grève ».  
Ce raisonnement ne pouvait prospérer devant la Cour de cassation, et l’arrêt encourrait inévitablement la 
censure. C’est par l’attendu reproduit plus haut que la Chambre sociale énonce la solution au problème 
posé afin de censurer l’arrêt attaqué. Et l’appliquant au cas d’espèce, elle énonce que : « Qu’en statuant 
comme elle l’a fait, alors qu’il résulte de ses propres constatations que les salariés avaient demandé à la 
direction la fourniture d’un moyen de transport ou l’octroi des indemnités de grand déplacement, ce qui 
constituait une revendication professionnelle et cessé leur travail, la cour d’appel, qui n’a pas tiré les 
conséquences légales qui s’évinçaient de ces énonciations (…) ».  
Soulignons qu’en chapeau, l’arrêt fait référence à l’ancien article L. 521-1 C. trav. qui aujourd’hui, figure 
dans ce même Code sous le numéro L. 2511-1. Cet article dispose :  
« L’exercice du droit de grève ne peut justifier la rupture du contrat de travail, sauf faute lourde imputable 
au salarié. 
Son exercice ne peut donner lieu à aucune mesure discriminatoire telle que mentionnée à l’article L. 1132-
2, notamment en matière de rémunérations et d’avantages sociaux. 
Tout licenciement prononcé en absence de faute lourde est nul de plein droit ».  
L’application de cet article se trouve parfaitement adaptée au cas soumis à l’arrêt et ceci démontre les 
grandes valeurs et portées qui lui sont attachées.    
V. aussi dans le même sens mais de manière implicite : Cass. soc., 19 oct. 1994 : Bull. civ. 5, n° 281, p. 
190. Sur cet arrêt, v. aussi infra note 2268 sous n° 1222 et note 2315 sous n° 1259.  
2258 Cass. soc., 17 déc. 1996 : Bull. civ. 5, n° 445, p. 321. – V. déjà mais de manière moins claire : Cass. 
soc., 16 nov. 1993 : Bull. civ. 5, n° 268, p. 183.   
2259 Au contraire, l’exercice licite du droit de grève n’engage pas la responsabilité des grévistes même si un 
préjudice en résulte pour l’employeur. Sur ce point, v. infra n° 1249.  
2260 Avant l’ordonnance n° 2007-329 du 12 mars 2007, cet article constituait l’ancien article L. 521-3 C. 
trav. Cette ordonnance, qui a opéré une nouvelle codification du Code du travail, a donné un nouveau 
numéro à cet article. Ses dispositions ont été transférées au nouvel article L. 2512-2.   
2261 L’article L. 2512-1 C. trav., précédant directement l’article L. 2512-2, dispose que :  
« Les dispositions du présent chapitre s’appliquent : 
1° Aux personnels de l’Etat, des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 
habitants ; 
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1219. – Dans le secteur privé, le préavis de grève n’est pas imposé et le 

principe demeure la liberté de choix du moment de déclenchement de la grève2262. A 

cet égard, nous pouvons affirmer que les solutions posées par la jurisprudence en ce 

qui concerne la licéité de la grève et ne se rapportant pas à l’obligation de respecter le 

préavis de grève, sont parfaitement valables pour le secteur privé.    

La liberté de choix du moment, a cependant ses limites ; elle peut engager la 

responsabilité des grévistes si elle aboutit à la désorganisation de l’entreprise2263. 

Nous pensons aussi qu’elle peut engager leur responsabilité si elle est faite à 

contretemps2264.  

Se pose ainsi naturellement à nous, la question de la responsabilité des 

grévistes ; elle est dans le prolongement de la question de la qualification donnée à la 

grève2265, et constitue d’une certaine manière une émanation du risque qui se rattache 

à l’exercice de ce droit.    

1220. – Nous n’allons cependant pas adopter dans la présente étude, l’analyse 

classique de la responsabilité civile, consistant à analyser faute, dommage et lien de 

causalité2266, bien que celle-ci puisse être valablement appliquée ici. Nous limiterons 

notre étude aux éléments les plus révélateurs de la spécificité de l’application de la 

responsabilité civile à l’exercice du droit de grève. Envisageons l’examen des 

questions les plus marquantes soulevées par ce thème, il s’agit des actes qui rendent 

fautif l’exercice du droit de grève (sous-par. 1er), ainsi que la sanction de l’exercice 

fautif de ce droit (sous-par. 2).          

 

 

 

                                                                                                                                                    

 
2° Aux personnels des entreprises, des organismes et des établissements publics ou privés lorsque ces 
entreprises, organismes et établissements sont chargés de la gestion d’un service public ».  
Le chapitre visé dans l’article est le chapitre 2, relatif aux « dispositions particulières dans les services 
publics ». Quant au chapitre premier, il se rapporte aux « dispositions générales ».   
2262 B. TEYSSIÉ, op. cit., n° 1567 et les réf. citées.   
2263 B. TEYSSIÉ, ibid., n° 1569 et les réf. citées.    
Sur le préjudice se concrétisant par la désorganisation de l’entreprise et qui abouti à retenir la 
responsabilité  des grévistes, v. infra n° 1228 et s.  
2264 Nous pensons notamment aux périodes de haute saison ou de grande productivité où l’arrêt du travail 
pourrait causer à l’entreprise de grandes pertes et partant, un préjudice anormal.    
2265 En ce sens que l’arrêt de travail qui ne correspond à la qualification de grève, sera nécessairement 
considéré comme illicite.  
2266 Même s’il ne fera pas l’objet d’une analyse à part, le lien de causalité apparaîtra cependant en 
filigrane derrière la genèse de la faute, v. en ce sens : J. GOINEAU, La responsabilité civile des grévistes 
et des syndicats, Dr. social 1988. 702, spéc. p. 704.  
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Sous-par. 1er : L’exercice fautif du droit de grève.    

1221. – Le Code du travail est resté muet sur la question de la licéité de la 

grève. C’est la jurisprudence qui a pris le soin de déterminer ce qu’est l’exercice 

licite du droit de grève2267, et inversement, ce qui en constitue un exercice illicite.  

1222. – Si la grève constitue bien un droit pour les salariés, et d’un droit 

constitutionnellement reconnu2268, ils peuvent néanmoins engager leur responsabilité 

si l’exercice de ce droit se fait de manière illicite ou, dégénère en abus.  

Assez tôt, la jurisprudence a eu l’occasion d’affirmer ce principe. C’est 

notamment, dans un arrêt de la Chambre sociale de la Cour de cassation du 31 mai 

19672269, qu’il est énoncé que : « la reconnaissance du droit de grève ne saurait avoir 

pour conséquence d’exclure les limitations qui doivent lui être apportées comme à 

tout autre droit en vue d’en éviter un usage abusif ».         

Comme le dit si bien l’attendu, cette solution ne constitue qu’une application 

particulière en droit du travail des principes généraux admis en droit civil, consistant 

à condamner l’exercice abusif d’un droit2270.  

                                                 
2267 Depuis assez longtemps, la Cour de cassation a en effet défini les éléments permettant de déterminer la 
licéité de la grève.  
C’est ainsi qu’elle a décidé que la répétition d’interruptions de travail ayant chacune le caractère d’une 
grève licite ne peut être considéré, en principe, comme un abus du droit de grève. V. : Cass. soc., 18 avr. 
1963 : Bull. civ. 5, n° 316. Il est significatif à cet égard de préciser, que les juges du fond avaient relevé, 
que les ouvriers avaient eu le souci d’éviter des perturbations trop importantes dans le fonctionnement de 
l’usine, que les arrêts de travail, dont l’employeur était prévenu à l’avance, n’avaient été marques par 
aucun incident ni aucun acte de sabotage, les mesures indispensables à la conservation des machines ayant 
été prises, qu’entre les arrêts, les cadences de travail avaient été normales et que les ouvriers avaient 
accompli leur tâche au rythme habituel si bien que l’employeur avait jugé préférable de laisser l’usine en 
marche. – V. aussi dans le même sens : Cass. soc., 11 mars 1964 précit. : Bull. civ. 5, n° 234. Cette 
solution a été réitérée dans d’autres décisions ; il semble qu’elle est devenue de jurisprudence constante, 
v. : Cass. soc., 10 juill. 1991 : Bull. civ. 5, n° 349, p. 216. Cet arrêt énonce dans un attendu de principe, 
que : « la répétition des arrêts de travail, même de courte durée, ne constitue pas un abus du droit de 
grève dès lors que ces arrêts n’entraînent pas la désorganisation de l’entreprise ». – V. aussi plus 
récemment dans le même sens : Cass. soc., 25 janv. 2011 : Bull. civ. 5, n° 28. C’est dans un attendu de 
principe que l’arrêt énonce, que : « des arrêts de travail courts et répétés, quelque dommageables qu’ils 
soient pour la production, ne peuvent, en principe, être considérés comme un exercice illicite du droit de 
grève ». – V. aussi : B. TEYSSIÉ, op. cit., n° 1571 et les réf. citées. 
Il a été également décidé qu’un arrêt de travail ne perd pas le caractère de grève licite du fait qu’il n’a pas 
été déclenché à l’appel d’un syndicat ou du fait qu’il a immédiatement suivi le refus de l’employeur de 
satisfaire des revendications professionnelles, v. : Cass. soc., 19 fév. 198 : Bull. civ. 5, n° 143.     
2268 Ce droit a été affirmé par l’alinéa 7 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, qui dispose 
que : « Le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent ». 
La jurisprudence a, à son tour, endossé la reconnaissance constitutionnelle du droit de grève. V. par ex. : 
Cass. soc., 4 nov. 1992 précit. (sol. implicite) : Bull. civ.1, n° 529, p. 335. – Cass. soc., 19 oct. 1994 
précit. (sol. implicite) : Bull. civ. 5, n° 281, p. 190. – Cass. soc., 18 janv. 1995 : Bull. civ. 5, n° 27 p. 18 ; ; 
Dr. social 1995. 183, concl. Ph. Waquet. – Pour un arrêt de principe très remarqué : Cass. soc., 7 juin 1995 
: Bull. civ. 5, n° 180, p. 132. – Cass. soc., 18 juin 1996 : Bull. civ. 5, n° 243, p. 171.  
2269 Cass. soc., 31 mai 1967 (2ème esp.) : Dr. social 1967. 632, obs. J. Savatier.  
2270 Rappelons qu’en droit français, la théorie de l’abus de droit est de création prétorienne. En droit 
libanais, elle est, en revanche, consacrée expressément par un article du Code des obligations et des 
contrats : l’article 124. Ce texte dispose que :  
« Doit également réparation celui qui a causé un dommage à autrui en excédant, dans l’exercice de son 
droit, les limites fixées par la bonne foi ou par le but en vue duquel ce droit lui a été conféré ». Cet article 



HABRE Carla | La subsidiarité en droit privé | Juillet 2014 

 

- 727 - 

Cette question a suscité l’intérêt de la doctrine et plusieurs articles lui ont été 

consacrés2271. Une doctrine autorisée a approuvé l’application de la responsabilité 

civile à l’exercice du droit de grève2272.  

1223. – Les grévistes commentent une faute dans leur exercice du droit de 

grève, lorsque celle-ci est illicite, ou lorsque son exercice dégénère en abus.   

Evoquer l’illicéité nous fait inévitablement penser à la responsabilité civile 

délictuelle. Et constater l’illicéité, emmènerait les juges à retenir la responsabilité 

civile de droit commun, ou responsabilité délictuelle, des auteurs de l’illicéité.  

Et puisque, comme il est communément admis, le contrat de travail du salarié 

gréviste est suspendu durant l’exercice de son droit de grève2273, c’est la 

responsabilité civile de droit commun, ou délictuelle, qui pourra valablement 

s’appliquer pour combler le vide causé par la suspension du contrat de travail.              

1224. – C’est ce qui justifie que nous puissions envisager l’examen de 

l’application de la responsabilité civile de droit commun dans l’exercice du droit de 

grève. C’est la notion d’illicéité, et celle d’abus qui y est rattachée, qui permettra que 

le droit commun de la responsabilité civile puisse valablement pénétrer la matière du 

droit du travail, ainsi que le vide juridique laissé par la suspension du contrat de 

travail.  

1225. – Sur la scène du mouvement de revendication sociale, évoluent d’une 

part, les salariés et les délégués syndicaux, et d’autre part, les syndicats. Les premiers 

ont la qualité de personnes physiques, alors que les seconds ont la qualité de 

personnes morales.  

                                                                                                                                                    

 
est un exemple de clarté et d’exhaustivité. Il traduit de manière très fidele la théorie de l’abus de droit 
élaborée par la jurisprudence française et approuvée par une doctrine autorisée. 
Cet article doit être lu en complément de l’article qui le précède, en l’occurrence, l’article 123. Celui-ci 
dispose que :  
« On est responsable du dommage causé par sa négligence ou par son imprudence aussi bien que de celui 
qui résulte d’un acte positif ».                    
2271 V. par ex. : A. BERNARD, La grève, quelle responsabilité ?, Dr. social 1986. 635. – F. GIVORD, La 
notion de licéité de la grève dans la jurisprudence constante contemporaine, Dr. social 1961. 29. – J. 
GOINEAU, art. précit. – G. LYON-CAEN, Réglementer le droit de grève ?, Dr. social 1988. 709. – J.-E. 
RAY, La responsabilité civile du syndicat et de ses délégués à l’occasion d’un conflit du travail, Dr. 
social 1987. 426. – A. RAMIN, Exercice du droit grève et responsabilité civile, Dr. social 1980. 537. – B. 
TEYSSIÉ, La grève, du licite à l’illicite, Cah. dr. entr. 1987, nº 5, p. 3.                    
2272 B. TEYSSIÉ, Droit du travail, relations collectives, LexisNexis, 8ème éd., 2012, spéc. nos 1559 à 1579 
et 1670 à 1689. – V. aussi : A. BERNARD, art. précit., spéc. pp. 637 à 640. – A. RAMIN, art. précit., 
spéc. p. 539 à 543 et les réf. citées. – H. SINAY, note sous Cass. soc., 15 fév. 1965 in JCP 1965. 2. 14212.    
2273 V. de manière implicite : CA Amiens, 5 mars 1986 : Dr. social 1986. 643. – V. aussi : A. RAMIN, art. 
précit., p. 539, 1ère col.  
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Pour l’une et l’autre de ces catégories, et à cause de cette différence dans leurs 

entités, la commission de la faute et partant la responsabilité qui s’ensuit, ne 

s’apprécient pas de la même manière. 

C’est la raison pour laquelle, il est nécessaire que nous envisagions de manière 

séparée, l’exercice fautif du droit de grève par les salariés grévistes, eu égard à leur 

qualité de personnes physiques (A), et la mise en œuvre de la responsabilité des 

grévistes, personnes morales, pour l’exercice illicite du droit de grève (B).  

 

A. – Par les grévistes, personnes physiques. 

1226. – Ce sont les salariés grévistes, personnes physiques, qui se manifestent 

le plus clairement dans la concrétisation du mouvement de revendication sociale.  

Les actes litigieux qui leur sont imputables dans l’exercice du droit de grève, 

et la responsabilité qui s’ensuit, a donné à la jurisprudence l’occasion de juger quand 

il y a illicéité du mouvement de grève, et, contribuer de cette manière à la définition 

de l’exercice licite du droit de grève.         

1227. – Il a ainsi été décidé que le fait de déclencher une grève sans le respect 

des dispositions d’une convention collective, est constitutif de faute et engage la 

responsabilité des grévistes2274.  

Il a été également décidé que, constitue l’exercice illicite du droit de grève, la 

désorganisation du travail concertée entre les salariés, et exercée de telle sorte à 

causer le plus de pertes pour l’employeur avec un minimum de frais pour les 

participants à la grève2275.  

Il a été décidé, que des grévistes engagent leur responsabilité en n’assurant 

pas la sauvegarde de marchandises périssables, comme leur en faisait obligation 

l’article 32 de la « convention collective nationale de l’industrie des cuirs et peaux » 

du 6 octobre 19562276.  

Dans le même ordre d’idées, nous pouvons avancer que constituent, de 

manière générale, l’exercice illicite du droit de grève, et engagent par conséquent la 

                                                 
2274 Cass. soc., 6 mai 1960 : Bull. civ. 5, n° 464. – Cass. soc., 8 déc. 1983 : Bull. civ. 5, n° 602. Cet arrêt 
évoque par ailleurs avec beaucoup de précision, la relation de cause à effet entre la faute des grévistes et le 
dommage subi par l’employeur.   
2275Cass. soc., 16 juill. 1964 : Bull. civ. 4, nº 620. – V. aussi : Cass. soc., 7 janv. 1960 : Bull. civ. 5, n° 20, 
p. 17. – Cass. soc., 13 déc. 1962 : Bull. civ. 5, n° 904 ; D. 1963, jur. 148 ; Dr. social 1963. 226, obs. J. 
Savatier.   
2276 Cass. soc., 8 déc. 1983 : Bull. civ. 5, n° 602. L’article 32 en question faisait obligation aux travailleurs, 
en cas d’échec de la procédure de conciliation entraînant l’arrêt de travail dans l’établissement, de prendre 
des mesures tendant à assurer la sauvegarde des marchandises périssables. 
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responsabilité de grévistes, les « agissements qui ne se rattachent pas à l’exercice 

normal du droit de grève »2277.  

La liste des actes condamnables peut être longue2278, et ils peuvent varier selon 

le cadre dans lequel les salariés évoluent et la nature de l’activité de l’entreprise.     

1228. – La jurisprudence devait toujours continuer dans la même voie2279, 

jusqu’à ce qu’un sensible progrès se produise par un arrêt de principe du 4 novembre 

19922280. Il résulte de cet arrêt que, « la commission, par certains salariés grévistes, 

d’actes illicites au cours de leur mouvement, ne modifie pas la nature de ce dernier ; 

que ce n’est qu’au cas où la grève entraîne la désorganisation de l’entreprise qu’elle 

dégénère en abus ».  

Il y a bien sûr ici une avancée dans la manière d’apprécier la licéité de la 

grève, mais on se demande si la conception adoptée par la Cour de cassation de l’abus 

dans l’exercice du droit de grève n’est pas trop restrictive. Ainsi, on pourrait 

imaginer la commission d’actes illicites et dommageables pour l’entreprise mais qui 

ne conduisent pas pour autant à sa désorganisation. Nous pensons que c’est dans le 

but de ne pas entraver le mouvement salarial de revendication et lui apporter 

beaucoup de restrictions, que la Cour de cassation a adopté cette solution.         
1229. – Par la suite, la Cour de cassation a eu plus d’une occasion de donner 

encore des éclaircissements sur l’exercice illicite du droit de grève.  

Il a été ainsi décidé que, l’arrêt de travail qui n’avait eu pour seul objet de 

permettre aux salariés d’assister à une audience de référé ne constituait pas l’exercice 

normal du droit de grève2281.  

                                                 
2277 Cass. soc., 8 déc. 1983 : Bull. civ. 5, n° 598. – CA Amiens, 5 mars 1986 précit. : Dr. social 1986. 643. 
Sur cet arrêt, v. infra nos 1253 à 1256. – V. aussi plus récemment et dans le même sens : Cass. soc., 26 
janv. 2000 : Bull. civ.1, n° 38, p. 28.       
2278 Nous pensons par exemple aux actes de vandalisme et détérioration des lieux et des marchandises, de 
séquestration, d’occupation des lieux, d’interdiction de l’accès aux locaux, etc.     
2279 V. par ex. : Cass. soc., 7 janv. 1988 : Bull. civ. 5, n° 10, p. 6 ; Dr. social 1988. 156, obs. A. Mazeaud ; 
ibid. 259, obs. J. Savatier. l’arrêt énonce que : « les juges du fond ont relevé que les arrêts de travail 
n’étaient généralement pas affichés au sein de l’entreprise ni portés par quelque moyen que ce soit à la 
connaissance de l’employeur, qu’ils avaient perturbé gravement l’organisation de la société G. et que le 
préjudice qui en était résulté excédait celui qui résulte normalement de l’exercice d’une grève continue ou 
même de débrayages contrôlés ».  
2280 Cass. soc., 4 nov. 1992 précit. : Bull. civ.1, n° 529, p. 335. En l’espèce, l’arrêt d’appel a été censuré 
car il a condamné les grévistes sans avoir caractérisé à leur encontre un abus du droit de grève.      

2281 Cass. soc., 7 juin 1995 : Bull. civ. 5, n° 179, p. 131. Précisons ici que l’audience du juge des référés en 
question se rapportait à une instance opposant un syndicat à l’employeur des salariés demandeurs en 
cassation, au sujet de la décision de ce dernier de ne plus leur appliquer la « convention collective 
nationale de la maroquinerie, des articles de voyage et autres industries s’y rattachant », laquelle avait été 
dénoncée par les syndicats patronaux signataires. La société avait, le 29 novembre 1991, notifié un 
avertissement écrit à chacun des salariés concernés ; ces derniers ont alors saisi la juridiction prud’homale 
pour obtenir l’annulation de ladite sanction et l’obtention de dommages-intérêts.           
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1230. – La jurisprudence a souvent recours à la notion de « voie de fait », pour 

caractériser les actes illicites commis par salariés et délégués syndicaux grévistes2282.  

Le recours à cette notion indique clairement la volonté de la Cour de cassation, 

de denier toute légitimité et légalité aux actes commis par les salariés et délégués 

syndicaux grévistes.    

1231. – Soulignons que la faute le plus souvent retenue par la jurisprudence 

comme constituant un exercice illicite du droit de grève, c’est l’entrave apportée à la 

liberté du travail2283. Et, il est significatif de voir que, lorsque les actes répréhensibles 

commis par les grévistes sont qualifiés par les juges de « voies de fait », il en résulte 

souvent une entrave à la liberté du travail2284.  

1232. – La Cour de cassation a également eu l’occasion de préciser les 

conditions de mise en œuvre de la responsabilité des salariés grévistes. C’est ainsi 

qu’elle a précisé que, « la responsabilité d’un salarié participant à une grève ne peut 

être engagée qu’à raison du préjudice découlant directement de sa participation 

personnelle à des actes illicites commis pendant l’arrêt du travail »2285.   

Les deux termes les plus important de cet attendu sont : l’adverbe 

« directement », et l’adjectif « personnelle ». « Directement » évoque le lien de 

causalité existant entre la faute commise par le salarié gréviste et le préjudice 

éprouvé par l’entreprise, et « personnelle » indique la nécessité que la participation 

du gréviste aux actes incriminés soit bel et bien effective2286.    

                                                 
2282 Cass. soc., 17 mai 1977 : Bull. civ. 5, n° 327, p. 259. – Cass. soc., 21 fév. 1978 précit. : Bull. civ. 5, n° 
127, p. 95. – Cass. soc., 8 nov. 1984 précit. : Bull. civ. 5, n° 423. – V. aussi de manière implicite : Cass. 
soc., 19 déc. 1990 : Bull. civ. 5, n° 698, p. 421. Sur cet arrêt, v. infra note 2285. – Cass. soc., 17 juill. 
1990 (deux arrêts) : Bull. civ. 5, n° 375, p. 224. – Cass. soc., 17 juill. 1990 : Bull. civ. 5, n° 371, p. 222.      

2283 Cass. soc., 21 juin 1984 : Bull. civ. 5, n° 263. Pour rejeter en l’espèce, le pourvoi formé contre l’arrêt 
attaqué, la Cour de cassation énonce que : « l’employeur demandait qu’il soit mis fin au préjudice 
personnel résultant des entraves qui l’avaient empêché d’exercer son industrie ; que les juges d’appel, 
après avoir relevé que les grévistes interdisaient l’entrée de l’usine à quiconque, notamment au directeur 
et au personnel non gréviste, ont exactement énoncé que le droit de grève n’emporte pas celui de disposer 
arbitrairement des locaux de l’entreprise ; qu’ils ont ainsi constaté le caractère manifestement illicite du 
trouble invoqué ».  – CA Amiens, 5 mars 1986 précit. : Dr. social 1986. 643. Sur cet arrêt, v. aussi infra 
nos 1253 à 1256. – V. aussi de manière implicite : Cass. soc., 19 déc. 1990 précit. : Bull. civ. 5, n° 698, p. 
421. Sur cet arrêt, v. infra note 2285. – Cass. soc., 7 juin 1995 : Bull. civ. 5, n° 181, p. 133.          

2284 V. Cass. soc., 17 mai 1977. – Cass. soc., 21 fév. 1978. – Cass. soc., 8 nov. 1984. Cités supra note 
2282.  
2285 Cass. soc., 19 déc. 1990 précit. : Bull. civ. 5, n° 698, p. 421. Après avoir énoncé cet attendu de 
principe, la Cour applique la règle qui y a été affirmé au cas d’espèce et décide : « qu’après avoir constaté 
qu’aucune preuve n’était rapportée du rôle joué par les salariés mis en cause par l’employeur dans les 
voies de fait perpétrées au cours du conflit et qu’ils s’étaient bornés à occuper le réfectoire, sans aucune 
entrave à la liberté du travail des non grévistes ».      
2286 V. déjà qui fait application de cette même idée et solution, mais sans énoncer de règle générale et 
abstraite, v. : Cass. soc., 23 juin 1988, n° de pourvoi : 86-12.327. Dans une espèce où a été retenue la 
responsabilité d’une salariée gréviste pour abus dans l’exercice du droit de grève, les juges du fond 
approuvés en ceci par la Cour de cassation, ont constaté que : « la participation de Mme A. à des actes 
illicites était établie par des photographies et un procès-verbal d’huissier ; qu’en l’absence de 
contestations de ces éléments de preuve, le moyen ne peut donc être accueilli ».      
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1233. – La solution inaugurée par l’arrêt précité du 4 novembre 19922287 n’a 

pas tardé à être réitérée. Elle le fut par un arrêt très remarqué du 18 janvier 19952288, 

dans lequel la Cour de cassation a censuré l’arrêt d’appel pour n’avoir pas 

caractérisé un abus du droit de grève, en ne précisant pas à quel moment les actes 

incriminés avaient révélé un risque de désorganisation de l’entreprise elle-même. La 

cour d’appel s’était, en l’occurrence, bornée à relever une « désorganisation de la 

production », ce qui ne suffisait pas au regard de la Cour de cassation, pour 

caractériser l’abus du droit de grève. Il fallait qu’il y ait véritablement 

désorganisation de l’entreprise elle-même, pour qu’il y ait abus dans l’exercice du 

droit de grève.      

Par ailleurs, il a été décidé que constitue un abus du droit de grève, le fait 

d’interrompre subitement le travail2289.   

1234. – Dans le prolongement de la jurisprudence inaugurée par l’arrêt du 4 

novembre 1992 et réitérée par l’arrêt du 18 janvier 1995, un arrêt mérite d’être 

particulièrement signalé ; il s’agit de l’arrêt du 26 janvier 20002290. Bien que ce soit 

de manière moins claire, il réaffirme cette jurisprudence, mais aussi et surtout, en ne 

faisant pas appel à l’idée de désorganisation de l’entreprise. Il résulte de cet arrêt 

que ne constitue pas l’exercice normal du droit de grève, mais se qualifient de 

« mouvement illicite », les agissements, fautifs, consistant en une série d’actions 

telles notamment le blocage de l’accès aux sites et du système d’information de 

l’entreprise, le détournement de matériel, la dégradation de locaux, etc.   

1235. – D’autres arrêts sont venus donner des illustrations d’actes constituant 

l’exercice fautif du droit de grève. Ainsi, constitue un exercice fautif du droit de 

grève et engage leur responsabilité, sur le fondement de l’article 1382 C.C., le fait 

pour des transporteurs routiers d’interdire par des barrages l’accès à un site d’entrepôt 

pétrolier appartenant à la société2291.  

                                                 
2287 Cass. soc., 4 nov. 1992 précit. : Bull. civ.1, n° 529, p. 335. V. supra 2280 sous n° 1128.  
2288 Cass. soc., 18 janv. 1995 précit., : Bull. civ. 5, n° 27, p. 18 ; Dr. social 1995. 183, concl. Ph. Waquet.  
2289 Cass. 1ère civ., 11 juin 1996 : Bull. civ. 1, n° 242, p. 170. – Cass. 1ère civ., 11 juin 1996, n° de pourvoi : 
94-14.125.  
2290 Cass. soc., 26 janv. 2000 précit. : Bull. civ.1, n° 38, p. 28. Soulignons que cet arrêt se rapporte à la 
responsabilité des syndicats, mais nous l’avons cité dans cette partie relative à la responsabilité des 
salariés grévistes, car il constitue une illustration d’un courant assez constant de jurisprudence qualifiant 
d’illicite un prétendu mouvement de grève.       
2291 Cass. soc., 11 janv. 2006 : Bull. civ. 5, n° 4, p. 3. Précisons qu’en l’espèce, la cour d’appel a fait une 
application combinée des articles 1382 et 1134 C.C. Elle décida, et fut approuvée par la Cour de cassation, 
que le comportement des transporteurs routiers « ne constituait pas une grève au sens de l’article L. 521-1 
C. trav. ». Rappelons encore que l’ancien article L. 521-1 C. trav. est aujourd’hui devenu, l’article L. 
2512-2 C. trav.       
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1236. – Au terme de cette analyse, on se demande de quelle manière concilier 

les différentes solutions adoptées par la Cour de cassation sur l’illicéité de l’exercice 

de la grève. Faut-il adopter comme critère de l’abus, la désorganisation de 

l’entreprise telle que l’a posé l’arrêt précité du 4 novembre 19922292, ou alors, plus 

simplement, l’entrave apportée à la liberté du travail ? Nous pensons que les deux 

notions de désorganisation de l’entreprise et d’entrave à la liberté du travail, ne sont 

pas incompatibles, et toutes les deux peuvent valablement être adoptées comme 

critères de l’illicéité de la grève. Soulignons cependant, que le concept de 

désorganisation de l’entreprise est plus large que celui d’entrave à la liberté du 

travail, en ce sens que la désorganisation de l’entreprise implique une entrave à la 

liberté du travail, alors que l’inverse n’est pas vrai.       

1237. – Ce qui a précédé concerne les actes qui rendent fautif l’exercice du 

droit de grève par les grévistes personnes physiques que sont les salariés et les 

délégués syndicaux. Nous passons dans ce qui suit à l’étude de l’exercice illicite du 

droit de grève par les grévistes personnes morales, que sont les syndicats. A la 

différence des personnes physiques, envisager l’exercice illicite du droit de grève par 

les grévistes personnes morales, inclura également, eu égard à la spécificité de leur 

entité de personnes morales, la manière dont leur responsabilité est mise en œuvre, 

pour cet exercice illicite.   

 

B. – Par les grévistes, personnes morales.   

1238. – Sont principalement visés dans cette sous-partie, les syndicats, de par 

leur rôle supposé dans le déclenchement et la direction des grèves2293.   

Par rapport à ces personnes morales, la jurisprudence a crée des règles 

spécifiques régissant les conditions de mise en œuvre de leur responsabilité, les 

individualisant de cette manière du statut des grévistes.  

En effet, et comme nous l’avons dit, la faute des syndicats dans l’exercice 

illicite du droit de grève ne se manifeste pas à la manière des personnes physiques, 

                                                 
2292 Cass. soc., 4 nov. 1992 précit. : Bull. civ.1, n° 529, p. 335. Sur cet arrêt, v. supra note 2280 sous n° 
1128.  
2293 Le rôle des syndicats dans la grève ne peut être dénié, puisque c’est la loi elle-même, en l’occurrence 
l’article L. 2512-2 C. trav., qui leur a conféré la prérogative d’émettre le préavis de grève. Cependant, leur 
rôle dans l’exercice effectif du droit de grève, qui se concrétise dans la réalité, après son déclenchement 
par le préavis imposé par la loi, et qui pourrait conséquemment engager leur responsabilité civile, est tout 
à fait une autre question.      
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c’est pour cette raison que seront aussi examinées les conditions de mise en œuvre de 

leur responsabilité. 

Ainsi la responsabilité des syndicats ne joue pas de plein droit, c’est-à-dire du 

seul fait que les salariés qui y sont adhérents ont été déclarés responsables pour 

exercice illicite ou abusif du droit de grève.   

1239. – Assez tôt, la Cour de cassation a eu l’occasion de poser les règles 

applicables en la matière. C’est ainsi que, c’est dans un arrêt très remarqué du 9 

novembre 1982, qu’elle a  approuvé les juges du fond qui avaient décidé que les 

syndicats, « ne pouvaient du seul fait de leur participation à l’organisation d’une 

grève licite être déclarés responsables de plein droit de toutes les conséquences 

dommageables d’abus commis au cours de celle-ci »2294. Un autre attendu vient 

compléter celui-ci et en éclairer le fondement, dans lequel la Cour affirme que : « les 

juges du fond ont énoncé que les syndicats n’étaient pas les commettants des 

grévistes, que ceux-ci exerçaient individuellement le droit de grève, et qu’il 

n’apparaissait pas que les syndicats aient, par instructions ou par tout autre moyen, 

commis des fautes en relation avec les dommages invoqués ».  

1240. – A dire vrai, c’est cet attendu qui est le plus important dans la solution 

posée par la Cour de cassation. Les juges du fond ont bien fait de relever que les 

syndicats n’étaient pas les commettants des grévistes, révélant la différence qui 

sépare ces entités des concepts suivis en droit civil. Ils contribuent ainsi à définir la 

nature de la relation qui lie syndicats et salariés, il ne s’agit aucunement d’une 

relation de commettant à préposé2295.  

La solution ainsi posée ne sera pas démentie par les arrêts ultérieurs de la Cour 

de cassation.    

1241. – Corollairement à la solution précédemment évoquée, il a été décidé 

qu’un syndicat engage cependant sa responsabilité, s’il est prouvé qu’il a agi de 

concert avec les salariés grévistes et qu’il « avait été l’instigateur et l’organisateur 

de la grève, et qu’au lieu de s’opposer à tout abus, il avait suscité les agissements 

illicites et en avait favorisé le développement et la persistance »2296.  

                                                 
2294 Cass. soc., 9 nov. 1982 : Bull. civ. 5, n° 615.  
2295 A cet égard, il serait édifiant de référer à l’article L. 2131-1 C trav. Cet article 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 ».  
Ce texte qui résulte de l’ordonnance précitée n° 2007-329 du 12 mars 2007, apporte des éléments à la 
définition de la relation liant les syndicats aux salariés adhérents.        

2296 Cass. soc., 9 nov. 1982 : Bull. civ. 5, n° 614.              
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1242. – Dans le même ordre d’idées, il a été décidé que, « la responsabilité 

d’un syndicat dans les agissements illicites commis par des grévistes ne peut être 

retenue que si ses dirigeants ont incité ceux-ci à les commettre »2297. Il est intéressant 

de noter que dans cette espèce, la responsabilité des délégués syndicaux a été retenue, 

sans que, cependant, pût être retenue celle du syndicat auquel ils appartiennent. Ceci 

démontre que les règles appliquées par la jurisprudence pour retenir la responsabilité 

des syndicats et des salariés, ne sont pas les mêmes. Sous le visa de l’article 1382 

C.C., l’arrêt d’appel a été censuré pour avoir retenu la responsabilité du syndicat, en 

se bornant à – simplement – relever que ledit syndicat avait été l’organisateur de la 

manifestation litigieuse. Clairement, aux yeux de la Cour de cassation, un tel constat 

ne suffit pas pour retenir la responsabilité du syndicat. La cour d’appel n’avait pas en 

l’espèce, constaté que les représentants dudit syndicat eussent incité les grévistes 

rassemblés devant le siège de la société à se rendre devant les supermarchés que 

celle-ci exploite pour en bloquer les portes.  

1243. – Peu d’années après, la fameuse jurisprudence de l’arrêt du 9 novembre 

1982 fut  réitérée dans une décision du 21 janvier 19872298, de laquelle il résulte que, 

pour qu’un syndicat soit déclaré responsable pour les dommages causés à la société, il 

faut que soit constatée sa participation effective aux agissements abusifs commis 

pendant la grève. En l’espèce, l’arrêt d’appel a été censuré pour avoir déclaré ledit 

syndicat responsable avec deux délégués syndicaux des dommages causés à la société 

du fait de la grève. Il s’était borné, pour retenir leur responsabilité, à relever que la 

responsabilité de celui-ci était « inséparable » de celle des délégués syndicaux qui 

étaient ses mandataires.   

1244. – Dans le même ordre d’idée, il a été affirmé que pour que la 

responsabilité du syndicat soit engagée, il faut que ce dernier ait été « le véritable 

conducteur et promoteur du mouvement illicite, et que même s’il a appelé à la grève, 

il ne peut être automatiquement tenu pour responsable des dommages causés par des 

actes abusifs »2299.    

1245. – Dans le prolongement de la solution, fondamentale, posée par l’arrêt 

précité du 9 novembre 19822300, il faut citer deux arrêts très remarqués, rendus dans le 

                                                 
2297 Cass. soc., 26 juill. 1984 : Bull. civ. 5, n° 331.  
2298 Cass. soc., 21 janv. 1987 : Bull. civ. 5, n° 27, p. 15 ; Dr. social 1987. 430.   
2299 Cass. soc., 23 juin 1988 précit., n° de pourvoi : 86-12.327. – Rappr. : Cass. soc., 17 juill. 1990 précit. : 
Bull. civ. 5, n° 371, p. 222.        
2300 Cass. soc., 9 nov. 1982 précit. : Bull. civ. 5, n° 615. Sur cet arrêt, v. supra note 2280 sous n° 1128.    



HABRE Carla | La subsidiarité en droit privé | Juillet 2014 

 

- 735 - 

même sens et le même jour et, sous le visa de l’article 1382 C.C., par la Chambre 

sociale de la Cour de cassation, les arrêts du 17 juillet 19902301, ainsi qu’un arrêt – 

précédemment cité – du 19 décembre 19902302, qui tous adoptent textuellement un 

même attendu de principe, en affirmant que : « les grévistes, même lorsqu’ils sont 

représentants du syndicat auprès de l’employeur ou des organes représentatifs du 

personnel au sein de l’entreprise, ne cessent pas d’exercer individuellement le droit 

de grève et n’engagent pas par les actes illicites auxquels ils peuvent se livrer la 

responsabilité des syndicats auxquels ils appartiennent ».   

1246. – Toujours dans la suite des solutions susmentionnées, il a été, très 

justement, décidé qu’un syndicat engage sa responsabilité, s’il est prouvé que « les 

entraves au libre accès de l’entreprise et à la liberté du travail avaient été effectuées 

sur ses instructions »2303.  

1247. – A cet égard, mérite d’être particulièrement signalé un arrêt – 

précédemment cité – du 26 janvier 20002304. En plus de son apport indéniable sur la 

définition de ce qui peut constituer l’exercice illicite du droit de grève, cet arrêt 

illustre de manière parfaite un cas de responsabilité des syndicats. Les juges du fond, 

approuvés en ceci par la Cour de cassation, ont retenu leur responsabilité après avoir 

constaté que ceux-ci, « avaient été constamment les instigateurs et les organisateurs 

de ce mouvement et qu’ils en avaient assuré la maîtrise et la poursuite, en incitant 

par des directives l’accomplissement des actes fautifs par les agents qui participaient 

au mouvement »2305.  

1248. – Les solutions jurisprudentielles posant les conditions de mise en 

œuvre de la responsabilité des syndicats pour l’exercice illicite du droit de grève, ont 

été réaffirmées dans des décisions plus récentes2306. Il est donc permis d’affirmer que 

ces solutions sont de jurisprudence constante. 

                                                 
2301 Cass. soc., 17 juill. 1990 (deux arrêts) précit. : Bull. civ. 5, n° 375, p. 224.  
2302 Cass. soc., 19 déc. 1990 précit. : Bull. civ. 5, n° 698, p. 421. Sur cet arrêt, v. supra note 2282 et 2285 
sous no 1232.      
2303 Cass. soc., 30 janv. 1991 : Bull. civ. 5, n° 40, p. 25. Il est intéressant de souligner ici que la 
responsabilité des grévistes n’a cependant pas pu être retenue faute pour les juges du fond d’avoir précisé, 
« en ce qui concerne chacun des salariés condamnés, à quel acte fautif précis il avait participé et sans 
donner mission à l’expert de rechercher le seul dommage résultant du comportement incriminé ». L’arrêt a 
encouru la censure, qui fut, naturellement, prononcée sous le visa de l’article 1382 C.C.,  pour avoir retenu 
la responsabilité des salariés grévistes in solidum avec le syndicat.    
2304 Cass. soc., 26 janv. 2000 précit. : Bull. civ.1, n° 38, p. 28. Sur cet arrêt, v. supra note 2277 et note 
2290 sous n° 1234. 
2305 Cet arrêt a par ailleurs le mérite, d’avoir relevé, de manière très claire, que les juges du fond ont 
« caractérisé la faute des syndicats et le lien de causalité entre cette faute et le préjudice constaté et 
réparé ».   
2306 Cass. soc., 22 juin 2004 : Bull. civ. 5, n° 174, p. 164. – Cass. soc., 14 nov. 2007, n° de pourvoi : 06-
14.074.        
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Après l’examen de l’exercice fautif du droit de grève par les grévistes 

personnes morales, et les conditions de mise en œuvre de leur responsabilité, 

s’impose naturellement l’examen de la sanction qui s’y attache, pour celles-ci aussi 

bien que pour les personnes physiques.  

 

Sous-par. 2 : La sanction de l’exercice fautif du droit de grève.  

1249. – Même si ça semble relever de l’évidence, précisons quand même que 

l’exercice normal – entendre licite – du droit de grève n’ouvre pas droit à réparation 

au profit de l’employeur, bien qu’il en résultât un préjudice pour lui2307. Seul le 

préjudice anormal ouvre droit à réparation2308.    

1250. – A la différence de l’abus ou de la faute latu sensu dans l’exercice du 

droit de grève qui se concrétise de manière différente en ce qui concerne d’une part, 

les grévistes personnes physiques, et, d’autre part, les grévistes personnes morales, la 

sanction découle de cette faute est cependant la même pour les deux catégories de 

personnes. Il n’y a pas d’individualisation de la sanction pour l’une ou l’autre de ces 

catégories. C’est pour cette raison, que nous envisageons cette question dans une 

seule sous-partie.       

1251. – Puisque par hypothèse, l’exercice du droit de grève se fait de manière 

collective, l’exercice fautif de ce droit pourrait donc émaner d’un groupe de 

personnes, ou de plusieurs personnes rassemblées, il est logique que la jurisprudence 

applique dans cette hypothèse la responsabilité civile in solidum.     

La jurisprudence retient en effet la responsabilité des grévistes in solidum, 

lorsque plusieurs salariés concourent tous à causer le dommage.  

1252. – C’est dans un arrêt très remarqué – et précédemment cité – du 8 

décembre 1983, que la Cour de cassation énonce, dans un attendu de principe, que : 

« chacun des coresponsables d’un même dommage doit être condamné à le réparer 

en totalité sans qu’il y ait lieu de tenir compte d’un partage entre eux qui n’affecte 

que leurs rapports réciproques et non le caractère et l’étendue de leurs obligations à 

l’égard de la partie lésée »2309. L’affirmation de la solution est d’une grande clarté ; 

                                                 
2307 Cass. soc., 25 janv. 2011 précit. : Bull. civ. 5, n° 28. Sur l’attendu de principe de cet arrêt, v. supra 
note 2267 sous n° 1221.   
V. aussi : J.-E. RAY, art. précit., p. 426, 2ème col. et les réf. citées. – J. GOINEAU, art. précit., p. 706, 2ème 
col. – B. TEYSSIÉ, op. cit., n° 1686.    
2308 B. TEYSSIÉ, ibid., n° 1686.    
2309 Cass. soc., 8 déc. 1983 précit. : Bull. civ. 5, n° 598. L’attendu plus haut reproduit, ne s’arrête 
cependant pas là. Il a une suite qui est de non moindre importance, mais qui ne se rapporte pas de manière 
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mais elle ne présente cependant aucune originalité ; et constitue une application 

fidèle des solutions suivies en droit civil. Ceci révèle de manière éclatante l’emprise 

du droit civil sur le droit du travail, qui vient s’imposer en tant que droit subsidiaire 

chaque fois qu’un vide juridique survient.  

1253. – Cette solution de grande portée, a été suivie dans d’autres décisions. 

Elle le fut notamment dans une décision très remarquée de la cour d’appel d’Amiens 

du 5 mars 19862310, rendue dans une fameuse affaire qui a opposé la société Delsey à 

une quarantaine de ses salariés se mettant en grève. En l’espèce, les salariés 

reprochaient aux premiers juges, « d’avoir prononcé une condamnation in solidum 

alors qu’il ne leur appartenait pas “de mettre en œuvre une responsabilité 

collective” ». La cour d’Amiens pour rejeter cette argumentation, y répond en 

énonçant que : « Mais attendu que chacun des défendeurs, même si sa présence à 

l’entrée de l’usine n’a pas été constante, a participé au blocage des accès de cette 

usine et est donc co-auteur du dommage causé à chacun des demandeurs et 

consistant dans la perte de salaires subie par suite de la fermeture des ateliers ». 

Comme nous pouvons le voir, c’est par rapport à l’acte fautif consistant 

dans le « blocage des accès à l’usine » que la responsabilité des grévistes a été 

appréciée et retenue. C’est principalement le fait pour les grévistes d’avoir bloqué les 

accès à l’usine, qui a constitué l’exercice fautif par eux du droit de grève. Il résulte 

également de cet attendu, que la règle de la réparation in solidum ne peut être 

appliquée qu’à la participation effective des grévistes aux évènements fautifs2311. Par 

ailleurs, le dommage s’était en l’occurrence constitué, par la perte de salaires pour 

les salariés non-grévistes, comme ceci arrive le plus souvent. L’employeur n’avait pas 

réussi à libérer les portes de l’usine et à en permettre l’accès aux salariés non-

grévistes car la décision qu’il a obtenue en référé, n’a pas pu être exécutée.     

L’attendu de l’arrêt de la cour d’Amiens ne s’arrête cependant pas ici ; il a une 

suite qui, contrairement à sa première partie, se caractérise par sa généralité et sa 

                                                                                                                                                    

 
directe à notre solution, mais aux recours que les auteurs du dommage vont exercer les uns contre les 
autres. Ainsi la Cour poursuit en énonçant : « qu’il en est ainsi même si certains des responsables sont 
demeurés inconnus, le recours subrogatoire des auteurs connus se heurtant non à un empêchement de 
droit mais à un simple obstacle de fait ».   
Nous retrouvons ici aussi la fameuse distinction des obstacles de fait et des obstacles de droit, sur laquelle 
se fonde l’acception classique de la subsidiarité. Sur cette distinction, v. supra nos 32 et s.         
2310 CA Amiens, 5 mars 1986 précit., cité en annexe de l’article précité d’A. BERNARD, La grève, quelle 
responsabilité ?, pp. 643 et s.   
2311 J. GOINEAU, art. précit., p. 707, 2ème col.    
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grande portée. La cour énonce que : « par application des principes de la 

responsabilité civile qui s’appliquent à tous les actes fautifs, même commis à 

l’occasion d’une grève licite en elle-même, les premiers juges ont donc à juste titre 

condamné in solidum les co-auteurs du dommage à le réparer ». 

1254. – Cette attendu rejoint ce que nous avons énoncé plus haut, sur 

l’application des principes du droit civil de la réparation aux actes fautifs commis 

pendant l’exercice du droit de grève. Il s’éloigne cependant de ce que nous avons 

précisé au début de cette sous-partie, en ce qu’il n’a pas pris le soin de préciser que 

seul le dommage anormal, résultant d’actes fautifs commis au cours d’une grève 

licite, est réparable.  

1255. – Une telle lecture de l’arrêt est à dire vrai, tronquée. Celui-ci avait déjà 

précisé en ce qui concerne la « recevabilité des demandes » des salariés, que 

« l’action des demandeurs n’est pas la conséquence du conflit collectif entre 

l’employeur et les salariés grévistes mais des agissements illicites reprochés aux 

salariés grévistes ». Et, que « les demandeurs ne réclament pas aux salariés grévistes 

le paiement de leur salaires mais une indemnité pour la perte de leurs salaires pour 

la période où les ateliers ont été fermés, en raison selon eux, des fautes commises au 

cours de la grève et ne pouvant se rattacher à l’exercice normal de celle-ci »2312. 

Soulignons que, tel qu’il a été précisé plus haut, l’employeur n’ayant pas pu libérer 

les portes de l’usine, la cour en a déduit qu’il n’était donc pas tenu de payer les 

salaires des non-grévistes. La cour d’Amiens a déclaré la demande recevable et a 

condamné in solidum les grévistes à payer aux quelques centaines de salariés non-

grévistes de l’entreprise, les heures de travail perdues et ceci par référence au 

montant de leurs salaires. 

1256. – Comme l’arrêt de la cour d’Amiens du 5 mars 1986 l’a relevé, il faut 

que la participation effective des grévistes aux actes incriminés soit constatée pour 

que leur responsabilité in solidum soit retenue. C’est ainsi qu’a encouru la censure 

l’arrêt d’appel qui a condamné in solidum un syndicat avec sept salariés grévistes à 

réparer l’entier dommage résultant d’actes illicites commis au cours d’une grève, 

                                                 
2312 Cet attendu a été énoncé par la cour d’Amiens en réponse aux allégations des défendeurs qui faisaient 
valoir qu’ils ne sauraient être condamnés sur le fondement délictuel à payer des salaires qui sont 
contractuellement dus par l’employeur sans avoir agi d’accord contre celui-ci. Une telle argumentation ne 
pouvait, bien-entendu, prospérer, car premièrement, le contrat de travail des non-grévistes était suspendu, 
et deuxièmement, l’employeur était dans l’impossibilité de fournir du travail aux non-grévistes, car il n’a 
pas pu faire exécuter l’ordonnance de référé du 1er juillet 1984, rendue par le président du tribunal de 
grande d’instance d’Amiens ordonnant aux salariés grévistes de laisser passer camions et marchandises.               
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« sans préciser, en ce qui concerne chacun des salariés condamnés, à quel acte fautif 

précis il avait participé et sans donner mission à l’expert de rechercher le seul 

dommage résultant du comportement incriminé »2313.     

1257. – Cette solution fut encore réitérée par un arrêt – précédemment cité – 

du 18 janvier 1995, dans lequel la censure de l’arrêt d’appel fut prononcée sous le 

visa, notamment, de l’article 1382 C.C., pour avoir condamné in solidum un syndicat 

et un nombre de salariés grévistes à la réparation de l’entier préjudice subi par 

l’entreprise, alors que, selon la Cour de cassation, « il lui appartenait de préciser, en 

ce qui concerne chacune des personnes concernées, à quel acte fautif précis elle avait 

participé et qu’elle ne pouvait prononcer condamnation qu’à raison du seul préjudice 

résultant du comportement incriminé »2314.   

1258. – En plus de la précision très importante de l’arrêt sur la nécessité de la 

participation effective des grévistes aux actes incriminés, la Cour apporte une autre 

précision qui se rapporte aussi aux principes généraux de la responsabilité civile, et 

c’est celle de devoir réparer le seul préjudice résultant des actes répréhensibles, à 

l’exclusion de tout autre préjudice qui ne découlerait pas, par un lien de causalité 

certain, desdits actes.                   

1259. – La question de la sanction soulève de manière annexe celle des 

pouvoirs du juge dans l’appréciation de la décision de déclenchement de la grève. On 

serait ainsi naturellement enclin à nous demander si les juges peuvent porter un 

jugement sur l’opportunité ou la légitimité d’une grève, et décider à partir de ceci si 

son exercice  constitue en soi, un abus ou non.  

Sur cette question, la Cour de cassation a eu heureusement l’occasion de se 

prononcer ; elle a décidé dans un arrêt très remarqué du 19 octobre 19942315, que : « si 

la grève impose l’existence de revendications de nature professionnelles, le juge ne 

peut, sans porter atteinte au libre exercice d’un droit constitutionnellement reconnu, 

substituer son appréciation à celle des grévistes sur la légitimité ou le bien fondé de 

ces revendications, en l’absence d’abus de droit de la part des salariés ». Après 

l’énoncé de cet attendu de principe, la Cour l’applique au cas d’espèce et décide que : 

« qu’en cessant le travail pour obtenir la présence dans une délégation syndicale 

                                                 
2313 Cass. soc., 30 janv. 1991 précit. : Bull. civ. 5, n° 40, p. 25. Soulignons que la responsabilité du 
syndicat a été en l’espèce retenue, à l’exclusion cependant de celle des salariés. Sur cet arrêt, v. aussi 
supra note 2303 sous n° 1246.   
2314 Cass. soc., 18 janv. 1995 précit. : Bull. civ.5, n° 27, p. 18 ; Dr. social 1995. 183, concl. Ph. Waquet.  
2315 Cass. soc., 19 oct. 1994 précit. : Bull. civ. 5, n° 281, p. 190.  
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chargée de la négociation annuelle obligatoire d’un permanent syndical étranger à 

l’entreprise, les salariés ont voulu appuyer une revendication de caractère 

professionnel qui ne présentait aucun caractère abusif ; qu’en refusant d’admettre 

qu’ils n’avaient fait qu’exercer le droit de grève, la cour d’appel a violé le texte 

susvisé ». Le texte visé dans l’attendu et au visa duquel la cassation est prononcée, est 

l’ancien article L. 521-1 C. trav. Ce texte est aujourd’hui l’article L. 2512-2 C. trav. 

qui  réglemente le recours à la grève2316.  

1260. – Nous pouvons constater au terme de cette analyse que c’est au prix 

d’une adaptation, que le droit commun de la responsabilité civile s’applique à 

l’exercice du droit de grève, en ce sens que, à la différence du droit civil, ce n’est pas 

toute faute qui engage la responsabilité des grévistes, il faut que les fautes rendent 

l’exercice du droit de grève abusif pour qu’elles engagent la responsabilité de leurs 

auteurs, et que seul le dommage anormal, oblige les grévistes à réparation, tout 

dommage d’importance moindre reste à l’abri de la responsabilité2317.  

L’application de la responsabilité civile à l’exercice du droit de grève ayant 

été examinée, nous passons dans ce qui suit à une autre illustration de l’application 

du droit commun de la responsabilité civile en droit du travail, qui se rapporte cette 

fois à l’employeur, et qui pourrait être mise en œuvre à l’occasion de l’exercice par 

celui-ci de son pouvoir de direction.     

        

Par. 2 : Dans l’exercice du pouvoir de direction de l’employeur.  

1261. – Il est reconnu depuis assez longtemps que l’employeur jouit d’un 

pouvoir discrétionnaire dans l’exercice de son pouvoir disciplinaire ou de direction 

dans l’entreprise, qu’il est le seul juge de l’opportunité de l’exercer2318. Et que, par 

                                                 
2316 Sur l’article L. 2512-2 C. trav. en question, v. supra note 2261 sous n° 1218.   
2317 Cass. soc., 25 janv. 2011 précit. : Bull. civ. 5, n° 28.  
2318 V. par ex. : Cass. soc., 31 mai 1967 : Bull. civ. 5, n° 431. Cet arrêt se rapporte à la fameuse affaire des 
ateliers et chantiers de Dunkerque et Bordeaux. Suite à une grève tournante, la société avait décidé de 
fermer ses chantiers du 12 au 26 mai 1964. Cette grève avait fait baisser la production, selon les secteurs, 
de 35 à 50 %. Un ouvrier non-gréviste, avait saisi le conseil de prud’hommes de Dunkerque pour réclamer 
à la société d’être indemnisé des salaires qu’il avait perdus pendant la fermeture. Il alléguait que des 
sanctions auraient du être prises à l’encontre des membres du personnel participant au mouvement de 
grève avant que la situation fut telle qu’elle entraînât inéluctablement la fermeture des chantiers, et que la 
patience ou la bienveillance extrême de l’employeur n’avait abouti qu’à une impasse et à l’aggravation du 
climat social et qu’il avait ainsi commis une faute dans l’exercice de ses fonctions de direction et de 
surveillance du personnel. La Cour de cassation censura le jugement de conseil de prud’hommes qui a fait 
droit à la demande du salarié, elle énonça : « qu’en statuant ainsi, alors que l’employeur, responsable de 
la bonne marche de l’entreprise, est seul juge de l’opportunité d’exercer son pouvoir disciplinaire, le 
conseil de prud’hommes, qui s’est borné à substituer son appréciation à la sienne quant à l’amélioration 
ou à l’aggravation susceptible d’en résulter pour le fonctionnement de l’établissement, sans relever aucun 
fait constitutif d’un détournement de pouvoir de sa part, n’a pas légalement justifié sa décision ».    
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conséquent, les juges ne peuvent pas à moins qu’ils aient constaté abus ou 

détournement de pouvoir de la part de l’employeur dans l’exercice de ce pouvoir, 

substituer leur appréciation à la sienne quant à la structure et à l’organisation des 

services de l’entreprise2319.  

1262. – Seuls l’abus ou le détournement commis par l’employeur dans 

l’exercice de ce droit, justifient que les juges puissent porter un jugement sur sa 

manière d’exercer ses prérogatives2320, et éventuellement, le sanctionner.        

L’exercice par l’employeur de son pouvoir de direction peut être donc 

l’occasion pour l’application de la responsabilité civile de droit commun, par 

référence à l’article 1382 C.C.  

1263. – Mais s’agissant de l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire, il pourrait 

être parfois délicat pour les juges du fond de décider s’il y a eu ou non abus de la part 

de l’employeur dans l’exercice de son pouvoir de direction. Ceci se rattache à la 

question – épineuse – de l’étendue du son pouvoir de direction.   

La question pourrait notamment se poser à l’occasion de la fixation de 

l’horaire de travail. A cet égard, la jurisprudence a rappelé, dans un arrêt du 4 juin 

2002, qu’à défaut d’accord des parties, la fixation de l’horaire de travail relève du 

pouvoir de direction de l’employeur2321. Et puisque les juges du fond n’ont pas, en 

l’occurrence, relevé d’abus commis par l’employeur dans la fixation qu’il a faite de 

                                                 
2319 Cass. soc., 28 mars 1979 : Bull. civ. 5, n° 280.   
2320 V. de manière implicite : Cass. soc., 8 mars 1972 : Bull. civ. 5, n° 194, p. 179. – V. aussi : Cass. soc., 
23 fév. 2005 : Bull. civ. 5, n° 64, p. 56 ; D. 2005. 1678, note H. K. Gaba ; JCP G n° 14, 6 avr. 2005. 4. 
1763 ; ibid. n° 23, 8 juin 2005. 2. 10076, note D. Corrignan-Carsin ; JCP E n° 15, 14 avr. 2005, 599 ; ibid. 
n° 27, 7 juill. 2005, 1069, note D. Corrignan-Carsin ; RDC 1er juill. 2005, n° 3, p. 76, obs. Ch. Radé. 
L’attendu principal de cet arrêt est décisif sur cette question. Sur cet attendu et pour savoir plus sur cet 
arrêt, v. infra note 2327 sous n° 1266.  
2321 Cass. soc., 4 juin 2002 : Bull. civ. 5, n° 189, p. 185 : Cah. soc. Barreau Paris, 1er sept. 2002, n° 143, p. 
371, obs. C. Charbonneau ; ibid. 1er nov. 2002, n° 144, p. 449, obs. C. Charbonneau ; Dr. social 2002. 901, 
obs. Ch. Radé. En l’espèce, une salariée, qui souhaitait travailler à temps partiel dans le cadre d’un congé 
parental d’éducation, s’opposait à son employeur s’agissant de l’organisation du travail dans la semaine. 
Elle avait alors saisi le conseil de prud’hommes en référés afin que soient imposés à son employeur les 
horaires qu'elle souhaitait. Le conseil de prud’hommes lui avait donné raison mais l’ordonnance avait été 
réformée en appel. Le pourvoi formé par la salariée est ici rejeté. La Chambre sociale de la Cour de 
cassation affirme que : « si, en application de l’article L. 122-28-1 du Code du travail, tout salarié dispose 
du droit, sous certaines conditions, soit de bénéficier d’un congé parental d’éducation durant lequel le 
contrat de travail est suspendu, soit de réduire sa durée de travail d’au moins un cinquième de celle qui 
est applicable dans l’établissement sans que cette activité à temps partiel puisse être inférieure à seize 
heures hebdomadaires ».  la fixation de l’horaire de travail, à défaut d’accord des parties, relève du 
pouvoir de direction de l’employeur ». Après l’énoncé de cet attendu de portée générale, la Cour rappelle 
la règle précitée, selon laquelle, le dernier mot en ce qui concerne la fixation des horaires de travail 
appartient à l’employeur, et ceci dans le cadre de son pouvoir de direction. 
Soulignons que le texte de l’ancien article L. 122-28-1 C. trav. a été transféré dans les articles L. 1225-47 
à L. 1225-51, ainsi que dans l’article R. 1225-13 de ce même Code.     
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l’horaire de travail, ils ont pu décider « qu’aucun trouble manifestement illicite 

n’était caractérisé »2322.  

Toujours en ce qui concerne la fixation des horaires de travail, il a été jugé, 

qu’un employeur abuse de son pouvoir de direction et, engage ainsi sa responsabilité 

civile délictuelle envers son salariée, lorsqu’il était en mesure de reprendre celle-ci à 

mi-temps selon l’horaire continu qu’elle effectuait de jour avant son congé de 

maternité, lui avait, au contraire, imposé de reprendre son activité selon un horaire 

discontinu et partiellement de nuit2323.  
1264. – Dans un autre ordre d’idées, il a été décidé que l’employeur qui 

sciemment maintient une salariée à un poste qu’elle était incapable de tenir abuse de 

son pouvoir disciplinaire2324.     

Plus récemment, il a été décidé qu’un employeur abuse de son pouvoir de 

direction envers une salariée, et engage sa responsabilité délictuelle envers celle-ci, 

lorsqu’il exerce envers elle des « brimades », qui ont eu pour conséquence une 

dégradation manifeste de ses conditions de travail, et ont été à l’origine de son état 

dépressif2325.  

1265. – Quant à la preuve de l’abus commis par l’employeur dans l’exercice 

de son pouvoir de direction, la Cour de cassation a eu principalement l’occasion 

d’affirmer la règle y relative, dans des litiges où étaient en cause les changements des 

conditions de travail, se concrétisant, le plus souvent, à travers l’exécution d’une 

clause de mobilité.  

                                                 
2322 Cette assertion nous permet de déduire que, dans le cas où se produirait un trouble manifestement 
illicite à l’égard de la salariée, il y aurait lieu d’appliquer la responsabilité civile de droit commun.            
2323 Cass. soc., 13 nov. 2002, n° de pourvoi : 00-46.503. Pour parvenir à cette solution, la Cour rappelle la 
règle applicable en la matière, dans un attendu de portée générale, et énonce que : « les dispositions de 
l’article L. 122-28-3 du Code du travail, selon lesquelles à l’issue du congé parental d’éducation ou de la 
période d’exercice de son activité à temps partiel ou dans le mois qui suit la demande motivée de reprise 
de l’activité initiale mentionnée à l’article L. 122-28-2, le salarié retrouve son précédent emploi ou un 
emploi similaire assorti d’une rémunération au moins équivalente, s’appliquent au salarié qui demande, 
en application de ce second texte, à reprendre son activité à temps partiel ». L’employeur a été donc 
condamné à verser à sa salariée des dommages-intérêts en réparation du dommage qu’elle avait subi. 
Soulignons que l’ancien article L. 122-28-3 C. trav. est devenu l’article L. 1225-55.      
2324 Cass. soc., 29 mai 2002 : D. 2002. 2284, obs. Ph. Waquet ; Dr. social 2002. 779, obs. F. Duquesne. En 
l’espèce, la salariée victime du comportement abusif de son employeur n’a pas demandé à engager la 
responsabilité délictuelle de celui-ci et à obtenir des dommages-intérêts. Nous avons quand même cité cet 
arrêt car il constitue une bonne illustration de l’exercice abusif par l’employeur de son pourvoir 
disciplinaire. La Cour de cassation a approuvé la cour d’appel qui avait décidé que le licenciement était 
dépourvu de cause réelle et sérieuse. L’espèce se rapporte au surplus, à l’une des premières applications de 
l’obligation pour l’employeur d’assurer l’adaptation de ses salariés à l’évolution de leur emploi qui fut 
instituée par la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000  et insérée dans le Code du travail.          
2325 CA Versailles, 4 mai 2011, n° de RG : 09/01858. L’arrêt a bien fait de distinguer entre le harcèlement 
moral dont a fait l’objet la salariée, et les contraintes imposées par les impératifs de gestion ou 
d’organisation inhérents à la vie de toute entreprise. Ceci ne l’a pas empêché de décider qu’il y avait 
effectivement eu en l’espèce, de la part de l’employeur, abus dans l’exercice de son pouvoir de direction.       
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Signalons à cet égard un arrêt du 10 juin 1997 rendu sous le visa de l’article 

1315 C.C., qui a énoncé dans un attendu de principe d’une grande clarté et de portée 

générale, « qu’en procédant à un changement des conditions de travail en exécution 

d’une clause de mobilité, l’employeur ne fait qu’exercer son pouvoir de direction, et 

qu’il appartient à celui qui invoque un détournement de pouvoir d’en apporter la 

preuve »2326.    

1266. – Quelques années plus tard, cette solution devrait être réaffirmée mais 

aussi, explicitée avec beaucoup de clarté, dans un arrêt très remarqué – et 

précédemment cité – du 23 février 20052327, dans lequel la – même – Chambre sociale 

énonce dans un attendu de principe que « la bonne foi contractuelle étant présumée, 

les juges n’ont pas à rechercher si la décision de l’employeur de modifier les 

conditions de travail d’un salarié est conforme à l’intérêt de l’entreprise ; qu’il 

incombe au salarié de démontrer que cette décision a en réalité été prise pour des 

raisons étrangères à cet intérêt, ou bien qu’elle a été mise en œuvre dans des 

conditions exclusives de la bonne foi contractuelle ».  

1267. – Cet attendu qui, d’ailleurs, est d’une rédaction exemplaire, appelle 

plusieurs observations. Son début constitue une application des principes généraux du 

droit de la preuve ; la bonne foi étant présumée, c’est à celui qui allègue son absence 

de le prouver. La suite de l’attendu se rapporte aux pouvoirs des juges quant à 

l’appréciation des décisions de l’employeur. Comme nous l’avons signalé2328, ceux-ci 

ne peuvent pas substituer leur appréciation à celle de l’employeur. Lui et lui seul, est 

le juge de l’opportunité des décisions à prendre dans son entreprise. L’agrément dont 

jouit l’employeur dans l’exercice de son pouvoir de direction, a cependant deux 

limites : la première, c’est l’intérêt de l’entreprise, et, la seconde, c’est la mauvaise 

foi. Dans ces deux cas, les décisions de l’employeur prises dans l’exercice de son 

                                                 
2326 Cass. soc., 10 juin 1997 : Bull. civ. 5, n° 210, p. 152. C’est en énonçant l’attendu plus haut reproduit, 
que la Chambre sociale de la Cour cassation a censuré l’arrêt d’appel. Pour décider que le licenciement du 
salarié, défendeur en cassation, était sans cause réelle et sérieuse, l’arrêt avait relevé que l’employeur « ne 
fournit aucune explication sur les raisons l’ayant conduit à mettre fin en 1988 au détachement du salarié 
auprès de la société B., qu’il est dès lors impossible d’apprécier si l’employeur a agi sans abus ni 
détournement de son pouvoir d’organisation ». Dans la suite de son attendu de principe plus haut 
reproduit, la Cour de cassation poursuit en précisant « qu’en statuant comme elle l’a fait la cour d’appel, 
qui a inversé la charge de la preuve ».   
2327 Cass. soc., 23 fév. 2005 précit. : Bull. civ. 5, n° 64, p. 56 ; D. 2005. 1678, note H. K. Gaba ; JCP G n° 
14, 6 avr. 2005. 4. 1763 ; ibid. n° 23, 8 juin 2005. 2. 10076, note D. Corrignan-Carsin ; JCP E n° 15, 14 
avr. 2005, 599 ; ibid. n° 27, 7 juill. 2005, 1069, note D. Corrignan-Carsin ; RDC 1er juill. 2005, n° 3, p. 76, 
obs. Ch. Radé. Soulignons que la première tranche de l’attendu ne présente pas d’intérêt au regard de 
l’étude, elle se rapporte aux éléments opérant une modification des conditions de travail. Seule sa seconde 
tranche nous intéresse et elle a été reproduite plus haut.         
2328 V. supra n° 1261.  
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pouvoir de direction peuvent faire être soumises aux tribunaux, et il pourra, 

éventuellement, être sanctionné. Mais, c’est à celui qui allègue la contrariété à 

l’intérêt social et la mauvaise foi qui anime l’employeur dans la prise de ses 

décisions, à en rapporter la preuve.    

Cette règle de bonne logique, est parfaitement défendable ; elle obéit surtout 

aux prescriptions de l’article 1315 précité et conduit à donner son plein effet au 

pouvoir de direction de l’employeur. Décider le contraire impliquerait premièrement, 

un inversement de la charge de la preuve, contraire aux prescriptions de l’article 1315 

C.C., et deuxièmement, de graves atteintes et restrictions infligées au pouvoir de 

direction de l’employeur, pouvoir qui est discrétionnaire et devrait le demeurer. La 

bonne foi de l’employeur est toujours présumée, et celui qui allègue un abus ou un 

détournement dans l’exercice de ce pouvoir doit en rapporter la preuve.        

1268. – En définitive, il est permis d’affirmer que les solutions 

jurisprudentielles suivies concernant l’abus du pouvoir de direction de l’employeur, 

devraient être approuvées sans aucune réserve, car elles répondent à une logique et 

une légitimité défendables.        

En plus de l’abus commis par l’employeur dans l’exercice de son pouvoir de 

direction ou de discipline, la responsabilité civile de droit commun pourra jouer dans 

le cas où l’une des parties au contrat commet des actes constitutifs de concurrence 

déloyale.      

 

Par. 3 : Dans le cas d’existence d’agissements constitutifs de concurrence déloyale.  

1269. – La responsabilité civile de droit commun pourrait valablement trouver 

à s’appliquer, lorsque l’une des parties à un contrat de travail, habituellement le 

salarié, commet envers son employeur des actes fautifs contraires aux usages du 

commerce, plus particulièrement qualifiables de concurrence déloyale.   

La Cour de cassation a posé par plus d’une décision significative, la solution 

consistant à admettre l’application du droit commun de la responsabilité civile, en 

l’occurrence l’article 1382 C.C., pour sanctionner les agissements constitutifs de 

concurrence déloyale ou plus simplement, constitutifs d’actes déloyaux, lorsque 

n’existait pas, ou n’existait plus, entre les parties de clause de non-concurrence 

pouvant valablement recevoir application afin de donner satisfaction à la partie au 

contrat de travail qui se trouve subir un préjudice, du fait de ces agissements. Et c’est 

en général le plus souvent, l’employeur qui en est victime.   
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1270. – Ceci pourrait de prime abord surprendre car on se trouve, en principe, 

dans un cadre contractuel qui est celui du contrat de travail. Or, il n’en est rien, et on 

observe une tendance quasi générale de la jurisprudence2329 à se placer sur le terrain 

délictuel, plus précisément celui de la concurrence déloyale.    

On pourrait légitimement objecter que l’application de la responsabilité civile 

de droit commun envisagée dans de tel cas de figure, se rapportait plus à la 

terminaison du contrat de travail qu’à son exécution, car, c’est le plus souvent, après 

leur démission que les salariés se livrent à des actes de concurrence déloyale envers 

la société à laquelle ils appartenaient. Or, nous pensons que ces développements ont 

bien leur place ici, car il s’agit de suites attachées au contrat de travail qui liait les 

parties2330.          

1271. – C’est ainsi que la Cour de cassation a approuvé une cour d’appel qui a 

condamné in solidum deux employés à réparer le préjudice qu’ils ont causé à leur 

ancien employeur par leurs actes de concurrence déloyale, après avoir constaté, que 

ceux-ci n’ont exercé leurs fonctions salariées chez celui-ci « que pour bien connaître 

sa clientèle et s’en emparer en la prospectant systématiquement après avoir crée leur 

société et installé leur dépôt à proximité de son établissement »2331. Et la Cour de 

préciser que : « bien qu’aucune clause de non-concurrence ne les liât à leur ancien 

employeur, le principe de la liberté du commerce ne les autorisait toutefois pas à 

user de procédés déloyaux pour pouvoir prospecter et détourner la clientèle 

convoitée ». Par cet attendu, l’arrêt a posé une solution d’une grande portée, qui ne 

sera pas par la suite démentie, mais bien, au contraire, réaffirmée.         

1272. – C’est ainsi qu’a été également retenue la responsabilité d’un ancien 

gérant de société qui a procédé alors qu’il était toujours dans ses fonctions, à un 

détournement systématique et massif de la clientèle de cette société, en faisant croire 

qu’elle n’existait plus et, a lui-même crée pendant son délai-congé, une firme qui 

avait le même objet que celle-ci et dont la raison sociale en était quasi identique, 

créant ainsi la confusion dans l’esprit du public et de la clientèle. Il a été condamné à 

                                                 
2329 V. pourtant un arrêt qui semble se placer sur le terrain contractuel : Cass. com.,  21 oct. 1997 : Bull. 
Joly soc., 1er janv. 1998, p. 27, § 6, note B. Saintourens. L’annotateur de l’arrêt a pertinemment relevé que 
la décision ne paraît pas lever pour autant toute incertitude quant à la distinction des fondements 
contractuel ou délictuel de l’action, v. : B. SAINTOURENS, note sous l’arrêt rapporté in Bull. Joly soc., 
1er janv. 1998, p. 27, § 6.     
2330 V. par ex. qui défend cette opinion : M.-L. COQUELET, note sous Cass. com., 24 fév. 1998 in Rev. 
sociétés 1998. 546.  
2331 Cass. com., 8 janv. 1979 : JurisData n° 1979-097006 ; Bull. civ. 4, n° 6, p. 5.  



HABRE Carla | La subsidiarité en droit privé | Juillet 2014 

 

- 746 - 

dommages-intérêts sur le fondement de la responsabilité délictuelle pour avoir généré 

à ladite société un « trouble commercial constitutif d’un préjudice »2332.  

1273. – La Cour de cassation a eu l’occasion de consolider cette orientation  

jurisprudentielle dans une décision très remarquée du 24 février 19982333, où l’ancien 

directeur de région d’une société qui, après sa transformation en société anonyme, a 

été nommé directeur général de celle-ci, et, à l’égard duquel il a été mis fin à tout 

contrat de travail qui le liait à ladite société, a démissionné de celle-ci et a crée une 

société concurrente. Puis, il a embauché les anciens salariés de cette société qui 

avaient déjà « massivement démissionné » de celle-ci. Après avoir affirmé que 

l’ancien directeur général était tenu à une « obligation de loyauté à l’égard de cette 

entreprise », la Cour censura, au visa de l’article 1382 C.C., l’arrêt d’appel, lui 

reprochant de ne pas avoir « vérifié de façon concrète », les conditions dans 

lesquelles certains de ces anciens salariés avaient été déliés de la clause de non-

concurrence qu’ils avaient souscrite à une époque où l’intéressé était encore directeur 

général de la société victime de ses agissements.   

1274. – Il faut particulièrement apprécier ici, l’importance liée à l’affirmation 

par la Cour de cassation de « l’obligation de loyauté » pesant sur un ancien gérant à 

l’égard de la société. Cette obligation est à dire vrai, d’une importance primordiale 

car elle existe en dehors de toute clause contractuelle et, même en dehors de tout 

contrat. Elle découle des principes généraux de droit civil et reflète, comme nous 

l’avons dit, la volonté de la Cour de cassation de moraliser les relations de travail.         

D’autres décisions ont condamné les agissements déloyaux de gérants, salariés 

de sociétés, sur le fondement de la violation de « l’obligation de loyauté » qui pèsent 

sur eux envers celle-ci2334.  

1275. – Nous pouvons dire que l’orientation de jurisprudence faisant peser une 

« obligation de loyauté » des gérants et anciens gérants de sociétés envers celles-ci, 

est désormais bien ancrée dans le droit positif.    

                                                 
2332 Cass. com., 7 juin 1994 : Rev. sociétés 1995. 275, note R. Vatinet. – V. déjà pour une affaire très 
comparable et rendue dans le même sens : CA Paris, 10 nov. 1992 : D. 1994, somm. 75, obs. Y. Picod. Il 
résulte de cet arrêt que le cogérant d’une société ne peut, avant qu’il ait quitté cette fonction, exercer des 
activités pour le compte d’une société concurrente sans engager sa responsabilité sur le fondement de 
l’article 1382 C.C.              
2333 Cass. com., 24 fév. 1998 : Bull. civ. 4, nº 86, p. 68 ; D. 1999. 100, obs. Y. Picod ; Rev. sociétés 1998. 
546, note M.-L. Coquelet ; RTD com. 1998. 612, obs. Cl. Champaud et D. Danet ; Bull. Joly soc. 
1er juill. 1998, n° 7, p. 813 § 266, note B. Petit.   
2334 V. par ex. : Cass. com., 5 oct. 2004 : D. 2005. 2454 ; Lexbase heb. éd. gén., 25 nov. 2004, numéro 144, 
note A. Ecuyer. Il est significatif de relever que l’arrêt ne fait pas nommément référence à la notion de 
concurrence déloyale, mais constate la commission par ledit gérant d’agissements déloyaux qui 
constituaient, un manquement par celui de « son obligation de loyauté envers la société ».             
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1276. – Il est aussi significatif de voir que la Cour de cassation a admis 

l’application de la responsabilité civile de droit commun à l’égard de l’ancien salarié 

auquel ont été imputés des actes constitutifs de concurrence déloyale, dans le cas de 

l’annulation de la clause de non-concurrence qui le liait à son ancien employeur. 

Mérite ainsi d’être particulièrement signalé un arrêt de la Chambre sociale de 

la Cour de cassation du 28 janvier 2005, dans lequel il est affirmé, dans un attendu de 

portée générale, que : « la nullité de la clause de non concurrence ne fait pas 

obstacle à l’action en responsabilité engagée par l’employeur contre son ancien 

salarié dès lors qu’il démontre que ce dernier s’est livré à des actes de concurrence 

déloyale à son égard »2335.  

Cet attendu de principe a été repris textuellement et la solution qu’il consacre 

ainsi réitérée, par un arrêt rendu par la – même – Chambre sociale en date du 3 

novembre 20102336 où les faits qui ont donné lieu au litige soumis à la Cour de 

cassation sont comparables à ceux de l’arrêt précité du 28 janvier 2005. 

1277. – La réaffirmation de cette solution jurisprudentielle avec grande 

netteté, permet de dire qu’elle est désormais devenue, à l’instar de celle posant 

« l’obligation de loyauté » pour les gérants salariés, actuels et anciens, de sociétés, de 

jurisprudence constante.                                

                                                 
2335 Cass. soc., 28 janv. 2005 : Bull. civ. 5, n° 36, p. 31 ; D. 2005. 2454 ; Dr. social 2005. 583, note B. 
Gauriau. L’attendu plus haut reproduit n’en constitue que la première tranche ; cet attendu comporte une 
deuxième tranche qui complète la première et dans laquelle la cour énonce que : « d’autre part, que 
l’action en concurrence déloyale engagée contre le nouvel employeur du salarié devant la juridiction 
commerciale, qui n’a ni le même objet, ni la même cause et qui n’oppose pas les mêmes parties, ne fait pas 
obstacle à ce que l’ancien employeur agisse contre son ancien salarié en réparation du préjudice qu’il lui 
a causé par sa faute ».  
Il est fait ici une application très exacte de l’autorité de la chose jugée, selon les prescriptions de l’article 
1351 C.C. Sur ce texte, v. supra note 993 sous n° 505. Et la solution ainsi posée doit être approuvée, car 
l’action intentée par la société contre son ancienne salariée a pour cause la concurrence déloyale commise 
par celle-ci à l’égard de l’entreprise pour le compte de laquelle elle travaillait auparavant, et, elle a pour 
objet l’indemnisation pour le préjudice résultant de la concurrence déloyale ainsi commise, et qui peut se 
concrétiser, par exemple, à travers la divulgation de documents et informations confidentiels, d’un savoir-
faire unique ou de produits commerciaux très spécialisés.  
Alors que, l’action intentée contre le nouvel employeur a pour cause la complicité dans la commission de 
la concurrence déloyale, et elle a pour objet l’indemnisation du préjudice commercial pouvant par 
exemple, résulter de l’utilisation indue de données confidentielles et d’un savoir-faire breveté ou à 
caractère privatif, de produits commerciaux protégés par le droit de la propriété intellectuelle, qui lui ont 
été divulgués par l’entremise de l’ancienne salariée.      
Sur la responsabilité du nouvel employeur pour complicité dans la violation d’une clause de non-
concurrence, v. : Cass. soc., 10 mai 1983 : Bull. civ. 5, n° 251. – Cass. com., 26 mars 2002 : JurisData n° 
2002-013734 ; Bull. civ. 4, n° 60, p. 61.  
Et, sur la responsabilité encourue pour l’utilisation par le salarié démissionnaire d’informations recueillies 
chez son ancien employeur, v. : Cass. com., 11 fév. 2003 : JurisData n° 2003-017601 ; Bull. civ. 4, n° 17, 
p. 22. Il résulte de cet arrêt que la concurrence déloyale du salarié n’est pas caractérisée lorsque le salarié 
utilise au profit de son nouvel employeur des méthodes et produits provenant de son ancien employeur dès 
lors que les informations visées n’étaient pas confidentielles et ne relevaient pas d’un savoir-faire propre 
à l’employeur.                    
2336 Cass. soc., 3 nov. 2010 : JCP S n° 9, 1er mars 2011, 1092, note A. Martinon ; Resp. civ. et assur. n° 1, 
janv. 2011, comm. 1.   
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1278. – La jurisprudence ainsi analysée montre très clairement que la 

responsabilité civile de droit commun vient combler le vide juridique se révélant dans 

la relation de travail à travers l’absence originelle – si l’on peut dire – d’une clause 

de non-concurrence2337, ou l’annulation subséquente de celle-ci.  

Dans le cas d’annulation, l’anéantissement de la clause permettra que le droit 

commun de la responsabilité civile puisse s’appliquer pour remédier à l’absence de 

prévisions contractuelles de la sanction. Le droit commun de la responsabilité civile, 

droit commun subsidiaire, pourra valablement assurer l’application de la sanction 

adéquate.        

1279. – Quant à la qualification d’actes déloyaux de commerce, ou d’actes de 

concurrence déloyale, il demeure important de préciser que le simple fait qu’une 

société nouvellement établie fasse perdre à une autre par l’intermédiaire d’un ancien 

gérant salarié ou employé de celle-ci, un certain nombre, quoique important, de ses 

clients ne suffit pas, en l’absence d’actes constitutifs de « manœuvres déloyales de 

détournement de clientèle », à caractériser la concurrence déloyale et engager leur 

responsabilité2338.  

La raison de cette solution, réside dans le fait que, « la responsabilité pour 

concurrence déloyale suppose une faute caractérisée par des agissements distincts de 

la seule violation d’une éventuelle obligation de non-concurrence »2339.   

1280. – Nous pensons qu’il était indispensable que la Cour de cassation posât 

la solution précité, consistant à ne pas condamner la simple perte de clientèle d’un 

employeur au profit d’un autre, notamment quand cette perte a pour cause l’activité 

                                                 
2337 V. pour une espèce où il aucune clause de non-concurrence n’était stipulée dès l’origine dans le contrat 
de travail conclu par des salariés se rendant coupables d’actes de concurrence déloyale : Cass. com., 8 
janv. 1979 précit. : JurisData n° 1979-097006 ; Bull. civ. 4, n° 6, p. 5. Sur cet arrêt, v. aussi supra note 
2331 sous n° 1271.   
2338 Cass. com., 26 oct. 2010 : JCP S, n° 51, 21 déc. 2010. 1561, note S. Brissy. – V. aussi dans le même 
sens mais de manière moins claire : Cass. com., 11 fév. 2003 précit. : JurisData n° 2003-017601 ; Bull. 
civ. 4, n° 17, p. 22.   
V. déjà dans le même sens : Cass. com., 8 janv. 1991 : JurisData n° 1991-700485 ; Bull. civ. 4, n° 9, p. 6. 
Cet arrêt a le mérite d’expliquer cette solution de manière très claire. Il énonce, en premier lieu, que : « la 
cour d’appel, qui a relevé que M. X était démissionnaire, ne s’est pas contredite en considérant que le 
départ d’une société de conseils juridiques d’un collaborateur apprécié des clients, amenait souvent pour 
celle-ci une perte de clientèle et que ce phénomène ne pouvait être reproché à ce collaborateur, quels que 
soient les motifs de son départ, sauf à établir le recours par lui à des actes tendant à amener les clients à 
quitter la société ».  
Il énonce en second lieu : « qu’après avoir écarté l’application de la clause de non-concurrence qui était 
invoquée par la société, l’arrêt, sans exiger la preuve d’une faute intentionnelle, a fait l’exacte 
application des principes de la liberté du travail et de la liberté du commerce en retenant qu’en l’absence 
de toute manœuvre, M. X n’avait commis aucun acte de concurrence déloyale par le seul fait d’avoir, en 
quittant un employeur pour un autre, causé un déplacement de la clientèle du premier vers le second ».  
2339 Cass. 1ère civ., 18 janv. 2005 : JurisData n° 2005-026537. 
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d’un ancien salarié du premier, déployée au profit du second, car autrement, on 

aboutirait à porter atteinte à la liberté du travail et du commerce2340.   

1281. – En définitive, il est permis d’affirmer que les deux règles prétoriennes 

de l’obligation de loyauté et celle consistant à faire jouer la responsabilité civile de 

droit commun dans le cas d’absence ou de nullité de la clause de non-concurrence, 

pour condamner les actes de concurrence déloyale, convergent tous vers un seul but, 

qui est la moralisation des relations de travail et, celui d’empêcher qu’un éventuel 

vide juridique puisse se faire sentir dans ces relations et ait pour conséquence que 

l’acte illicite et préjudiciable de l’une des parties à l’égard de l’autre reste à l’abri de 

la sanction.  

Après avoir examiné l’application de la responsabilité civile de droit commun 

dans l’exécution du contrat de travail, nous passons dans une sous-section troisième à 

l’étude de l’application de celle-ci aux effets du contrat de travail à l’égard des tiers.              

 

Sous-section 3 : Dans les effets du contrat de travail à l’égard des tiers. 

1282. – Si l’on part du principe de l’effet relatif des conventions2341, il pourrait 

paraître paradoxal de parler d’un quelconque effet du contrat de travail à l’égard des 

tiers, ceux-ci devant être entendus dans la présente optique, au sens étroit du terme.   

1283. – Or, une telle impression devait très rapidement se dissiper si l’on 

précise qu’il ne s’agit pas à proprement parler, des effets du contrat de travail au sens 

de l’article 1134 C.C. Il s’agirait plus exactement des répercussions que peut avoir le 

contrat de travail par rapport aux tiers. Une telle hypothèse ne se poserait pas en ce 

qui concerne l’exécution des obligations découlant du contrat de travail à l’égard du 

salarié mais, se poserait plutôt à l’occasion des accidents du travail.   

Dans un tel cas de figure, le contrat de travail ne se présenterait pas à l’égard 

des tiers comme un acte juridique, mais, plus exactement, comme un fait juridique2342.   

                                                 
2340 V. : Cass. com., 8 janv. 1991 précit. : JurisData n° 1991-700485 ; Bull. civ. 4, n° 9, p. 6. Cet arrêt fait 
expressément référence aux « principes de la liberté du travail et du commerce » pour écarter l’allégation 
de concurrence déloyale à l’encontre d’un ancien gérant de société : Sur l’attendu de cet arrêt, v. supra 
note 2338.  
2341 Rappelons que l’effet relatif des conventions a été consacré par le Code Napoléon en son article 1119, 
qui dispose que :  
« On ne peut, en général, s’engager, ni stipuler en son propre nom, que pour soi-même ». 
En droit libanais, le Code des obligations et des contrats consacre ce même principe en son article 225, 
qui, néanmoins, est plus explicite que l’article 1119 C.C. et possède un aspect doctrinal. Cet article 
dispose que : 
« En principe, les contrats ne produisent d’effets à l’égard des tiers, en ce sens du moins qu’ils ne peuvent 
ni leur faire acquérir des droits, si les constituer débiteurs ; ils ont une valeur relative, limitée aux parties 
et à leurs ayants cause à titre universel ».              
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Cette assertion est vraie en ce qui concerne tout acte juridique, elle en est ainsi 

à plus forte raison en ce qui concerne le contrat de travail, contrat, qui, par 

hypothèse, lie entre une partie plus faible que l’autre et méritant une protection 

particulière, le salarié.    

1284. – Dans le cas de survenance d’un accident du travail, le préjudice 

pourrait très souvent ne pas se limiter au salarié lui-même, mais se répercuter, et 

parfois de manière très aigue, sur les personnes les plus proches de celui-ci, en 

l’occurrence, les membres de sa famille, ou juridiquement parlant, ses ayants droit.       

1285. – Mérite ainsi d’être signalé un remarquable arrêt rendu par l’Assemblée 

plénière de la Cour de cassation le 2 février 19902343, dans lequel elle avait, dans le 

but de ne pas priver de toute indemnité l’ayant droit de la victime d’un accident du 

travail, en l’occurrence son épouse, recouru à une interprétation hardie et innovante 

de l’article L. 451-1 CSS. Cet article dispose que : 
« Sous réserve des dispositions prévues aux articles L. 452-1 à L. 452-5, L. 454-1, L. 455-1 

et L. 455-2 aucune action en réparation des accidents et maladies mentionnés par le présent 

livre ne peut être exercée conformément au droit commun, par la victime ou ses ayants 

droit ».     

Mais l’intérêt de l’arrêt ne se limite pas à ceci. Il possède un autre intérêt tout 

aussi important, c’est d’avoir admis l’application des règles du droit commun pour 

l’indemnisation de la victime par ricochet dudit accident du travail.   

1286. – Nous pourrons avancer que la valeur de cet arrêt de principe réside 

plus spécialement, dans le fait d’avoir recouru à une interprétation inédite de l’article 

L. 451-1 précité et à une définition parfaitement logique mais en même temps 

accommodante, du concept d’ayant droit, et ceci dans le but de permettre que soient 

valablement appliquées les règles du droit commun de la responsabilité civile afin 

d’assurer la réparation à l’épouse du salarié accidenté du préjudice dont elle souffre. 

Pour parvenir à ce résultat qui satisfait notre sentiment d’équité, l’arrêt a suivi les 

remarquables conclusions de l’avocat général Joinet qui a notamment estimé que la 

                                                                                                                                                    

 
2342 La jurisprudence applique d’ailleurs assez clairement cette idée, v. : Ass. plén., 6 oct. 2006 : Bull. civ. 
Ass. plén., n° 9, p. 23 ; D. 2006, p. 2825, note G. Viney. Qui énonce dans un attendu de principe que : « le 
tiers à un contrat peut invoquer, sur le fondement de la responsabilité délictuelle, un manquement 
contractuel dès lors que ce manquement lui a causé un dommage ». – V. aussi qui reprend textuellement 
ce même attendu : Cass. 3ème civ., 13 juill. 2010 : Bull. civ. 3, n° 146 ; AJDI 2011. 208, obs. Y. Rouquet ; 
RDC 1er janv. 2011 n° 1, p. 65, obs. Th. Genicon ; ibid. p. 73, obs. G. Viney ; ibid. p. 178, obs. J.-B. 
Seube ; 1er avr. 2011 n° 2, p. 439, obs. J.-S. Borghetti ; RTD com. 2010. 693, obs. F. Kendérian.        
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logique et l’équité répugnent à ce qu’une épouse se voit refuser toute indemnité parce 

qu’elle était mariée et que, paradoxalement, si elle vivait en union libre avec la 

victime dudit accident du travail, elle aurait pu recourir au droit commun2344. Il a 

aussi estimé que la victime par ricochet devrait pouvoir se prévaloir du droit commun 

de la responsabilité civile, renforcé, selon lui, par la loi du 5 juillet 1985 relative aux 

victimes d’accidents de la circulation, et que, toute personne à laquelle la réparation 

forfaitaire – assurée par une législation spéciale – était fermée, devrait disposer d’un 

recours de droit commun.        

L’Assemblée plénière énonce alors, que : « l’expression d’ayants droit 

figurant dans l’article L. 451-1 CSS vise uniquement les personnes énumérées aux 

articles L. 434-7 à L. 434-14 du même Code, qui perçoivent des prestations en cas de 

décès accidentel de leur auteur ; que le conjoint de la victime d’un accident du 

travail, lorsque cette victime a survécu, n’a pas la qualité d’ayant droit, au sens de 

l’article L. 451-1 précité, et peut, dès lors, être indemnisé de son préjudice personnel, 

selon les règles du droit commun ».  

1287. – Soulignons dans cet attendu l’importance liée à l’expression 

« préjudice personnel », qui signifie que le préjudice dont la réparation était 

demandée n’est pas celui que subit la victime directe de l’accident de travail 

litigieux, mais celui que subit personnellement l’ayant droit de celle-ci, la victime par 

ricochet dudit accident. L’épouse de la victime de l’accident âgée alors de dix-neuf 

ans au moment de sa survenance, alléguait le préjudice moral qu’elle éprouvait : elle 

ne pouvait plus « espérer une vie normale de femme mariée, avoir des enfants, 

poursuivre des études ou exercer une profession »2345.  

Autant de préjudices la touchant personnellement, et de manière distincte par 

rapport à son mari, lui, victime – directe – de l’accident du travail.       

                                                                                                                                                    

 
2343 Ass. plén., 2 fév. 1990 : Bull. civ. Ass. plén., n° 2, p. 2 ; D. 1992, jur. 49, note F. Chabas ; JCP 1990. 
2. 21558, concl. Joinet, obs. Y. Saint-Jours. 
2344 V. les remarquables conclusions de l’avocat général Louis Joinet in JCP 1990. 2. 21558.   
2345 En l’espèce, un jeune homme, âgé de vingt ans, est victime d’un accident de la route à peine un mois 
après son mariage. Il est grièvement blessé à la colonne vertébrale et devient paralytique. Son épouse alors 
âgée de dix-neuf ans, assiste à l’effondrement de tous les projets que le jeune couple aurait pu former. Elle 
assigne alors en réparation du préjudice moral dont elle souffre, l’auteur du dommage, collègue de son 
mari qui en conduisant le véhicule, en perd le contrôle et heurte un lampadaire causant de graves et 
permanentes blessures à son mari.             
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1288. – Les personnes énumérées aux articles L. 434-7 à L. 434-14 CSS 

précités, dans leur rédaction applicable à l’arrêt2346, sont, notamment, le « conjoint 

survivant ». Ceci sous-entend que l’indemnité n’était due, selon ces textes, que dans 

le cas de décès du salarié, victime de l’accident du travail.  

La Cour de cassation se trouvait dans l’affaire qui lui était soumise, dans la 

nécessité de recourir à une conception nouvelle de l’ayant droit, conception se 

démarquant du concept de l’ayant droit adopté dans ledit article L. 451-1 CSS, et, 

ceci dans le but d’assurer une équitable indemnité à l’épouse de la victime.                        

1289. – Soulignons cependant, qu’en évoquant l’arrêt du 2 février 1990, nous 

ne faisons pas œuvre de nouveauté, car celui-ci a déjà fait l’objet de nombreux 

commentaires.  

Notre but serait plus exactement, de démontrer que la solution 

jurisprudentielle inaugurée par cet arrêt s’inscrit dans un contexte général 

reconnaissant aux règles du droit commun une vocation subsidiaire à s’appliquer au 

profit des victimes, demandeurs en indemnité, lorsque celles-ci ne disposent d’aucun 

texte spécial permettant qu’elles fassent valoir leur droit à être indemnisées.   

1290. – Il est aussi significatif de remarquer que l’arrêt ne fait pas référence à 

l’article 1382 C.C., mais ceci n’ôte rien à sa clarté si à sa valeur. Puisque l’affaire se 

rapporte au contentieux de la réparation, il peut être clairement déduit que c’est bien 

l’article 1382 qui est en cause ici, texte fondamental instituant le droit commun de la 

réparation2347.      

1291. – Ce sont des considérations d’équité qui ont incité l’Assemblée 

plénière à abandonner dans son arrêt du 2 février 1990, la jurisprudence antérieure de 

la Chambre sociale de la Cour de cassation, et adopter les concepts qui permettent 

que la victime par ricochet de l’accident du travail litigieux puisse être valablement 

indemnisée de son préjudice. Et c’est en adoptant un concept nouveau de l’ayant 

droit, que la Cour de cassation a pu parvenir à cette solution.       

                                                 
2346 Dans leur rédaction alors applicable à l’arrêt, ces articles sont issus du décret n° 85-1353 du 17 
décembre 1985 relatif au Code de la sécurité sociale. Nous verrons que ces articles vont ultérieurement 
être modifiés plus d’une fois.     
2347 Il pourra être également fait appel à l’article 6 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant à 
l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation. Cet article, qui d’ailleurs n’est pas 
d’une rédaction exemplaire, dispose :  
« Le préjudice subi par un tiers du fait des dommages causés à la victime directe d’un accident de la 
circulation est réparé en tenant compte des limitations ou exclusions applicables à l’indemnisation de ces 
dommages ». 
Nous pensons que cet article 6 n’a pas eu pour objet d’exclure le droit commun de la responsabilité civile, 
en l’occurrence, l’article 1382 C.C., mais il aurait pour plus exactement pour but de renvoyer à celui-ci.        
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1292. – La jurisprudence antérieure de la Cour de cassation se manifestait à 

travers l’arrêt du 19 mars 19862348, rendu dans la même affaire. Et il serait instructif 

de le comparer à l’arrêt du 2 février 1990 ; ceci permettra de mieux comprendre la 

valeur et la portée de celui-ci. L’arrêt du 19 mars 1986 avait censuré l’arrêt de la cour 

d’appel de Bordeaux du 2 février 1984 qui avait fait droit à la demande de l’épouse. 

Pour prononcer cette censure, la Chambre sociale avait énoncé que : « le préjudice, 

même s’il était distinct de celui éprouvé par la victime, n’en procédait pas moins du 

même fait originaire envisagé dans toutes ses circonstances et qu’en conséquence il 

ne pouvait être fait abstraction de ce qu’il était consécutif à un accident de travail 

proprement dit exclusif, en principe de tout recours de droit commun du salarié 

victime ou de ses ayants-droit contre l’employeur ou ses préposés ».   

Un tel raisonnement ne peut être approuvé et mènerait à des résultats 

inéquitables. L’unicité du fait générateur du préjudice ne doit pas empêcher que 

puisse être pris en considération le préjudice distinct, touchant la victime par 

ricochet. Celle-ci ne pourrait rester démunie de toute action en indemnisation et le 

droit commun de la responsabilité devrait être à sa disposition pour pallier l’absence 

de toute autre voie de droit. Un éminent auteur, critiquant cet arrêt, a estimé que 

l’immunité de l’employeur dans le régime des accidents du travail ne vaut que pour 

ceux en faveur desquels il cotise, c’est-à-dire le salarié et ses ayants droit au sens du 

droit social2349. De plus et surtout, l’assertion de l’arrêt selon laquelle la législation – 

spéciale – des accidents du travail exclurait tout recours au droit commun, ne doit pas 

inclure les cas où la victime par ricochet ne disposerait pas d’une voie de droit pour 

être indemnisée de son préjudice.   

1293. – Désormais, et en vertu de la solution innovatrice de l’arrêt du 2 février 

1990, toutes les victimes par ricochet disposeront de l’action de droit commun contre 

l’auteur de l’accident du travail, qu’il soit employeur ou salarié, en cas de survie du 

salarié victime comme en cas de décès de celui-ci2350.   

1294. – Ce même auteur a très pertinemment relevé que le droit commun de la 

responsabilité civile ne pourra pas être employé par les personnes visées aux articles 

L. 434-7 à L. 434-14 précités qui ont laissé prescrire leur action2351. Il ne pourra pas 

                                                 
2348 Cass. soc., 19 mars 1986 : Bull. civ. 5, n° 102, p. 80.     
2349 F. CHABAS, note sous l’arrêt rapporté in D. 1992, jur. p. 50, 2ème col in fine et p. 51, 1ère col.          
2350 F. CHABAS, ibid., p. 50, 1ère col.     
2351 F. CHABAS, ibid., p. 50, 1ère col. L’auteur fait ici le rapprochement avec la subsidiarité de l’action en 
enrichissement sans cause. Ce rapprochement doit être pleinement approuvé. Rappelons à cet égard que 
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non plus être employé par les victimes par ricochet qui ne remplissent pas ou ne 

remplissent plus, les conditions de l’action exigées pour la catégorie d’ayants droit à 

laquelle elles appartiennent2352. 

Permettre que le droit commun de la réparation puisse être appliqué dans de 

telles hypothèses, aboutirait à tourner les dispositions impératives de la législation 

spéciale sur les accidents du travail.    

1295. – Soulignons en dernier, que cet arrêt a cependant perdu une partie de 

son intérêt après que sont intervenues les modifications législatives récentes opérées 

respectivement, par les lois n° 2001-1246 du 21 décembre 2001 et n° 2011-1906 du 

21 décembre 2011. Ces lois sont venues supprimer toute référence au décès de la 

victime de l’accident du travail, et l’expression de « conjoint survivant » 

principalement employée par l’article L. 434-8 CSS, a été tout simplement remplacée 

par le – seul – terme de conjoint. Autrement dit, il n’est plus désormais requis que 

celle-ci décède pour que son conjoint ait droit à une indemnité.    

1296. – Nous pensons que l’arrêt de principe du 2 février 1990 conserve 

néanmoins et toujours un intérêt indéniable. C’est parce que cet arrêt a innové en 

reconnaissant pour la première fois que, seuls sont des ayants droit au sens de 

l’article L. 451-1 CSS précité, les personnes qui bénéficient d’un droit de 

réversion2353, et, que, toute autre personne qui subit un préjudice personnel par 

ricochet du fait de l’accident du travail survenu à la victime, dispose conformément 

au droit commun, d’une action en indemnisation contre l’employeur ou celui de ses 

préposés responsables de l’accident2354. C’est aussi parce qu’il en résulte et de 

manière plus générale, que toute victime qui ne peut pas se prévaloir d’une 

législation spéciale pour obtenir une indemnisation de son préjudice personnel 

indirect, pourra toujours trouver secours dans le droit commun de la responsabilité 

civile. Et c’est parce aussi et toujours, il se trouvera très probablement souvent des 

victimes subissant des préjudices personnels par ricochet, et pour lesquelles les 

                                                                                                                                                    

 
nous avons précédemment analysé cette acception de la subsidiarité, selon laquelle, l’action subsidiaire ne 
pourra être aucunement employée pour pallier l’absence d’une action perdue par la faute du demandeur qui 
a laissé écouler le délai imposé par la loi pour agir. Sur cette acception de la subsidiarité, v. supra nos 41 
et s.        
2352 F. CHABAS, ibid., p. 50.      
2353 Y. SAINT-JOURS, note sous l’arrêt rapporté in JCP 1990. 2. 21558.   
2354 Y. SAINT-JOURS, ibid.  
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législations spéciales n’ont aucunement prévu un droit à être indemnisées2355 ; pour le 

droit de celles-ci d’obtenir réparation, le droit commun de la responsabilité civile 

trouvera naturellement toujours à s’appliquer en tant que droit subsidiaire.   

      

1297. – Se trouve ainsi achevé, avec l’analyse de la question de l’effet du 

contrat de travail à l’égard des tiers, l’examen de l’application du droit commun de la 

responsabilité civile au droit du travail, et il faut avouer que sur ce point, la moisson 

n’a pas été pauvre, mais, bien au contraire, riche en enseignements sur la vocation 

subsidiaire du droit commun de la responsabilité civile qui reste à la disposition des 

victimes démunies de toute voie de droit. Ceci a été le cas par rapport à l’effet du 

contrat de travail à l’égard des tiers, qu’en est-il d’un point de vue plus général par 

rapport au droit du travail ?     

1298. – Au terme de l’examen de l’application du droit commun de la 

responsabilité civile au droit du travail, il est clair que celui-ci subit un aménagement 

pour pouvoir valablement s’adapter aux relations de travail. Il suffit pour s’en 

convaincre, de penser à l’appréciation moins rigoureuse de la faute adoptée en ce qui 

concerne le droit de grève. Une appréciation typiquement civiliste de la faute aurait 

abouti à une négation pure et simple de l’exercice du droit de grève, ou, au moins à 

une paralysie du mouvement salarial. 

Si le droit commun de la responsabilité civile subit un aménagement pour qu’il 

puisse valablement s’appliquer à la matière du droit du travail, il serait intéressant de 

voir si tel est également le cas en ce qui concerne la seconde matière choisie pour 

envisager l’étude de la vocation subsidiaire du droit commun de la responsabilité 

civile, en l’occurrence, le droit du divorce. 

                 

                                                 
2355 Rappr. : Y. SAINT-JOURS, ibid. Cet auteur donne l’exemple de la concubine et des collatéraux, c’est-
à-dire les frères et sœurs, comme personnes ne pouvant bénéficier d’une rente de réversion. Or, à l’époque 
où cet auteur a écrit sa note sous l’arrêt de principe du 2 février 1990, la concubine n’était pas au nombre 
des personnes bénéficiant d’une rente de réversion. Mais ceci n’est plus vrai aujourd’hui, puisque la loi 
précitée du 21 décembre 2001 est venue, en modifiant l’article L. 434-8 CSS, inclure la concubine parmi 
les bénéficiaires de ce droit. D’ailleurs, elle y a aussi inclus la personne liée à la victime par un pacte civil 
de solidarité. Donc, la pensée de cet auteur était très avant-gardiste. En effet, ce n’est que onze années 
après qu’il a exprimé cette opinion dans sa note sous l’arrêt du 2 février 1990, que le changement est 
intervenu. Notons cependant, qu’au contraire, pour les collatéraux, auxquels la jurisprudence antérieure à 
l’arrêt de principe du 2 février 1990 ne reconnaissait pas le droit à être indemnisées pour le préjudice 
moral qu’elles subissaient du fait de la perte d’un être cher à cause d’un accident du travail (v. : Cass. soc., 
10 juin 1987 : Bull. civ. 5, n° 371, p. 236), aucun progrès législatif n’a été fait. Ceux-ci sont toujours 
exclus de tout droit forfaitaire à réparation, par application de l’article L. 434-7 CSS. Pour eux, la 
jurisprudence inaugurée par le fameux arrêt du 2 février 1990, s’applique toujours et sans aucune réserve ; 
ils peuvent valablement s’en prévaloir s’ils pâtissent d’un préjudice personnel par ricochet, découlant 
d’un accident du travail survenu à leur parent.                            
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Section 2 : Son application au droit du divorce.       

 1299. – Il est parfaitement légitime de penser qu’en présence de l’article 266 

C.C. qui est relatif au droit du divorce et qui est applicable aux « conséquences du 

divorce »2356, il n’y aurait plus de place à l’application du droit commun de la 

responsabilité civile, en l’occurrence le fameux article 1382 C.C. Or, il n’en est rien 

et l’observation du droit positif permet de voir que le droit commun de la 

responsabilité civile trouve toujours à s’appliquer en matière de divorce.  

Il est indispensable ici de reproduire les dispositions de l’article 266 C.C., 

dans sa version actuelle qui résulte de la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004, relative au 

divorce. Cet article dispose que :   

« Sans préjudice de l’application de l’article 270, des dommages-intérêts peuvent être 

accordés à un époux en réparation des conséquences d’une particulière gravité qu’il subit du 

fait de la dissolution du mariage soit lorsqu’il était défendeur à un divorce prononcé pour 

altération définitive du lien conjugal et qu’il n’avait lui-même formé aucune demande en 

divorce, soit lorsque le divorce est prononcé aux torts exclusifs de son conjoint.  

Cette demande ne peut être formée qu’à l’occasion de l’action en divorce ».  

Alors que l’article 1382 dispose 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 ».  

  1300. – A priori, toute responsabilité fondée sur le droit commun de la 

responsabilité civile qui serait accueillie entre époux se trouvant dans une instance en 

divorce, ne devrait pas entrer dans les prévisions de l’article 266 précité. Autrement, 

et si on admettait une telle possibilité, ce serait permettre que le droit commun vienne 

concurrencer le droit – spécial – du divorce. De cette manière on violerait aussi la 

règle Specialia generalibus derogant et on porterait une atteinte à la subsidiarité 

caractérisant l’article 1382 C.C. Donc, cet article de caractère général ne peut pas 

déroger à l’article 266 précité, texte spécial2357.  

Soulignons que la principale différence qui sépare ces deux textes, c’est que 

l’article 1382 ne conduit pas à exiger un préjudice d’une particulière gravité et le 

préjudice social pourra suffire2358.        

                                                 
2356 L’article 266 C.C. en question se situe dans le chapitre troisième du Titre sixième du Code civil relatif 
aux « conséquences du divorce », et ce Titre se rapporte lui-même au « divorce ».  
2357 En ce sens : A. BRETON, obs. in D. 1979, IR. 18.   
2358 En ce sens : J. HAUSER, Le divorce nouveau et la responsabilité, Dr. et Pat., avr. 2005, n° 136, p. 78.  
Nous verrons un peu plus loin que le préjudice social pourrait être notamment l’adultère, l’abandon du 
domicile conjugal, le scandale résultant de la rupture.  
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 1301. – Sous l’empire du droit antérieur du divorce ainsi que sous l’empire du 

droit actuel, la jurisprudence accueillaient l’application de l’article 1382 C.C. lorsque 

l’un des époux qui est en instance de divorce en sollicite l’application, et que celle-ci 

se trouve – bien-entendu – fondée.   

D’ailleurs, sous l’empire du droit antérieur, un auteur avait avancé qu’à défaut 

de l’article 266 C.C., on pourrait recourir à l’article 1382 C.C.2359 Même si l’auteur 

ne le dit pas expressément, la subsidiarité de l’article 1382 se révèle ainsi, puisqu’il 

s’applique pour pallier la défaillance de l’article normalement applicable aux 

conséquences du divorce, en l’occurrence l’article 266 précité. D’autres auteurs ont 

également affirmé que cet article serait applicable aux préjudices consécutifs à un 

divorce, mais sans souvent évoquer ou mettre en valeur la subsidiarité caractérisant 

ce texte2360.           

1302. – Puisque la jurisprudence suivie par la Cour de cassation sous l’empire 

du droit antérieur du divorce sera évoquée et qu’elle garde toujours une valeur et un 

intérêt certains, il serait également utile de reproduire ci-dessous les dispositions des 

textes qui ont régi l’octroi des dommages-intérêts à l’un des époux dans une instance 

en divorce.  

En l’occurrence, reproduisons l’article 266 C.C. dans sa version antérieure. 

C’est celle qui résulte de la loi n° 75-617 du 12 juillet 1975, qui fut entrée en vigueur 

le 1er  janvier 1976. Dans sa version antérieure, cet article se présentait ainsi : 

« Quand le divorce est prononcé aux torts exclusifs de l’un des époux, celui-ci peut être 

condamné à des dommages-intérêts en réparation du préjudice matériel ou moral que la 

dissolution du mariage fait subir à son conjoint. 

Ce dernier ne peut demander des dommages-intérêts qu’à l’occasion de l’action en divorce ».  

Nous pouvons remarquer que les deux versions, ancienne et actuelle, de 

l’article 266, ont en commun de prohiber que la demande de dommages-intérêts soit 

présentée en dehors de l’action en divorce. Ceci ne doit pas affecter le principe de 

l’admission des dommages-intérêts que nous étudions ici, puisque ceux-ci trouvent 

                                                 
2359 A. BÉNABENT, note sous TGI Amiens, 9 juill. 1976 in D. 1977, jur. 88, 1ère col.  
2360 V. par ex. : Y. LOBIN, Les dommages-intérêts en matière de divorce et de séparation de corps, JCP 
1953. 1. 1109, spéc. n° 4 et les réf. citées. – J. MASSIP, note sous CA Paris, 16 fév. 1979 in D. 1979, jur. 
594 in fine. Cet auteur estime quant à lui, que l’époux défendeur peut, chaque fois que la rupture de la vie 
commune est imputable au conjoint demandeur, demander des dommages-intérêts en se fondant sur 
l’article 1382 C.C. en réparation notamment du préjudice, tant matériel que moral, que lui cause l’abandon 
du foyer dont il a été la victime. – V. aussi du même auteur : note sous Cass. 2ème civ., 20 mai 1981 in Gaz. 
Pal. 1982. 1. 124. – R. NERSON, obs. in RTD civ. 1978, pp. 648-649. – J. REVEL, note sous Cass. 1ère 
civ., 23 janv. 1980 in D. 1980, jur. 282, 2ème col. – V. aussi : R. LINDON, obs. sous TGI Amiens, 9 juill. 
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leur fondement dans l’article 1382 C.C. et non dans l’article 266. Celui-ci régit les 

seuls dommages-intérêts qui seraient octroyés « en réparation des conséquences 

d’une particulière gravité » que l’un des conjoints subit du fait de la dissolution du 

mariage, ou selon la version antérieure de ce texte, « en réparation du préjudice 

matériel ou moral » que celui-ci subit du fait de la dissolution du mariage. Nous 

pensons que, contrairement aux dommages-intérêts qui trouvent leur fondement dans 

l’article 266, que ce soit dans sa version actuelle ou dans sa version antérieure, les 

demandes en dommages-intérêts fondés sur l’article 1382 C.C., peuvent être 

présentés dans une instance postérieure à celle se rapportant à l’action en divorce2361, 

à condition cependant que le demandeur ne renonce pas au cours de l’instance en 

divorce, de manière expresse ou tacite, à demander des dommages-intérêts, et à 

condition – bien-entendu – que le préjudice dont la réparation est demandée ait sa 

cause dans un fait distinct de celui qui résulte de la dissolution du lien matrimonial. 

Il pourrait s’agir par exemple, de l’abandon du conjoint après de longues années de 

vie commune, de l’adultère, de violences physiques et morales infligées au conjoint… 

Ce sont en réalité des comportements fautifs et des facteurs qui ont mené à cette 

dissolution.   

1303. – Avant l’entrée en vigueur de la loi précitée du 12 juillet 1975, 

s’appliquait la loi du 2 avril 1941 sur le divorce et la séparation de corps. Cette loi est 

venue ajouter un deuxième alinéa à l’ancien article 301 C.C. qui prévoyait déjà au 

profit de l’époux innocent, le bénéfice d’une pension alimentaire. Les dispositions de 

cet alinéa étaient les suivantes :  

« Indépendamment de toutes les autres réparations dues par l’époux contre lequel le divorce 

a été prononcé, les juges pourront allouer au conjoint qui a obtenu le divorce des dommages-

intérêts pour le préjudice matériel ou moral à lui causé par la dissolution du mariage ».   

1304. – Sous l’empire de la loi du 2 avril 19412362, la jurisprudence avait déjà 

posé les bases des solutions jurisprudentielles suivies aujourd’hui.  

                                                                                                                                                    

 
1976 in JCP 1976. 2. 18513bis, n° V. – V. aussi du même auteur : obs. sous TGI Paris, 7 fév. 1977 in JCP 
1977. 2. 18599.                
2361 V. par ex. qui défendent une telle opinion : J. REVEL, note précit. sous Cass. 1ère civ., 23 janv. 1980 in 
D. 1980, jur. 283, 1ère col. – J. HAUSER, obs. pour Cass. 2ème civ., 14 nov. 2002 in RTD civ. 2003. 66 et 
les réf. citées.              
2362 Soulignons que la loi 2 avril 1941 fut modifiée. L’ordonnance du 12 avril 1945 qui a supprimé un 
grand nombre de réformes introduites par cette loi, a maintenu les sanctions pécuniaires, et notamment les 
dommages-intérêts, v. : Y. LOBIN, Les dommages-intérêts en matière de divorce et de séparation de 
corps, art. précit. n° 1.        
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La Cour de cassation a admis le principe de l’applicabilité de l’article 1382 

C.C., entre époux pour les réparations de toutes natures. C’est ainsi que la Cour de 

cassation a par un arrêt du 17 octobre 19622363, censuré l’arrêt d’appel qui a rejeté la 

demande d’indemnité, formée sur le fondement des articles 301 et 1382 C.C., par une 

épouse au motif que le préjudice par elle subi devait résulter de la seule dissolution 

du mariage, alors que celle-ci réclamait à son ex-époux des dommages-intérêts, « du 

fait que celui-ci avait crée des obstacles à la gestion d’une société de famille, lui 

avait transmis une maladie et l’avait atteinte dans sa dignité par le scandale public 

de son adultère ». Ce fut l’occasion pour la Haute juridiction d’instaurer une solution 

en la matière en énonçant : « attendu qu’en cas de divorce l’époux peut obtenir de 

son ex-conjoint non seulement une pension alimentaire en réparation du préjudice 

résultant de la disparation du devoir de secours ainsi que des dommages-intérêts 

pour le préjudice matériel ou moral à lui causé par la dissolution du mariage, mais 

encore toutes autres réparations sur la base de l’article 1382 C.C. ».   

C’est la dernière tranche de l’attendu qui nous intéresse le plus, dans la 

présente perspective de l’application subsidiaire du droit commun de la 

responsabilité civile au droit spécial du divorce. L’arrêt reconnaît à celui-ci un 

domaine d’application des plus généraux. Aucune précision n’est faite quant à la 

nature ou ni quant aux sources des préjudices dont il pourra être demandé réparation 

sur le fondement de l’article 1382.  

1305. – Une évolution devrait aussi se faire. Et la solution posée par l’arrêt du 

17 octobre 1962 va se trouver consolidée et affirmée de manière encore plus 

générale. La Cour de cassation en est venue à admettre que l’action en divorce n’est 

pas la seule sanction légalement possible, pour sanctionner les fautes commises par 

l’un des époux en violation des devoirs et obligations qui résultent du mariage. Ainsi, 

elle a ouvert la voie à ce que la responsabilité civile puisse, de part sa subsidiarité, 

sanctionner les manquements à ces devoirs et obligations. C’est en effet par un arrêt 

de principe du 9 novembre 19652364, que la première Chambre civile est venue créer 

                                                 
2363 Cass. 2ème civ., 17 oct. 1962 : Bull. civ. 2, n° 650 ; Gaz. Pal. 1963. 1. 57. 
2364 Cass. 1ère civ., 9 nov. 1965 : Bull. civ. 1, n° 597 ; D. 1966, jur. 80, note J. Mazeaud ; JCP 1965. 2. 
14462. Bien qu’il soit un arrêt de cassation, cet arrêt constitue véritablement un arrêt de principe. Ce qui 
lui imprime son caractère d’arrêt de principe, c’est l’attendu de principe abstrait et de rédaction 
exemplaire, avec lequel il débute. En l’espèce, une épouse réclamait à son époux réparation du préjudice 
résultant, selon elle, du refus de son mari de la recevoir au domicile conjugal, mais sans pour autant 
demander le divorce ou la séparation de corps. La cour d’appel a déclaré son action irrecevable au motif 
que la faute sur laquelle se fondait l’épouse s’analyse en un manquement aux obligations légales qui 
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cette solution innovatrice, et dans lequel elle énonce sous le visa de l’article 1382 

C.C. : « Attendu qu’indépendamment du divorce ou de la séparation de corps et de 

leurs sanctions propres, l’époux, qui invoque un préjudice étranger à celui résultant 

de la rupture du lien conjugal, est recevable à demander réparation à son conjoint, 

dans les conditions du droit commun ».  

 Il y a ici assurément un progrès, car l’application du droit commun de la 

responsabilité civile n’est plus dépendant d’une quelconque action en divorce ou en 

séparation de corps intentée par un époux contre l’autre, mais il pourra être appliqué 

pour sanctionner le manquement aux devoirs et obligations découlant du lien conjugal 

alors même qu’aucune action en divorce ou en séparation de corps n’est en cours. La 

responsabilité civile possède donc une autonomie quant à la réparation des dommages 

qu’un époux cause à l’autre, en ce sens qu’elle n’est pas tributaire d’une quelconque 

action découlant du lien matrimonial. Cette autonomie n’est cependant pas 

antinomique de son caractère subsidiaire car dans un tel cas de figure, la subsidiarité 

remplit la fonction de complémentarité.            

1306. – La reconnaissance par l’arrêt du 9 novembre 1956 de l’applicabilité de 

principe du droit commun de la responsabilité civile pour sanctionner les violations 

aux obligations et devoirs découlant du mariage, constitue le premier pas vers 

l’admission plus ample de ce droit, droit commun, comme concurrent de l’action en 

indemnisation régie par l’ancien article 301, al. 2 C.C. précité.   

C’est ainsi que, quelques années après la décision de principe du 9 novembre 

1965, et toujours, sous l’empire de la loi du 2 avril 1941, la jurisprudence a pu 

admettre, bien que ce fût de manière implicite, que l’article 1382 C.C. puisse être 

applicable alors même que l’ancien article 301, al. 2 ne pouvait être appliqué2365.  

                                                                                                                                                    

 
s’inscrivent dans le cadre du mariage, et sa réparation ne peut être demandée que sur le fondement des 
articles 311 ou 301, al. 2, C.C.   
Pour censurer l’arrêt d’appel, la Cour de cassation énonce : « Qu’en statuant ainsi, alors que le seul 
préjudice réparé par ces textes est celui qui résulte de la rupture ou du relâchement du lien conjugal et 
qu’il appartient à l’époux Y d’une faute de son conjoint de réclamer selon le droit commun réparation du 
préjudice étranger au divorce ou à la séparation de corps, l’arrêt attaqué a violé le texte susvisé par refus 
d’application ». Rappelons que cet arrêt a été rendu sous le visa de l’article 1382 C.C., c’est pour violation 
de ce texte que l’arrêt d’appel a été censuré.      
2365 Cass. 2ème civ., 15 déc. 1975 : Bull. civ. 2, n° 344, p. 277. Pour censurer l’arrêt d’appel, la Cour de 
cassation commence par énoncer un attendu de grande portée que :  
« tout jugement doit être motivé à peine de nullité.   
Que le défaut de conclusions constitue un défaut de motifs ».  
Puis, pour l’appliquer à l’espèce, elle énonce que : « Attendu que, saisie de conclusions de dame C. A. 
qu’elle était en droit de réclamer, tant en application de l’article 1382 du Code civil que de l’article 301, 
alinéa 2, du même Code, la condamnation de C. au paiement d’une certaine somme d’argent à titre de 
dommages-intérêts, la cour d’appel l’a déboutée au seul motif que, responsable au même titre que son 
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1307. – Les solutions adoptées par la jurisprudence sous l’empire de la loi du 

2 avril 1941, devraient être réaffirmées avec beaucoup de clarté et de vigueur, sous 

l’empire de la loi du 12 juillet 1975.  

Dès les premières années qui sont suivi l’entrée en vigueur de cette loi, les 

juges du fond ont réaffirmé les solutions initiées antérieurement, et ils en ont, au 

surplus, posé les conditions d’application puis clarifié celles-ci.       

C’est ainsi, que dans une espèce où une épouse assignée en divorce sur le 

fondement de l’article 237 C.C. relatif au divorce pour « rupture de la vie 

commune »2366, demandait des dommages-intérêts sur le fondement de l’article 1382 

C.C. en invoquant comme source génératrice du dommage allégué la dissolution du 

mariage, il a été décidé, pour débouter celle-ci de sa demande en dommages-intérêts, 

que : « l’on ne saurait baser sur la responsabilité civile du droit commun – laquelle 

exige, non seulement l’existence d’un dommage mais la démonstration d’une faute 

génératrice de ce dommage – une demande d’indemnisation qui ne serait motivée que 

par la dissolution du mariage »2367. Le jugement du tribunal de grande instance de 

Paris du 7 février 1977 tire les conséquences de la règle ainsi posée, et décide que : 

« dans ces conditions, à défaut d’invoquer comme source du dommage par elle 

allégué une faute distincte de la dissolution du mariage, dame M. ne peut donc voir 

accueillir sa demande de dommages-intérêts ».  

1308. – Ainsi se trouve posée de manière on ne peut plus claire, la règle du 

« préjudice distinct ».  

                                                                                                                                                    

 
mari, de la dissolution du mariage, elle n’était pas fondée à se prévaloir des dispositions de l’article 301 
du code civil ;  
Qu’en ne s’expliquant pas sur ces conclusions qui invoquaient l’article 1382 du code civil, la cour d’appel 
n’a pas satisfait aux exigences des textes susvisés ».  
La censure était donc inévitable et elle fut prononcée en ces termes par la Cour : « casse et annule, mais 
seulement en ce qu’il a rejeté la demande en dommages-intérêts formée par dame C. sur le fondement de 
l’article 1382 du code civil, l’arrêt rendu entre les parties (…) ».     
2366 Dans sa rédaction résultant de la loi du 12 juillet 1975, l’article 237 se présentait ainsi :  
« Un époux peut demander le divorce, en raison d’une rupture prolongée de la vie commune, lorsque les 
époux vivent séparés de fait depuis six ans ».  
Il faut préciser que les dispositions de cet article importent peu ou même pas, au regard de la solution 
donnée par le jugement du tribunal de grande instance de Paris du 7 février 1977. Mais nous avons voulu 
reproduire ses dispositions dans un but d’exhaustivité de la rédaction. Ce qui importe ici, c’est la solution 
donnée par le jugement quant à la recevabilité de la demande en dommages-intérêts fondée sur l’article 
1382 C.C.      
2367 TGI Paris, 7 fév. 1977 : JCP 1977. 2. 18599, note R. Lindon ; D. 1978, IR. 9, obs. A. Breton. Le 
jugement poursuit son attendu en faisant une précision d’une primordiale importance, il énonce que, « le 
fait pour un époux d’utiliser une possibilité de divorce que lui offre la loi ne saurait en effet constituer une 
faute ». 
A dire vrai, ce que le jugement énonce dans la dernière phrase composant son attendu, constitue plus un 
principe de droit qu’une règle. Il est un principe acquis en droit, que celui qui fait l’usage d’une voie de 
droit ne commet pas de faute.       
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Même si la demande en dommages-intérêts a été refusée à l’épouse par le 

jugement précité, celui-ci possède cependant un mérite indéniable ; c’est celui d’avoir 

posé et défini de manière très claire la règle du « préjudice distinct ». Si la demande 

en indemnisation a été rejetée, c’est peut-être en raison de la manière par laquelle 

l’épouse a allégué le préjudice par elle subi, ou peut-être en raison de sa manière de 

présenter ses demandes dans le procès. Selon l’appréciation qui en a été faite par les 

premiers juges, ils ont estimé que la faute, et partant le préjudice subi, ne se 

distinguaient pas de ceux résultant de la dissolution du mariage et ne pouvaient donc 

lui ouvrir droit à des dommages-intérêts.  

1309. – Ce jugement devrait être réformé sur le point du rejet des dommages-

intérêts, par un arrêt de la cour d’appel de Paris du 11 mai 19782368. Il conserve 

cependant une valeur certaine pour avoir posé avec beaucoup de clarté, et par une 

motivation irréprochable, la règle du « préjudice distinct ».         

D’ailleurs peu de temps après qu’il a été rendu, la solution adoptée par ledit 

jugement du 7 février 1977 a été réaffirmé par d’autres jugements2369.   

1310. – Des cours d’appel ont eu l’occasion à leur tour, de réaffirmer cette 

même solution. Saisies par des épouses qui alléguaient qu’elles éprouvaient un 

préjudice du fait d’actes imputables à leurs ex-époux, et demandaient à en être 

indemnisées, ces cours sont venues à leur tour préciser et réitérer la règle susénoncée 

du « préjudice distinct »2370.    

A cet égard, un arrêt de la cour d’appel d’Aix-en-Provence en date du 22 juin 

1978 mérite particulièrement d’être signalé2371. De cet arrêt, qui est d’une grande 

valeur doctrinale, nous ne reproduirons que les attendus et les motifs les plus 

pertinents. Il y est énoncé, sur la demande de dommages-intérêts présente par 

l’épouse, qui seule nous intéresse ici : « qu’après avoir affirmé que rien n’interdisait 

                                                 
2368 CA Paris, 11 mai 1978 : JCP 1978. 2. 18980, obs. R. Lindon. Contrairement au jugement du 7 février 
1977, l’arrêt de la cour de Paris du 11 mai 1978 se présente comme une décision d’espèce, sa motivation 
n’est pas de portée générale et son apport doctrinal est modeste. Mais puisqu’il a réformé le jugement 
précité du 7 février 1977 en ce qui concerne la demande de dommages-intérêts, nous reproduisons son 
attendu relativement à ce point. L’arrêt énonce que : « Cependant qu’il n’est pas douteux que, très 
attachée à son mari, plus jeune d’elle de huit ans, et à la réussite artistique à laquelle elle a contribué, 
Maria C. a ressenti un vif chagrin du fait de l’infidélité de son époux et de l’abandon par lui du foyer 
conjugal ; Que ces fautes, qui sont antérieures à la demande en divorce et indépendantes de celle-ci, 
obligent, selon l’article 1382 du Code civil, celui qui les à commises à réparer le préjudice qui en résulte 
pour l’appelante ; qu’il convient, eu égard aux éléments de la cause, de fixer à (…) ».                      
2369 TGI Lille, 1er mars 1977 : D. 1978, IR. 190, obs. Bénabent. – TGI Paris, 4 mars 1977 (2ème esp.) : Gaz. 
Pal. 1977. 2. 468, note M. Brazier. 
2370 V. par ex. : CA Paris, 25 mai 1978 : JCP 1978. 2. 18981, obs. R. Lindon ; D. 1979, IR. 19, obs. A 
Breton.   
2371 CA Aix-en-Provence, 22 juin 1978 : D. 1979, jur. 192, note J. Prévault.  



HABRE Carla | La subsidiarité en droit privé | Juillet 2014 

 

- 763 - 

l’application des dispositions de l’article 1382 C.C. à l’occasion d’un dommage subi 

par un époux du fait de son conjoint, le jugement a admis que l’application de cet 

article n’était possible qu’à propos des faits pour lesquels il n’y avait pas 

nécessairement à tenir compte du lien du mariage, l’atteinte à l’intégrité physique ou 

à l’honneur étant seule à prendre en considération (…) ». Plus loin, la cour énonce, 

pour admettre la recevabilité de l’article 1382, « qu’en la cause, V. n’invoque à 

l’encontre de son épouse aucun manquement à ses devoirs d’épouse, ni aucun fait 

justificatif de nature à le dispenser de la communauté de vie ; (…) que le refus de se 

soumettre à cette obligation constitue une faute dont aucun texte n’indique qu’elle 

serait exclue du champ d’application de l’article 1382 C.C. ». Voici reproduite, la 

tranche de l’attendu le plus important de cet arrêt riche en enseignements, et qui va 

fonder la solution qui sera adoptée par l’arrêt. Celui-ci motive son attendu et poursuit 

en énonçant que : « car contrairement à l’opinion des premiers juges, la doctrine 

comme la jurisprudence ont admis qu’indépendamment des situations prévues par les 

articles 229 et suivants, et 306 C.C., et leurs sanctions propres, l’époux qui invoque 

un préjudice qui lui est particulier, en dehors de toute rupture judiciaire du lien 

conjugal est recevable à en demander réparation dans les conditions de droit 

commun ». Se trouve ainsi très clairement et solidement motivé l’attendu principal de 

l’arrêt. Après avoir posé la règle applicable en la matière, la cour d’appel va 

l’appliquer au cas d’espèce. Elle constate, en l’occurrence, les actes, imputables à 

l’époux, et les faits qui ont gravement porté préjudice à l’épouse, en blessant son 

honneur2372. Elle énonce pour déclarer fondée la demande de dommages-intérêts, 

que : « attendu que cette atteinte à l’honneur de Mme V, atteinte pour laquelle elle 

                                                 
2372 Les juges d’appel ont constaté que l’époux avait « moralement abandonné » son épouse et qu’un 
constat d’adultère avait été dressé à son encontre et qu’un autre constat a établi qu’il entretenait une 
concubine au domicile conjugal, et que du fait que celui-ci, son épouse et les parents de celle-ci vivaient 
dans une commune de trois mille habitants, qu’il ne pourrait donc s’agir dans ce contexte, d’une simple 
vexation – comme l’ont affirmé les premiers juges – mais d’une atteinte à l’honneur de l’épouse. Ils ont 
aussi constaté la gravité de cette atteinte en relevant que l’épouse a eu une vie commune avec son époux 
pendant plus de vingt ans et que son état mental gravement perturbé depuis plusieurs années est toujours 
très fragile. 
Soulignons que contrairement à ce qu’avaient décidé les juges d’appel, les premiers juges qui avaient 
pourtant admis l’applicabilité de l’article 1382 C.C. pour réparer l’atteinte à l’intégrité physique ou à 
l’honneur de la personne humaine, ont cependant considéré que le refus du domicile conjugal à l’épouse et 
le fait d’y entretenir une concubine étaient simplement vexatoires, et n’ouvraient que le droit de demander 
la cessation de l’état de mariage et d’obtenir des dommages-intérêts sur le fondement de l’article 266 C.C.  
C’était une appréciation trop indulgente d’actes outrageants devant donner droit à réparation sur le 
fondement de l’article 1382, et non sur celui de l’article 266 du même Code.  
Nous pouvons voir que de mêmes actes peuvent selon l’appréciation qui en est faite par les juges du fond,  
recevoir des qualifications plus ou moins sévères. Les faits qui ont donné lieu à l’arrêt de la cour d’appel 
d’Aix-en-Provence du 22 juin 1978, démontrent parfaitement l’importance du rôle des juges du fond dans 
l’appréciation des éléments de fait qui leur sont soumis.                                                     
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sollicite une indemnisation, ne repose pas uniquement sur les liens du mariage ; 

qu’elle ne demande en fait que la réparation de l’outrage fait à son honneur de 

femme par son conjoint et ce dans les conditions du droit commun »2373.  

C’est par cet attendu, que la cour d’Aix-en-Provence met en valeur 

l’importance de l’application du droit commun de la responsabilité civile aux 

relations conjugales. L’attendu est d’une généralité telle, qu’il a vocation à être 

appliqué à des litiges analogues et à servir de solution de principe à la jurisprudence. 

Et cet arrêt a été à juste titre, approuvé2374.                

1311. – Dans cette optique, mérite également d’être signalé, un arrêt de la cour 

d’appel de Paris du 29 juin 19782375, où une épouse assignée en divorce pour rupture 

de la vie commune demandait le rejet de la demande, et subsidiairement, l’octroi 

d’une prestation compensatoire et des dommages-intérêts. Devant les premiers juges, 

elle a fondé sa demande de dommages-intérêts sur les articles 266 et 239 C.C. La 

demande en divorce de l’époux fut accueillie et les demandes de prestation 

compensatoire et de dommages-intérêts furent – bien entendu – déclarées 

irrecevables. En appel, l’épouse a modifié le fondement de sa demande de dommages-

intérêts ; elle invoquait alors l’article 1382 C.C. L’époux, intimé, excipait de 

l’irrecevabilité de la demande comme nouvelle. L’arrêt rejette cette prétention en 

faisant une exacte application de l’article 565 CPC ; il énonce dans un attendu de 

grande clarté, que : « Considérant, en effet, qu’en vertu de l’article 565 CPC, les 

prétentions ne sont pas nouvelles dès lors qu’elles tendent aux mêmes fins que celles 

soumises au premier juge, même si leur fondement juridique est différent ; que la 

demande de Mme V. a toujours eu pour objet l’attribution de dommages-intérêts, que 

sa fin est donc demeurée la même, si son fondement juridique est maintenant l’article 

1382 C.C. ». Cette première tranche de l’attendu se rapporte à l’aspect procédural de 

la demande de dommages-intérêts. Dans la suite de cet attendu, l’arrêt statue sur le 

fond du droit en réaffirmant la règle du « préjudice distinct », il énonce que : « sans 

doute, la réparation sollicitée ne peut-elle pas trouver sa source dans le préjudice 

                                                 
2373 L’attendu a une suite ; la cour extrapole et poursuit en énonçant : « qu’une elle telle situation pourrait 
s’admettre pour un couple vivant en union libre d’une manière stable pendant plusieurs années, que le 
lien du mariage n’est donc pas ne condition primordiale de cette action ». 
Par cette affirmation, l’arrêt de montre très libéral. Il assimile purement et simplement sur le point du droit 
aux dommages-intérêts, le concubinage au mariage. Il est vrai qu’à l’époque où il a statué, les mœurs 
commençaient à évoluer et des droits commençaient à être reconnus aux concubins dont la relation 
présente une certaine stabilité imitée au mariage.         
2374 J. PRÉVAULT, note sous l’arrêt rapporté in D. 1979, jur. 195, 1ère col.  
2375 CA Paris, 29 juin 1978 : JCP 1979. 2. 19064, note R. Lindon.             
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résultant de la dissolution du mariage et ne peut que compenser un préjudice 

étranger à celui qui découle de la rupture du lien conjugal, mais l’article 565 précité 

n’exige pas que la cause du préjudice soit la même pourvu que la fin poursuivie, à 

savoir l’obtention de dommages-intérêts soit la même ». Là encore l’arrêt donne plus 

de précisions sur les conditions d’application de l’article 565 en question, qui 

d’ailleurs, est au cœur du problème de droit qui y est posé. Il importe peu que la 

cause des demandes faites respectivement en première instance et en appel ne soit pas 

la même, l’essentiel c’est que la fin recherchée par l’appelant à travers ces demandes 

soit la même devant les deux degrés de juridictions. Selon cette conception, cause et 

fondement de la demande se recoupent. Une telle conception ne peut être 

qu’approuvée puisqu’elle correspond parfaitement aux prescriptions de l’article 

5652376. L’arrêt de la cour de Paris du 29 juin 1978 déclara l’épouse recevable en sa 

demande de dommages-intérêts, sur le fondement de l’article 1382 C.C., et lui alloua 

une indemnité après avoir apprécié les éléments de faits constitutifs d’un préjudice à 

son égard2377.              

1312. – Après les juges du fond, la Cour de cassation a en effet, à son tour, et 

sous l’empire de la loi précitée n° 75-617 du 12 juillet 1975, poursuivi la 

consolidation de la jurisprudence initiée sous l’empire de la loi du 2 avril 1941. Elle 

admettait, mais de manière implicite, que des dommages-intérêts puissent être fondés 

sur l’article 1382. C’est ainsi que fut censuré un arrêt d’appel qui s’est borné à 

énoncer, pour déclarer irrecevable la demande d’indemnisation présentée par 

l’épouse, que l’article 266 C.C. n’est applicable qu’au divorce prononcé aux torts 

exclusifs de l’un des époux, sans rechercher, comme il y était invité, si la faute 

invoquée par l’épouse lui avait causé un préjudice distinct de celui visé par l’article 

266 C.C.2378  

1313. – A cette même époque, la Cour de cassation a continué à réitérer les 

solutions antérieures admettant que l’un des époux puisse demander réparation, par 

application de l’article 1382 C.C. du préjudice par lui subi, et ceci en raison d’un 

« préjudice distinct » que celui résultant de la seule rupture du lien conjugal. C’est 

                                                 
2376 L’article 565 en question, dispose : 
« Les prétentions ne sont pas nouvelles dès lors qu’elles tendent aux mêmes fins que celles soumises au 
premier juge même si leur fondement juridique est différent ».   
2377 Les juges d’appel avaient en l’occurrence relevé l’atteinte portée à la dignité de l’épouse par l’offense 
que causent l’adultère de son mari et l’abandon par celui-ci du domicile conjugal. Ils ont décidé qu’il y a 
eu un « préjudice affectif, moral et social certain » pour l’appelante.     
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ainsi que fut censuré, pour violation des articles 1382 C.C. et 245, al. 3 du même 

Code, l’arrêt d’appel qui pour débouter la femme de sa demande de dommages-

intérêts fondée sur ledit article 1382 C.C., se borne à énoncer que l’épouse avait 

contribué à la dissolution du mariage2379.  

1314. – Insistons ici sur l’importance du fait que le préjudice devrait être 

distinct de celui résultant de la seule rupture du lien conjugal. La Cour de cassation a 

ainsi réaffirmé la règle du « préjudice distinct », règle qui fut conçue par les juges du 

fond. A cet égard, le rôle des juges du fond dans l’appréciation du préjudice est d’une 

importance de premier rang, puisqu’il s’agit d’éléments de pur fait mais sur lesquels 

repose le droit à indemnisation.       

Cette précision ainsi faite, est d’une importance primordiale car elle pose la 

règle qui sous-tend l’octroi de l’indemnité, savoir le préjudice distinct.   

1315. – La Cour de cassation a poursuivi la construction de cette jurisprudence 

en la complétant par des solutions se rattachant aux « principes directeurs du 

procès ». C’est ainsi qu’elle a décidé que lorsqu’une cour d’appel est saisie, sans 

qu’aucun texte ne fut invoqué, de conclusions tendant à la condamnation d’un époux à 

des dommages-intérêts en réparation du préjudice matériel et moral que celui-ci avait 

causé dans le passé à son épouse par son abandon du domicile conjugal et que lui 

causait maintenant le divorce, a pu, en application de l’article 12 CPC et sans violer 

les droits de la défense, fonder sa condamnation sur l’article 1382 C.C. pour les 

dommages causés au cours du mariage2380. 

                                                                                                                                                    

 
2378 Cass. 2ème civ., 27 fév. 1980 : Bull. civ. 2, n° 45, p. 32. La cassation de l’arrêt s’est faite en l’espèce, 
sous le visa des articles 1382 C.C. et des articles 455 et 458 CPC.   
2379 Cass. 2ème civ., 15 oct. 1981 : Bull. civ. 2, n° 186. Pour faire droit au moyen du pourvoi, et censurer 
l’arrêt d’appel, la Cour énonce : « qu’en se déterminant par ce seul motif, alors cependant que dame N 
(l’épouse) ne s’était pas limitée à demander réparation du préjudice né de la dissolution du mariage, mais 
soutenait aussi que le détournement d’une partie de l’actif de la communauté par le mari, et l’inconduite 
de celui-ci, lui avaient causé un préjudice distinct de celui résultant de la dissolution du lien conjugal, la 
cour d’appel a violé les textes susvisés ».  
L’article 245 C.C. visé par l’arrêt rapporté est relatif au « divorce pour faute ». Dans sa rédaction 
applicable à l’arrêt, et résultant de la loi précitée du 12 juillet 1975, cet article se présentait ainsi :  
« Les fautes de l’époux qui a pris l’initiative du divorce n’empêchent pas d’examiner sa demande ; elles 
peuvent, cependant, enlever aux faits qu’il reproche à son conjoint le caractère de gravité qui en aurait fait 
une cause de divorce. 
Ces fautes peuvent aussi être invoquées par l’autre époux à l’appui d’une demande reconventionnelle en 
divorce. Si les deux demandes sont accueillies, le divorce est prononcé aux torts partagés. 
Même en l’absence de demande reconventionnelle, le divorce peut être prononcé aux torts partagés des 
deux époux si les débats font apparaître des torts à la charge de l’un et de l’autre ».   
V. déjà dans le même sens mais de manière moins claire : Cass. 2ème civ., 9 mai 1979 : Bull. civ. 2, n° 134.     
2380 Cass. 2ème civ., 11 fév. 1981 : Bull. civ. 2, n° 30. Soulignons qu’en l’espèce, l’arrêt d’appel, approuvé 
par la Cour de cassation, avait retenu l’application de l’article 1382 C.C. après avoir écarté l’application 
de l’article 266 du même Code pour la réparation du préjudice résultant du divorce. Il est indispensable ici 
de préciser que les articles 1382 et 266 auraient parfaitement pu être appliqués conjointement, chacun 
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1316. – Cette solution n’est pas nouvelle, elle constitue une application 

particulière des solutions consacrant le rôle du juge dans la qualification des faits et 

prétentions qui lui sont soumis, et ceci – bien-entendu – par application de l’article 12 

CPC2381. Elle prend cependant une physionomie particulière et revêt une importance 

accrue, dans la présente question relative au concours de l’article 1382 C.C. avec les 

textes spéciaux régissant les indemnités dues après la rupture du lien conjugal.  

Elle doit être comprise au vu d’un arrêt très remarqué de la Cour de cassation 

du 4 mars 19702382, dans lequel il est énoncé, dans un attendu de principe, « qu’il 

appartient aux juges du fond de conférer à la demande son véritable fondement 

juridique dans la limite du fait dont ils sont saisis, apprécié sous tous ses aspects ».      

1317. – Toujours dans la même perspective, et concernant l’office du juge 

relativement aux demandes des parties, il a été décidé que lorsque l’épouse assignée 

en divorce pour rupture de la vie commune, présente une demande en dommages-

intérêts sur le seul fondement de l’article 266 C.C., et que celle-ci est rejetée en 

appel, la Cour de cassation n’est pas tenue d’examiner si, sur le fondement de 

l’article 1382 C.C., sa demande pouvait être accueillie, dès lors que ceci n’a pas été 

soulevé par le moyen du pourvoi2383.  

1318. – Cette solution n’est pas non plus nouvelle, elle se situe dans la droite 

ligne d’une jurisprudence constante. En vertu de cette jurisprudence, si le juge est 

tenu, par application de l’article 12 CPC, de donner la qualification exacte aux 

prétentions des parties si celles-ci n’ont pas pris le soin de leur en donner une, en 

revanche, il n’est point tenu de rechercher si les prétentions des parties peuvent 

recevoir une qualification plus exacte que celle qu’elles leur en ont donné dès lors 

qu’une qualification précise a été donnée à ces prétentions, liant ainsi le juge.           

1319. – Toujours sous l’empire du droit antérieur, la Cour de cassation retenait 

sur le fondement de l’article 1382 C.C., la responsabilité de l’époux qui persistait, 

                                                                                                                                                    

 
pour la réparation d’un préjudice particulier. – V. en ce sens : G. SERRA, De quelques paradoxes du 
divorce et de la responsabilité civile, RLDC 1er oct. 2007, n° 42, p. 38.      
Tout dépend ici de l’appréciation que font les juges du fond du préjudice invoqué par l’épouse, ou, de 
manière plus générale, du demandeur en indemnisation.      
Sur l’application concomitante des articles 1382 et 266 C.C., v. infra nos 1326 à 1329.    
2381 Sur le texte de l’article 12 en question, v. supra n° 626. 
2382Cass. 3ème civ., 4 mars 1970 : Bull. civ. 3, n° 169, p. 125.    
2383 Cass. 2ème civ., 23 janv. 1980 : Bull. civ. 2, n° 15 ; D. 1980, jur. 281, note J. Revel. 
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après la dissolution de son mariage par le divorce, à refuser de délivrer le “gueth”2384 

à son ex-épouse2385.   

Cette solution reste toujours valable aujourd’hui, et – pensons-nous – elle 

pourra le rester toujours, car elle n’est tributaire d’aucun texte spécial, tels 

notamment les articles 301, al. 2 et 266 C.C., mais constitue une illustration 

                                                 
2384 En droit hébraïque, le “gueth” constitue l’acte par lequel la femme reçoit une déclaration écrite et 
librement consentie de la part de son mari, devant les juges rabbiniques, faisant état de la volonté de celui-
ci de mettre fin aux liens du mariage. Il arrive le plus souvent, comme dans les arrêts rapportés, que le 
divorce civil a été prononcé mais que l’époux refuse de délivrer ce document à caractère purement 
religieux, à son épouse.  
2385 Deux arrêts ont statué dans le même sens, respectivement sous l’empire des lois du 2 avril 1941 et du 
12 juillet 1975, v. : Cass. 2ème civ., 13 déc. 1972 : Bull. civ. 2, n° 320, p. 264. – Cass. 2ème civ., 15 juin 
1988 : Bull. civ. 2, n° 146, p. 78. Bien qu’ils statuent dans le même sens, ces deux arrêts adoptent des 
formules différentes, et leurs valeurs et portées sont corrélativement inégales. L’arrêt du 13 décembre 
1972 se présente comme un arrêt d’espèce typique. Il ne manque cependant pas d’intérêt. Nous 
reproduisons dans ce qui suit quelques attendus de l’arrêt qui revêtent le plus de pertinence. En l’espèce, le 
moyen du pourvoi faisait « grief à l’arrêt, qui a constaté l’absence de toute obligation juridique de remise 
du “gueth” et refusé, en conséquence, d’adresser injonction et de prononcer astreinte, d’avoir condamné 
Z (l’époux) à payer des dommages-intérêts, alors qu’il n’aurait pas été répondu aux conclusions soutenant 
que la délivrance de la lettre de répudiation présentait pour Z un grave danger, son ex-femme ayant déjà 
emmené l’enfant à l’étranger sans autorisation du père, n’étant revenu en France que pour obtenir le 
“gueth” (…) ». La Cour répond à ce moyen du pourvoi en énonçant que : « Mais attendu que l’arrêt 
énonce que si, en principe, l’abstention dommageable ne peut entraîner une responsabilité qu’autant qu’il 
y avait, pour celui auquel on l’impute, obligation d’accomplir le fait omis, il en est autrement lorsque 
cette abstention dommageable a été dictée par l’intention de nuire et constitue un abus de droit ». Après 
avoir posé la solution au problème de droit, la Cour de cassation relève les éléments de faits constatés par 
les juges du fond et pour rejeter le pourvoi énonce : « Qu’en l’état de ces énonciations, la cour d’appel, 
dès lors qu’elle avait constaté souverainement l’abstention dommageable et l’intention de nuire, a décidé 
à bon droit que Z avait encouru la responsabilité de l’article 1382 du Code civil, et a ainsi, tout en 
répondant aux conclusions qui lui étaient soumises et sans violer aucun des textes visés au pourvoi, 
légalement justifié sa décision ». 
Le moyen du pourvoi faisait notamment grief à l’arrêt attaqué d’avoir violé les dispositions d’ordre public 
de la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation des églises et de l’état.           
L’analyse de l’arrêt du 15 juin 1988 nous permettra de voir comment pourrait être valablement réfuté le 
grief de violation du grand principe républicain de la séparation des églises et de l’état. Cet arrêt est d’une 
rédaction meilleure et d’une portée plus générale que celui du 13 décembre 1972. Les faits y sont 
analogues à ceux qui ont donné lieu à celui-ci. En l’espèce, l’époux, demandeur en cassation, faisait grief à 
l’arrêt attaqué, qui a été rendu sur renvoi après cassation d’un précédent arrêt de cour d’appel, de l’avoir 
condamné à payer à son ex-épouse des dommages-intérêts pour sanctionner son refus de délivrer à celle-ci 
la lettre de répudiation du droit israélite, appelée “gueth” en suite de leur divorce prononcé civilement. Le 
moyen du pourvoi soutenait notamment qu’il n’appartenait pas aux juridictions civiles de se prononcer sur 
les conséquences du caractère indissoluble au plan religieux d’un lien matrimonial dissous par un divorce 
civil. Ces arguments ne convinrent pas la Cour de cassation qui pour rejeter le moyen du pourvoi, énonça 
dans un attendu de grande clarté et de portée générale, que : « Mais attendu qu’après avoir exactement 
énoncé que si les motivations de la délivrance ou du refus de délivrance du “gueth” échappent à 
l’appréciation des juridictions civiles, il appartient cependant à celles-ci de déterminer si le refus de 
délivrance constitue un abus de droit de celui qui l’oppose, l’arrêt retient qu’en demandant le divorce en 
application de l’article 230 du Code civil, le mari comme la femme ont entendu dissoudre totalement leur 
mariage et qu’en refusant le “gueth” M. X (l’époux) laisse subsister le seul lien religieux avec les 
conséquences qui en découlent et restreint la liberté totale que Mme Y (l’épouse) était en droit d’attendre 
du divorce ». La première tranche de l’attendu qui est de nature abstraite, est d’une grande valeur car elle 
donne la clé au problème de droit se rapportant aux compétences concurrentes des juridictions civiles et 
religieuses pour apprécier les conséquences d’un acte de nature religieuse qui a une incidence certaine sur 
l’exécution des décisions des juridictions civiles sur le plan matrimonial. Il est aussi important de 
souligner que la Cour de cassation se fonde sur une volonté supposée des époux de vouloir dissoudre 
totalement leur mariage, en demandant le divorce par application de l’article 230 C.C. La Cour de 
cassation a approuvé la cour d’appel qui a retenu la responsabilité de l’époux sur le fondement de l’abus 
de droit.      
Cet arrêt qui doit être approuvé, se situe dans la droite ligne d’une jurisprudence constante, v. par ex. : 
Cass. 2ème civ., 5 juin 1985 : Bull. civ. 2, n° 113, p. 76.  
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exemplaire de la subsidiarité du droit commun, droit commun de la responsabilité 

civile.  

1320. – Sous l’empire du droit actuel du divorce institué par la loi n° 2004-439 

du 26 mai 2004, entrée en vigueur le 1er janvier 2005, la jurisprudence a eu l’occasion 

de réitérer les solutions adoptées sous l’empire du droit antérieur.  

C’est ainsi qu’a été réaffirmée assez clairement, la règle du « préjudice 

distinct ». Il en est notamment ainsi lorsque la Cour de cassation relève que l’arrêt 

d’appel « a ainsi fait ressortir que ce préjudice était distinct de celui résultant de la 

dissolution du mariage et justifiait l’allocation de dommages-intérêts sur le 

fondement de l’article 1382 C.C. »2386.  

1321. – D’autres décisions encore ont, à leur tour, fait une application très 

claire de la règle du « préjudice distinct ». C’est ainsi qu’a été cassé l’arrêt qui a 

retenu, pour condamner le mari à payer une indemnité au titre de l’article 266 C.C., 

l’âge des époux et la durée de la vie commune, ainsi que la dissolution du mariage par 

les fautes exclusives du mari qui cause à l’épouse un préjudice moral qu’il convient 

de réparer2387. Sous le visa de l’article 4 CPC, la Cour de cassation énonce, pour 

censurer l’arrêt d’appel, que : « Attendu qu’en statuant ainsi, alors que Mme Y 

demandait réparation du préjudice causé par M. X qui l’avait abandonnée après 

trente ans de vie commune, la laissant sans plus aucune ressource que ses modestes 

revenus d’aide à domicile, ce dont il résultait qu’elle demandait réparation d’un 

préjudice distinct de celui résultant de la rupture du lien conjugal, la cour d’appel, 

qui a dès lors modifié l’objet du litige dont elle était saisie, a violé le texte susvisé ». 

Il est intéressant de remarquer que l’arrêt ne fait aucune référence à l’article 1382 

C.C. Il peut cependant être facilement déduit que c’est bien cet article qui a été 

appliqué et nul autre, puisque c’est celui-ci qui constitue le fondement de l’octroi des 

dommages-intérêts lorsqu’aucune précision particulière n’est faite sur ce point.  

1322. – Dans cette même optique, il a été décidé qu’une cour d’appel ne 

méconnaît pas les termes du litige dont elle était saisie et ne viole, par conséquent, 

pas l’article 4 CPC, pour avoir condamné un époux à payer à son épouse qui 

demandait réparation « de la vie d’esclave qu’il lui a fait mener », une certaine 

somme à titre de dommages-intérêts en réparation du préjudice qu’elle retenait du fait 

                                                 
2386 Cass. 2ème civ., 26 oct. 2000, n° de pourvoi : 99-10.019. – V. aussi mais de manière moins claire : Cass. 
2ème civ., 15 mars 2001, n° de pourvoi : 99-13.562.   
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du comportement de celui-ci au cours de la vie commune. La cour d’appel a ainsi 

fondé implicitement sa décision sur les dispositions de l’article 1382 C.C.2388  

1323. – Toujours dans la même optique, un arrêt a pu préciser que, lorsque les 

juges du fond octroient une indemnité globale de 11000 euros à titre de dommages-

intérêts pour réparer le préjudice causé par le comportement fautif invoqué par 

l’épouse, résultant de son abandon moral et financier après quinze ans de mariage par 

son mari, parti s’installer avec une autre femme, la cour d’appel a nécessairement 

statué sur le fondement de l’article 1382 C.C.2389  

1324. – Ces arrêts doivent être rapprochés d’une décision précitée, rendue sous 

l’empire de la loi du 12 juillet 1975, et dans laquelle il a été décidé que les juges du 

fond peuvent, au regard des éléments de faits qui leur sont soumis, décider que la 

demande en indemnisation trouve valablement son fondement dans l’article 1382 

C.C., alors que la partie qui demande la réparation n’a pas pris le soin d’en préciser 

le fondement2390.        

1325. – Une évolution devait ainsi se faire en ce qui concerne la détermination 

de la fonction de la faute.  

C’est par un arrêt du 14 novembre 2002, se présentant comme une décision de 

principe, que la Cour de cassation a énoncé que, « les faits engageant la 

responsabilité civile de leur auteur peuvent aussi constituer une cause de 

divorce »2391. Cet arrêt qui consacre, à juste titre, la règle de la « double utilisation de 

la faute », a été approuvé par une doctrine autorisée2392.  

1326. – Dans toutes les hypothèses analysées, l’application de l’article 1382 

C.C. a été admise de manière exclusive, autrement dit sans que l’on recoure à 

l’application conjointe du texte spécial qu’est l’article 266 C.C., mais il arrive aussi 

                                                                                                                                                    

 
2387 Cass. 1ère civ., 9 janv. 2007 : Bull. civ. 1, n° 6, p. 5 ; RLDC 1er oct. 2007, n° 42, p. 38, note G. Serra ; 
RTD civ. 2007. 321, obs. J. Hauser. 
2388 Cass. 1ère civ., 25 janv. 2005, n° de pourvoi : 02-12.993.  
2389 Cass. 1ère civ., 23 janv. 2007 : RLDC 1er oct. 2007, n° 42, p. 38, note G. Serra.   
2390 Cass. 2ème civ., 11 fév. 1981 précit. : Bull. civ. 2, n° 30.  
2391 Cass. 2ème civ., 14 nov. 2002 : Bull. civ. 2, n° 256, p. 201 ; RTD civ. 2003. 66, obs. J. Hauser. En 
l’espèce, une dame avait demandé à plusieurs reprises que son époux soit placé sous un régime de 
protection. Celui-ci, victime de ce harcèlement procédural, avait obtenu, dans un premier jugement, une 
condamnation de son épouse à des dommages-intérêts. Invoquant alors une seconde fois cette insistance 
procédurière, il avait ensuite obtenu le divorce aux torts exclusifs de l’épouse. Celle-ci estimait que, ainsi 
sanctionnée deux fois pour la même faute, elle était victime à son tour d’un acharnement procédural. Le 
raisonnement n’a convaincu ni la cour d’appel ni la Cour de cassation, qui rejette le pourvoi. Que les actes 
commis par l’épouse constituassent une faute, n’est point douteux. Et l’octroi de dommages-intérêts à 
l’époux en réparation du préjudice qui en est résulté pour lui, doit – bien-entendu – être pleinement 
approuvé.  
2392 J. HAUSER, obs. précit sous l’arrêt rapporté in RTD civ. 2003. 66 et les réf. citées.              
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que la Cour de cassation admette l’application concomitante des articles 266 et 1382 

C.C., pour réparer les conséquences dommageables du divorce à l’égard d’un 

époux2393.  

1327. – A cet égard, mérite d’être signalé un arrêt de la Cour de cassation du 

28 février 20062394, dans lequel les juges du fond ont relevé que l’épouse allait se 

retrouver seule après trente et un ans de vie commune, et qu’elle avait subi des chocs 

psychologiques du fait du comportement violent de son mari à son égard. Ils ont ainsi 

caractérisé d’une part, le préjudice de l’épouse résultant de la dissolution du mariage, 

et d’autre part, celui résultant du comportement violent de son mari à son égard. Les 

condamnations de l’époux à des dommages-intérêts sur les fondements respectifs des 

articles 266 et 1382 C.C., se trouvaient ainsi légalement justifiées au regard de la 

Cour de cassation, qui a rejeté le pourvoi formé contre l’arrêt.    

1328. – Dans ce cas de figure, la responsabilité civile de droit commun joue un 

rôle de complémentarité des règles du droit, puisqu’il n’y a pas véritablement de vide 

juridique à combler mais que l’application des règles spéciales ne suffit pas à 

indemniser la victime de son dommage.    

1329. – L’article 266 C.C. constituant la règle spéciale ; ce texte a un domaine 

d’application précis ; il vise à réparer le préjudice résultant de la – seule – dissolution 

du mariage. C’est ainsi que, lorsque les juges du fond statuent sur le fondement dudit 

article 266, ils doivent préciser en quoi consiste le préjudice dont ils ordonnent la 

réparation, et ceci sous peine d’encourir la cassation2395. Corrélativement, lorsque la 

demanderesse adopte l’article 266 comme seul fondement de sa demande en 

dommages-intérêts, l’arrêt d’appel encoure la censure s’il prononce une 

condamnation en réparation du préjudice moral subi par celle-ci, sans préciser le 

fondement légal de la condamnation ni – ce qui est encore plus grave – caractériser 

un préjudice résultant de la dissolution du mariage2396.   

                                                 
2393 Cette solution résulte seulement de manière implicite de cet arrêt : Cass. 1ère civ., 9 déc. 2003 : Gaz. 
Pal. 28 mai 2004, n° 149, p. 23, note J. Massip. 
2394 Cass. 1ère civ., 28 fév. 2006 : D. 2007. 616, obs. G. Serra.  
2395 Cass. 1ère civ., 29 sept. 2004 : JurisData n° 2004-025363 ; Dr. famille n° 11, nov. 2004, comm. 201, p. 
23, note V. Larribau-Terneyre.  
2396 Cass. 1ère civ., 14 déc. 2004 (sol. implicite) : Bull. civ. 1, n° 321, p. 267. Il est important de souligner 
qu’en l’espèce, l’arrêt d’appel a adopté comme motif de la condamnation le préjudice moral subi par son 
épouse « du fait de violences conjugales anciennes et répétées ». Le préjudice ainsi défini se peut que se 
rattacher à des fautes distinctes de celles résultant de la seule dissolution du lien conjugal, donc à 
l’application implicite de l’article 1382 C.C., alors que l’épouse avait fondé sa demande sur le préjudice 
résultant de la dissolution du mariage.     
Cette hypothèse nous fait inévitablement penser à l’ultra petita. La censure de l’arrêt était – pensons-nous 
– inévitable.    
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Alors que l’article 1382 C.C. possède un domaine d’application général, en ce 

sens qu’il vise à réparer tout préjudice qui n’entrerait pas dans les prévisions de 

l’article 266 précité.  

1330. – Et à l’instar de ce qu’elle a affirmé sous l’empire de l’ancienne loi du 

2 avril 1941 sur le divorce et la séparation de corps, par l’arrêt précité du 17 octobre 

19622397, la Cour de cassation a réitéré plus récemment cette solution de principe, par 

un arrêt très remarqué du 17 février 2004, dans lequel elle énonce que : « Attendu que 

le prononcé du divorce n’a pas pour objet la réparation d’un préjudice, que les 

dommages-intérêts prévus par l’article 266 du Code civil réparent le préjudice 

indépendant de la disparité des conditions de vie des époux et ceux prévus par 

l’article 1382 du même Code, réparent le préjudice résultant de toute autre 

circonstance »2398.  

C’est cette dernière partie de l’attendu qui est la plus importante, notons la 

généralité de la formule, elle laisse le champ ouvert à la réparation des préjudices de 

toute nature et dont les sources sont des plus diverses.        

1331. – La jurisprudence a crée la règle du « préjudice distinct » pour que 

puisse être appliqué le droit commun de la responsabilité civile, pour assurer la 

réparation du préjudice qui ne résulterait pas de la seule dissolution du mariage2399, 

parce que précisément les articles 266 et 1382 C.C. ne réparent pas le même 

préjudice2400. Autrement dit, ces deux textes ont des domaines d’application 

                                                 
2397 Sur cet arrêt, v. supra n° 1304 et note 2363.   
2398 Cass. 1ère civ., 17 fév. 2004 : JurisData n° 2004-022490 ; Dr. famille n° 11, nov. 2004, comm. 201, p. 
23, note V. Larribau-Terneyre.  
2399 Constituent par exemple des actes répréhensibles entraînant un préjudice distinct de celui né de la 
seule dissolution du lien conjugal, l’abandon de l’épouse dans des conditions particulièrement pénibles, 
entraînant chez elle un syndrome dépressif réactionnel et le fait pour l’époux d’avoir conservé le produit 
du rachat d’un contrat d’assurance-vie, v. : Cass. 1ère civ., 25 mai 2004 : JurisData n° 2004-023825 ; Dr. 
famille n° 11, nov. 2004, comm. 201, p. 23, note V. Larribau-Terneyre.  
Ou les relations adultères du mari entreprises avant l’introduction de la procédure de divorce, v. : CA 
Nouméa, 12 fév. 2004 : JurisData n° 2004-247617 ; Dr. famille n° 11, nov. 2004, comm. 201, p. 23, note 
V. Larribau-Terneyre. 
Ou alors le brusque départ du mari, après de nombreuses années de vie commune, qui a plongé l’épouse 
dans une profonde et réelle détresse morale et physique, à tel point qu’elle a dû être hospitalisée à deux 
reprises, v. : CA Orléans, 17 fév. 2004 : JurisData n° 2004-239207; Dr. famille n° 11, nov. 2004, comm. 
201, p. 23, note V. Larribau-Terneyre. 
Dans toutes les décisions précitées, les juges du fond ont pu caractériser à l’encontre de l’époux des fautes 
ayant généré un préjudice distinct  que celui résultant de la seule dissolution du lien conjugal et ont alloué 
à l’épouse des dommages-intérêts sur le fondement de l’article 1382 C.C.   
Dans l’arrêt précité du 25 mai 2004, la Cour de cassation a approuvé les juges du fond pour avoir 
caractérisé les fautes ayant causé un préjudice distinct de celui résultant de la seule dissolution du lien 
conjugal.   
Inversement, l’épouse ne pourra pas prétendre à des dommages-intérêts sur le fondement de l’article 1382 
C.C., si elle ne parvient pas à prouver qu’elle a éprouvé un préjudice distinct que celui résultant de la seule 
dissolution du lien conjugal : Cass. 1ère civ., 9 déc. 2003, n° de pourvoi : 01-16.796.      
2400 Cette solution qui semblerait aller de soi, étant donné qu’il s’agit respectivement d’un texte spécial et 
d’un texte de droit commun, a été quand même affirmée plus d’une fois par la jurisprudence. L’occasion a 
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différents, et les juges doivent préciser le fondement juridique de la condamnation 

aux dommages-intérêts qu’ils prononcent sous peine d’encourir la censure pour 

manque de base légale2401.  
1332. – Plus récemment encore, la Cour de cassation a réaffirmé, parfois de 

manière implicite, la règle du « préjudice distinct », permettant à l’un des époux dans 

une instance en divorce d’obtenir des dommages-intérêts, sur le fondement de 

l’article 1382 C.C., en réparation d’un préjudice qui serait distinct de celui résultant 

de la seule dissolution du lien conjugal.  

1333. – Les arrêts qui ont donné à la Cour de cassation l’occasion de 

réaffirmer ladite règle du « préjudice distinct », sont tous des arrêts de cassation, 

cassation pour violation dudit article 1382.  

C’est ainsi qu’a été censuré  un arrêt qui a rejeté la demande en dommages-

intérêts formée par une épouse contre son époux sur le fondement de cet article, au 

seul motif qu’une telle demande devait être déclarée mal fondée en application de 

l’article 266 C.C., sans énoncer aucun motif propre à justifier sa décision au regard 

dudit article2402, texte de droit commun et de portée générale.  

C’est également qu’a été censuré, l’arrêt qui a énoncé que l’épouse ne 

démontre aucune faute de la part de son époux autre que celle ayant justifié le 

divorce, sans rechercher si cette faute avait causé un préjudice distinct de celui 

résultant de la dissolution du mariage2403. 

1334. – Cette réaffirmation s’est également faite de manière explicite et par 

l’énoncé d’un attendu de portée générale. Il en est ainsi lorsque la Cour de cassation 

affirme pour censurer la cour d’appel qui, pour débouter l’épouse de sa demande de 

dommages-intérêts, avait énoncé que seul l’article 266 C.C. est applicable en cas de 

divorce à l’exclusion de l’article 1382 du même Code, que : « l’époux qui invoque un 

                                                                                                                                                    

 
été donnée à la Cour de cassation de le faire, car elle devrait censurer les arrêts qui prononcent des 
condamnations à des dommages-intérêts sans déterminer les causes précises de ces condamnations, v. : 
Cass. 1ère civ., 17 oct. 2007, n° de pourvoi : 06-21.962. – Cass. 1ère  civ., 5 nov. 2008 : Gaz. Pal. 
9 juin 2009, n° 160, p. 28, note A. Cléret ; LPA 5 fév. 2009, n° 26, p. 16, note M. Burgard. Pour censurer 
l’arrêt sous le visa des articles 266 et 1382 C.C., la Cour de cassation énonce que : « Attendu qu’en 
statuant ainsi, sans rechercher si le préjudice allégué était étranger à la dissolution du mariage ou s’il en 
résultait et sans préciser le fondement de la condamnation, alors que les articles 266 et 1382 du code civil 
ne réparent pas le même préjudice, la cour d’appel n’a pas donné de base légale à sa décision ».            
2401 Cass. 2ème civ., 27 fév. 2003, n° de pourvoi : 01-14.083.    
2402 Cass. 1ère civ., 7 déc. 2011 : RTD civ. 2012. 105, obs. J. Hauser ; Lexbase heb. éd. privée n° 469, 19 
janv. 2012, n° Lexbase N9755BS4, obs. M. Brusorio-Aillaud. 
2403 Cass. 1ère civ., 5 janv. 2012 : RTD civ. 2012. 105, note J. Hauser.  
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préjudice distinct de celui résultant de la rupture du lien conjugal peut en demander 

la réparation à son conjoint dans les conditions du droit commun »2404.   

En plus de sa réaffirmation de la règle du « préjudice distinct », cette solution 

est également importante à un autre titre, c’est celui d’avoir réaffirmé l’applicabilité 

de principe du droit de commun de la responsabilité civile, mettant ainsi en valeur sa 

vocation subsidiaire à l’égard des droits spéciaux. Il s’agit en l’occurrence, 

simplement d’une réaffirmation, car l’arrêt n’innove point sur cette question. Il 

réitère, en effet, une solution consacrée sous l’empire de la loi du 12 juillet 1975, par 

un arrêt très remarqué de la cour d’appel d’Aix-en-Provence du 22 juin 19782405.     

Cette série d’arrêts permet d’affirmer que la règle du « préjudice distinct » est 

devenue, de jurisprudence constante.      

 

1335. – L’examen du droit positif enseigne que l’admission de l’application 

concurrente du droit commun de la responsabilité civile en matière de divorce s’est 

faite à travers la création prétorienne de la règle du « préjudice distinct ». C’est 

autour de cette règle que la Cour de cassation a construit sa jurisprudence. Celle-ci a 

pris le temps de mûrir avec le temps, puisque la création de ladite règle date de 

l’époque de l’ancienne loi du 2 avril 1941 sur le divorce et la séparation de corps.  

Ceci constitue une illustration, très intéressante, du rôle créateur de la 

jurisprudence.   

1336. – Il s’avère également que l’application du droit commun de la 

responsabilité civile est plus adaptée à la matière du divorce qu’elle ne l’est à 

d’autres matières où on y a recours souvent, il s’agit particulièrement du droit du 

travail où, cette application se fait cependant au prix d’un aménagement2406.             

1337. – Une remarque finale s’impose, elle se rapporte aux difficultés que 

rencontrent les juges du fond à pouvoir déterminer si les dommages-intérêts alloués 

vont l’être sur le fondement de l’article 1382 C.C. relatif au droit commun de la 

                                                 
2404 Cass. 1ère  civ., 11 janv. 2005 : Bull. civ. 1, n° 13, p. 9 ; RTD civ. 2005. 375, obs. J. Hauser. Bien qu’il 
soit de cassation, cet arrêt se présente comme une décision de principe. Les juges d’appel avaient en 
l’espèce motivé leur refus d’appliquer ledit article 1382, par la règle « specialia generalibus derogant ». 
S’il est vrai que l’application de cette règle régit valablement les rapports entre droit spécial et droit 
général, elle ne pouvait trouver à s’appliquer au cas soumis à la cour d’appel car précisément, c’est pour 
réparer un préjudice distinct que celui sanctionne l’article 266 C.C., texte spécial au droit du divorce, que 
l’article 1382 sera appliqué. Il n’y aurait donc pas violation du fameux adage, comme l’ont à tort pensé les 
juges d’appel.   
V. aussi dans le même sens mais de manière moins claire : Cass. 1ère  civ., 19 nov. 2008 : LPA 5 fév. 2009, 
n° 26, p. 16, note M. Burgard.         
2405 Sur cet arrêt, v. supra n° 1310.  
2406 Sur cette question, v. supra n° 1249.  
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responsabilité civile, ou sur celui de l’article 266 du même Code relatif au droit 

spécial du divorce. C’est la raison pour laquelle l’on voit qu’il y a un nombre 

important d’arrêts qui sont censurés pour n’avoir pas recherché si le préjudicie dont 

l’un des conjoints demandait réparation, avait sa source dans un fait dissocié de celui 

découlant de la seule rupture du lien conjugal.        
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