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Résumé :

Limportance croissante des fonds d’indemnisation, en droit frangais et dans les droits étrangers, invite & une
étude approfondie de ces instruments alternatifs de compensation de dommages. Une analyse de leur champ
d application et de leur fonctionnement ainsi qu’une identification des objectifs de politique juridique font appa-
raitre deux catégories de dispositifs : dun coté, les fonds rétrospectifs chargés de gérer les conséquences dun fait
dommageable de grande ampleur survenu dans le passé et ayant fait lobjet d’'une médiatisation importante ; de
Lautre, les fonds prospectifs destinés a faciliter l'indemnisation de dommages isolés et a pallier des lacunes de la
responsabilité civile ou administrative. Malgré des points de convergence, les fonds d'indemnisation se démar-
quent dautres techniques d’indemnisation, telles que la Sécurité sociale et les assurances privées. Pour compren-
dre les raisons qui ameénent le législateur & réserver un tel traitement particulier a certaines catégories de domma-
ges, la notion d’indemnisation sociale, développée par la doctrine allemande, servira de point de départ pour
construire un modeéle explicatif qui appréhende notamment la diversité des régimes relevant d'un fonds
d’indemnisation. Une comparaison de la procédure d’indemnisation devant un fonds et d’une action en respon-
sabilité révéle un besoin dajustement de la réglementation des fonds pour exploiter au mieux les potentialités de
ces instruments, aussi bien sur le terrain de la compensation que sur celui de la prévention des dommages. Une
simplification des rapports entre les nombreux fonds et une meilleure articulation avec la responsabilité civile

s imposent pour assurer une intégration cohérente de ces régimes spéciaux dans le droit existant.

Descripteurs : Fonds d’indemnisation -- Accidents -- Fonds de garantie -- Responsabilité civile -- Répara-
tion (droit) -- Solidarité (droit) -- Etat (responsabilité) -- Garantie sociale -- Victimes -- Dommage corpo-

rel -- Indemnisation -- Assurance -- Sécurité sociale -- Aide sociale -- Victimes de catastrophes

Title and Abstract :
Compensation Funds and Tort Law — An Analysis under French and German Law

The increasing importance of compensation funds in French law and in other legal systems calls for a research
study on this topic. The analysis of the scope and legal technique as well as the identification of the political aims
behind those alternative compensation schemes reveals two categories: on the one hand, retrospective compensa-
tion schemes are introduced to manage the consequences of mass damages; on the other hand, the establishment of
prospective funds remedies the gaps in tort law to facilitate the compensation of certain types of individual dam-
ages. In spite of similarities with Social security and private insurance, compensation funds form a unique com-
pensation technique and can be held as the key element of social compensation, a concept which has been devel-
oped by German scholars and can explain the shifis between private and public compensation schemes as well as
the diversity of fund regulations. However, a comparative approach of compensation under a fund regulation
and a tort law action before the courts reveals a need for legislative adjustments in order to develop the full po-
tential of alternative compensation schemes. A simplification of conflicts between different compensation funds
and a better coordination with tort law actions have to be achieved to insure a coberent integration into the

existing legal system.

Keywords : Compensation Funds -- Guarantee Funds -- Tort Law -- Civil Liability -- Compensation (law)
-- Solidarity (law) -- State (Liability) -- Social Guarantee -- Victims -- Personal Injury -- Insurance -- Social

Security -- Social aid -- Victims of Catastrophes
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INTRODUCTION

1. — Aprés plus de deux cents ans d’inertie du législateur, les appels se font de plus en plus pres-
sants pour rénover en profondeur les dispositions du Code civil intéressant la responsabilité ci-
vile'. Plusieurs projets de réforme ont été présentés en vue de réviser les régles des articles 1382 et
suivants du Code civil afin qu’elles traduisent les mutations importantes qu’a connues la respon-
sabilité civile sous l'effet des évolutions économiques et sociales. D’une « loi immuable »* qui
commandait que tout individu soit garant de son fait®, le droit de la responsabilité civile s’est pro-
gressivement transformé en un droit coupé des soubassements moraux qui impregnent le devoir
de réparer les dommages. Pour certains, la responsabilité civile serait méme devenue un simple
« droit des recours subrogatoires »*, lequel ne régirait plus que les rapports entre la Sécurité sociale
et les compagnies d’assurances. Etrange destin d’un instrument de régulation sociale’, devenu au
fil des années simple technique de répartition de la dette entre groupements impersonnels ! A
Iérosion de la responsabilité pour faute et a I'essor corrélatif des formes de responsabilité objective
sest ajoutée, depuis lavénement de I'Etat providence®, la multiplication des voies
d’indemnisation. Autrefois seul moyen de reporter la charge de son dommage sur autrui, la res-
ponsabilité intervient, de nos jours, en marge d’un « tiers payeur » redevable envers la victime de
prestations indemnitaires. Ce phénoméne du « déclin de la responsabilité individuelle »” est bien

connu et a été maintes fois décrit.

' Cf . les articles 1340 4 1386 de l'avant-projet du droit des obligations et du droit de la prescription (reproduit in : P.
CATALA [sous la dir.], Avant-projet du droit des obligations et du droit de la prescription, 2006, p. 159 et s.), les vingt-
huit recommandations présentées par un groupe de travail du Sénat relatif & la responsabilité civile (A. ANZIANI/L.
BETEILLE, Rapport d'information du groupe de travail relatif & la responsabilité civile, Doc. Sénat n° 558 [2008-
2009], p. 9 et s.) ainsi que le projet de réforme élaboré par un groupe de travail réuni sous I'égide de ’Académie des
sciences morales et politiques (reproduit in : F. TERRE [sous la dir.], Pour une réforme du droit de la responsabilité
civile, 2011, p. 1 ets.).

2 Telle était la vision de DOMAT (Loix civiles dans leur ordre naturel, chapitre XI). Sur la place de la responsabilité
dans 'ceuvre de DOMAT, cf. O. DESCAMPS, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil
de 1804, th. Paris 2, LGDJ, 2005, spéc. p. 423 et s. ainsi que Y. RANJARD, La responsabilité civile dans Domat,
th. Paris, 1943.

3 En imposant un devoir de réparation, le droit assoit la corrélation entre liberté et responsabilité. Sur ce point, cf. J.-
F. MATTEI, « Le fondement éthique de la responsabilité », Resp. civ. assur. 2001 (n® spécial), p. 16.

4 Dans ce sens H.-L. WEYERS, Unfallschiden, 1971, p. 401 (« Recht der Regressvoraussetzungen »).

> Sur ce role de la responsabilité v. seulement J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2 : Les biens — Les obligations, PUF,
2004, n° 1114.

¢ Le théme de I'Etat-providence a suscité une littérature abondante. Pour une étude détaillée, cf. not. F. EWALD,
L’Etat providence, 1986 et la version plus succincte de cet ouvrage, Histoire de I'Etat providence, 1996 ainsi que P.
ROSANVALLON, La crise de I'Etat-providence, 1981 et La nouvelle question sociale — Repenser I'Etat-providence,
1995.

7 Tel est le titre de la thése de Mme Genevieve VINEY paru en 1965 chez LGD]J. Sur Porigine de cette expression, cf.
entretien qu’a accordé cet auteur a 'occasion de la parution du Liber amicorum (cf. Mélanges Geneviéve Viney, 2008,

p- XXXIX etss.).
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Le développement de mécanismes d’indemnisation alternatifs a la responsabilité civile® n’a pour-
tant pas fait disparaitre le principe originel de la responsabilité pour faute. Il réapparait méme
dans les réglementations qui ont toute I'apparence d’un régime d’indemnisation objectif. Tant6t
critere de limitation du recours subrogatoire du tiers payeur, tant6t cause de limitation, voire
d’exclusion de 'indemnisation au détriment de la victime, la faute subsiste discrétement malgré
g

les grandes mutations du droit de la responsabilité’ et bénéficie d’'une force d’attraction certaine
dont témoigne sa protection au travers des normes constitutionnelles'. Aussi, pour appréhender
larticulation des voies d’indemnisation concurrentes, faut-il garder a esprit que I'effacement du
fautif derriere la Sécurité sociale et I'assureur n’est pas total et que la responsabilité individuelle
peut ressurgir a un stade ultérieur. Cest dire la complexité des rapports qu’entretient la responsa-
bilité avec les autres éléments du droit de I'indemnisation!' !

2 . — Au cours des derniéres décennies, un autre procédé de compensation alternatif s’est ajouté a

]
la Sécurité sociale et aux assurances privées. Intervenant d’abord de maniére épisodique, puis 2 un
q
rythme de plus en plus soutenu, le législateur a créé des fonds d’indemnisation qui sont chargés
de compenser les dommages qu’une victime risquerait de devoir supporter seule. Aussi les fonds
gE€s q q
d’indemnisation bousculent-ils la répartition originelle des risques. L’institution d’un fonds
g q
d’indemnisation affaiblit le principe selon lequel un dommage est en principe assumé par la per-
q g

sonne qui I'a subi et qu’il ne saurait étre transféré a un tiers qu’en cas de responsabilité. La justice
commutative voudrait, en effet, que chacun supporte le dommage qui l'atteint dans son patri-

moine ou sa personnalité (casum sentit dominus'?), sauf a démontrer qu’il est imputable a autrui.

8 Pour un apercu de I'évolution du droit de la responsabilité sous cet angle, cf. not. P. JOURDAIN, Les principes de la
responsabilité civile, 8 éd. 2010, p. 9 ets.

? Cf. Ph. LE TOURNEAU, « La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de la relativité de son déclin) »,
RTD civ. 1988, p. 505 ; C. RADE, « L'impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile », D. 1998, chr.
p- 301. Rappr. Y. FLOUR, « Faute et responsabilité civile : déclin ou renaissance », Droits 1987, p. 29.

10 Sur cet aspect, cf. infra n® 401 et s. ainsi que n* 567 et s.

! Le droit de I'indemnisation peut étre défini comme I'ensemble des régles qui régissent les institutions participant &
la compensation, totale ou partielle, d’'un dommage. En font partie, en sus de la responsabilité, la Sécurité sociale,
certains dispositifs d’aide sociale, I'assurance privée et les fonds d’indemnisation. L’expression est de plus en plus
employée dans la doctrine juridique (cf. not. S. PORCHY-SIMON, « Transaction et droit de I'indemnisation », in :
B. Mallet-Bricout/C. Nourissat [sous la dir.], La transaction dans toutes ses dimensions, Dalloz, 2006, p. 111). Cf.
aussi JO AN, Rép. min. 20 juin 2006, p. 6637 (dans sa réponse a une question parlementaire, le ministre de la justice
évoque « les acteurs du droit de 'indemnisation »). — Sur une telle approche transversale, cf. aussi M. ROBINEAU,
Contribution a ['étude du systéme responsabilité, th. Orléans, Defrénois, 2006, n° 3.

12 Sur cet adage et ses origines de droit romain, cf. not. J. Ph. MOLITOR, Les obligations en droit romain, 2° éd.
1866, t. 1, n° 278 (p. 357 et s.). — Il est & noter que cette locution est relativement peu utilisée dans la doctrine fran-
cophone dans ce contexte ; habituellement, elle est présentée comme synonyme de I'adage res perit domino en matiére
de droit des contrats (v. H. ROLAND/L. BOYER, Adages du droit francais, 4° éd. 1999, p. 809). Cf. cependant H.
DESCHENAUX/P. TERCIER, La responsabilité civile, 2¢ éd. 1982, § 1, n° 25. Dans la doctrine allemande, cf. not.
E. DEUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht, 2¢ éd. 1996, n* 1 4 4. — Aussi, la responsabilité apparait-elle comme
I'hypothése dérogatoire au principe selon lequel la victime supporte, seule, ses préjudices. Selon H. DESCHE-
NAUX/P. TERCIER, op. et loc. cit., « ce principe est une conséquence de la condition humaine et de la fatalité liée a

son sort ». Sur le lien consubstantiel entre justice commutative et responsabilité civile, cf. not. M. VILLEY, « Esquisse
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Absents des projets de réforme du droit de la responsabilité”?, ces dispositifs catégoriels connais-
sent manifestement un essor en droit frangais. De plus en plus fréquemment, la création d’un
fonds d’indemnisation répond a une stratégie législative destinée & maitriser les conséquences de
ce que 'on désigne habituellement par le terme de « catastrophe sanitaire ». L’affaire du sang
contaminé qui a ébranlé le systéme de santé francais a la fin des années 1980 et qui a entrainé la
création du Fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH), a joué, a plus d’un titre,
un rdle de précurseur. Les pouvoirs publics s'en sont notamment inspirés pour gérer d’autres
dommages de masse provoqués par des dysfonctionnements du systéme de santé'. La récente
instauration d’un dispositif spécifique relevant d’un fonds d’indemnisation apres les révélations
sur les méfaits du benfluorex, substance active du Médiator, est révélatrice de cette tendance légi-
slative contemporaine®.

3 . — Malgré leur importance dans I'évolution récente du droit de I'indemnisation, la doctrine
juridique francophone ne compte pas encore d’étude fondamentale sur les fonds d’indemnisation
en droit privé. Dans la plupart des ouvrages portant sur la responsabilité civile, sur le droit des
assurances, sur le droit de la protection sociale ou, plus largement, sur le droit administratif ou le
droit des obligations, les fonds d’indemnisation sont abordés succinctement et en marge des déve-
loppements théoriques. Pour l'essentiel, il s’agit d’'une présentation plus ou moins détaillée des
conditions d’indemnisation et de la procédure a suivre devant les différents fonds. Si certains ma-
nuels et traités integrent les fonds dans une réflexion plus large sur les voies d’indemnisation
concurrentes a la responsabilité civile', il est évident qu'un tel cadre ne se préte guére a I'étude de

l, . by ’ .
ensemble des questions que soulévent ces régimes.

historique sur le mot responsable », Arch. philos. droit 1977 (t. 22), p. 45, spéc. p. 49. Sur la notion de « justice com-
mutative » en général, cf. F. CHENEDE, Les commutations en droit privé, th. Paris 2, Economica, 2008, n* 6 et s.

3 Cf. G. VINEY, in : P. Catala (sous la dir.), Avant-projet du droit des obligations et du droit de la prescription, 2006,
p. 161 ; A. ANZIANI/L. BETEILLE, rapp. préc., Doc. Sénat n° 558 (2008-09), p. 16 et Ph. REMY/J.-S. BORG-
HETTI, « Présentation du projet de réforme de la responsabilité délictuelle », in : F. Terré (sous la dir.), Pour une
réforme du droit de la responsabilité civile, 2011, p. 80.

" Pour une analyse approfondie de la notion de dommages de masse, cf. not. A. GUEGAN-LECUYER, Dommages
de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGD], 2006, n* 7 ets.

15 Ce dispositif est issu de I'article 57 de la loi de finances rectificative du 29 juillet 2011 (codifié aux art. L. 1142-24-
1 ets. C. sant. publ.). Sur ce dispositif, v. infra n*® 56 ets.

16 Cf. not. Ph. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, 2° éd. 2009, n* 646 et s. ainsi que n® 781 et s. ; G.
VINEY, Introduction & la responsabilité, 3 éd. 2008, n* 28.3 et s. ; F. KESSLER, Droit de la protection sociale, 4¢ éd.
2012, n* 185 et 864 et s. ; Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, 9° éd. 2012,
n® 90 ets. ainsi que n® 8051 et s.; Y. LAMBERT-FAIVRE/S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel,
6¢ éd. 2009, n® 436 et s., et 7¢ éd. 2012, n° 24 ; F. TERRE/Ph. SIMLER/Y. LEQUETTE, Droit civil — Les obliga-
tions, 10¢ éd. 2009, n° 685 ; J. FLOUR/J.-L. AUBERT/E. SAVAUX, Droit civil — Les obligations, t. 2 : Le fait juridi-
que, 14¢ éd. 2011, n* 87 et s. ainsi que M. BACACHE-GIBEILIL, Droit civil, t. 5 : Les obligations — La responsabilité

civile extracontractuelle, 2¢ éd. 2012, n® 25 et s.
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Tout en prenant appui sur les études préexistantes, notamment sur des travaux qui présentent de
maniere ordonnée les différentes réglementations et le fonctionnement technique des fonds",
notre dessein est de réaliser une étude qui va au-dela d’une présentation systématique des diffé-
rents régimes d’indemnisation. Si un bref inventaire des fonds d’indemnisation est indispensable
pour circonscrire le champ de notre étude, nous souhaitons surtout mettre 'accent sur les ques-
tions plus générales que suscite I'émergence des fonds d’indemnisation dans le droit de
l'indemnisation. La confrontation de ces dispositifs aux voies d’indemnisation traditionnelles,
cest-a-dire a la responsabilité civile, aux assurances privées, a la protection sociale et, dans une
moindre mesure, a la responsabilité administrative, souléve une multitude d’interrogations qui
n’ont pas toutes attiré 'attention de la doctrine.

4 . — Les initiatives ayant pour but la création d’un fonds afin de transférer directement'® certains
dommages de la sphere de la victime vers une collectivité sont légion. On ne compte plus les pro-
jets et propositions de loi, déposés au cours des dernie¢res années, qui ont pour objectif
instauration des régimes spéciaux d’indemnisation dans les domaines les plus divers”. Visant
I'indemnisation des victimes d’atteintes a I'environnement®, des travailleurs expatriés contaminés

par le VIH a I'étranger®, des victimes des nuisances causées par les lignes a trés haute tension®,

7 Ph. CASSON, Les fonds de garantie — Accidents de la circulation et de chasse, infractions pénales, actes de terrorisme et
contamination par le VIH, th. Paris 1, LGDJ, 1999 ; A. FAVRE ROCHEX/G. COURTIEU, Fonds d’indemnisation
et de garantie, 2003 et L. SELLIER, Les fonds d'indemnisation — Essai d'une approche transversale, th. Lyon 3, 2008.
Citons encore un travail portant spécifiquement sur 'évolution de la responsabilité administrative & la lumiére des
fonds d’indemnisation (A. FRANK, Le droit de la responsabilité administrative a ['épreuve des fonds d’indemnisation, th.
Paris 1, L’Harmattan, 2008). S’y ajoutent quelques études consacrées & des questions plus spécifiques, notamment a
Iarticulation du droit de la responsabilité et des fonds d’indemnisation. Cf. R. GARNIER, « Les fonds publics de
socialisation des risques », JCP G 2003, I, 143 ; M. MEKKI, « Les fonctions de la responsabilité civile a 'épreuve des
fonds d’indemnisation des dommages corporels », Petites affiches 12 janvier 2005, p. 3 ; L. NEYRET, « L’articulation
entre le droit spécial des fonds d’indemnisation et le droit commun de la responsabilité civile », Gaz. Pal. 2008,
p- 823 ainsi que H. ARBOUSSET, « L’apparente simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RRJ 2008,
p. 1517. D’autres développements importants, notamment dans les théses de Mmes Anne GUEGAN-LECUYER et
Laurence CLERC-RENAUD et de MM. Matthieu ROBINEAU et Frédéric BOTTARO, seront signalés tout au
long de Iétude.

'8 Comp. G. VINEY, Introduction a la responsabilité, 3¢ éd. 2008, n° 28 qui parle a ce propos de « socialisation directe
de certains risques » par opposition a la socialisation indirecte qui résulte de I'essor de 'assurance de responsabilité.
Cf. aussi P. JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, 8¢ éd. 2010, p. 15 (« indemnisation collective di-
recte »).

V. d¢ja la liste dressée par Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, 9 éd. 2012,
n° 8052 in fine.

2 Cf. art. 1 de la proposition de loi visant A instaurer un Fonds de garantie pour les victimes d’atteintes a
I’environnement (Doc. AN n° 1941 [2009]).

21 Cf. art. 2 de la proposition de loi visant a étendre le bénéfice de I'indemnisation des transfusés et hémophiles aux
travailleurs expatriés contaminés par le virus d'immunodéficience humaine a I'étranger (Doc. AN n° 2023 [2009]).

22 Cf. art. 1 de la proposition de loi relative & 'indemnisation des nuisances causées par les lignes a trés haute tension

(Doc. AN n° 2524 [2010]).
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des victimes d’inondation?, des victimes directes ou indirectes ayant participé 2 un conflit armé*,
des commergants qui subissent des préjudices financiers en raison de travaux sur la voie publi-
que®, des victimes civiles et militaires engagées dans la guerre du Golfe et les opérations militaires
suivantes®, des victimes de comportements dangereux de conducteurs de deux-roues motorisés?’
ou des victimes du tabac’®, I'énumération des seules propositions de textes enregistrées a
I'’Assemblée nationale au cours des dernieres années témoigne de lattractivité des fonds
d’indemnisation comme solution a divers problemes de société®.

Du reste, les initiatives pour créer un fonds d’indemnisation spécifique ne sont pas 'apanage des
parlementaires. La doctrine ajoute également nombre de projets législatifs a la profusion de dispo-
sitifs existants. Récemment, des auteurs ont suggéré la mise en place d’un « fonds de garantie pour
la justice civile »°, d’un fonds de garantie pour indemniser les victimes de la réalisation d’un ris-
que de développement’ et d’'un «fonds international d’indemnisation des victimes du ra-
cisme »*2. D’autres voix critiquent I'existence de régimes spécifiques au profit de certaines catégo-
ries limitées de victimes et réclament I'extension de leurs compétences aux personnes qui ont été

lésées dans un contexte similaire, mais qui n’ont pas bénéficié de la méme attention du législa-

2 Cf. art. 2 al. 3 de la proposition de loi relative a la prévention des risques d’inondation, & 'aménagement des cons-
tructions 4 usage d’habitation situées en zone inondable et a 'indemnisation des victimes d’inondation (Doc. AN
n° 2483 [2010]).

2 Cf. art. 2 et 3 de la proposition de loi visant & indemniser intégralement toute victime directe ou indirecte ayant
participé & un conflit armé (Doc. AN n° 1877 [2009].

» Cf. art. 17 de la proposition de loi prévoyant I'indemnisation des commerces qui subissent des préjudices financiers
en raison de travaux sur la voie publique d’une durée supérieure & douze mois (Doc. AN n° 127 [2007])

26 Cf. art. 3 de la proposition de loi relative 4 la reconnaissance des risques sanitaires auxquels ont été ou ont pu étre
exposés les civils et les militaires engagés dans la guerre du Golfe et les opérations militaires suivantes et  la responsa-
bilité de I’Etat en la matiére (Doc. AN n° 1069 [2008]).

77 Cf. art. 3 al. 2 de la proposition de loi visant & prévoir la confiscation du deux-roues motorisé en cas de comporte-
ment dangereux (Doc. AN n° 3014 [2010]).

28 Cf. art. unique de la proposition de loi relative a la création d’un fonds de prévention et d’indemnisation des per-
sonnes victimes du tabac (Doc. AN n° 3670 [2011]).

» V. aussi le projet de création d’un fonds d’indemnisation pour les dommages résultant d’un bang supersonique
(« caisse des bangs ») qui a été soutenu dés 1967 (Le Monde 14 novembre 1967, p. 13).

3 J. JUNILLON, « Un fonds de garantie pour la justice civile ? », in : Mélanges Serge Guinchard, 2010, p. 125.

' P. OUDOT, Le risque de développement — Contribution au maintien du droit a réparation, th. Dijon, Ed. univ.
Dijon, 2005, n* 427 et s. Dans le méme sens Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des
contrats, 9° éd. 2012, n° 8443 in fine.

32Y. LAURIN, « Un Fonds international d’indemnisation des victimes du racisme », D. 2001, p. 2308.



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

teur”. Enfin, il est fréquent que des groupes de pression sectoriels pronent la création d’un fonds
d’indemnisation spécifique au profit des personnes qu’ils représentent.

5 . — Sans négliger les apports des projets les plus significatifs®, notre étude se concentrera sur
analyse des fonds d’indemnisation existants. Leur nombre est suffisamment important pour ne
pas examiner en détail des dispositifs dont les chances d’adoption sont, pour la plupart, relative-
ment faibles. L’activisme du législateur francais justifie cette restriction. Il est, en effet, rare qu’une
année s’écoule sans que le législateur décide de créer un nouveau fonds ou d’étendre les compé-
tences d’un fonds existant afin d’ajouter, pour certaines catégories de dommages, en sus des voies
de réparation classiques, un dispositif de prise en charge spécifique. Cest dire 'ampleur de la ten-
dance actuelle consistant 2 multiplier les régimes juridiques particuliers limités aux dommages
survenus dans un contexte déterminé par la loi. En définitive, le développement des fonds
d’indemnisation illustre parfaitement le mouvement de socialisation des risques et le déclin conti-
nu de la responsabilité individuelle que 'on constate en droit frangais depuis plus d’un demi-
siecle.

6 . — Au vu des domaines du droit touchés par le procédé des fonds d’indemnisation, il était in-
dispensable, pour les besoins de notre travail, de dépasser le clivage entre le droit public et le droit
privé. D’une part, les fonds s’intégrent souvent dans des mati¢res juridiques qui se situent, elles-
mémes, a la fronti¢re du droit public et du droit privé®. Il en est ainsi des disciplines comme le
droit maritime”, le droit rural®®, le droit des assurances®, le droit bancaire®, le droit médical®, le

droit pénal®, le droit de I'environnement®, voire le droit de la chasse*, o1 interférent les sphéres

3 Sur les inégalités entre les victimes de 'amiante et les victimes d’affections causées par une exposition aux éthers de
glycol, cf. not. A. ASUMAN, « Réflexions autour de la création du fonds d’indemnisation relatif 4 I’aléa thérapeuti-
que », Droit, déontologie et soin 2003, p. 148, spéc. p. 166 et s. et A. FRANK, Le droit de la responsabilité administra-
tive & ['éprenve des fonds d’indemnisation, th. Paris 1, 'Harmattan, 2008, n°® 556.

3 Cf. not. les revendications de la Fédération des Pupilles de la Nation (consultables sur http://federation.pupilles.
free.fr ; création d’un « fonds d’indemnisation de toutes les victimes de guerre » au moyen d’une taxation spéciale
prélevée sur les ventes d’armes) ou de I'association S.O.S. Attentats (consultables sur http://www.sos-attentats.org ;
création d’un « Fonds international d’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme »).

35 11 s’agit avant tout des projets élaborés en droit de 'environnement et en droit médical.

36 Au sens ol les régles organisent aussi bien les rapports entre personnes privées que ceux entre les personnes privées
et ’Administration.

%7 Fonds international d’indemnisation des dommages dus 2 la pollution par les hydrocarbures (FIPOL).

% Fonds national de garantie des calamités agricoles (FNGCA).

% Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages (FGAO) et Fonds de garantie des assurés contre la
défaillance de sociétés d’assurance de personnes.

“ Fonds de garantie des dépots (FGD).

! Fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH) et Office national d’indemnisation des accidents mé-
dicaux, des affections iatrogénes et des infections nosocomiales (ONIAM).

2 Fonds de garantie des victimes du terrorisme et d’autres infractions (FGTI).

* Fonds de garantie de risques liés 4 ’épandage agricole des boues urbaines et industrielles (FGEAB).

# Cf. le dispositif d’'indemnisation des dégats de gibier par les fédérations de chasse et les fonds départementaux

d’indemnisation des dégats de sangliers d’Alsace-Moselle.
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publiques et privées. D’autre part, I'intervention méme du pouvoir normatif pour instituer un
régime d’indemnisation spécifique, géré qui plus est par un organisme sinon public, du moins
contrdlé par les autorités publiques, témoigne de 'influence de considérations de droit public sur
notre sujet. Dans la doctrine anglophone, on évoque, a ce propos, des « shifts in compensation bet-
ween private and public systems», Cest-d-dire des basculements entre des dispositifs
d’indemnisation appartenant a la sphére privée ou a la sphére publique®. Voici une preuve sup-
plémentaire, s’il en est besoin, de la rupture de plus en plus accentuée avec une approche se fon-
dant sur une division stricte entre droit public et droit privé, et de 'instrumentalisation du droit
privé par l'autorité publique a des fins de régulation.

7 . — Face a la difficulté d’appréhender le mécanisme du fonds d’indemnisation sous le double
prisme du droit privé et du droit public, il était inévitable de délimiter avec précision notre sujet
de recherche. Classiquement, la précision du sujet procede d’une analyse sémantique des termes
du sujet. Or, ici, une telle analyse est délicate puisque la notion de « fonds d’indemnisation » peut
préter a confusion. D’une part, 'expression est concurrencée, dans le vocabulaire juridique, par
des notions voisines telles que « fonds de garantie » et « fonds de compensation » dont il convien-
dra de préciser le sens au cours de I'étude?’. D’autre part, le terme méme de « fonds » traduit plu-
sieurs réalités. Au sens figuré® et dans son acception la plus large, il désigne un « ensemble de

%, acception que l'on trouve encore dans les expressions

ressources que 'on peut exploiter »*
« fonds de commerce » ou « fonds de bétail »°. Plus communément, il est cependant compris
comme une « somme d’argent affectée 2 un but déterminé »'.

Aussi trouvons-nous dans différentes disciplines juridiques des fonds aux finalités diverses. Pour

52

ne citer que quelques exemples, on peut relever les « fonds commun de placement »? et les

« fonds commun de créances »* en droit boursier, le « Fonds national de 'emploi »** en droit du

® Sur ce syjet, cf. not. W. VAN BOOM/M. FAURE (sous la dir.), Shifis in Compensation Between Private and Public
Systems, 2007 ; M. FAURE/A. VERHEI] (sous la dir.), Shifis in Compensation for Environmental Damage, 2007 et S.
KLOSSE/T. HARTLIEF (sous la dir.), Shifts in Compensating Work-Related Injuries and Diseases, 2007.

% Sur le droit de la responsabilité civile comme élément de régulation économique, cf. not. J. STAPLETON, « Regu-
lating Torts », in: C. PARKER/C. SCOTT/N. LACEY/]. BRATHWAITE (sous la dir.), Regulating Law, 2004,
p- 122 et s. ainsi que, en langue francaise, M.-A. FRISON-ROCHE (sous la dir.), Responsabilité et régulations écono-
miques, 2007.

%7 Sur la terminologie employée dans la législation et dans la littérature juridique, cf. infra n 85 ets.

* Au sens littéral, le terme « fonds » désigne le sol d’une terre en tant que moyen de production. Comp. not. art.
518, 530 et 583 C. civ.

# REY (Alain) (sous la dir.), Le Grand Robert de la langue francaise, 2° éd. augm. 2001, t. 4, v° Fonds, III. 1° (p. 608).
%0 Cf. resp. art. 1321-1 et 1800 C. civ.

! Comp. C. CREIFELDS (sous la dir.), Rechtswirterbuch, 20¢ éd. 2011, v° Fonds (« eine aus dem angelsichsischen
Sprachgebrauch iibernommene Bezeichnung fiir ein Sondervermégen » ; p. 444).

52 11 s’agit d’une « copropriété de valeurs mobiliéres et de sommes placées A court terme ou a vue, qui, dénuée de la
personnalité morale et soustraite aux régles régissant 'indivision et la société en participation, est soumise & un régime
spécial » (G. CORNU [sous la dir.], Vocabulaire juridique, 9¢ éd. 2011, v° Fonds [3], p. 465 ets.).

% Le fonds commun de créances est un instrument de la titrisation qui permet 4 une banque ou 2 une entreprise de

céder ses créances A une entité (que 'on appelle par extension « fonds commun de créances ») qui, pour financer cette
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travail, certains budgets spéciaux de la Sécurité sociale appelés « fonds »* en droit de la protection
sociale ou encore des organismes qui ont pour objet le financement de différentes mesures de dé-
veloppement®. Signalons enfin, a I'échelle internationale, différentes organisations dénommées
« fonds » dont la fonction principale est de gérer des ressources pécuniaires attribuées par la com-
munauté des Etats en vue de venir en aide 4 des pays qui connaissent ou viendraient A connaitre
des difficultés”. Il est & noter que, par métonymie, la terminologie employée ne distingue pas
toujours entre les sommes d’argent ainsi affectées et les organismes qui en assurent la gestion.

En définitive, la polysémie du terme « fonds » ne facilite pas la délimitation de notre sujet de re-
cherche. Il est méme possible que les incertitudes qui planent sur cette notion constituent une des
explications du succes que connaissent les fonds en général et les fonds d’indemnisation en parti-
culier. En effet, faute de définition précise, le concept de fonds apparait comme un élément de
langage 4 connotation positive et, des lors, propice au compromis, car sous-entendant une mise en
commun de ressources conforme a l'intérét général®®. Aussi, en sus du risque que l'institution
d’un «fonds » soit instrumentalisée a des fins de communication politique, les doutes sur le

contenu précis de la notion peuvent masquer la véritable portée d’un nouveau dispositif*.

acquisition émet des titres sur les marchés financiers. Cf. A. COURET/H. LE NABASQUE (sous la dir.), Droit
Sfinancier, 2¢ éd. 2012, n° 201.

11 s’agit d’un instrument budgétaire de 'Etat qui lui permet de conclure des conventions destinées A faciliter 2
certains salariés la continuité de leur activité en les adaptant i des emplois nouveaux. Cf. J. PELISSIER/G. AUZE-
RO/E. DOCKES, Droit du travail, 25° éd. 2010, n* 161 ets.

% Selon lart. R. 251-1 C. séc. soc., « la caisse nationale de I'assurance maladie des travailleurs salariés gere [...] 1° le
fonds national de I'assurance maladie ; 2° le fonds national des accidents du travail ; 3° le fonds national de préven-
tion des accidents du travail [...] [etc.] ». — Cf. encore le fonds de financement de la réforme des cotisations patrona-
les de sécurité sociale (FOREC) et le fonds de financement de la protection complémentaire de la CMU.

%6 Cf. notamment le Fonds européen pour le développement régional et le Fonds national pour I'aménagement et le
développement du territoire.

%7 Le plus important est sans doute le Fonds monétaire international chargé de veiller a I'équilibre du systéme moné-
taire. Rappr. le Fonds européen de stabilité financiére créé en mai 2010 sous la forme d’un fonds commun de créan-
ces. — Il existe, en outre, au sein des Nations Unies, différents budgets dotés ou non de la personnalité juridique
(p. ex. Fonds des Nations Unies pour 'enfance [UNICEF], Fonds d’équipement des Nations Unies [FENU], Fonds
des Nations Unies pour la population [UNFPA] et Fonds des Nations Unies pour la démocratie [FNUD]).

%% Une conception des fonds d’indemnisation, aux contours incertains, semble avoir conduit au compromis obtenu
lors des négociations portant sur la création du FIPOL, cf. R. HERBER, « Das Internationale Ubereinkommen iiber
die Haftung fiir Schiden durch Olverschmutzung auf See », RabelsZ 1970 (vol. 34), p. 223, spéc. p. 232 et s. (« Es
scheint mir gerade die Anziehungskraft dieser Konzeption begriindet zu haben, dafl sie zunichst recht unscharf war
und sich jeder etwas anderes darunter vorstellte. ») et infra n° 35. — Rappr. M. FAURE/T. HARTLIEF, « Compensa-
tion Funds versus Liability and Insurance for Remedying Environmental Damage », RECIEL 1996 (vol. 5), p. 321 :
« The impression seems to be that often — especially at the political level — funds are advocated as a miracle solution
for all problems of environmental damage without any clear definition being given of the specific funds. This can be
misleading since the term “fund” is often used for a variety of private or public financial arrangements that may be
quite different. »

9 Cf. not. le projet de création, en 2011, d’un fonds spécial pour venir en aide aux « rebelles » libyens (Le Monde
5 mai 2011, p. 1 et 5) et 'institution en Allemagne d’un Gesundheitsfonds pour combler le trou de I'assurance mala-
die. V. aussi R. GANTEN, « Entschidigungsleistung durch Fonds — Gedanken iiber eine Sozialisierung der Schaden-
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8 . — De prime abord, la délimitation de la catégorie des « fonds d’indemnisation » ne devrait pas
poser de difficultés majeures. Il suffirait, en effet, d’identifier, au sein de la catégorie plus large des
fonds, ceux dont la fonction est d’indemniser, c’est-a-dire de compenser des dommages. Seule-
ment, il existe des cas ou le but indemnitaire du fonds n’est pas clairement affirmé, parce que les
prestations du fonds n’ont pas directement pour fonction de compenser le dommage subi par le
bénéficiaire, mais peuvent y participer de fagon indirecte. Il en est ainsi lorsqu’un fonds verse aux
victimes d’un certain événement dommageable une somme d’argent qui n’est pas a la mesure du
dommage effectivement subi, mais qui constitue une aide financiére que 'on peut qualifier de
secours. Dans un autre cas de figure, les versements d’un fonds peuvent ne pas étre conditionnés a
la démonstration d’un fait dommageable concret ; ils ont cependant pour effet d’atténuer ou de
compenser un dommage que le bénéficiaire de la prestation aurait d@, sans 'intervention du
fonds, supporter seul®.

Nous avons pris le parti de nous concentrer sur les fonds dont les sommes versées ont un objectif
indemnitaire, peu important le niveau des sommes accordées aux victimes. Seuls les fonds qui
allouent une prestation monétaire — quel qu’en soit le montant — apres la démonstration d’un fait
dommageable seront analysés au cours de notre étude. En revanche, si la nature compensatoire
des sommes versées par un fonds n’est que l'effet « par ricochet » d’une intervention tournée vers
un autre objectif, la nature et 'objectif de ces organismes nous paraissent trop éloignés de ceux
des autres fonds®".

9 . — Une derniére délimitation conduit a évincer les fonds dont les prestations ont, certes, un
caractére indemnitaire, mais qui obéissent a des régles dépourvues de valeur normative. Il s’agit le
plus souvent de « fonds de secours » créés, dans un esprit d’entraide, par des organismes privés ou

publics pour venir en aide 4 des personnes qui se trouvent dans le besoin®. Ces fonds de solidarité

sersatzpflicht bei Umweltschiden », in : Mélanges Rolf Herber, 1999, p. 343, spéc. p. 365, note 57 qui qualifie le
fonds d’indemnisation, créé pour les dommages causés par les boues d’épuration (Klirschlamm-Entschidigungsfonds),
de « PR-Fonds », Cest-a-dire d’un fonds insticué uniquement 2 des fins de communication politique (Public Rela-
tions).

% On peut notamment songer au Superfund créé aux Etats-Unis en 1980 pour financer Iassainissement de sites
contaminés par des déchets toxiques, dont le propriétaire est insolvable ou n’est plus identifiable. Si les sommes ver-
sées par ce fonds public (alimenté par des entreprises privées de traitement de déchets) ont, certes, pour objectif pre-
mier I'aménagement du territoire, elles compensent néanmoins le dommage qui aurait consisté pour I'Etat, du fait de
sa mission de police administrative générale, A supporter le cott de la sécurisation des sites. — Si un tel fonds n’existe
ni en droit francais, ni en droit allemand, I'idée a été débattue 2 la fin des années 1980 et au début des années 1990.
Cf. not. le Livre vert sur la réparation des dommages causés i ['environnement, COM(93) 47 final, p. 19 et 27.

¢ Pour cette raison, nous ne traiterons pas du fonds d’indemnisation chargé d’indemniser les avoués qui, du fait de la
fusion de leur profession avec celle des avocats, ne pourront plus céder leur office (art. 13 ets. de la loi n° 2011-94 du
25 janvier 2011) et du Fonds de prévention des risques naturels majeurs chargé de financer des mesures de préven-
tion avant méme la survenance d’une catastrophe naturelle (art. L. 561-3 C. envir. ; cf. S. CABRILLAC, in : J. Bigot
[sous la dir.], Traité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et organismes d assurances, 3° éd. 2011, n* 1518 et s.).

62 Citons, 4 titre d’exemple, le Fonds d’entraide des sapeurs-pompiers de France, les Fonds de solidarité universitaires

(permettant d’accorder ponctuellement des « allocations de dépannage » ou des allocations remboursables & des étu-
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« privés » décident discrétionnairement, au cas par cas, s’il convient ou non d’allouer une indem-
nité®. Sans accorder aux victimes un véritable droit d’obtenir une indemnité si certaines condi-
tions se trouvent réunies, ces fonds se concoivent volontairement comme des instruments extra-
juridiques et n’occupent, parmi les voies d’indemnisation, qu’une place tout 4 fait marginale®. A
ce titre, nous avons choisi d’écarter ces dispositifs de notre analyse.

La circonscription de notre champ de recherche nous conduit donc a poser une définition provi-
soire des « fonds d’indemnisation », définition que nous utiliserons, dans un premier temps, pour
dresser I'inventaire des dispositifs sur lesquels se fonde notre étude, et qui sera précisée une fois
que nous aurons comparé les fonds d’indemnisation aux institutions voisines du droit des assu-
rances et du droit de la protection sociale et abordé I'ensemble des éléments constitutifs®. Dans
cette optique, un fonds d’indemnisation peut étre défini comme un organisme qui est tenu de
verser & des personnes ayant subi un dommage dans un contexte particulier, des prestations a ca-
ractere indemnitaire, peu importe qu’un fait générateur de responsabilité soit ou non réalisé en la
personne d’un tiers.

10 . — L’intitulé de notre étude Le droit de la responsabilité et les fonds dindemnisation reflete
objectif que nous nous sommes assigné : élaborer une théorie générale des fonds d’indemnisation
en confrontant leur fonctionnement au droit de la responsabilit¢é qui constitue la voie
d’indemnisation traditionnelle. Si la notion de responsabilité renferme plusieurs acceptions selon
que P'on se place sur le terrain juridique, philosophique ou politique, celle de « droit de la respon-
sabilité » vise, on le sait, toutes les régles qui déterminent les cas dans lesquels une personne est
tenue de « réparer un dommage subi par autrui et a la réalisation duquel le droit considére qu’elle

. Pour marquer la différence entre la responsabilité¢ et les voies

n’a pas été étrangere »°
e . . 2 Kl ’ . \
d’indemnisation concurrentes, nous utiliserons le terme « réparation » dans les seules hypotheses

o il est question de responsabilité au sens ot I'entendent les droits civil et administratif®’.

diants qui rencontrent de grandes difficultés matérielles), les fonds de solidarité créés par nombre de mutuelles et
chargés de venir en aide aux adhérents lors de « situations difficiles ».

6 Les décisions sont le plus souvent prises par le conseil d’administration de I'association qui a institué ce fonds ou
par un organe spécialement créé a cet effet. Les décisions, notamment le refus d’accorder un soutien financier, ne
peuvent étre attaquées en justice.

% Sur le role qu’ont joué ces fonds dans la gestion de catastrophes sanitaires, cf. cependant infra n® 157.

% Pour notre proposition de définition, cf. infra n° 337.

¢ L. BACH, « Réflexions sur le probléme du fondement de la responsabilité civile en droit frangais », RTD civ. 1977,
p- 17, spéc. n° 16. Pour d’autres définitions, cf. not. Ph. BRUN, La responsabilité civile extracontractuelle, 2¢ éd. 2009,
n° 1 (« obligation de réparer les dommages que I'on cause 4 autrui ») ; N. DEJEAN DE LA BATIE, in : Aubry/Rau,
Droit civil frangais, t. 612 : Responsabilité délictuelle, 8 éd. 1989, n° 1 (« on patle de responsabilité civile toutes les fois
ol une personne est tenue de réparer un préjudice subi par une autre et dans la genése duquel elle se trouve impli-
quée ») ou G. VINEY, Introduction & la responsabilité, 3¢ éd. 2008, n° 1 (« 'ensemble des régles qui obligent I'auteur
d’un dommage causé & autrui a le réparer en offrant 4 la victime une compensation »). Cf. encore G. PIGNARRE,
« La responsabilité : débat autour d’une polysémie », Resp. civ. assur. 2001 (n° spécial), p. 10.

¢ Comp. Ph. BRUN, « Personnes et préjudice », Rev. gén. dr. 2003 (vol. 33), p. 187, spéc. p. 203. En ce sens aussi
H. ARBOUSSET, « L’apparente simplicité¢ du financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517, spéc.
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Ne souhaitant pas limiter notre étude aux seuls rapports entre les fonds d’indemnisation et la res-
ponsabilité civile, nous avons délibérément choisi un angle d’approche d’une ampleur suffisante
pour pouvoir appréhender également les fonds d’indemnisation qui entrent en concurrence avec
le droit de la responsabilité administrative. D’autant que la responsabilité publique en tant
qu’institution permettant de faire supporter le cotit de la réparation d’un dommage par la collec-
tivité, se rapproche a bien des égards du phénomeéne de socialisation que véhiculent les fonds
d’indemnisation. Il elit été regrettable de se passer de cette mise en paralléle et de ne pas intégrer
dans notre raisonnement les enseignements que 'on peut en tirer. Malgré ce rapprochement avec
le droit public, on ne s’étonnera cependant pas que nous accordions une place prépondérante aux
développements portant sur le droit de la responsabilité civile et les voies d’indemnisation que
'on rattache habituellement au droit privé. Notre objectif principal est de proposer une analyse
des potentialités des fonds comme voie d’indemnisation alternative a la responsabilité et non une
vision renouvelée de la responsabilité administrative a4 la lumiére des régimes spéciaux
d’indemnisation, sujet réservé aux spécialistes de droit public®®.

11 . — Si le nombre de fonds d’indemnisation créés en droit frangais est suffisamment important
pour servir de base & une étude transversale, il nous a paru utile de ne pas cantonner 'étude au
droit interne. Les évolutions des droits étrangers révelent, en effet, que lessor des fonds
d’indemnisation est en réalité un phénomeéne qui dépasse les limites du droit francais. En témoi-
gnent les nombreux dispositifs dont les exemples suivants ne donnent évidemment qu’un apercu
trés incomplet : la création en droit belge d'un Fonds des accidents médicaux®, largement inspiré

du systeme frangais, et de dispositifs similaires dans d’autres pays européens™ ; la mise en place de

p- 1518 (note 9). Sur cette distinction, cf. aussi Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité er des
contrats, 9° éd. 2012, p. 3, note 5.

% Cf. en particulier A. FRANK, Le droit de la responsabilité administrative & ['éprenve des fonds d’indemnisation, th.
Paris 1, L’Harmattan, 2008.

 Loi du 30 mars 2010 relative 4 I'indemnisation des dommages résultant de soins de santé (Mon. belge 2 avril 2010,
p- 19913). Sur ce dispositif, cf. P. STAQUET, « Indemnisation des dommages résultant de soins de santé : la loi
F.AM. », Consilio 2010 (n° 4), p. 136; S. VAN CAENEGHEM, «La nouvelle loi du 31 mars 2010 relative
l'indemnisation des dommages resultant de soins de sante — Description du nouveau systeme », For. ass. 2010
(n°107), p. 147 ; I. BOONE/S. LIERMAN/G. ]OCQUE, « Nieuwe vergoedingsregeling voor schade ingevolge
medische ongevallen — Wet 31 maart 2010 », NjW 2011, p. 158 et T. VANSWEEVELT, « De Wet Medische On-
gevallen », 7. gez./Rev. dr. santé 2010, p. 84. — Auparavant, une loi du 15 mai 2007 dont I'entrée en vigueur avait été
reportée a plusieurs reprises prévoyait déja la création d’'un fonds d’indemnisation en matiére médicale. Devant les
critiques qu’a soulevées ce texte dans la doctrine juridique et auprés des praticiens, le conseil des ministres belge a
accepté une refonte totale du dispositif. Sur la genése de la loi de 2010, cf. not. S. VAN CAENEGHEM, art. préc.,
For. ass. 2010 (n° 107), p. 147.

70 Cf. le rapport de 'OCDE Prévenir, assurer et couvrir les incidents médicaux, 2006, p. 83 et s. ainsi que I'étude com-
parative J. DUTE/M. FAURE/H. KOZIOL (sous la dir.), No-Fault Compensation in the Health Care Sector, 2004.
Pour l'Autriche, cf. 'analyse comparative des fonds d’indemnisation existant dans les Bundeskinder, cf. G. KAL-
CHSCHMID/C. TRABUCCO, « Patientenentschidigungsfonds in Osterreich », in : H. Barta (sous la dir.), Patien-
tenentschidigungsfonds oder Medizinhaftung?, 2009, p. 15. Pour la Lettonie, cf. A. BITANS, in : H. Koziol/B. Stei-

I1
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plusieurs fonds d’indemnisation pour les victimes de I'amiante’’ ou du sang contaminé’® et
Pinstitution aux Ertats-Unis d’un fonds en faveur des victimes des actes terroristes du 11 septem-
bre 20017°. Cest dire 'ampleur géographique de I'évolution contemporaine du droit de la res-
ponsabilité et, plus largement, du droit de I'indemnisation que nous nous proposons d’étudier et
Pintérét de plus en plus grand que manifestent les législateurs nationaux pour les fonds
d’indemnisation. Ce mouvement s’accentue, par ailleurs, sous 'impulsion de textes supranatio-
naux qui obligent les Frats signataires a créer, notamment pour les victimes d’actes de violence et
d’accidents de la circulation, des dispositifs spéciaux d’indemnisation pouvant prendre la forme
d’un fonds™.

Pour des raisons qui tiennent essentiellement a nos compétences linguistiques et a notre parcours
universitaire, nous avons choisi de préter une attention particuli¢re au droit allemand. Encore
faut-il dissiper d’éventuels malentendus sur l'objectif d’une approche comparative franco-
allemande de notre sujet. En effet, nous n’avons pas souhaité procéder a une comparaison du
fonctionnement de différents types de fonds qui existent aussi bien en droit frangais qu’en droit
allemand. Une mise en paralléle du fonds de garantie automobile allemand et de son équivalent
en droit francais, par exemple, présente, certes, un intérét pour les spécialistes de I'assurance au-
tomobile”. Néanmoins, une telle approche « secteur par secteur » rendrait difficile une vue glo-
bale de la matiére et, partant, I'élaboration d’une théorie générale des fonds d’indemnisation.
L’intérét d’une étude comparative que laisse entendre le sous-titre de notre travail (« Analyse en
droits frangais et allemand ») se situe ailleurs. D’une part, la confrontation des législations fran-
caise et allemande permettra de déceler certaines tendances générales qu’une analyse du droit
francais n’aurait permis d’identifier qu’avec incertitude. D’autre part, les écrits doctrinaux alle-
mands consacrés aux mutations de la responsabilité civile et, plus largement, du droit de

lindemnisation autorisent une analyse quelque peu renouvelée de la problématique des fonds

ninger (sous la dir.), European Tort Law 2009, 2010, p. 360 ; pour le droit polonais, cf. E. BAGINSKA, in : H.
Koziol/B. Steininger (sous la dir.), European Tort Law 2010, 2011, p. 451.

! Pour la Belgique, cf. E. DE KEZEL, « Schadevergoeding bij asbestschade », NjW 2008, p. 282. Pour la Slovénie,
R. LAMPE, in : H. Koziol/B. Steininger (sous la dir.), European Tort Law 2006, 2008, p. 417, n* 9 a 12.

72 Cf. not. les dispositifs institués en Espagne par le décret-loi royal (Real Decreto-ley) n° 9/1993 du 28 mai 1993
(BoE 1993, p. 16420) pour les victimes du virus d’'immunodéficience humaine (VIH) et par le décret royal (Real
Decreto) n° 377/2003 du 28 mars 2003 (BoE 2003, p. 16420) pour les victimes de I'hépatice C. Sur ces dispositifs
d’«aides sociales » (ayudas sociales), cf. ]. SEUBA TORREBLANCA, Sangre contaminada, responsabilidad civil et
ayudas piiblicas, 2002.

7% Sur la genese du September 11th Victim Compensation Fund institué par la Air Transportation Safety and System
Stabilization Act du 21 septembre 2001, cf. K. FEINBERG, What is Life Worth? — The Unprecedented Effort to Com-
pensate the Victims of 9/11, 2005.

7 Cf. art. 1 2 11 de la Convention européenne du 24 novembre 1983 relative au dédommagement des victimes
d’infractions violentes ; art. 1 § 4 de la directive 84/5/CEE du 30 décembre 1983 concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relatives 4 I'assurance de la responsabilité civile résultant de la circulation des véhicules
automoteurs (dite « deuxiéme directive assurance automobile »).

7> B. BOTT, Der Schutz des Unfallgeschiidigten durch die Kraftfahrzeug-Pflichtversicherung, th. Hambourg, éd. Verlag
Versicherungswirtschaft, 1964, p. 113 ets.
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d’indemnisation. C’est notamment dans le concept d’indemnisation sociale (soziale Entschidi-
gung) que nous avons trouvé une source d’inspiration qui est 8 méme de donner de nouvelles im-
pulsions a 'appréhension théorique des fonds en droit frangais.

12 . — On pourrait étre surpris que notre étude ne suive pas la méthode comparative classique,
laquelle consiste, pour l'essentiel, & comparer des éléments juridiques qui remplissent la méme
fonction pour en relever les similitudes ou les différences”. En effet, si nous nous référons aux
solutions du droit positif allemand pour illustrer certains aspects de notre sujet, la place qui sera
consacrée aux réflexions doctrinales exprimées en langue allemande sera plus importante que dans
une étude classique de droit comparé. Que 'on ne s’y méprenne pas, il ne s’agit pas de pallier une
quelconque défaillance de la doctrine francophone. Ce sont, a l'inverse, le rapprochement des
publications parues de part et d’autre du Rhin et une analyse critique des approches théoriques
respectives qui nous ont permis de développer les grandes lignes de notre travail et de trouver les
idées essentielles pour ordonner une mati¢re, habituellement décrite comme une « mosaique dis-
parate de cas particuliers »”” ou comme le résultat d'un « développement anarchique »”® des régi-
mes spéciaux.

La confrontation des droits francais et allemand dont on connait la divergence des modeles de
responsabilité respectifs’”®, enrichit la réflexion sur l'intégration des fonds d’indemnisation dans

notre systeme juridique. Loin d’avoir une vocation purement « décorative »* ou de confiner a une

76 11 serait plus exact de parler de « méthodes comparatives » au pluriel. Comme le soulignent les manuels de droit
comparé, le choix d’'une méthode déterminée dépend, au moins partiellement, du but recherché. Cf. Y.-M. LAI-
THIER, Droit comparé, 2009, n° 13 ; M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 2010, p. 61 et
K. ZWEIGERT/H. KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3¢ éd. 1996, p. 40 et s. (trad. angl. An Introduction
to Comparative Law, p. 40 et s.). Pour une présentation des différentes méthodes élaborées, cf. not. J. HUSA,
« Methodology of Comparative Law Today: From Paradoxes to Flexibility », RID comp. 2006, p. 1095. — Rappr.
aussi B. FAUVARQUE-COSSON, « Development of Comparative Law in France », in : M. Reimann/R. Zimmer-
mann (sous la dir.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, p. 35, spéc. p. 64 et s. L’auteur parle d’une
« obsession excessive de la question méthodologique » dans la doctrine contemporaine. Cf. déja L.-J. CONSTAN-
TINESCO, Traité de droit comparé, t. 2 : La méthode comparative, 1974, p. 20 (« état de confusion générale »).

77 Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, 9°¢ éd. 2012, n° 90.

78 G. VINEY, Introduction & la responsabilité, 3° éd. 2008, n° 28.3-6. Sur cet aspect, cf. aussi les références indiquées
infra n° 620 (note 2255).

7% Alors que le modele de la responsabilité civile francais part du principe que tout dommage mérite réparation s’il a
été causé par un fait générateur de responsabilité, les rédacteurs du BGB ont consacré I'idée de moduler la protection
de la victime en fonction de la nature de I'intérét atteint. Le principe général de la responsabilité pour faute énoncé a
Iarticle 1382 du Code civil contraste ainsi avec le § 823 al. 1* du BGB qui ne sanctionne que « I'atteinte 2 la vie, au
corps, a la santé, a la liberté, 4 la propriété ou a un autre droit d’autrui ». Sur cette différence d’approche, cf. en parti-
culier O. BERG, « L’influence du droit allemand sur la responsabilité civile francaise », RTD civ. 2006, p. 53, spéc.
n® 2 et s. ainsi que, plus récemment, Ph. REMY/J.-S. BORGHETTT, « Présentation du projet de réforme de la res-
ponsabilité délictuelle », in : F. Terré (sous la dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, 2011, p. 61,
spéc. n® 5 et s. — Sur la prise en considération de la conception du Code civil dans I'élaboration des régles de respon-
sabilité civile du BGB, v. aussi C. KATZENMEIER, « Zur neueren dogmengeschichtlichen Entwicklung der De-
liktsrechtstatbestinde », AcP 2003 (t. 203), p. 79, spéc. p. 84 ets.

8 M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 2010, p. 100.
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« sociologie de tourisme » pour employer les termes du Doyen Carbonnier®, la prise en compte
du droit étranger dans sa dimension doctrinale® peut aboutir, a terme, & une réception réciproque
de concepts juridiques développés dans différents pays®. La perspective d’'un transfert d’idées ne
pourra que nourrir davantage le débat sur les récentes évolutions du droit de I'indemnisation, et
ce non seulement en France, mais aussi ailleurs. En effet, la multiplication de régimes spéciaux
rend le droit de 'indemnisation de plus en plus complexe que ce soit en droit francais ou dans les
autres systemes juridiques européens. Depuis un demi-siecle environ, la doctrine, partout en Eu-
rope, a engagé une analyse globale qui ne se cantonne pas a I'étude des transformations de la seule
responsabilité civile, mais qui vise plus largement a I'articulation de I'ensemble des procédés qui
participent a I'indemnisation d’'un dommage. Les réflexions qui seront exposées par la suite se
veulent une contribution a ce débat.

13 . — Pour construire une théorie générale des fonds d’indemnisation, il nous faudra avant tout
engager une réflexion sur les raisons qui poussent le législateur a se détourner des voies tradition-
nelles et a réserver un traitement spécifique a certaines catégories de dommages. Pour y répondre,
nous serons amené a évoquer des aspects que I'on rattache habituellement a la politique juridique.
Si une étude des fonds d’indemnisation mérite sans doute d’étre effectuée sous 'angle de la
science politique, nous n’entendons pas apprécier les décisions politiques qui intéressent notre
sujet, a 'aune des idéologies qui sous-tendent la conduite des affaires publiques®. Il est vrai que
certains auteurs ont présenté, dans le passé, la « socialisation des risques » comme I'expression
d’une politique portant 'empreinte de 'idéologie socialiste, idéologie qui s’opposerait fondamen-
talement a la vision libérale qui a forgé la responsabilité civile du Code civil de 1804. En France,
Clest tout particulierement a propos de la réforme du droit des accidents de la circulation que cer-

tains commentateurs ont cherché a politiser ce débat®.

81 J. CARBONNIER, « A beau mentir qui vient de loin ou Le mythe du législateur étranger », in : Mélanges T. .
Dorhout Mees, 1974, p. 61, spéc. p. 66 (reproduit in : Essais sur les lois, 2¢ éd. 1995, p. 227, spéc. p. 237).

82 Sur la nécessité, en droit comparé, de prendre en considération la « régle doctrinale », susceptible de diverger de la
régle légale ou prétorienne, v. not. R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, 1991,
n® 14 et s. ainsi que n° 55.

$ Comp. R. RODIERE, « Approche d’un phénoméne : les migrations de systémes juridiques », in : Mélanges Gabriel
Marty, 1978, p. 947, spéc. n* 7 et s. (« invasions d’idées ») et J. GAUDEMET, « Les transferts de droit », Année
sociologique 1976, p.29. — A titre d’exemple, on peut citer la pénétration de la notion de « droits fondamentaux »
(dorigine allemande) dans la doctrine publiciste francaise, notamment sous l'influence de M. Michel FROMONT.
Cf. & ce propos P. WACHSMANN, « L’importation en France de la notion de “droits fondamentaux” », RUDH
2004, p. 40 qui critique le recours A cette notion, « empreint d’une grandiloquence quelque peu présomptueuse »
(p. 48).

8 Cf., 4 propos du systéme d’indemnisation néo-zélandais, G. PALMER, Compensation for Incapacity: A Study of Law
and Social Change in New Zealand and Australia, 1979 qui étudie le contexte politique qui a conduit 4 'adoption de
la réforme (cf. spéc. p. 63 ets.).

8 Cf. G. MARTY, « La responsabilité en question », Rev. dr. contemp. 1966 (n° 1), p. 79, spéc. p. 82 ('auteur met en
parallele le projet Tunc et la législation soviétique). V. aussi R. SAVATIER, « Comment repenser la conception fran-
caise actuelle de la responsabilité civile ? », D. 1966, chr. p. 149, n° 2 (« service général de réparation des domma-

es ») et « Sécurité routiere et responsabilité civile — A propos du “Projet Tunc” », D. 1967, chr. p. 1, spéc. n® 35 et s.
g p prop ] p p
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Si l'amélioration de la situation de certaines victimes par la création d’un régime d’indemnisation
spécifique peut s’inscrire dans le programme d’un parti politique®, il serait pourtant réducteur de
ramener les facteurs qui expliquent I'essor des fonds d’indemnisation a des simples considérations
d’idéologie politique. En effet, la création de la plupart des dispositifs en France n’a pas suscité, au
sein de la classe politique, de débat marqué par la confrontation entre les orientations générales
des différents partis®”. En outre, aucune corrélation ne peut étre constatée entre le développement
de fonds d’indemnisation et la couleur politique des gouvernements au pouvoir au moment de
leur création.

14 . — Si la recherche des facteurs qui expliquent la multiplication des fonds nous conduira sur
des terrains situés a la marge de la science juridique, la détermination des éléments constitutifs du
concept de fonds d’indemnisation constitue un aspect plus classique d’un travail de recherche
juridique. Une conceptualisation de ce procédé permettra, entre autres, de déterminer sa place
exacte au sein du droit de 'indemnisation et de savoir dans quelle mesure il se rapproche de mé-
canismes voisins du droit des assurances et du droit de la protection sociale. S’agit-il d’'un méca-
nisme véritablement autonome ? Ou l'appellation « fonds d’indemnisation » cache-t-elle des dis-
positifs qui ne sont, en réalité, qu’un avatar de la technique assurantielle qui impregne la Sécurité
sociale et les assurances privées ? Voila des questions qui méritent une réflexion approfondie.
Etroitement lié 3 la question des éléments constitutifs du procédé, le degré d’autonomie du
«droit des fonds d’indemnisation » donne également lieu a des interrogations et mérite donc
d’étre précisé davantage. Faut-il y voir une discipline juridique qui a sa logique et ses principes
propres ? Ou s’agit-il simplement d’'un ensemble des réglementations qui régissent I'action des
différents fonds d’indemnisation ? Alors que I'expression « droit des fonds d’indemnisation » fait
son apparition dans la littérature juridique®, force est de constater que, dans le méme temps, la
plupart des auteurs laissent entendre que, du fait de la diversité des régimes, la matiere est sous-
traite a4 toute tentative d’identifier des reégles ou des principes communs®. Cette apparente

contradiction est surprenante. Elle révéle sans doute le sentiment diffus que, derriere la diversité

— André TUNC parlait alors d’une « opposition idéologique » a son projet (« Un bilan provisoire », Dr. social 1967,
p. 71, n° 21).

8 Comp. 'adoption, en Colombie, d’une législation au profit des victimes des affrontements entre les groupes para-
militaires sous I'appui du président colombien M. Juan Manuel SANTOS qui s’y était engagé avant son investiture
en aofit 2010. Sur le role du Fondo para la Reparacion de las victimas en droit colombien, cf. not. S. SERRANO
GALVIS, Reparacion de los danios causados por el terrorismo, th. Salamanca, 2009, p. 347 ets.

8 Cf. cependant les propos de M. Georges HAGE sur le financement du Fonds d’indemnisation des transfusés et
hémophiles, alors en gestation (JO AN, Déb. parl. 10 décembre 1991, p. 7422 ets.).

% V. notamment E. DE GIVRY, « La crise de la responsabilité civile », in : B. Durand/E. Serverin ez al., Quelles pers-
pectives pour la recherche juridique ?, 2007, p. 246 et L. NEYRET, « L’articulation entre le droit spécial des fonds
d’indemnisation et le droit commun de la responsabilité civile », Gaz. Pal. 2008, p. 823

% V. not. la conclusion de L. SELLIER, Les fonds d'indemnisation — Essai d’une approche transversale, th. Lyon 3,
2008, n* 931 et s. Cf. aussi Ph. BRUN, La responsabilité civile extracontractuelle, 2¢ éd. 2009, n* 646 et 784 (« mar-
qué du sceau de lirrationalité ») et G. VINEY, Introduction a la responsabilizé, 3 éd. 2008, n°® 28.3-6.
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des regles applicables et des dommages appréhendés par les fonds, se cache autre chose qu’'un
simple amas de réglementations éparses et isolées.

En effet, une analyse transversale des différents régimes et leur comparaison avec les institutions
voisines et le droit de la responsabilité font apparaitre en filigrane des éléments communs qui
pourront, dans I'avenir, servir de point de départ pour développer une sorte de droit commun des
fonds d’indemnisation. Plus encore, 'idée d’indemnisation sociale révele que les différences de
régime, notamment quant au niveau des indemnités, au mode d’intervention et aux reégles de
preuve, ne constituent pas un obstacle 4 une systématisation, mais peuvent bien s’expliquer par
des considérations qui gouvernent d’autres composantes du droit de 'indemnisation. Sous cet
angle, le droit des fonds d’indemnisation peut finir par apparaitre comme une branche spécifique
d’un droit de I'indemnisation sociale qui ferait partie de la matiere plus vaste que constitue
I'ensemble des voies d’indemnisation®.

15 . — Les nombreuses différences entre 'indemnisation par un fonds et la réparation selon les
regles du droit de la responsabilité font dire & certains auteurs que l'institution de tels régimes
spéciaux n’est pas la réponse appropriée a la crise du droit de la responsabilité civile. Sont no-
tamment dénoncés le niveau des prestations accordées par un fonds, jugé moins favorable que les
dommages-intéréts accordés a I'issue d’'un proces en responsabilité, et 'absence de tout effet de
prévention du fait de la déconnexion entre imputation et indemnisation du dommage. Il faudrait,
d’apres ces mémes auteurs, privilégier la voie d’indemnisation traditionnelle qui serait plus a
méme d’appréhender 'apparition de nouveaux risques et la survenance de dommages de masse.
Pour apprécier le bien-fondé de ces critiques, il est indispensable de dresser soigneusement la liste
des avantages et des inconvénients d’une indemnisation par un fonds et de la comparer 4 une
réparation régie par le droit de la responsabilité.

Par ce moyen, nous pourrons déterminer, avec plus de précision, les potentialités des fonds
d’indemnisation afin d’apporter une contribution au débat sur la place des fonds dans le systeme
d’indemnisation”. Loin d’étre un facteur d’érosion et de morcellement du systeme juridique,
Iéviction des regles de la responsabilité peut constituer un atout majeur pour le renouvellement
du droit de I'indemnisation. En effet, I'émancipation des fonds d’indemnisation des regles du
droit de la responsabilité fait apparaitre les régimes spéciaux comme une sorte de « laboratoire du
droit de I'indemnisation », fertiles en innovations qui pourront étre reprises par le droit commun.
En définitive, si la multiplication des fonds ne fait plus de doute, une analyse approfondie de
I'opportunité ou de I'inopportunité de I'institution d’un tel régime spécifique reste encore a réali-

S€r.

C’est pour participer a la réflexion sur les mutations des voies d’indemnisation que nous aborde-

rons successivement les fonds d’indemnisation comme éléments du droit de 'indemnisation en

% Rappr. F. GRUA, « Les divisions du droit », RTD civ. 1993, p. 59.

%! Sur l'approche systémique en matiére de responsabilité, cf. surtout M. ROBINEAU, Contribution & [étude du
systeme responsabilité, th. Orléans, Defrénois, 2006, n* 2 et s.
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quéte d’une autonomie (PREMIERE PARTIE) et comme instruments 4 la recherche d’une meil-
leure intégration dans le systeme d’indemnisation (SECONDE PARTIE).

17
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PREMIERE PARTIE — LES FONDS D’INDEMNISATION,
ELEMENT DU DROIT DE L'INDEMNISATION EN QUETE D’AUTONOMIE

16 . — En cherchant les raisons de lessor des fonds d’indemnisation, un constat s’impose
d’emblée : 'imbrication particuliecrement forte entre politique législative et technique juridique.
Cette imbrication nous oblige a définir le mécanisme des fonds d’indemnisation et a en synthéti-
ser le fonctionnement en tenant compte des objectifs poursuivis par le législateur lors de leur créa-
tion. En effet, la création de dispositifs ponctuels tels que le Fonds d’indemnisation des victimes
de 'amiante (FIVA) ou le Fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH), témoigne
de l'influence d’intéréts catégoriels sur la solution du législateur. Cette influence se manifeste no-
tamment par un appel a la «solidarité nationale » pour faire supporter la charge de
I'indemnisation par une collectivité la plus large possible. Or, cette notion souléve, de par son
origine et sa place de plus en plus importante dans le discours public, des doutes quant a sa valeur
explicative et sa teneur juridique.

La multiplication des fonds d’indemnisation que I'on serait tenté de qualifier d’incontrélée, rend
tout effort de conceptualisation d’autant plus difficile que la mise en place de fonds
d’indemnisation par le législateur ne semble répondre a aucune politique systématique et que les
préjudices visés par les différents fonds sont extrémement divers. A coté des dispositifs ponctuels
évoqués, le droit des fonds d’indemnisation comprend également des régimes spéciaux
d’indemnisation dont la vocation semble plus large, car non limitée a la liquidation de dommages
survenus dans le contexte d’'un événement dommageable déterminé. Que ce soit en matiere
d’accidents de la circulation, d’accidents médicaux ou d’infractions pénales, des fonds
d’indemnisation permettent a certaines victimes de bénéficier d’une indemnisation de leurs
dommages lorsque la mise en ceuvre du droit de la responsabilité ne le leur permettrait pas. Une
distinction entre ces deux types de fonds selon que le législateur les a institués avec une visée 7é-
trospective, Cest-a-dire circonscrite 3 un fait dommageable passé, ou prospective, fait apparaitre
toute la diversité de cette technique que constituent les fonds d’indemnisation.

17 . — Une fois achevée, cette premiere vue d’ensemble des différents organismes permettra, dans
un deuxieme temps, d’analyser leur fonctionnement grice & une comparaison avec les techniques
de l'assurance et de la Sécurité et de I'aide sociales. C’est précisément d’un rapprochement de ces
deux mécanismes que sont nés les premiers fonds d’indemnisation. Le Fonds de garantie des acci-
dents du travail (FGAT) créé par la loi du 9 avril 1898 mérite a ce titre un examen plus appro-
fondi. Ce qui ressort, en revanche, d’'une comparaison entre les mécanismes des fonds
d’indemnisation d’un c6té et les instruments de I'assurance et de la protection sociale de l'autre,
est que les fonds se démarquent assez nettement de ces institutions. Il est impossible de les consi-
dérer, pour la plupart, comme des formes nouvelles de 'assurance ou comme des dispositifs qui

s’appuient sur les mémes principes que la Sécurité ou I'aide sociales.
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En s’inspirant d’une notion forgée par la doctrine allemande dans les années 1970, on peut consi-
dérer que les fonds d’indemnisation forment l'expression la plus visible d’un droit de
'« indemnisation sociale », notion que nous nous proposons d’introduire et de développer en
droit frangais. Ce droit de I'indemnisation sociale, a la charniere entre droit de la responsabilité,
droit des assurances et droit de la protection sociale, permettra de mieux appréhender les raisons
qui poussent le législateur & consacrer des regles spéciales pour certains types de faits dommagea-

bles, alors que d’autres demeurent sous le coup des voies d’indemnisation classiques.

Aussi verrons-nous d’abord que la multiplication incontr6lée des fonds d’indemnisation rend leur
conceptualisation difficile (TITRE 1), puis qu’ils forment une institution hybride issue d’un rap-

prochement entre une logique assurantielle et I'idée de protection sociale (TTTRE 2).

TITRE 1 — Une conceptualisation difficile en raison de la multiplication incontrélée des fonds

d’indemnisation

18 . — La conception d’une notion générale et abstraite des fonds d’indemnisation se heurte avant
tout aux aléas de la politique législative qui interviennent préalablement a la création d’un fonds
d’indemnisation. Champ d’application, conditions et régime des fonds d’indemnisation parais-
sent souvent comme le fruit de circonstances et non comme le résultat d’une approche globale et
réfléchie du législateur. L’abandon de certains projets, méme trés avancés, de fonds
d’indemnisation sous l'influence d’un groupe de pression ou de considérations budgétaires ren-
force 'impression d’un droit qui, a 'instar des régimes spéciaux de responsabilité’?, ressemble a
un véritable « patchwork juridique »” composé de dispositifs spécifiques dont on peine a perce-
voir une ligne directrice. L’on observe néanmoins qu'au cours des débats parlementaires et dans
les travaux préparatoires, la notion de solidarité nationale revient trés fréquemment et finit par
apparaitre comme une possible notion-clé de I'ensemble des fonds d’indemnisation. Pour vérifier
si la solidarité nationale est & méme de servir de trame a notre étude, il nous faudra analyser, dans
le premier chapitre de ce titre, le contenu juridique et le role de la notion de solidarité nationale
dans la mise en place des fonds d’indemnisation aprés avoir dressé un inventaire des fonds
d’indemnisation servant de « mati¢re premiére » a notre étude, inventaire qui montre bien la mul-
tiplication de ces dispositifs en droit positif.

Une fois la diversité des fonds d’indemnisation et la portée de la notion de la solidarité nationale
explicitées, nous nous proposons d’élaborer, dans un deuxi¢me chapitre, une distinction fonda-
mentale entre deux catégories de fonds qui non seulement permettra une présentation ordonnée
de la matiére, mais nous aidera aussi par la suite & mieux rapprocher les fonds d’indemnisation des

institutions de I'assurance et de protection sociale. Il nous semble, en effet, possible d’opposer les

92V, pour un recensement « quasi-exhaustif » de ces régimes spéciaux F. LEDUC, « Le droit de la responsabilité civile
hors le Code civil », Petites affiches 6 juillet 2005, p. 3 et 4.

% L’expression est empruntée 3 P. MISTRETTA, « La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des mala-
des et  la qualité du systeme de santé », JCP G 2002, 1, 141, n° 4.

9



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

20

fonds d’indemnisation qui prennent en charge la liquidation des conséquences d’un fait domma-
geable situé dans le passé, aux fonds qui s’appliquent & une certaine catégorie de dommages, indé-
pendamment d’un événement dommageable en particulier, et qui constituent des remédes dura-
bles & des lacunes de la responsabilité civile ou administrative. Pour désigner ces deux sous-
ensembles, nous avons retenu les expressions de « fonds rétrospectifs » pour le premier et de

« fonds prospectifs » pour le second”.

Ainsi, si la multiplication des fonds d’indemnisation se fait sous couvert de la notion de solidarité
nationale (Chapitre 1), elle révele au fond une distinction fondamentale entre fonds prospectifs et

rétrospectifs (Chapitre 2).

Chapitre 1 — Une multiplication des fonds d’indemnisation sous couvert de la solidarité natio-
nale

19 . — L’essor des fonds d’indemnisation depuis la fin du XX si¢cle se manifeste par la multiplica-
tion de dispositifs spécifiques dont la terminologie varie tout autant que le mode d’intervention.
L’état des lieux que nous nous proposons d’entreprendre afin de consolider la base de travail de
cette étude sera I'occasion de développer une premiere approche typologique selon le mode de
fonctionnement des différents fonds. Nous analyserons ensuite le contenu et la valeur juridique
de la notion de solidarité nationale dont 'origine, en partie extra-juridique, demande une excur-
sion hors de la sphere du droit strictement entendue, qui nous conduit au constat que la valeur
explicative de cette formule est, par sa portée essentiellement philosophique et politique, insatis-

faisante au regard d’une analyse juridique des fonds d’indemnisation.

Aussi, 'inventaire et une typologie des différents fonds d’indemnisation recensés (Section 1) se-
ront suivis d’une analyse du recours dans le discours politique 2 la solidarité nationale, qui peut
apparaitre, de prime abord, comme le dénominateur commun des fonds d’indemnisation (Sec-

tion 2).

Section 1 — Inventaire et typologie des différents fonds d’indemnisation

20 . — Comme nous I'avons déja évoqué, il nous faudra, dans cette premicre section, présenter
brievement les traits spécifiques des divers fonds d’indemnisation afin de préciser quels sont les
dispositifs qui forment le point de départ et la base de nos recherches. Puisqu’un exposé descriptif
du fonctionnement des différents fonds d’indemnisation a déja fait 'objet de publications spécia-

lisées” et ne contribuerait, en tout état de cause, que d’une maniere trés limitée a la tAche que

%4 Sur le choix de cette terminologie, v. infra n® 140 et s.
%5 V. en particulier A. FAVRE-ROCHEX/G. COURTIEU, Fonds d'indemnisation et de garantie, 2003 et Ph. CAS-
SON, Les fonds de garantie — Accidents de la circulation et de chasse, infractions pénales, actes de terrorisme et contamina-

tion par le VIH, th. Paris 1, LGD]J, 1999.
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nous nous sommes assignée d’élaborer une théorie générale des fonds d’indemnisation, nous nous
limiterons ici & un exposé sommaire du mécanisme des fonds, d’autant plus que les différents
aspects de leur régime juridique feront 'objet d’une analyse plus approfondie tout au long de
'étude. En sus du champ d’application matériel proprement dit (c’est-a-dire du type de domma-
ges indemnisés) et de la procédure a suivre, d’autres aspects révélent d’ores et déja les traits gros-
siers d’'une certaine politique législative que met en exergue la multiplication des fonds
d’indemnisation (§ 1).

La diversité des différents fonds d’indemnisation envisagés nous autorise & développer une pre-
micre typologie en fonction du mode d’intervention afin d’ajouter & une présentation chronolo-
gique un mode d’ordonnancement supplémentaire qui facilitera par la suite I'identification de
corrélations au sein de la théorie générale des fonds d’indemnisation. En effet, selon leur régime,
les fonds d’indemnisation peuvent soit se substituer au droit de la responsabilité, soit s’y ajouter,
intervenir de maniere principale ou subsidiaire et remplir un réle complémentaire ou primaire. 1l
n’est pas inutile de préciser d’emblée qu'un fonds remplit assez fréquemment plusieurs de ces
fonctions. A l'occasion de ces développements nous examinerons la terminologie utilisée par le
législateur et la doctrine juridique et vérifierons la pertinence d’expressions comme « fonds de
responsabilité collective » et « fonds de socialisation des risques » et de la distinction entre « fonds

d’indemnisation » et « fonds de garantie » (§ 2).

§ 1 - Chronologie d’'une multiplication accélérée des fonds d’indemnisation

21 . — Avant méme de pouvoir systématiser les différents fonds d’indemnisation, il convient de
dresser un inventaire des fonds d’indemnisation en droit francais® et d’en donner une présenta-
tion non pas exhaustive, mais limitée aux circonstances de leur création, a leur domaine précis, a
leur fonctionnement ainsi qu’a leur financement. A ce stade de I'étude, nous nous efforcerons de
fournir une synopsis aussi objective que possible et réserverons I'appréciation critique des diffé-
rents aspects de leur régime aux développements ultérieurs. Pour chaque fonds, il nous a paru
particulierement intéressant de répondre aux questions suivantes : Quels sont les besoins auxquels
le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds d’indemnisation ? Quelles sont, actuel-
lement, les compétences du fonds ? Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des
travaux préparatoires et dans la doctrine juridique ? Comment se présentent — sans entrer dans le
détail — le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds et, enfin, quel est son
financement ?

22 . — Pour mettre en lumiere la multiplication des fonds d’indemnisation depuis le début de la
deuxi¢éme moitié du XX¢ siecle, nous proposons de structurer 'état des lieux des fonds
d’indemnisation existant en droit francais selon un schéma chronologique. En schématisant

I’évolution, il nous semble possible de décomposer le mouvement qui a conduit a la multiplicité

% Cf. aussi le tableau synoptique des fonds d’indemnisation existant en droit frangais, reproduit en annexe (p. 532 et

s.). Pour un apercu des fonds d’indemnisation existant en droit allemand, cf. infra n> 153 ets.

21
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de fonds d’indemnisation que nous connaissons aujourd’hui, en deux phases dont la premiere
commence a la création du Fonds de garantie automobile en 1951 et s’achéve a la fin des années
1980. Depuis le début des années 1990, on peut constater une accélération de la création de
fonds d’indemnisation avec la mise en place de dispositifs en réponse a des événements domma-
geables ponctuels que 'on désigne habituellement par 'expression « catastrophes sanitaires ». La
création du Fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH) en 1991 marque, selon
nous, le point de départ de cette deuxiéme période, le législateur s’étant auparavant limité a intro-
duire en droit frangais des fonds d’indemnisation a vocation générale, notamment en faveur des

victimes d’accidents de la circulation et de certaines infractions.
Ainsi, I'apparition de fonds d’indemnisation a vocation générale entre 1951 et 1986 (A) a été
suivie d’une intensification de activité législative qui a commencé en 1991 et subsiste encore de

nos jours (B).

A. L’apparition des fonds d’indemnisation a vocation générale entre 1951 et 1986

23 . — Au cours de la période allant de 1951 4 1986, le législateur francais a introduit principale-
ment trois fonds d’indemnisation auxquels on peut encore ajouter des fonds d’indemnisation
accessoires dont la présentation sera plus sommaire, leur role étant limité dans notre démonstra-
tion. Aussi nous faudra-t-il tout d’abord présenter le Fonds de garantie automobile créé, en 1951,
en faveur des victimes des accidents de la circulation et qui a connu une extension considérable de
ses compétences au fil des années (1). Puis a été mis en place, en 1977, un dispositif
d’indemnisation chargé de dédommager les victimes de certaines infractions, puis celles d’actes de
terrorisme (2). L'entrée en vigueur en 1978 de la Convention de Bruxelles du 18 décembre 1971
a rendu opérationnel le Fonds international d’indemnisation des dommages dus a la pollution par
les hydrocarbures (FIPOL) dont le régime n’a cessé d’évoluer sous I'impulsion de I'action des
Etats signataires (3). Enfin, des développements plus limités au sujet du Fonds national de garan-
tie des calamités agricoles et du dispositif d’indemnisation des dégats de gibier achéveront la pré-

sentation de cette premiére période législative (4).

1. Le Fonds de garantie automobile

24 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — En créant par la loi du 31 décembre 1951 le Fonds de garantie automobile,
le législateur a cherché a renforcer la protection accordée a la victime d’'un dommage corporel
causé par les véhicules et spécialement par les automobiles”. En effet, a la différence de plusieurs

systémes de droit étrangers (Danemark, Suisse, Autriche, Royaume-Uni et Allemagne), le [égisla-

7 Art. 15 de la loi n° 51-1508 relative aux comptes spéciaux du Trésor pour I'année 1952 (JO 1¢ janvier 1952,
p- 48). Cette disposition a été complétée par le décret n® 52-763 du 30 juin 1952 (JO 3 juillet 1952, p. 6641).
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teur frangais n’imposait pas a cette époque une assurance de responsabilité obligatoire couvrant
I'ensemble des accidents d’automobile®. Méme si le conducteur du véhicule avait pris le soin de
souscrire une assurance de responsabilité, la victime pouvait encore se voir opposer par I'assureur
des moyens de défense tels que la nullité du contrat d’assurance ou l'insuffisance du montant
couvert. Par ailleurs, aucune indemnisation n’était envisageable, si I'accident automobile avait été
causé par un auteur inconnu, notamment par un automobiliste qui avait volé le véhicule ou
commis un délit de fuite. Face a ces risques qui mettaient en péril 'indemnisation de la victime
de laccident, le législateur a créé, sans que cela ait donné lieu a des discussions parlementaires

190 chargé de prendre le relais a chaque fois que la victime ne peut

intenses”, un fonds de garantie
obtenir indemnisation du responsable ou, le cas échéant, de I'assureur de responsabilité.

25 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique ? — Comme le fait sous-entendre le premier alinéa de l'article 15 de la loi du
31 décembre 1951', la création du fonds de garantie est 'aboutissement d’'un débat doctrinal
important et forme une solution de compromis entre les partisans d’un systeme d’assurance obli-
gatoire et ceux d’un fonds'®. Si le législateur de I'époque a fini par trancher la discussion dans le
sens d’'un fonds de garantie, c’est principalement en raison des difficultés d’organiser le contenu
de I'assurance obligatoire et surtout d’un « contrdle policier et administratif trés poussé »'** que
nécessite un systéme d’assurance obligatoire. Au vu des contributions doctrinales de I'époque, il
semble que peu d’auteurs aient préconisé une combinaison entre fonds de garantie et assurance

obligatoire'™ a laquelle allait aboutir I'introduction de I'assurance obligatoire en France par la loi

du 27 février 1958.

% Seules les victimes d’un accident survenu dans le cadre d’un transport public (décrets du 25 février et 13 juillet
1935 remplacés par le décret du 12 janvier 1939) ou d’une course automobile (décret du 25 juillet 1935) bénéfi-
ciaient alors des avantages de I'assurance obligatoire.

9 M. PICARD, « Le Fonds de garantie pour les victimes d’accidents d’automobile », RGAT 1952, p. 105. Les discus-
sions & I'Assemblée nationale (JO AN, Déb. parl. 23 décembre 1954, p. 9624) et au Conseil de la République (JO
Cons. rép., Déb. parl. 29 décembre 1954, p. 3480) sont reproduites dans RGAT 1952, p. 79.

19 Sur la distinction entre « fonds de garantie » et « fonds d’indemnisation », v. infra n® 79 et 90.

191 « Sans préjudice des dispositions qui pourraient étre ultérieurement prises dans le cadre d’un systéme d’assurances
obligatoires, il est institué un fonds de garantie ... ».

192 Sur ce débat, v. M. PICARD/A. BESSON, Traité général des assurances terrestres en droit frangais, t. 3 : Assurances
de choses, assurances de responsabilité, 1943, n° 286 et, de facon plus exhaustive, S. FORTIN-TUNC, Le fonds de
garantie en matiére d accidents dautomobiles, th. Paris, 1943, n> 11 4 124 avec de nombreuses références.

15 A. BESSON, « Le Fonds de garantie pour les victimes d’accidents corporels causés par les véhicules automobiles »,
JCP G 1952,1,1027.

104 Sauf erreur, seuls Maurice PICARD et André BESSON semblent envisager cette option : « Cette institution [le

fonds de garantie] soit & I'état isolé, soit en complément de l'assurance obligatoire, rencontre de nombreux partisans »
(Traité général des assurances terrestres en droit frangais, op. cit., n° 282 ; Cest nous qui soulignons). — Sur les raisons de
cette vision exclusivement alternative et non pas complémentaire des deux institutions, v. F. EWALD, « Politiques de

I’assurance obligatoire », Risques 1992 (n° 12), p. 59, spéc. p. 71.
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26 . — Quelles sont les compétences actuelles du fonds ? — A sa création, le Fonds de garantie
automobile était chargé « de payer les indemnités allouées aux victimes d’accidents corporels'® ou
a leurs ayants droit, lorsque ces accidents, ouvrant droit a réparation, ont été causés par des véhi-
cules automobiles circulant sur le sol, y compris les cycles & moteur, mais a 'exclusion des che-
mins de fer et des tramways »'%. Sans doute le Fonds de garantie automobile est-il, en raison de sa
longévité et de son large champ d’action, le fonds d’indemnisation dont les compétences ont fait
'objet du plus grand nombre de modifications. Rien moins que cinq textes législatifs ont modifié
son domaine d’intervention et sa dénomination a changé a deux reprises. En raison de ses nouvel-
les attributions qui vont bien au-dela du seul domaine des accidents de la circulation, le fonds de
garantie porte, depuis la loi du 30 juillet 2003, le nom de « Fonds de garantie des assurances obli-
gatoires de dommages » (FGAO)'”.

En effet, en vertu de la loi du 11 juillet 1966, les compétences du Fonds de garantie automobile
ont été étendues aux accidents de chasse, avant que la loi du 6 juin 1977'% ne vienne y ajouter
Iensemble des accidents résultant de la « circulation sur le sol », y compris ceux dans lequel aucun
véhicule terrestre & moteur n’est intervenu. En raison de cette nouvelle définition du champ
d’action, le fonds de garantie a, par la suite, di faire face 3 un nombre croissant de demandes
d’indemnisation visant des accidents trés divers (notamment des chutes de personnes igées dans
leur appartement'®). Pour parer ces dérives, le législateur a profité de la réforme du droit des ac-
cidents de la circulation, en 1985, pour restreindre le champ d’application du fonds de garantie
en distinguant depuis lors les accidents, selon qu’il y a eu ou non implication d’un véhicule terres-
tre 3 moteur. Pour les premiers, le fonds de garantie intervient quel que soit le lieu de survenance
de 'accident ; pour les seconds, en revanche, le fonds n’intervient que sous la triple condition que
Iaccident ait eu lieu « dans des lieux ouverts a la circulation publique », qu’il ait été causé « acci-

dentellement » et qu’il ait été « causé par des personnes circulant sur le sol »''°. Enfin, depuis la loi

1% Ta loi du 30 novembre 1966 a permis I'indemnisation, sous des conditions plus strictes, par le Fonds de garantie
automobile des préjudices résultant d’une atteinte aux biens. Cette loi a également étendu la compétence du fonds
aux hypothéses de la défaillance d’'une compagnie d’assurance automobile.

1% Art. 15 al. 1° de la loi du 31 décembre 1951.

17 Les compétences du FGAO en cas de catastrophe technologique, de dommages immobiliers d’origine miniére et
de défaillance d’une assurance obligatoire de dommages autre que celle visant les accidents de la circulation seront
traitées ultérieurement (v. infra n* 61 4 65).

1% Loi n° 77-574 du 6 juin 1977 commentée par Ph. JESTAZ, « Chronique de législation francaise et communau-
taire en matiére de droit privé », RTD civ. 1977, p. 637, spéc. p. 638 et ]. LAMURE/H. MARGEAT/]. RIPOLL,
« Les accidents de circulation (Loi du 7 juin 1977) », RGAT 1981, p. 169.

19 Cf. S. CABRILLAC, in: J. Bigot (sous la dir.), T7aité de droit des assurances, t. 1: Entreprises et organismes
dassurance, 3° éd. 2011, n° 1477. Cf. aussi les exemples (fictifs) cités par Ph. JESTAZ, art. préc., RTD civ. 1977,
p. 637, spéc. p. 639.

"0 Art. L. 420-1 C. assur. dans la version de 'art. 9 de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 (JO 6 juillet 1985, p. 7584).



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

du 1¢ aotit 2003'", le FGAO prend également en charge les accidents causés par un animal, et ce
qu’un véhicule terrestre & moteur ait été impliqué ou non dans I'accident''%.

27 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds? —
L’intervention du fonds de garantie est marquée par sa subsidiarité, le fonds versant les indemni-
tés « qui ne peuvent étre prises en charge a aucun autre titre lorsque I'accident ouvre droit a répa-

113

ration »'"%. La victime devra alors rapporter la preuve que ses préjudices ne sauraient étre indemni-

7 . b \ . bl bl . . .
sés par une autre voie, c’est-a-dire par 'auteur de I'accident, par un organisme social ou, le cas

échéant, par une société d’assurances offrant des prestations de caractére indemnitaire''*

. Lorsque
la victime parvient a prouver que I'accident a été causé par un inconnu, elle devra en outre établir
que les circonstances de I'accident sont de nature a entrainer la responsabilité de ce dernier. Dans
I'hypothése d’un responsable connu, mais non assuré'", la victime doit avoir fait constater préala-
blement la responsabilité de 'auteur du dommage par un acte opposable au fonds de garantie
(transaction ou décision de justice)''®.

Réguli¢rement saisi, le fonds de garantie doit respecter les dispositions de la loi du 5 juillet 1985
qui lassimile & un assureur'”. La transaction entre la victime et le fonds intervient si loffre
d’indemnité a été acceptée ; si aucun accord n’est intervenu, la victime peut intenter une action
en indemnisation contre le fonds'®. Le fonds étant congu pour se substituer & un responsable
défaillant ou inconnu, il est subrogé dans les droits de la victime et peut exercer un recours dans
les cas ou le responsable inconnu est identifié ultérieurement ou que le responsable non assuré
s'avére 4 méme de faire face a sa dette de réparation.

28 . — Quel est le financement de ce fonds ? — Selon les articles R. 421-27 et R. 421-28 du Code
des assurances, le fonds de garantie est principalement financé par trois sortes de contributions :

celles des entreprises d’assurance qui couvrent le risque de responsabilité pour les accidents visés

MV are. 82, 1T de la loi n° 2003-706 du 1¢ aotit 2003 (JO 2 aotit 2003, p. 13256).

"2 Les conditions de la prise en charge de dommages causés par un animal qui n’a pas de propriétaire ont été modi-
fiées récemment par le décret n° 2010-923 du 3 aotit 2010 (JO 6 aolit 2010, texte 24) et l'article 79 de la loi
n° 2010-1249 du 22 octobre 2010 (JO 23 octobre 2010, p. 18984).

3 Art. L. 421-1, Il al. 2 C. assur.

114 Ta subsidiarité s’est trouvée fortement aggravée par l'introduction de la notion d’implication en 1985. Sur cet
aspect, v. J. APPIETTO, « Fonds de garantie et loi Badinter, la détérioration du sort des victimes », Gaz. Pal. 1988,
doctr. p. 121, spéc. p. 122 5 J. ARCHAMBAUD, « L’indemnisation par le Fonds de garantie : notion d’implication
et principe de subsidiarité », RGAT 1988 (n° spécial), p. 103 et F. CHABAS, Le droit des accidents de la circulation,
2¢ éd. 1988, n° 208.

!5 Depuis la loi du 5 juillet 1985, la victime n’a plus a établir I'insolvabilité du tiers responsable non assuré pour agir
contre le Fonds. Sur cet aspect, v. infra n° 213.

16 Pour une présentation détaillée de la procédure d’indemnisation, v. les études récentes F. CHAPUISAT/]. PE-
CHINOT, « L’assurance automobile », in : J. Kullmann (sous la dir.), Lamy Assurances 2013, 2012, n* 3028 4 3060 ;
H. GROUTEL/L. MORLET, « Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages — Accidents de la circu-
lation », J.-CL Resp. civ. assur., Fasc. 532 ; Ph. PIERRE, « La procédure d’indemnisation des victimes d’accidents de
la circulation », in : D. Mazeaud (sous la dir.), Lamy Droit de la responsabilité, n™ 316-61 a 316-94.

17 Art. L. 211-22 al. 1= C. assur.

"8 Art. R. 421-14 al. 2 C. assur.
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par la loi (accidents de la circulation et de chasse), celles des responsables d’accident non assurés
(au moyen d’une majoration des indemnités mises a leur charge) et celle des assurés (contribution

de 0,1 % des primes versées). A titre accessoire, il faut ajouter la contribution mise a la charge des

119

contrevenants a 'obligation d’assurance'"’ et celle résultant de la sanction encourue par I'assureur

en cas de présentation d’une offre manifestement insuffisante'*.

2. Le Fonds de garantie des victimes du terrorisme et d’autres infractions

29 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — Lors des discussions parlementaires en 1976 sur le projet de loi garantissant
l'indemnisation de certaines victimes de dommages corporels résultant d’une infraction'*, le rap-
porteur de la commission des lois a défendu I'initiative gouvernementale en rappelant que la trés
grande majorité des victimes d’infractions ne parviennent pas a obtenir indemnisation de leurs
préjudices, soit parce que l'auteur de I'infraction demeure inconnu, soit parce qu’il s’avere insol-
vable'?. L’exposé des motifs du projet de loi justifie la nécessité du régime d’indemnisation en
affirmant qu’« une société comme la nétre [...] ne peut tolérer que se prolonge un état de choses
aussi injuste, alors surtout qu’une des premiéres missions de I'Etat est d’assurer la protection des
citoyens contre la criminalité »'* ; selon le Garde des Sceaux de I’époque, Olivier GUICHARD,
99 % des délinquants seraient insolvables'?®. La doctrine rappelait par ailleurs que si les victimes
d’accidents d’automobiles ou de chasse pouvaient bénéficier depuis 1951 et 1966 d’un fonds de
garantie, « rien n’était prévu pour les autres victimes qui méritaient, aprés tout, autant d’intérét
que celles d’accidents de chasse »'». Ainsi, par la loi du 3 janvier 1977'%, le législateur a créé un

dispositif d’indemnisation comparable a ceux existant dans de nombreux Etats européens'”.

"9 Are. L. 211-27 al. 17 C. assur.

120 Art. L. 211-14 C. assur.

121 Cf. les projets de loi Doc. AN n* 277 et 312 (1975-76).

122 JO Sénat, Déb. parl. 2 juin 1976, p. 1516. V. aussi JO AN, Déb. parl. 25 novembre 1976, p. 8681 et 17 décem-
bre 1976, p. 9638 ainsi que JO Sénat, Déb. parl. 15 décembre 1976, p. 4496.

' Doc. Sénat n° 277 (1975-76), p. 2

12470 AN, Déb. parl. 25 novembre 1976, p. 8683.

125 J.-C. MAESTRE, « Un nouveau cas de responsabilité publique : 'indemnisation de certaines victimes de domma-
ges corporels résultant d’une infraction », D. 1977, chr. p. 145. — Sur les circonstances de I'adoption de la loi, v. par
ailleurs E. DEGHILAGE, « La loi n°® 77-5 du 3 janvier 1977 garantissant les victimes de certains dommages corporels
et ses décrets d’application », JCP G 1977, 1, 2854, spéc. n° 1 ; P.-J. DOLL, « Le “petit Noél” des victimes impécu-
nieuses ayant subi des dommages corporels causés par des auteurs inconnus ou insolvables », Gaz. Pal. 1977, doctr.
p. 120 ; Ph. JESTAZ, « Chronique de la législation frangaise et communautaire en mati¢re de droit privé », RTD civ.
1977, p. 364, spéc. p. 385.

126 Loi n° 77-5 du 3 janvier 1977 garantissant les victimes de certains dommages corporels résultant d’une infraction
(JO 4 janvier 1977, p. 77).

127 Sur les systémes d’indemnisation créés auparavant en Autriche, R.F.A., Irlande, au Royaume-Uni et en Suéde, v.
COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS, Dédommagement des victimes dactes criminels,
DPC/CEPC XXIX (75) 10, 1975 et la version plus compléte de 1978.
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A la suite des attentats intervenus sur le territoire francais au cours des années 1970 et du début
des années 1980, le législateur francais a adopté en 1986 pour les victimes d’actions terroristes un
dispositif spécial d’indemnisation'”® pour tenir compte des imperfections du régime
d’indemnisation prévu pour les victimes des infractions de droit commun, notamment la lenteur
de la procédure et son champ d’application jugé trop restrictif'*. Si, depuis 1983, les compagnies
d’assurance avaient accepté, sur la recommandation des pouvoirs publics, d’inclure dans les
contrats d’assurance une garantie des dommages résultant d’un attentat terroriste, celle-ci se limi-
tait aux dommages matériels et ne couvrait pas les atteintes a 'intégrité corporelle'®.

30 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique? — La premiére initiative parlementaire visant a créer un dispositif
d’indemnisation des victimes d’infractions pénales prévoyait la mise en place d’un fonds de garan-
tie qui serait alimenté par le produit de la majoration des amendes prononcées a I'encontre de
délinquants™'. En 1977, lors de 'adoption du texte définitif, le législateur a cependant entériné le
choix d’une indemnisation étatique au travers d’une commission a caractere juridictionnel char-
gée d’adresser ses décisions a I'agent judiciaire du Trésor tenu de verser I'indemnité fixée par la
commission. A ce sujet, le rapporteur de la commission des lois arguait que « la délinquance doit
étre considérée aujourd’hui comme un probléme de société, au méme titre que la lutte contre la
maladie ou contre les calamités naturelles » et qu’« il est donc du devoir de 'Etat d’avoir recours
aux fonds publics pour financer I'indemnisation »'#. Ce n’est que par la loi du 6 juillet 1990'%
que le Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions (FGTI) a écé
créé par le législateur et est venu remplacer I'Etat dans sa mission d’indemnisation des victimes.

Depuis cette loi, les sommes allouées aux victimes d’infractions de droit commun proviennent,

V. art. 9 de la loi n° 86-1020 du 9 septembre 1986 (JO 10 septembre 1986, p. 10957) relative a la lutte contre le
terrorisme (dite loi Chalandon).

12 Cf. not. JO Sénat, Déb. parl. 2 juin 1976, p. 1516 et JO AN, Déb. parl. 25 novembre 1976, p. 8681. V. aussi J.-
F. RENUCCI, «L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme », D. 1987, chr. p.197; T. RENOUX,
« L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme — Un nouveau cas de garantie sociale », RFD adm. 1987,
p- 909 et A. D’HAUTEVILLE, « L'indemnisation des dommages subis par les victimes d’attentats », RGAT 1987,
p. 329.

130 Cf. Y. LAMBERT-FAIVRE, « Le sinistre en assurance de responsabilité et la garantie de I'indemnisation des vic-
times », RGAT 1987, p. 193, spéc. p. 217 et G. DURRY, « Aspects juridiques de 'indemnisation, en France, des
victimes d’actes de terrorisme », Risques 2001 (n° 48), p. 117.

31 Cf. art. 4 du projet de loi créant un Fonds de garantie pénal pour I'indemnisation des victimes d’infractions dépo-
sée par M. René CHAZELLE et autres (Doc. AN n° 250 [1974-75]). Le rapport de la commission des lois préconi-
sait la création d’un fonds de garantie alimenté par une taxe additionnelle sur les contrats d’assurance, a 'instar du
fonds de garantie automobile (JO Sénat, Déb. parl. 2 juin 1976, p. 1516).

132 Cf. les propos ’E. TAILHADES, JO Sénat, Déb. parl. 2 juin 1976, p. 1516.

13 Loi n° 90-589 du 6 juillet 1990 relative aux victimes d’infractions violentes (JO 11 juillet 1990, p. 8175). Sur
cette loi, v. J. FAVARD/].-M. GUTH, « La marche vers 'uniformisation ? — La quatri¢me réforme du droit 2 in-
demnisation des victimes d’infractions », JCP G 1990, I, 3466 ; D. GARREAU/D. LAURIER, « L’indemnisation des
victimes d’infractions selon la loi du 6 juillet 1990 », Gaz. Pal. 1992, doctr. p. 857 et J.-M. GUTH/A. MARON,

« La loi du 6 juillet 1990 relative aux victimes d’infractions violentes », Dr. pénal 1991 (n° 5), p. 1.
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comme en mati¢re de terrorisme, d’'un budget alimenté par un prélévement sur les contrats
assurance de biens'.

d

En mati¢re d’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme, des solutions alternatives ont éga-
lement été envisagées au cours du processus législatif'®. L’Assemblée nationale, soutenue par le
gouvernement, avait notamment proposé un systétme d’indemnisation qui devait reposer sur une
garantie obligatoire des risques «attentats et actes de terrorisme » incluse dans les contrats
d’assurances de biens ou de personnes et complétée par un fonds de garantie indemnisant les per-
sonnes non assurées'®. La majorité des sénateurs favorisait en revanche une prise en charge du
risque terroriste directement par I'Etat d’aprés le modéle de lindemnisation des victimes
d’infractions, puis la création d’un fonds de garantie chargé d’indemniser 'ensemble des victimes
d’actes de terrorisme'”. Face a la divergence des deux chambres, les travaux de la commission
mixte paritaire ont abouti 77 fine a la mise en place d’'un fonds de garantie alimenté par un préle-
vement sur les contrats d’assurance de biens.

31 . — Quelles sont les compétences actuelles du fonds ? — A 'heure actuelle, le Fonds de garan-
tie des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions a vocation a prendre en charge d’une
part les « victimes d’actes de terrorisme commis sur le territoire national [et] les personnes de na-
tionalité francaise victimes a I'étranger de ces mémes actes ainsi que leurs ayants droit, quelle que
soit leur nationalité »'*, d’autre part « toute personne ayant subi un préjudice résultant de faits
volontaires ou non qui présentent le caractére matériel d’une infraction »'¥. Si cette derniere for-
mule est restée inchangée depuis I'adoption de la loi du 3 janvier 1977, les lois du 2 février 1981,
du 8 juillet 1983, du 6 juillet 1990 et du 15 juin 2000 ont successivement assoupli les conditions

140

d’intervention du fonds'®, facilité I'indemnisation des préjudices résultant d’une atteinte aux

134 Art. R. 422-4 C. assur. — Sur ce « retrait de I'Etat », v. P. COUVRAT, « La loi du 6 juillet 1990 relative aux vic-
times d’infractions », Act. Lég. Dalloz 1990, comm. lég. p. 143 et A. D’HAUTEVILLE, « L'indemnisation des victi-
mes d’infractions pénales », RGAT 1991, p. 291.

135 Sur la genese de la loi du 9 septembre 1986, v. 'analyse détaillée T. RENOUX, L indemnisation publique des vic-
times d attentats, PUAM/Economica, 1988, spéc. n* 230 etss.

13 Doc. AN n° 202 (1986), p. 46.

37 Cf. J. PRADEL, « Les infractions de terrorisme, un nouvel exemple de I'éclatement du droit pénal », D. 1987, chr.
p- 39, spéc. p. 49.

138 Lart. 706-3 al. 1 in fine CPP exclut cependant les accidents couverts par le Fonds de garantie des assurances
obligatoires de dommages, c’est-a-dire les accidents de la circulation et de chasse. Sur la saisine des CIVI par les vic-
times de 'amiante et, plus largement, sur les conflits de compétence entre fonds, cf. infra n> 618 ets.

139 Art. L. 126-1 C. assur. auquel renvoie l'art. L. 422-1 C. assur. Sur la question de la nationalité du bénéficiaire de
l'indemnisation, v. infra n° 134.

10 Depuis la loi du 8 juillet 1983, il n’est plus nécessaire pour la victime de prouver qu’elle se trouve dans une situa-
tion matérielle grave du fait de linfraction, condition qui avait empéché au dispositif d’avoir le succes escompté au-
prés des victimes d’infractions (cf. not. Y. CHARTIER, La réparation du préjudice dans la responsabilité civile, Dalloz,
1983, n° 821). Il suffisait alors que le préjudice ait provoqué un trouble grave dans les conditions de vie. Cette der-

niére condition a été supprimée par la loi du 6 juillet 1990.
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biens'!

et relevé le niveau des indemnités versées aux victimes'*?. Enfin, par la loi du 1¢ juillet
2008, le législateur a institué un dispositif d’aide au recouvrement des dommages-intéréts pour
certaines victimes d’infractions non couvertes par le systtme d’indemnisation'®. Ces victimes
pourront désormais obtenir une provision pouvant aller jusqu'a 3 000 euros du FGTI qui se
chargera de recouvrer cette somme auprés de 'auteur de I'infraction'*.

32 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds ? — La pro-
cédure d’indemnisation devant le FGTI dépend selon que I'on est en présence d’un acte de terro-
risme ou d’une infraction de droit commun'®. En mati¢re de terrorisme, les victimes peuvent
saisir directement (c’est-a-dire sans étre tenues de chercher A obtenir indemnisation par un autre
moyen) le FGTT qui devra lui adresser une offre d’indemnisation dans un délai de trois mois a
compter de la réception des picces justifiant la demande. En I'absence d’acceptation de loffre,
Paffaire peut étre portée devant le juge civil qui statuera sur le bien-fondé de la demande ainsi que
sur le montant des dommages-intéréts dus a la victime'*.

Le montant de 'indemnisation allouée aux victimes d’une infraction de droit commun, en revan-
che, était jusqu'a récemment déterminé par les commissions d’indemnisation des victimes
d’infractions (CIVI) qui sont instituées dans le ressort de chaque tribunal de grande instance et
qui ont recu la qualification légale de juridictions civiles en vertu de l'article 706-4 du Code de
procédure pénale. Aussi le role du FGTT était-il cantonné & celui d’un organisme payeur, les CIVI
agissant a titre d’ordonnateurs dans la procédure d’indemnisation. La loi du 9 mars 2004 (dite
«loi Perben II ») a profondément modifié la répartition des tiches entre les organismes. Afin de
« déjudiciariser » la procédure, le montant de I'indemnisation est désormais directement fixé par
le FGTI, les CIVI r’intervenant qu’en I'absence d’offre du FGTT et dans le cas ou la victime re-

fuse l'offre du fonds'?’. Aussi bien n’est-ce plus que dans ces deux hypothéses marginales que les

11 La loi du 2 février 1981 a ouvert le recours au dispositif aux victimes d’un vol, d’une escroquerie ou d’un abus de
confiance se trouvant dans une situation matérielle grave. La loi du 15 juin 2000 y a ajouté les infractions d’extorsion
de fonds, de destruction, de dégradation et de détérioration d’un bien et prévoit qu’en I'absence d’une situation ma-
tériellement grave, une situation psychologique grave suffit pour prétendre & une indemnisation.

12 Par la loi du 6 juillet 1990, le législateur a permis aux victimes d’infractions ayant entrainé la mort, une incapacité
permanente ou totale de travail égale ou supérieure 4 un mois, d’obtenir une réparation intégrale de leurs préjudices.
14 Art. 706-15-1 et s. CPP. Cette loi a, en plus, assoupli les conditions d’indemnisation s’appliquant aux propriétai-
res de véhicules détruits par incendie (cf. art. 706-14-1 CPP).

144 Sur ce nouveau dispositif, v. Y. BROUSSOLLE, « Retour sur la loi du 1¢ juillet 2008 créant de nouveaux droits
pour les victimes et améliorant 'exécution des peines », Gaz. Pal. 2008, p. 3830.

45 Pour une critique de cette dualité de la procédure, ]J. FAVARD/].-M. GUTH, «la marche vers
l'uniformisation ? — La quatriéme réforme du droit 3 indemnisation des victimes d’infractions », JCP G 1990, I,
34606, spéc. n° 17.

146 Sur la procédure en dérail, v. not. H. BARROIS/Ph. CASSON, « Assurance contre les actes de terrorisme », J.-Cl.
Resp. civ. assur., Fasc. 558, n® 106 a 135.

147 Cf., pour une appréciation critique de cette réforme, V. LASBORDES DE VIRVILLE, « Le réle respectif du
FGTI et des CIVI dans la procédure d’indemnisation des victimes d’infractions », Rev. Lamy Dr. civ. 2007 (n° 37),

p- 63.
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CIVI et le FGTI reprennent leurs réles originels'*

. De la méme maniere que pour les victimes
d’actes de terrorisme, I'indemnisation des victimes d’infractions intervient, depuis la loi du 6 juil-
let 1990, de fagon principale et non plus subsidiaire, a I'exception des atteintes aux biens et les
dommages corporels les moins graves pour lesquels le principe de subsidiarité est maintenu'®.
Tant pour les actes de terrorisme que pour les autres infractions visées par le dispositif, le FGTI
est « subrogé dans les droits que posséde la victime contre la personne responsable du dommage
ainsi que contre les personnes tenues a un titre quelconque d’en assurer la réparation totale ou
partielle »"°.

33 . — Quel est le financement de ce fonds ? — Selon I'article R. 422-4 du Code des assurances, le
FGTT est alimenté essentiellement par une contribution assise sur les primes ou cotisations des
contrats d’assurance de biens. En outre, depuis une loi du 15 novembre 2001, le produit des
sanctions financiéres ou patrimoniales prononcées a 'encontre des personnes reconnues coupables

d’actes de terrorisme lui est également affecté™'.

3. Le Fonds international d’indemnisation des dommages dus 4 la pollution par les hydrocarbures
FIPOL

34 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — L’événement qui a provoqué la création du Fonds international
d’indemnisation des dommages dus a la pollution par les hydrocarbures (FIPOL) est le naufrage
du pétrolier libérien Torrey Canyon le 16 mars 1967. Celui-ci avait causé le déversement de
118 000 tonnes de pétrole brut dans la Manche le long des cotes de ’Angleterre et de la France.
Devant "émoi de 'opinion publique face a la « premiére grande marée noire de lhistoire en
temps de paix »'* et les réactions timorées des compagnies pétroliéres, les Etats ont rapidement
entamé des négociations dans le cadre de I'Organisation Maritime Consultative Intergouverne-
mentale (OMCI), I'ancétre de I'actuelle Organisation maritime internationale, pour instituer un
régime spécifique d’indemnisation des victimes de pollutions maritimes par hydrocarbures.

Si les représentants des Etats se sont mis d’accord sur la nécessité d’un régime spécifique, c’est

tout d’abord en raison de I'importance des dégats produits par le naufrage du Torrey Canyon qui

148 Pour une présentation détaillée de la procédure d’indemnisation, v. les études récentes N. PIGNOUX, La répara-
tion des victimes d’infractions pénales, th. Pau, L’Harmattan, 2008, spéc. n* 281 4 360 ; H. GROUTEL, « Recours en
indemnité ouvert & certaines victimes de dommages résultant d’une infraction », J.-Cl. Proc. pén., Art. 706-3 2 706-
15, Fasc. 20 et J.-Cl. Resp. civ. assur., Fasc. 260 et R. CARIO, Victimologie, t. 1 : De leffraction du lien intersubjectif a
la restauration sociale, 3¢ éd. 20006, p. 283.

9 Art. 706-14 al. 1= CPP. Ceci vaut également pour I'aide au recouvrement des dommages et intéréts pour les vic-
times d’infractions des articles 706-15-1 et s. CPP.

150 Art. L. 422-1 al. 3 C. assur.

51 Art. 422-7 C. pénal issu de art. 33, IV de la loi n° 2001-1062 du 15 novembre 2001 relative a la sécurité quoti-
dienne.

152 J.-P. BEURIER/M. NDENDE, « Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus 4 la pollution par
les hydrocarbures (FIPOL) », J.-Cl. Environnement, Fasc. 4860, n° 1.
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rendait alors aléatoire ou, dans le meilleur des cas, trés partielle I'indemnisation des victimes, pour
a plupart, totalement étrangéres au commerce maritime. Si 'on voulait chercher un effet positif a
la plupart, total t étrang, t Sil

a catastrophe du Torrey Canyon, ce serait celui d’avoir mis en évidence les insuffisances des ré-
la catastrophe du Torrey Cany t celui d

gimes de responsabilité et d’indemnisation en mati¢re de pollution maritime par hydrocarbures'?,

4

les textes internationaux'* étant muets sur la plupart des questions juridiques soulevées par ce

genre d’événements'”.

35 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique ? — Les négociations entreprises dans le cadre de TOMCI ont été particulie-
rement laborieuses en raison des positions divergentes défendues par les Etats participants, no-
tamment sur la question de la nature de la responsabilité du propriétaire du navire'®. Tandis
qu'un premier groupe de pays, dont la France, la R.F.A. et les Etats-Unis d’Amérique, pronait
une responsabilité sans faute, les délégations d’autres pays (dont le Royaume-Uni et le Japon)
étaient d’avis qu’une responsabilité pour faute aménagée par une présomption de faute était suffi-
sante. Les options proposées au cours des négociations prévoyaient, entre autres, la mise en place
d’un systéme d’assurance obligatoire ou d’un dispositif d’indemnisation étatique financé par le

produit des taxes sur le pétrole importé"”’

. I revient aux représentants canadiens d’avoir formulé
une proposition de compromis consistant en la création d’un fonds alimenté par I'industrie pétro-
liere. Aucun accord sur le réle et la conception du fonds n’a pourtant été atteint au cours de la
conférence de 1969, les délégations ayant envisagé tantot une indemnisation directe par le fonds,
tantdt une indemnisation complémentaire des victimes, tantét un remboursement par le fonds
(intervenant comme un assureur) aux propriétaires des navires des indemnités versées par ces der-
niers aux victimes'®.

Faute d’unanimité sur le role du fonds, la Convention de Bruxelles de 29 novembre 1969 (dite
Convention CLC) ne contenait que le principe d’une responsabilité plafonnée et sans faute du

propriétaire du navire. Les partisans de la responsabilité pour faute avaient néanmoins obtenu

I'adoption d’une résolution faisant état de la volonté de renforcer le dispositif de protection des

153 Sur la genése des conventions de 1969 et 1971, v. I'étude trés détaillée et bien documentée C. WU, La pollution
du fait du transport maritime des hydrocarbures, th. Paris 1, Pedone, 1994, spéc. n> 28 ets.

154 En particulier la Convention internationale du 10 octobre 1957 sur la limitation de la responsabilité des proprié-
taires de navires de mer (dite Convention de Vienne de 1957).

155 Quel est le responsable des dommages causés 4 des victimes qui ne sont liées par aucun lien contractuel aux acteurs
du transport maritime en question ? Quels sont donc les défendeurs potentiels & 'action en responsabilité des victi-
mes ? Quel est le droit applicable a 'action ? Qu’en est-il de la compétence juridictionnelle ?

156 Sur les négociations 4 la conférence internationale de 1969 en général et les positions des différents Erats partici-
pants en particulier, v. R. HERBER, « Das Internationale Ubereinkommen iiber die Haftung fiir Schiden durch
Olverschmutzung auf See », RabelsZ 1970 (vol. 34), p. 223 et R. GANTEN, Internationales Ubereinkommen iiber die
Errichtung eines Internationalen Fonds zur Entschidigung fiir Olverschmutzungsschiden, 1973, p. 7 et s.

157 P. CHAUVEAU, « La pollution des mers par les hydrocarbures », D. 1969, chr. p. 191, spéc. p. 192.

15 R. HERBER, « Das Internationale Ubereinkommen {iber die Haftung fiir Schiden durch Olverschmutzung auf
See », art. préc., p. 223, spéc. p. 233.

15 Convention internationale du 29 novembre 1969 sur la responsabilité civile des propriétaires de navires pour les

dommages dus 4 la pollution par les hydrocarbures, entrée en vigueur le 16 avril 1975 (JO 3 juillet 1975, p. 6721).
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victimes au moyen d’un fonds international. A I'issue d’une deuxiéme conférence convoquée sur
Pinitiative de TOMCI, les délégations des Etats ont assez rapidement trouvé un accord sur la créa-
tion d’un Fonds international d’indemnisation des dommages dus a la pollution par les hydrocar-
bures auquel la Convention de Bruxelles signée le 18 décembre 1971'®° (dite Convention FIPOL)
assigne deux tiches principales, celle d’allouer aux victimes une indemnisation plus satisfaisante et
celle de prendre en charge une partie des indemnités incombant aux propriétaires des navires en
vertu de la Convention CLC'.

36 . — Comment la législation sur le fonds a-t-elle évolué et quelles sont les compétences actuel-
les des fonds ? — Tout comme la Convention CLC de 1969, la Convention FIPOL de 1971 en-
trée en vigueur en 1978 a fait 'objet d’importantes modifications par un protocole modificatif du
27 novembre 1992. Parmi les modifications figure la création d’un deuxi¢me fonds

1162

d’indemnisation, distinct de celui prévu par la convention de 1971'%*, qui a pour fonction essen-

tielle d’augmenter le montant des indemnisations'®. Par la méme occasion, les nouveaux textes

164 Enfin, devant linsuffisance des montants

ont précisé la notion de dommage réparable
d’indemnisation et les dimensions toujours plus importantes des dommages causés par les naufra-
ges de pétroliers, les Etats signataires du protocole modificatif de 1992 ont décidé en 2003
d’instituer un Fonds complémentaire d’indemnisation'®.

Les trois fonds d’indemnisation (Fonds de 1971, Fonds de 1992 et Fonds complémentaire) inter-
viennent en présence d'un « dommage par pollution » défini par larticle 1 alinéa 6 des Conven-
tions CLC de 1969 et de 1992 comme « le préjudice ou le dommage causé a 'extérieur du navire
par une contamination survenue a la suite d’une fuite ou d’un rejet d’hydrocarbures ».

37 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds ? — Dans sa
fonction d’indemnisation des « dommages par pollution », le dispositif FIPOL remplit un réle

tantdt subsidiaire, tantdt complémentaire. En effet, le Fonds créé par le Protocole de 1992 inter-

1 Convention internationale du 18 décembre 1971 portant création d’un Fonds international d’indemnisation pour
les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, entrée en vigueur le 16 octobre 1975 (JO 22 décembre 1978,
p- 4232). Le texte actuel est reproduit not. dans O. CACHARD (sous la dir.), Code maritime, 2006, p. 217 ets.

161 Cf. resp. art. 4 et 5 de la Convention FIPOL. Il est 3 noter que le Fonds peut également mettre ses services 2 la
disposition d’un Etat contractant afin de aider A prévenir ou 2 limiter un dommage par pollution résultant du nau-
frage d’un pétrolier (art. 4 al. 8 de la Convention FIPOL).

192 La réglementation du Fonds créé par la Convention de 1971 reste applicable tant que sa liquidation n’est pas
encore achevée. Selon 'administration des FIPOL, le nombre des demandes d’indemnisation des sinistres qui restent
en suspens est toutefois trés faible. Cf. FIPOL, Rapport annuel 2010, 2011, p. 32 qui fait état de cing sinistres.

163 Fixé en 1992 4 135 millions de droits de tirage spéciaux (DTS), c’est-a-dire a peu prés 147 millions d’euros, le
plafond d’indemnisation est, depuis 2003, d’'un montant de 203 millions de DTS (soit plus de 241 millions d’euros ;
taux de change du 29 octobre 2012) pour un événement. Cf. art. 4 al. 4 de la Convention FIPOL de 1992 modifiée.
164 Depuis, les mesures prises en cas de menace de pollution peuvent étre indemnisées et les indemnités versées au
titre de l'altération de 'environnement sont limitées au « colit des mesures raisonnables de remise en état prises ou a
prendre ». Sur ces modifications, v. M. REMOND-GOUILLOUD, Droit maritime, 2° éd. 1993, n° 420.

19 Protocole du 16 mai 2003 4 la Convention internationale de 1992 portant création d’'un Fonds international
d’indemnisation pour les dommages dus 2 la pollution par les hydrocarbures. Sur le probléme du relévement par « 2

coups » des plafonds d’indemnisation cf. infra n> 197 ets.
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vient subsidiairement pour les dommages pour lesquels la Convention CLC de 1992 sur la res-
ponsabilité civile exonére le propriétaire du navire de sa responsabilité'® ou dans les cas ol une
indemnisation par le propriétaire du navire n’aboutit pas du fait de son incapacité financiere ou
de l'absence d’assurance'®’. Pour les hypothéses ol le montant des préjudices dépasse celui du
plafond de responsabilité déterminé dans la Convention CLC de 1992, le Fonds de 1992 inter-
vient en complément de I'indemnisation allouée par le propriétaire du navire, le Fonds complé-
mentaire assurant un troisiéme niveau d’indemnisation lorsque le montant total des préjudices
dépasse le seuil maximum applicable au Fonds de 19921,

Toute personne qui a subi un dommage par pollution dans un Etat partie aux conventions CLC
et FIPOL peut adresser sa demande d’indemnisation au propriétaire du navire, a I'assureur de ce
dernier ainsi qu’au secrétariat permanent du FIPOL. Pour gagner en efficacité, 'assemblée et le
comité exécutif du FIPOL ont élaboré des criteres généraux définissant une politique
d’indemnisation qui se veut souple et ouverte aux spécificités de chaque dossier'®. En coopération
avec les Pe?l Clubs (mutuelles armatoriales), le FIPOL décide du bien-fondé de la demande
d’indemnisation et alloue une somme qui vient compenser les préjudices considérés comme in-
demnisables. En vertu de larticle 9 de la Convention FIPOL de 1992, le Fonds acquiert par
subrogation, a I'égard de toute somme versée en réparation de dommages par pollution, tous les
droits qui, en vertu de la Convention CLC ou des droits nationaux, seraient dévolus a la personne
indemnisée et que celle-ci pourrait faire valoir contre le propriétaire du navire ou tout tiers'”’.

38 . — Quel est le financement de ce fonds ? — En vertu des articles 10 et suivants de la Conven-
tion FIPOL de 1992 et du protocole de 2003 portant création du Fonds complémentaire, le dis-
positif FIPOL est alimenté par les contributions annuelles versées par les personnes ayant importé

dans un des Etats contractants une quantité d’hydrocarbures supérieure 2 150 000 tonnes'”". Tres

166 ] s'agit — a cOté des cas classiques de force majeure, d’actes de guerre et de la faute de la victime — des faits inten-

tionnels d’un tiers insolvable ou la négligence d’un gouvernement dans 'entretien des aides  la navigation. V. plus
précisément art. 3 al. 2 de la Convention CLC de 1992 et, pour les causes d’exonération du FIPOL, art. 4 al. 2 de la
Convention FIPOL de 1992. Sur le tout, cf. C. WU, La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures, th.
préc., n® 294 3 317.

197 11 faut encore ajouter les hypothéses dans lesquelles le propriétaire du navire ou le navire a l'origine de la pollution
est inconnu.

1% L e plafond d’indemnisation prévu par le protocole de 2003 créant le Fonds complémentaire est de 750 millions de
DTS, soit pres de 893 millions d’euros (taux de change du 29 octobre 2012).

19 Le FIPOL publie régulierement une version actualisée de son manuel d’indemnisation, destiné & informer les
victimes de dommages par pollution de la procédure d’indemnisation. Ce document peut étre téléchargé sur le site
du FIPOL (http://fr.iopcfund.org/publications.htm).

170 Pour I’exemple d’un recours subrogatoire du FIPOL contre le propriétaire d’un remorqueur, v. L. KAPPET, 7an-
kerunfille und der Ersatz dkologischer Schiden, th. Hambourg, éd. LIT, 2006, p. 57, note 356 (naufrage de la barge
PONTOON 3000 en 1988).

7! Pour des statistiques sur les contributions des différents Etats contractants cf. M. JACOBSSON, « Lexpérience
francaise du FIPOL », DMF 2007, p. 968. Les Frats contractants se sont obligés 4 prendre toute mesure nécessaire

afin que les contributions soient versées au Fonds (art. 13 § 2 de la Convention FIPOL de 1992).
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accessoirement, son budget provient aussi de sommes recouvrées au moyen de recours subrogatoi-

res'’?.

4. Le rbéle annexe d’autres fonds d’indemnisation

Pour étre complet, il convient encore de présenter brievement deux autres régimes
d’indemnisation créés au cours de la période allant de 1951 4 1986 : le Fonds national de garantie
des calamités agricoles, devenu Fonds national de gestion des risques en agriculture (a) ainsi que le
dispositif d’indemnisation des dégats de gibier qui, sans étre désigné comme tel dans les textes,

résente des caractéristiques similaires aux autres fonds d’indemnisation (b).
p q

a) Le Fonds national de garantie des calamités agricoles (devenu Fonds national de gestion des

risques en agriculture)

39 . — Le Fonds national de garantie des calamités agricoles (FNGCA) a été mis en place par la loi
du 10 juillet 1964'7 afin de compenser les dommages inassurables subis par les agriculteurs et,
plus précisément, de couvrir les risques climatiques qui menacent la pérennité des exploitations

174, Les assureurs ne proposant pas a 'époque d’assurance catastrophes naturelles hormis

agricoles
le cas de destruction des récoltes par la gréle, le FINGCA avait pour fonction de combler cette
lacune en accordant aux agriculteurs une indemnisation des pertes subies. Depuis que les assu-
reurs proposent une garantie catastrophes naturelles qui couvre les dommages causés aux bati-
ments, & leur contenu ainsi qu’aux véhicules et au matériel et que 'assurance tempétes sur bati-
ments s’est généralisée, le FNGCA intervient essentiellement pour les pertes sur les récoltes, les
cheptels hors batiments ou les fonds (sols ou plantations), lesquelles ne peuvent toujours pas étre
couvertes par une assurance'”’. La loi d’orientation agricole du 5 janvier 2006 a réorganisé les
fonctions du FNGCA en lui assignant comme objectif premier le financement d’aides au déve-
loppement de I'assurance contre les dommages causés aux exploitations agricoles, mais a toutefois

maintenu la fonction d’indemnisation des pertes subies par les exploitants agricoles'’®. Enfin, la

loi du 27 juillet 2010'7 a chargé 'organisme, renommé « Fonds national de gestion des risques en

172 Cf. R. ALTFULDISCH, Haftung und Entschidigung nach Tankerunfiillen auf See, th. Hambourg, éd. Springer,
2007, p. 52.

173 Loi n° 64-706 organisant un régime de garantie contre les calamités agricoles (JO 12 juillet 1964, p. 6202).

174 Pour une présentation détaillée du fonctionnement du FNGCA, v. C. PITAUD/D. ROCHARD, « Calamités
agricoles », J.-Cl. Rural, v° Calamités agricoles, Fasc. unique.

175 Sur I'évolution du réle du FNGCA, D. CHAPUIS, « Calamités agricoles et assurance agricole », Risques 1994
(n° 20), p. 33. V. aussi R. MILLOT, Les calamités agricoles, th. écon. Paris, éd. Cujas, 1969 ; C. MENARD, Gestion
des risques climatiques en agriculture (Rapport au Premier ministre), 2004, p. 35 et s. ainsi que récemment A. BER-
THEUIL, Les mécanismes de protection du revenu en agriculture, th. Poitiers, 2008, p. 23 ets.

176 Cf. art. L. 361-1 C. rural dans sa version du 5 janvier 2006. Sur cette réorganisation, v. Ph. BILLET, « La réorga-
nisation de la maitrise des aléas agricoles », Rev. dr. rur. 2006, étude 11.

177 Art. 26 de la loi n° 2010-874 de modernisation de I'agriculture et de la péche (JO 28 juillet 2010, p. 13925).
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agriculture », d’intervenir en cas de réalisation d’un « aléa climatique, sanitaire, phytosanitaire et

178 Désormais, la « troisiéme section » de ce fonds met-

environnemental dans le secteur agricole »
tra en ceuvre I'indemnisation des calamités agricoles.

40 . — Une fois le caractére de calamité agricole reconnu par arrété ministériel, les dossiers de de-
mande d’indemnisation adressés par les exploitants ou les propriétaires des batiments ou des sols
sont instruits par la direction départementale des territoires compétente'””. En cas d’avis positif, le
demandeur obtiendra alors une indemnité qui correspond a une fraction des dommages effecti-
vement subis selon un pourcentage fixé par arrété interministériel®. Les indemnités seront impu-
tées sur le budget du fonds, lequel est composé essentiellement d’une subvention de I'Etat et des
contributions additionnelles aux primes des contrats d’assurance de dommages (batiments, chep-
tel, véhicules agricoles) et de responsabilité (véhicules agricoles)'™. Depuis la loi du 27 juillet

2010, I’Erat n’est plus subrogé, pour le compte du FNGCA, dans les droits du sinistré contre le

tiers 2 qui 'on pourrait imputer le dommage.

b) Le dispositif d’indemnisation des dégits de gibier par les fédérations de chasse et les fonds dé-

partementaux d’indemnisation des dégits de sangliers d’Alsace-Moselle

41 . — La création en 1968 d’un régime spécial d’indemnisation des dommages causés par les
grands gibiers et les sangliers'®” répondait, en France, au besoin, né de I'introduction du plan de
chasse en droit rural et de I'interdiction de détruire librement sangliers et autres grands gibiers,
d’instituer une indemnisation de l'exploitant rural'®. Avant la loi du 27 décembre 1968,
Iarticle 393 du Code rural proclamait, en effet, le « droit d’afftit », C’est-a-dire le droit de tout
propriétaire ou fermier de « repousser ou détruire, méme avec des armes 2 feu, les bétes fauves qui
porteraient dommages a ses propriétés ». En raison de la suppression de cette prérogative, le légi-
slateur a mis en place un régime d’indemnisation qui permet aux exploitants ruraux ayant subi

des dégats causés aux récoltes d’obtenir une indemnisation, au moins partielle, des préjudices.

178 Art. L. 361-1 C. rural. Sur ce nouveau dispositif, cf. Ph. BILLET, « La réforme de la gestion des risques en agri-
culture », Rev. dr. rur. 2010, étude 25. — L'ancien régime est cependant maintenu dans les départements d’outre-mer
(art. L. 371-6 et s. C. rural)

17 Art. D. 361-23 C. rural (issu du décret n°® 2012-49 du 16 janvier 2012). Sur la procédure devant le FNGCA
(avant la loi de 2010), v. C. PITAUD/D. ROCHARD, « Calamités agricoles », J.-Cl. Rural, v° Calamités agricoles,
Fasc. unique, n*® 25 4 70.

180 Art. D. 361-29 et s. C. rural.

81 Art. L. 361-2 C. rural. S’y ajoute depuis la loi du 27 juillet 2010 une « contribution additionnelle particuli¢re
applicable aux exploitations conchylicoles ».

82 Pour une présentation détaillée de ce dispositif, v. J. DE MALAFOSSE, « Gestion du patrimoine cynégétique »,
J.-Cl. Rural, v° Chasse, Fasc. 60, n* 96 4 136 et P. MAISTRE DU CHAMBON, « Conditions générales d’exercice
du droit de chasse », J.-Cl. Environnement, Fasc. 3829, n® 158 4 170. V. aussi I'ouvrage J. GUILBAUD/F. COLAS-
BELCOUR, La chasse et le droit, 15¢ éd. 1999, spéc. n™ 1087 4 1098.

183 Sur les circonstances de 'adoption de I'art. 14, IV de la loi de finances pour 1969 (n° 68-1172 du 27 décembre
1968 ; JO 29 décembre 1968, p. 12341), v. ]. DE MALAFOSSE, « Les dégats du grand gibier », Rev. dr. rur. 1976,
p- 268, spéc. p. 269.
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Si, a Porigine, 'organe chargé d’instruire les demandes d’indemnisation et de verser les indemni-
tés était 'Office national de la chasse, ces tAches reposent depuis la loi du 26 juillet 2000' entie-
rement sur les fédérations départementales des chasseurs. La charge financiére des indemnités est
supportée par les chasseurs qui sont tenus de payer « une contribution par animal 2 tirer » et, le
cas échéant, de verser une participation complémentaire'®. L’article L. 426-4 du Code de
'environnement précise, enfin, que le régime spécial n’est pas exclusif d’une action en responsabi-
lité de droit commun et que les fédérations départementales des chasseurs peuvent demander & un
tiers responsable de leur verser les indemnités allouées a 'exploitant rural.

42 . — Il convient encore de signaler que le dispositif précédemment évoqué n’est pas applicable
dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle ot des dispositions du droit
local figurant aux articles L. 429-23 et suivants du Code de I'environnement sont en vigueur'®.
En effet, une loi du 29 juillet 1925 a substitué aux communes, jusqu’alors responsables des dégats
des sangliers, le Syndicat des chasseurs en forét afin d’inciter 'ensemble des chasseurs en forét a
abattre davantage de sangliers'?’. La loi du 23 février 2005"® a substitué au Syndicat des chasseurs
en forét les fonds départementaux d’indemnisation des dégéts de sangliers qui sont des regroupe-
ments de locataires de chasse et de propriétaires de chasses réservées qui financent les indemnités
allouées aux exploitants ruraux au moyen d’une contribution annuelle et, en cas de besoin, d’'une

contribution complémentaire'®.

Quant a la création de fonds d’indemnisation, nous pouvons constater que la période allant de
1951 et 1986 est marquée par un rythme que Uon peut qualifier de modéré, a raison de cinq or-
ganismes au cours des 35 années. Il est vrai que les régimes spéciaux créés pendant cette période
ont connu apres leur institution de nombreuses modifications et, pour certains, une extension
importante, mais I'activité législative peut étre qualifiée de relativement faible dans le domaine des
fonds. Depuis le début des années 1990 en revanche, nous assistons & un mouvement
d’accélération de la législation qui se traduit par I'existence de fonds d’indemnisation beaucoup

lus nombreux qu’auparavant.
q

184 Loi n® 2000-698 relative i la chasse JO 27 juillet 2000, p. 11542).

18 Art. L. 426-5 al. 3 et 4 C. envir.

'8 Pour une présentation de ce régime d’indemnisation, v. J. DE MALAFOSSE, « Gestion du patrimoine cynégéti-
que », J.-Cl Rural, v° Chasse, Fasc. 60, n* 77 3 95 et J. SPACH/J.-M. SONNENMOSER, La police de la chasse et les
dégéts de gibier dans les départements du Rhin et de la Moselle, 1985, n> 194 et s.

'87 Le rapporteur parlementaire Joseph PFLEGER justifiait le projet de loi dans les termes suivants : « Il est apparu,
en effet qu'en général les chasseurs ne s’adonnaient pas avec assez de soin a la destruction des sangliers. La mise 4 leur
charge des dégats constatés aura siirement une répercussion appréciable sur le nombre des sangliers qui seront désor-
mais abattus » (Rapport fait au nom de la commission d’Alsace-Lorraine chargée dexaminer le projet de loi relatif & la
réparation des dégdts causés par les sangliers dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rbin et de la Moselle [annexe
n°6352], Doc. Ch. dép. 1923, p. 1570).

188 Cf. art. 175 de la loi n® 2005-157 relative au développement des territoires ruraux (JO 24 février 2005, p. 3037).
189 Art. L. 429-30 4 429-31 C. envir.



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

B. L’intensification de l'activité législative en matiére de fonds d’indemnisation (de 1991 2 au-

jourd’hui)

43 . — La phase qui va de 1991 a nos jours porte I'empreinte d’une activité législative si soutenue
qu’il est difficile, compte tenu de 'hétérogénéité des fonds d’indemnisation mis en place, de les
présenter de fagon systématique sans entrer dans I'analyse des mécanismes. Nous tenterons tout
de méme de regrouper les organismes créés au cours de cette période au sein de trois catégories.
La société francaise a connu dans les années 1990 et 2000 des événements qualifiés par les médias
de « catastrophes sanitaires » qui ont abouti a 'institution de deux fonds d’indemnisation (1).
Ceux-ci ont influencé par ailleurs la création de deux organismes qui ne se contentent pas de ré-
organiser des régimes spéciaux existants, mais intégrent des compétences nouvelles (2). Enfin,
trois fonds d’indemnisation, compétents essentiellement en mati¢re d’atteintes aux biens, ont
également été créés, mais ne feront 'objet que d’une présentation sommaire eu égard a leur role

annexe (3).

1. La création de fonds d’indemnisation en réponse a des catastrophes sanitaires

44 . — Nous évoquerons dans un premier temps le Fonds d’indemnisation des transfusés et
hémophiles (FITH)™ créé en réaction a I'affaire du « sang contaminé » du début des années 1990
(a) avant d’aborder le Fonds d’indemnisation des victimes de I'amiante (FIVA) chargé de dé-

dommager les victimes d’une exposition a cette fibre (b).

a) Le Fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH)

45 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — La révélation, a la fin des années 1980, de la contamination de plusieurs

transfusés par le virus d’immunodéficience humaine (VIH)"!

devait aboutir a « l'affaire du san
g
contaminé »'? qui a eu un retentissement politique et médiatique sans précédent en France. Plu-

sieurs milliers de personnes ont été atteints par ce virus en raison de I'administration de produits

1% Nonobstant I'absorption en 2004 du FITH par 'ONIAM, nous traiterons ici du FITH en raison de son régime
spécifique toujours applicable aux dossiers qui sont désormais instruits par TONIAM. Sur les raisons et les modalités
du transfert 4 TONIAM des tiches incombant au FITH, v. infra n° 179.

PV, surtout A.-M. CASTERET, « Le rapport qui accuse le Centre national de transfusion sanguine », Evénement du
Jeudi 25 avril 1991, p. 52. Quelques semaines aprés, le ministére de la santé publie, pour la premiére fois, le nombre
de cas de SIDA d’origine « présumée transfusionnelle ». Comp. aussi J.-Y. NAU, « Sida : le scandale des hémophi-
les », Le Monde 26 avril 1989, p. 19 et 20.

192 Malgré I'existence de victimes de contaminations post-transfusionnelles ailleurs en Europe et dans le monde, il
semblerait que ce soit en France que l'affaire du sang contaminé a suscité les réactions politiques et médiatiques les
plus violentes. Pour les raisons, lides aux structures administratives et politiques francaises, v. M. STEFFEN, « The
nation’s blood — Medicine, Justice and the State in France », in: E. Feldman/R. Bayer (sous la dir.), Blood feuds:
AIDS, Blood, and the Politics of Medical Disaster, 1999, p. 95.

37



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

38

sanguins qui leur avaient été prescrits. Parmi ces victimes le groupe le plus touché érait sans
conteste celui des hémophiles, parce que souffrant d’une maladie qui altere le processus normal de
la coagulation du sang, ils ne peuvent vivre que grice a 'administration plus ou moins fréquente
de substances thérapeutiques fabriquées a partir de sang humain'”. Devant les révélations de plus
en plus détaillées publiées dans la presse, le Ministere de la Santé a chargé I'Inspection générale
des affaires sociales intitulé de réaliser un rapport intitulé « Transfusion et sida en 1985 » (dit
Rapport Lucas). Celui-ci allait révéler en septembre 1991 que les autorités politiques, administra-

4, ce qui a posé la question

tives et scientifiques avaient commis de graves erreurs d’appréciation®
d’un dispositif d’indemnisation des victimes d’une contamination par le VIH d’origine
transfusionnelle.

46 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique ? — Face aux revendications des associations des victimes hémophiles, le Mi-
nistere de la santé a engagé, au premier semestre de 'année 1989, sous I'égide du ministre de
I'époque M. Claude EVIN, des discussions avec les établissements de transfusion, les assureurs et
les représentants des hémophiles. Dans ce cadre, un accord a abouti a la création de deux fonds de
solidarité : un « fonds privé » a été mis en place par les assureurs des établissements de transfusion
en faveur des hémophiles séropositifs et un « fonds public de solidarité » institué par un arrété du
17 juillet 1989' chargé de verser une « aide de solidarité » aux victimes hémophiles atteintes du
SIDA™. Pour obtenir une somme qui pouvait atteindre selon les circonstances 170 000 francs,
les victimes devaient s’engager a renoncer « 4 toute instance et action contre tout tiers au titre de
sa contamination »"’.

Bien que ce premier dispositif ait été largement accepté par les victimes hémophiles'”®, les accords
obtenus en 1989 ont été par la suite remis en cause par des associations de victimes au motif que
les victimes non hémophiles des contaminations post-transfusionnelles étaient exclues du disposi-
tif et qu’il érait inacceptable d’exiger des victimes la signature d’une « quittance pour solde » va-
lant renonciation aux actions en justice. Sous I'impulsion des représentants des transfusés non

hémophiles et d’'une médiatisation de plus en plus importante des dysfonctionnements du sys-

teme transfusionnel, les pouvoirs publics se sont prononcés en 1991 en faveur d’une loi

193 Selon J.-P. SOULIER (Transfusion et Sida, 1994, p. 74), 54,5 % des hémophiles en France étaient séropositifs en
1984. Cinq ans apres, 15,8 % des hémophiles en France avaient contracté le SIDA.

194 Pour une analyse détaillée du role des autorités sanitaires et scientifiques, v. la chronologie dans M. LUCAS,
Transfusion sanguine et sida en 1985 : chronologie des faits et des décisions pour ce qui concerne les hémophiles, réf.
n° $§66/91080, 1991 ; M.-A. HERMITTE, Le sang et le droit, 1996, p. 242 et s. ainsi que les deux rapports parle-
mentaires cités infra n° 438 (note 1556).

195 Arrété du 17 juillec 1989 portant création d’un comité chargé d’instruire les demandes d’attribution d’une aide de
solidarité en faveur des hémophiles atteints du sida (JO 19 juillet 1989, p. 9015).

19 Sur les réles respectifs des deux fonds, v. C. BETTATI, Responsables et coupables, 1993, p. 228.

7 ].-P. SOULIER, Transfusion et Sida, 1994, p. 132.

198 Selon J.-P. SOULIER, 90 % d’entre eux avaient recu des indemnités de I'un ou 'autre des deux fonds de solidari-

¢ (op. cit., p. 133).
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d’indemnisation plus large'”. Ainsi, la loi du 31 décembre 1991 a permis a 'ensemble des victi-
mes des contaminations post-transfusionnelles de bénéficier d’indemnités qui dépassent les mon-
tants accordés par les deux fonds de solidarité créés en 1989.

Il ne semble pas qu’au cours des travaux parlementaires sur le projet de loi portant diverses dispo-
sitions d’ordre social dans lequel ont été introduites les dispositions relatives a I'indemnisation des
hémophiles et transfusés®®, les députés aient évoqué des options concurrentes a la création d’un
fonds d’indemnisation. Les débats ont, en effet, essentiellement porté sur le financement du
fonds®" ainsi que sur le champ d’application dans le temps du nouveau dispositif.

47 . — Comment la législation sur le fonds a-t-elle évolué et quelles sont les compétences actuel-
les du fonds ? — Depuis la loi du 9 aolt 2004, I'Office nationale d’indemnisation des accidents
médicaux (ONIAM) s’est substitué au Fonds d’indemnisation des transfusés et hémophiles
(FITH) pour recevoir la compétence pour indemniser les « préjudices résultant de la contamina-
tion par le VIH causée par une transfusion de produits sanguins ou une injection de produits

202 Depuis son entrée en vigueur, le dispositif

dérivés du sang » réalisée sur le territoire francais
d’indemnisation dont les textes sont codifiés aux articles L. 3122-1 et suivants du Code de la san-
té publique, n’a pas connu de modifications majeures quant a la procédure d’indemnisation. Ce-
pendant, devant I'inégalité de traitement des victimes de contaminations post-transfusionnelles, le
législateur a décidé, en 2008, d’étendre le régime d’indemnisation initialement réservée aux victi-
mes du VIH aux personnes contaminées par I’hépatite C**.

48 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds ? — Les per-
sonnes sestimant lésées par une contamination post-transfusionnelle adressent leur demande
d’indemnisation directement & 'ONIAM (avant 2004 : au FITH) qui est tenu de présenter une
offre d’indemnisation, des lors que la victime ou ses ayants droit justifient de I'atteinte par le VIH

ou I'hépatite C et de la transfusion de produits sanguins ou linjection de produits dérivés®.

19 Loi n° 91-1408 du 31 décembre 1991 portant diverses dispositions d’ordre social (JO 4 janvier 1992, p. 178). Cf.
not. le discours de M. Jean-Louis BIANCO, alors ministre des affaires sociales et de I'intégration, tenu en octo-
bre 1991 : « Je répéte donc que le Gouvernement a décidé d’étendre I'indemnisation a tous les transfusés et pas seu-
lement aux hémophiles. » (JO AN, Déb. parl. 16 octobre 1991, p. 4552).

200 Art. 21 du projet de loi portant diverses dispositions d’ordre social modifié par lettre rectificative (Doc. AN
n° 2387 [1991-92]).

21 Le député M. Georges HAGE (Groupe communiste) proposait alors d’alimenter le fonds au moyen d’une contri-
bution sur les revenus de capitaux mobiliers, sur I'ISF et sur les bénéfices des entreprises pharmaceutiques et des
compagnies d’assurance. Le député M. Jacques BARROT (Groupe de 'union du centre) préconisait, lui, un finan-
cement par une taxe prélevée sur les ressources de la privatisation des entreprises publiques et la création d’une
contribution additionnelle aux droits de consommation du tabac. Cf. JO AN, Déb. parl. 9 décembre 1991, p. 7465.
292 Anc art. L. 3122-1 C. sant. publ. Sur 'absorption du FITH par 'ONIAM, cf. aussi infra n° 179.

203 Art. L. 1221-14 C. sant. publ. issu de la loi n°®2008-1330 du 17 décembre 2008 de financement de la sécurité
sociale pour 2009 (JO 18 décembre 2008, p. 19291).

204 Are. L. 3122-2 al. 1% et L. 1221-14 al. 2 C. sant. publ. — Pour une présentation détaillée de la procédure
d’indemnisation des transfusés et hémophiles, v. Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des
contrats, 9° éd. 2012, n* 8502 et s.; S. DURFORT, « La procédure légale d’indemnisation des victimes », in : B.
Feuillet-Le Mintier (sous la dir.), Le SIDA — Aspects juridiques, 1995, p. 111 ; Ph. PIERRE, « La responsabilité pour
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L’intervention du fonds d’indemnisation est principale et non pas subsidiaire, ce qui permet aux
victimes de s’adresser immédiatement 3 TONIAM sans engager des poursuites préalables contre
des responsables éventuels. Une fois la victime ou ses ayants droit indemnisés, TONIAM est su-
brogé « a due concurrence des sommes versées dans les droits que possede la victime » contre les
tiers responsables, mais ne peut engager un recours subrogatoire que dans le cas ot le dommage
est imputable a une faute?®.

49 . — Quel est le financement de ce fonds ? — Le dispositif d’indemnisation a été financé entre
1993 et 2006 par le budget de I'Etat, les entreprises d’assurance ayant versé une somme forfaitaire
lors de la création du fonds*®. Depuis I'exercice 2006, concomitamment au transfert des compé-
tences du FITH a PONIAM, l'indemnisation des victimes se fait sur des fonds provenant des

organismes d’assurance maladie®”.

b) Le Fonds d’indemnisation des victimes de ’amiante (FIVA)

50 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — Les affections par I'exposition aux poussieres d’amiante représentent chaque
année 10 % des maladies constatées et reconnues par la Sécurité sociale et 'on estime le nombre
total de déces dus a 'amiante d’ici 2025 & 100 000*®. La trés grande majorité des contaminations
par I'amiante étant d’origine professionnelle, les victimes bénéficient, en général, d’une indemni-
sation par la branche accidents du travail/maladies professionnelles (AT/MP) de la Sécurité so-
ciale. L’on sait que la réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles repose
sur un « compromis historique » fixé par la loi du 9 avril 1898 qui prévoit quen contrepartie
d’une indemnisation forfaitaire, le salarié n’a pas & démontrer la faute de 'employeur®”. Seule la

preuve d’une faute inexcusable de I'employeur permet a la victime d’obtenir une majoration de la

actes transfusionnels », in : D. Mazeaud (sous la dir.), Lamy Droit de la responsabilité, n** 390-29 et s. et ].-M. PON-
TIER, « L’indemnisation des victimes contaminées par le virus du SIDA », Act. Lég. Dalloz 1992, p. 35. Sur le dispo-
sitif en faveur des victimes d’une contamination par I’hépatite C, cf. M. BACACHE, in : « Chronique de législation
francaise », RTD civ. 2010, p. 386, spéc. p. 389 ets.

25 Art. L. 3122-4 C. sant. publ.

296 Par le décret n° 92-1045 du 25 septembre 1992, le législateur a accordé au budget du Ministére des affaires socia-
les et du travail un crédit de 950 millions de francs consacré au FITH. Quant aux assureurs, ils se sont acquittés en
1992 et 1993 d’une somme totale de 1,2 milliards de francs. Pour les détails, v. FITH, Rapport annuel dactivité
2001-2002, 2002, p. 19.

27 ONIAM, Rapport d activité 17 semestre 2006, 2006, p. 13. Ces crédits représentaient, en 2002, environ 777 mil-
lions d’euros, soit 5,1 milliards de francs. La faible activité du FITH, puis de 'TONIAM, en mati¢re d’indemnisation
des victimes de contaminations post-transfusionnelles depuis 2002 ne laisse pas supposer une augmentation trés
importante de ce chiffre.

208 V. les chiffres cités par C. EVIN, Rapport sur le projet de loi de financement de la sécurité sociale pour 2001, Doc.
AN n° 2633 (2000-2001), t. 2, p. 64 et aussi les propos du Pr Marcel GOLDBERG rapportés par G. DERIOT/].-P.
GODEFROY, Rapport d’information sur le bilan et les conséquences de la contamination par l'amiante, Doc. Sénat
n° 37 (2005-06), p. 49.

29 Sur ce point, cf. surtout infra n* 248 ets.
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rente allouée par les organismes de Sécurité sociale ainsi que la réparation de préjudices supplé-
mentaires®!°.

Aussi, antérieurement a la création du fonds d’indemnisation, les victimes d’une exposition a
I'amiante devaient se contenter des indemnités forfaitaires du régime AT/MP de la Sécurité so-
ciale ou intenter une action contre 'employeur en reconnaissance d’une faute inexcusable pour
bénéficier de la majoration des indemnités. Du reste, certaines victimes de 'amiante ne dispo-
saient pas d’une couverture de la Sécurité sociale contre le risque de maladie professionnelle, no-
tamment les artisans qui n’avaient pas souscrit a I'assurance volontaire de la branche AT/MP. Ces
derniers ne pouvaient donc obtenir une indemnisation qu’en assignant un tiers en responsabilité

' ou encore au moyen d’une action en responsabilité dirigée contre 'Etat en arguant

pour faute
de la passivité des pouvoirs publics face a la dangerosité de 'amiante établie depuis longtemps?'2.

51 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique ? — Compte tenu de la situation des victimes de 'amiante qui justifiait selon
les pouvoirs publics une « réparation intégrale en évitant des procédures longues et difficiles »*'?,
les parlementaires ont envisagé dés juin 2000 la création d’un fonds d’indemnisation sur le mo-
déle du FITH?". L’examen des travaux parlementaires ne fait état d’aucun indice d’une autre
option envisagée pour 'indemnisation des victimes de I'amiante. Certaines voix se sont cependant
élevées contre la création d’un tel régime spécial en soulignant que le besoin d’une solution spéci-
fique a pour cause le caractere forfaitaire du régime d’indemnisation des maladies professionnelles
et des accidents du travail qu’il conviendrait réformer dans son ensemble®”. Conscients du fait

que le drame de 'amiante n’était pas 'occasion idéale pour mener a bien une réforme en profon-

deur du régime AT/MP, les parlementaires ont approuvé le principe d'un fonds d’indemnisation

210 Cf. P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5° éd. 2011, spéc. n® 215 4 223, selon lequel il s’agit d’une « répa-
ration plus que forfaitaire, mais moins qu’intégrale » (n° 220). V. aussi en dernier lieu I. VINGIANO, L'incidence de
la jurisprudence sur la garantie et l'indemnisation de la faute inexcusable de l'employeur, 2011. — Sur apport de I'arrét
du Conseil constitutionnel en date du 11 juin 2010, cf. infra n° 575.

21! Hormis le cas d’une faute intentionnelle, les actions en responsabilité civile contre 'employeur sont prohibées au
titre de la législation sur les accidents du travail (art. L. 452-5 C. séc. soc.). De toute maniére, ces victimes ne se trou-
vent guére dans un lien de subordination caractéristique des rapports entre salariés et employeurs.

212 Sur les raisons de Iinterdiction tardive en France de I'amiante, v. G. DERIOT/J.-P.GODEFROY, Rapport
d’information sur le bilan et les conséquences de la contamination par ['amiante, Doc. Sénat n° 37 (2005-06), p. 84.

23 V. I'exposé des motifs du projet de loi de financement de la sécurité sociale pour 2001, Doc. AN n° 2606 (2000-
2001), p. 74.

214 Cest la ministre de 'emploi et de la solidarité de I'"époque, Mme Martine AUBRY, qui est  'origine de la créa-
tion de ce fonds, quand bien méme elle ne faisait plus partie du gouvernement au moment de I'adoption de la loi du
23 décembre 2000. Cf. G. DERIOT/].-P.GODEFROY, Rapport d’information sur le bilan et les conséquences de la
contamination par lamiante, Doc. Sénat n° 37 (2005-06), p. 131.

215V sur cet aspect, maintes fois décrié tant dans la doctrine juridique que dans le discours public, le point de vue du
sénateur M. Lucien NEUWIRTH (JO Sénat, Déb. parl. 30 novembre 2000, p. 6920) et plus généralement COUR
DES COMPTES, La gestion du risque accidents du travail er maladies professionnelles, 2002, spéc. p. 153 ets. Quant a
la doctrine, v. les réf. citées par J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale,
17¢¢éd. 2011, n° 834.
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spécifique et n’ont évoqué que les questions du caractére exclusif ou non de 'indemnisation par le
FIVA et de la portée juridique attachée a 'acceptation de I'offre d’indemnisation. La loi de finan-
cement de la Sécurité sociale pour 2001 contenant la réglementation du FIVA a été votée le 23
décembre 2000, puis complétée par un décret du 23 octobre 20012'°.

52 . — Comment la législation sur le fonds a-t-elle évolué et quelles sont les compétences actuel-
les de ce fonds ? — Selon l'art. 53, I de la loi du 23 décembre 2000, le FIVA alloue une réparation
intégrale des préjudices aux « personnes qui ont obtenu la reconnaissance d’'une maladie profes-
sionnelle occasionnée par I'amiante » et, plus largement, a toutes les « personnes qui ont subi un
préjudice résultant directement d’une exposition a 'amiante » sur le territoire francais. Sont ainsi
visées toutes les personnes — quelle que soit leur situation au regard du droit de la Sécurité sociale

2173 Pamiante et d’'une atteinte a

— pouvant justifier d’une exposition, fiit-elle environnementale
leur état de santé, seuls éléments de preuve exigés par la loi.

53 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds ? — Les vic-
times peuvent adresser leur demande d’indemnisation directement au FIVA en 'accompagnant
des piéces justificatives relatives & U'exposition a 'amiante et  I'état de santé. Dans le cas, le plus
fréquent, d’une affection d’origine professionnelle, la reconnaissance de la maladie professionnelle
comme étant causée par une exposition a 'amiante vaut présomption irréfragable d’imputabilité ;

218

\ , P 5 . 5 .« . . 5 . . .
a défaut, une commission d’examen des circonstances de 'exposition a 'amiante?'® instruira le

dossier. Le FIVA devra, dans '’hypothése de I'acceptation du dossier, adresser a la victime une
offre d’indemnisation dans un délai de six mois*"’.

A linstar du FITH, le FIVA n’intervient pas de fagon subsidiaire, la victime n’étant pas tenue
d’intenter au préalable une action en responsabilité. L’indemnisation allouée par le FIVA vient,
pour les victimes affiliées a la branche AT/MP, en complément des prestations versées par la Sé-
curité sociale, les prestations sociales étant imputées pour chaque chef de préjudice sur le montant
de l'indemnisation du FIVA??. Par ailleurs, la victime est libre d’intenter une action en justice

parallelement 2 la saisine du FIVA ; en revanche, I'acceptation de l'offre vaut désistement des ac-

216 Art. 53 de la loi n°2000-1257 du 23 décembre 2000 de financement de la sécurité sociale pour 2001 (JO 24
décembre 2000, p. 20569) et décret n® 2001-963 du 23 octobre 2001 relatif au fonds d’indemnisation des victimes
de 'amiante (JO 24 octobre 2001, p. 16741).

27 La pollution environnementale peut résulter d’une source industrielle ponctuelle ou de bitiments amiantés, v. B.
GIARD, « La pollution environnementale par 'amiante », Petites affiches 31 mai 2001, p. 17. Comp. CA Caen, 20
novembre 2001, Environnement 2002, comm. 96, obs. A. FARO ; JCP G 2003, II, 10045, note F. TREBULLE
(action en responsabilité de 'épouse d’un salarié qui a contracté une asbestose par le nettoyage régulier des vétements
et le contact quotidien avec son mari).

218 Sur le role de cette commission, v. Civ. 2, 21 décembre 2006, Resp. civ. assur. 2007, comm. 16, obs. H.
GROUTEL; D. 2007, p. 227, obs. J. CORTOT ; JCP § 2007, n° 1127, obs. G. VACHET.

219 Pour une présentation plus détaillée de la procédure devant le FIVA, v. not. C. GUETTIER, «Le fonds
d’indemnisation des victimes de 'amiante », Resp. civ. assur. 2002, chr. 19 et 22 ; J. HARDY, « La création d’un
fonds d’indemnisation des victimes de 'amiante », JCP E 2001, p. 605 ; A. LAVOLE/M. BARY, « L'indemnisation
des victimes de 'amiante », in : D. Mazeaud (sous la dir.), Lamy Droit de la responsabilité, Erude 264 et A. SAN-
DRIN, « Gestion et indemnisation des travailleurs victimes de I’amiante », BDEI 2007, n° 381.

220 Art. 53, IV al. 1 de la loi du 23 décembre 2000.
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tions juridictionnelles en cours et rend irrecevable toute autre action future en réparation du
méme préjudice, une fois la victime indemnisée®”'. Subrogé, a due concurrence des sommes ver-
sées, dans les droits de la victime, le FIVA peut intervenir en justice, notamment devant les juri-
dictions répressives, ou agir en reconnaissance d’une faute inexcusable?*.

54 . — Quel est le financement de ce fonds ? — Les ressources sont essentiellement constituées par
les dotations de I'Etat et de la branche AT/MP de la Sécurité sociale (cotisations des employeurs)
ainsi que, trés accessoirement, par les recouvrements au titre des recours subrogatoires. A la fin de
'année 2011, le total des dotations de I'Etat s’est élevé a pres de 415 millions d’euros, soit 12 %

du montant total des sommes versées aux FIVA depuis sa création??.

2. ’extension des compétences de fonds existants et la volonté de regrouper des fonds

55 . — Dans la premi¢re moitié des années 2000, le législateur francais a institué de nouveaux
organismes d’indemnisation qui n’ont pas seulement eu pour fonction de regrouper des dispositifs
g q g
d’indemnisation préexistants, mais aussi de créer par la méme occasion de nouveaux régimes spé-
&

cifiques. Ces nouveaux dispositifs ont d’'un c6té des compétences larges visant certains types
d’accidents tels que les catastrophes technologiques et les accidents médicaux, d’un autre c6té des
attributions plus limitées qui ne profitent qu’a un nombre restreint de bénéficiaires telles que les
victimes de vaccinations obligatoires, du traitement par ’hormone de croissance ou de la défail-
lance d’une assurance obligatoire de dommages. Pour ce qui est de ce deuxieme type de compé-
tences, on peut voir dans la création de régimes spécifiques d’indemnisation — tout comme pour
le FITH et le FIVA — une réaction a des catastrophes sanitaires d’ampleur nationale qui appe-
laient, aux yeux du législateur, une réponse spécifique**.

Il est a noter que les régimes spéciaux absorbés par les organismes nouvellement créés n’ont que
peu été affectés par la création des deux nouveaux fonds d’indemnisation en 2002 et 2003, ce qui
nous permet de renvoyer aux développements antérieurs, pour ce qui est du dispositif
d’indemnisation des transfusés et hémophiles et du fonds de garantie institué en matiére
d’accidents de la circulation et de chasse’”. Aussi, dans un souci de garder la présentation des
fonds d’indemnisation aussi claire que possible, nous ne traiterons ici que des compétences nou-
velles de 'Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogenes et des
infections nosocomiales (ONIAM) issu de la loi du 4 mars 2002 (a) et du Fonds de garantie des
assurances obligatoires de dommages (FGAQ) créé par la loi du 30 juillet 2003 (b).

221 Art. 53, IV al. 3 de la loi du 23 décembre 2000.

222 Sur le caractére obligatoire ou facultatif de 'exercice du recours subrogatoire, cf. infra n* 539 et s. — Depuis la loi
n°2010-1594 du 20 décembre 2010 de financement de la Sécurité sociale pour 2011 (JO 21 décembre 2010,
p- 22409), lart. 53, VI de la loi du 23 décembre 2000 prévoit que « la reconnaissance de la faute inexcusable de
I'employeur [...] ouvre droit a la majoration des indemnités versées a la victime ».

22 FIVA, Rapport annuel d'activité 2011, 2012, p. 52.

224 Sur la catégorie des fonds d’indemnisation rétrospectifs, v. infra n® 142 ets.

V. supra n* 24 2 28 (FGAO) et n* 45 4 49 (FITH).
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a) D’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogénes et des in-

fections nosocomiales (ONIAM)

56 . — Quelles sont les compétences actuelles de ce fonds ? — Parmi ses attributions trés variées, la

22% est en matiere d’accidents

compétence premiére de TONIAM issu de la loi du 4 mars 200
médicaux, d’affections iatrogenes et d’infections nosocomiales, mais uniquement dans les cas ou
la responsabilité d’aucun professionnel ou établissement de santé ne peut étre engagée®.
L’ONIAM indemnise, par ailleurs, les victimes d’infections nosocomiales graves et de dommages
causés par I'intervention, en cas de circonstances exceptionnelles, d’'un professionnel de santé hors
de sa sphere de compétence®® ; les personnes ayant subi un dommage directement imputable a
une vaccination obligatoire’” ; les victimes de dommages liés au traitement par 'hormone de
croissance extractive entre 1973 et 19882 ; les victimes d’un accident médical survenu lors de
application de mesures d’urgence en cas de menace sanitaire grave™’ ; les victimes ayant subi des
dommages dans le cadre de la recherche biomédicale, lorsque la responsabilité du promoteur ne
peut étre engagée®? ; depuis la loi du 17 décembre 2008, les personnes ayant subi un préjudice
résultant de la contamination par le virus de ’hépatite C causée par une transfusion sanguine®
et, depuis la loi du 29 juillet 2011, les victimes de dommages imputables & une exposition au ben-
fluorex?®®. En somme, outre son attribution principale en mati¢re d’accidents médicaux et

d’infections nosocomiales, on ne dénombre rien moins que huit compétences accessoires.

26 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité des soins (JO 5 mars 2002,
p. 4118).

27 Art. L. 1142-1, I C. sant. publ.

28 Art. L. 1142-1-1 C. sant. publ. inséré par l'art. 1%, I de la loi n® 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative 2 la
responsabilité civile médicale (JO 31 décembre 2002, p. 22100).

229 Art. L. 3111-9 C. sant. publ. Sur cette attribution, v. C. MANAOUIL/I. CALLIES, « Les différentes voies de
recours aprés un accident vaccinal : étude juridique de la vaccination contre hépatite B », Petites affiches 23 février
2006, p. 3.

230 Art. L. 1142-22 al. 3 C. sant. publ. issu de la loi du 30 décembre 2002 préc. Cf. aussi N. JONQUET/F. VIALLA,
« La perversion de la solidarité nationale et déresponsabilisation des acteurs de santé », D. 2002, p. 3211 et F. VIAL-
LA, « Le versant civil du drame de ’hormone de croissance », in : A. Leca/F. Vialla (sous la dir.), Le risque épidémi-
que, 2003, p. 447.

1 Art. L. 3131-4 C. sant. publ. issu de la loi n° 2004-806 du 9 aotit 2004 relative 4 la politique de santé publique
(JO 11 aotit 2004, p. 14277). Ce dispositif peut notamment recevoir application en présence de dommages imputa-
bles aux campagnes de vaccination contre la grippe A (HIN1) en 2009 et 2010. Sur ce point, cf. http://www.oniam.
fr/missions/accident-dus-a-la-vaccination-contre-la-grippe-a/.

22 Art. L. 1142-3 al. 2 C. sant. publ. issu de la loi du 9 aotit 2004. Sur ce texte, S. HOCQUET-BERG/P. PETON,
« Le régime juridique de la recherche biomédicale réformé par la loi n° 2004-806 du 9 aolit 2004 relative 2 la politi-
que de santé publique », Resp. civ. assur. 2004, écude 23.

233 Art. L. 1221-14 C. sant. publ. issu de la loi n° 2008-1330 de financement de la sécurité sociale pour 2009 (JO 18
décembre 2008, p. 19291). Cf. déja supra n° 47.

24 Cf. art. L. 1142-21-1 et s. C. sant. publ. — Sur le contexte dans lequel ces dispositions ont été adoptées, cf. infia
n® 151 et s. ainsi que notre étude, plus détaillée, « Le nouveau dispositif d’indemnisation des victimes du Mediator
issu de la loi du 29 juillet 2011 », Resp. civ. assur. 2011, étude 14.
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57 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — Le dispositif d’indemnisation en matiére d’accidents médicaux et d’infections
nosocomiales est 'aboutissement de débats politiques et de discussions doctrinales entamés, en
France, dans les années 1960 et qui se sont accélérés a la fin des années 1990 avec la publication
de plusieurs projets législatifs. En 1966, André TUNC, un des premiers en France a avoir proposé
la mise en place d’un régime spécial d’indemnisation en matiére médicale, a présenté dans les
termes suivants les insuffisances de la responsabilité médicale et la nécessité d’une réforme : « [Le
patient] ayant le sentiment, peut-étre légitime, qu’une faute a été commise, [...] renonce a de-
mander une indemnité devant les frais, les lenteurs, les aléas d’'un proces ou alors, il intente une
instance, mais sa demande est rejetée. Il lui est difficile, en effet, de prouver la faute, parce qu’il ne
sait pas exactement ce qui s'est passé [...]. »*° Au fil des années, on a identifié une source sup-
plémentaire de dommages qui, elle, est indépendante du comportement des professionnels de
santé : '« aléa thérapeutique ». Cette notion, difficile & cerner®, regroupe toutes les hypotheses
dans lesquelles un patient subit un dommage lié & un acte médical sans que 'on puisse établir une
faute médicale, ce qui 'empéche d’obtenir indemnisation de ses préjudices par la voie d’'une ac-
tion en responsabilité. La victime d’'un dommage survenu dans le cadre de la recherche biomédi-
cale en 'absence d’une faute du promoteur connait les mémes difficultés.

En mati¢re de vaccinations obligatoires, un régime spécial d’indemnisation existe depuis la loi du
1 juillet 1964 qui prévoyait une responsabilité sans faute de I'Etat justifiée par le caractére obli-
gatoire de l'acte vaccinal, lequel porte atteinte a la liberté de la personne*”. Le législateur a sim-
plement substitué TONIAM i I'Etat afin de faciliter la gestion des demandes d’indemnisation.
Quant a la compétence en matie¢re d’hormone de croissance extractive™®, la nécessité d’une prise

en charge par TONIAM s’est fait sentir a la suite de I'insolvabilité de I’Association France Hypo-

23 A. TUNG, « La responsabilité civile », in : Ordre national des médecins (sous la dir.), Deuxiéme congrés internatio-
nal de morale médicale, 1966, t. 1, p. 39, spéc. p. 42.

26 Sur les diverses acceptions de cette notion, v. not. N. REBOUL-MAUPIN, « Aléa thérapeutique », in : A.
Laude/].-L. Mouralis/].-M. Pontier (sous la dir.), Lamy Droit de la santé, n* 525-15 4 525-20.

27 Art. L. 3111-2 2 31114 et 3112-1 C. sant. publ. A I'heure actuelle, les vaccinations antidiphtérique, antitétani-
que, antipoliomyélitique et antituberculeuse sont obligatoires pour l'ensemble de la population, sauf contre-
indication médicale reconnue. Sur le régime antérieur a la loi du 4 mars 2002, v. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du
dommage corporel — Systémes d'indemnisation, 4° éd. 2000, n° 601 et les réf. citées (note 1). — La méme considération
vaut pour la compétence en mati¢re de dommages causés par une mesure d’urgence prise en cas de menace sanitaire
grave (art. L. 3131-4 C. sant. publ.).

#8 Dans les années 1970 et 1980, I’Association France Hypophyse, la Fondation Institut Pasteur et la Pharmacie
centrale des Hoépitaux de Paris ont mis au point un traitement des personnes souffrant d’un retard de croissance
statural au moyen d’une prise d’hormones de croissance extractives d’origine humaine. Plusieurs personnes traitées
ont par la suite développé les symptomes de la maladie de Creutzfeldt Jakob et en sont décédées. V. pour plus de
détails, J.-M. CLEMENT/F. LALANDE/L. REYROLE/L. VIOSSAT, Rapport de I'Inspection générale des affaires
sociales sur Uhormone de croissance et la maladie de Creutzfeldt-Jakob, réf. n° SA19/92145, 1992 et F. DELBREL/].-B.

MATHIEU, Le dossier noir de I'hormone de croissance, 2002. V. également infra n® 151 et 152.
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physe dissoute et liquidée en 1997, ce qui a amené le législateur a prévoir un dispositif au profit

des victimes non encore dédommagées®”’.

58 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique ? — Les discussions sur I'indemnisation des accidents médicaux et des infec-
tions nosocomiales ont donné lieu, de la part des juristes, hommes politiques et représentants des
assureurs, a une multitude de propositions dont les principales méritent d’étre présentées brieve-
ment. Si les réflexions, déja mentionnées, d’André TUNC?** allaient dans le sens d’une assurance
souscrite par les médecins au profit des patients**!, les propositions en faveur d’un fonds de garan-
tie allaient se multiplier par la suite, en particulier sous I'influence de la thése de M. Jean PEN-

NEAU publiée en 1973%2 Plusieurs rapports commandés par les pouvoirs publics et publiés en-

243

tre 1980 et 1993 donneérent de nouvelles impulsions au débat** en proposant tantét le maintien

244

de la responsabilité pour faute?** accompagné de l'institution d’un médiateur’® ou de la création

246

d’un fonds d’indemnisation destiné a indemniser le seul aléa thérapeutique?®, tant6t la mise en

29 Selon certains auteurs, la prise en charge par TONIAM des dommages liés 4 'administration d’hormones de crois-
sance extractives s’expliquerait plutdt par Iobjectif de I'Etat d’assister au sauvetage financier du coresponsable, la
Fondation Institut Pasteur (cf. V. JONQUET/F. VIALLA, « La perversion de la solidarité nationale et déresponsabi-
lisation des acteurs de santé», D. 2002, p. 3211, spéc. p. 3212 et F. VIALLA, «Le versant civil du drame de
I’hormone de croissance », in : A. Leca/F. Vialla [sous la dir.], Le risque épidémique, 2003, p. 447, spéc. p. 454).

20 Cf. A. TUNC, « La responsabilité civile », in : Ordre national des médecins (sous la dir.), Deuxiéme congres inter-
national de morale médicale, 1966, t. 1, p. 39. André TUNC s’inspira directement des travaux du juriste autrichien
Albert A. EHRENZWEIG, émigré aux Etats-Unis, (« Compulsory “hospital-accident” insurance: a needed first step
toward the displacement of liability for “medical malpractice” », Univ. Chicago Law Review 1964 [vol. 31], p. 279) et
de Paul MOUREAU, membre de I’Académie royale de médecine de Belgique (v. le résumé de ses travaux dans P.
DELNOY/P. MOUREAU, « Le risque médical ne devrait-il pas s’ajouter aux autres notions de responsabilité profes-
sionnelle ? », in : Ordre national des médecins [sous la dir.], Deuxiéme congrés international de morale médicale, 1966,
t. 2, p. 131)

41 Contrairement 4 ce qu’écrit G. MEMETEAU, « La réforme de la responsabilité médicale et la remontée aux sour-
ces du droit civil », Gaz. Pal. 1994, doctr. p. 1151, spéc. p. 1157, André TUNC évoque, certes, la proposition d’un
fonds collectif d’indemnisation, mais se place exclusivement sur le terrain de 'assurance.

22V la proposition de loi développée en annexe de J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médi-
cale, th. Paris 1, LGDJ, 1973, p. 385. Pour les propositions de loi inspirées de ces travaux et déposées au Parlement
entre 1977 et 1993, v. la liste établie par G. MEMETEAU, « La réforme de la responsabilité médicale et la remontée
aux sources du droit civil », art. préc., p. 1151, spéc. p. 1157 ets.

3 Pour une présentation détaillée des différentes propositions et de leurs avantages et inconvénients respectifs, v. M.
MORLAAS-COURTIES, Lindemnisation des victimes d'accidents médicaux, th. Montpellier 1, 1999, p. 436 etss.

24 Certaines propositions préconisaient aussi la mise en place d’une responsabilité sans faute (Y. LAMBERT-
FAIVRE, Droit du dommage corporel — Systémes d'indemnisation, 3° éd. 1996, n* 623 et 641) ou d’une présomption
de faute (MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE, Rapport au Président de la République et au Parlement 1990, 1991,
p.5lets.).

25 M. MAC ALEESE (sous la dir.), Rapport du groupe de travail sur la responsabilité médicale, 1980 (in : Rev. hosp. Fr.
1980, p. 1091). V. aussi la proposition de loi du 14 décembre 1982 par J.-L. MASSON portant création de commis-
sions d’indemnisation compétentes en matiére de responsabilité médicale (Doc. AN n° 1360 [1982-83]).

%6 V. le projet du Groupement des sociétés d’assurance a caractére mutuel (GEMA) de 1992 reproduit dans F.

EWALD, Le probléme frangais des accidents thérapeutiques — Enjeux et solutions, 1992, p. 230 et la proposition de loi
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247 ou encore la création d’'un fonds

place d’'une couverture d’assurance généralisée des patients
d’indemnisation 2 vocation générale financée par les professions médicales et les assurés sociaux**.
Au cours des années 1990, les différents acteurs privés (Ordre national des médecins, assureurs et
syndicats des professionnels de santé) se sont prononcés majoritairement pour une réforme du
droit de la responsabilité médicale dans le sens de I'instauration d’un fonds d’indemnisation?”. Le
législateur a retenu, en s’inspirant principalement de deux rapports publics®, un systéme mixte
fondé sur la réaffirmation du principe de la responsabilité individuelle en présence d’un accident
médical fautif et linstitution d’un fonds d’indemnisation®'. Les débats parlementaires se sont
achevés le 4 mars 2002 par le vote de la loi relative aux droits des malades et a la qualité des
soins®? créant un nouveau dispositif d’'indemnisation présenté comme étant fondé 2 la fois sur la
responsabilité et sur la solidarité nationale*>.

59 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds ? — Le trait
caractéristique de la procédure d’indemnisation est que des organismes administratifs, les com-
missions régionales de conciliation et d’indemnisation (CRCI)**, sont chargés de décider si
lindemnisation du dommage releve d’un régime de responsabilité ou de celui dit de solidarité
nationale”’. Il est cependant a noter que les CRCI ne sont compétentes que pour les dommages

qui présentent le caractére de gravité précisé par 'article L. 1142-1 du Code de la santé publi-

déposée le 28 avril 1994 par B. SERROU relative a 'indemnisation de I'aléa thérapeutique (Doc. AN n° 1181 [1994-
95]).

%7 F. EWALD, Le probléme frangais des accidents thérapeutiques — Enjeux et solutions, op. cit., p. 110. V. également le
projet de 'Assemblée plénitre des sociétés d’assurance dommages (APSAD) de juillet 1992 reproduit dans F.
EWALD, op. cit., p. 233.

28 Avant-projet de loi relatif a I'assurance du risque thérapeutique (« projet Sécurité sociale ») de mars 1992 reproduit
dans F. EWALD, op. cit., p. 226.

2V, la déclaration commune des représentants des médecins libéraux du 14 octobre 1992 (reproduit dans Concours
médical 17 octobre 1992, p. 2850). Sur celle-ci, v. E. SAVATIER, Les données de la responsabilité médicale a la fin du
XX siécle, th. Lyon 3, 1998, n° 569.

250 C. EVIN, Rapport au nom du Conseil économique et social sur les droits de la personne malade, JO Avis et rapports
du Cons. écon. et soc. 1996 (n° 16), spéc. p. 155 et INSPECTION GENERALE DES AFFAIRES SOCIALES
(IGAS)/INSPECTION GENERALE DES SERVICES JUDICIAIRES (IGS]), Rapport sur la responsabilité et
Uindemnisation de aléa thérapeutique, réf. 16/99, 1999.

51 Cf. art. 58 et s. du projet de loi relatif aux droits des malades et A la qualité du systéme de santé du 5 septembre
2001 (Doc. AN n° 3258 [2001-02]). V. aussi I'exposé des motifs de ces dispositions (p. 44).

»2 Art. 98 de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et 4 la qualité des soins (JO 5 mars
2002, p. 4118 ets.).

2% Pour une présentation détaillée du régime issu de la loi du 4 mars 2002, v. not. les contributions de P. JOUR-
DAIN, A. LAUDE et J. PENNEAU, in : P. Jourdain/A. Laude/]. Penneau/S. Porchy-Simon (sous la dir.), Le nou-
veau droit des malades, 2002, p. 83 4 138.

24 Sur les CRCI, cf. étude exhaustive F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et les commissions régionales de conciliation
et d’indemnisation (C.R.C.1.), 2005.

25 Sur la notion de solidarité nationale, cf. infra n* 94 et s.
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que®®. Si tel est le cas, la victime d’un accident médical, d’une affection iatrogéne ou d’une infec-
tion nosocomiale peut s’adresser & la CRCI territorialement compétente qui émettra un avis sur le
régime d’indemnisation applicable (présence d’une faute, absence d’une faute ou accident partiel-
lement imputable a une faute) ; en 'absence de faute, la CRCI adressera son avis 3 TONIAM
tenu de formuler une offre d’indemnisation dans un délai de quatre mois*’. La loi précise que
acceptation par la victime de l'offre d’indemnisation vaut transaction au sens du droit civil et
oblige TONIAM a verser I'indemnisation dans le délai d’un mois ; & défaut d’accord, la victime
dispose d’une action en justice contre 'office?®. Si FONIAM, apres avoir alloué une indemnité a
la victime, estime que la responsabilité d’un acteur du systéme de santé est engagée, il peut exercer
un recours subrogatoire?.

Lintervention de I'ONIAM, en mati¢re d’accidents médicaux, d’affections iatrogenes et
d’infections nosocomiales est, donc, principalement subsidiaire, une indemnisation au titre de la
solidarité nationale n’étant envisageable qu’en I'absence de responsabilité d’un professionnel ou
d’un établissement de santé*®. Les victimes d’infections nosocomiales graves®' bénéficient, toute-
fois, en vertu de la loi du 30 décembre 2002, d’une indemnisation 2 titre principal, c’est-a-dire
sans tenir compte d’une éventuelle responsabilité des professionnels de santé*®>. De méme,
PONIAM indemnise les victimes de vaccinations obligatoires pour le compte de I'Etat, ce qui se
traduit par une intervention sans condition de subsidiarité. Par ailleurs, I'indemnisation des vic-
times de l'’hormone de croissance extractive, des victimes dune contamination post-

transfusionnelle et les personnes ayant subi un dommage causé par un accident médical survenu

¢ Pour une critique du seuil considéré comme trop élevé et brutal, v. G. COURTIEU, « L'indemnisation des acci-

dents médicaux : des lois perverses », Resp. civ. assur. 2003, chr. 6. Pour une analyse plus nuancée aprés
Iassouplissement intervenu par un décret du 4 avril 2003, v. J. SAISON, « Actualité législative et réglementaire »,
RGDM 2003 (n° 10), p. 317.

57 Sur offre d’indemnisation de TONIAM, v. art. L. 1142-17 al. 1 2 4 C. sant. publ.

28 Art. L. 1142-17 al. 5 et 6 et L. 1142-20 C. sant. publ. — Sur le caractére transactionnel de I'accord entre TONIAM
et la victime, v. aussi infra n* 600 et s.

»? Art. L. 1142-17 al. 7 C. sant. publ.

20 En outre, selon l'art. L. 1142-15 C. sant. publ,, TONIAM intervient de facon subsidiaire, en se substituant 2
lassureur, lorsque, en présence de la faute d’un professionnel de santé, I'assureur refuse de faire une offre, le respon-
sable n’est pas assuré ou la couverture d’assurance est épuisée. L'ONIAM peut alors exercer un recours subrogatoire
(art. L. 1142-15 al. 4 C. sant. publ.). Cf. aussi art. L. 1142-21-1 C. sant. publ. (issu de la loi n° 2009-1646 du 24
décembre 2009) qui prévoit également une intervention subsidiaire en présence d’'un dommage lié 4 la naissance. — Il
en est de méme pour les victimes du benfluorex. Selon l'art. L. 1142-21-6 C. sant. publ., il appartient d’abord 4
'exploitant du médicament d’adresser une offre a la victime. Ce n’est qu’en I'absence d’offre de la part de I'exploitant
ou de son assureur que 'ONIAM prend le relais.

21 De méme que celles d’un dommage causé par l'intervention, en cas de circonstances exceptionnelles, d’un profes-
sionnel de santé hors de sa sphére de compétence. V. supra, n° 56.

262 Dans ce cadre, TONIAM dispose d’un recours subrogatoire contre les établissements de santé, dés lors qu’une
faute caractérisée peut étre établie (art. L. 1142-17 al. 7 C. sant. publ. iz fine). Sur ce point, v. les propos trés criti-
ques de N. JONQUET/F. VIALLA, « La perversion de la solidarité nationale et déresponsabilisation des acteurs de
santé », D. 2002, p. 3211 et C. RADE, « La solidarité au secours de la responsabilité », Resp. civ. assur. 2003, chr. 5.
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lors d’'une mesure d’urgence est également principale et non pas subsidiaire. Enfin, nous rappe-
lons que I'indemnisation par TONIAM des victimes d’une recherche biomédicale est subordon-
née a I'absence de responsabilité du promoteur.

60 . — Quel est le financement de ce fonds ? — A I'exception des cas (peu nombreux) de domma-
ges causés par des vaccinations obligatoires ot TONIAM procede a une indemnisation pour le
compte de I'Etat et regoit, a ce titre, une dotation spécifique®®, les indemnités versées par I'office
au titre des autres compétences sont essentiellement financées par une dotation provenant des
organismes d’assurance maladie. Accessoirement, le budget de TONIAM est alimenté par le pro-
duit des remboursements des frais d’expertise, par les pénalités prévues en cas d’offre

d’indemnisation manifestement insuffisante de ’assureur ou de défaillance de I'assureur?*

65

€t par

le produit des recours subrogatoires?

b) Le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages (FGAO)

61 . — Quelles sont les compétences actuelles de ce fonds ? — Nous ne reviendrons pas ici sur les

266 et nous

attributions du fonds de garantie en matiere d’accidents de la circulation et de chasse
concentrerons sur les apports des lois des 30 juillet et 1¢ aotit 2003. En vertu du premier de ces
textes, 'appellation « Fonds de garantie des accidents de la circulation et de chasse » a été aban-
donnée au profit de la dénomination « Fonds de garantie des assurances obligatoires de domma-

ges », car le fonds de garantie bénéficie depuis lors aux victimes de la défaillance d’une assurance

267 268

obligatoire de dommages®”’, quel que soit le risque couvert®®, et de dommages matériels causés
par une catastrophique technologique®. Accessoirement, le fonds indemnise, selon des regles
spécifiques, les personnes qui ont subi des dommages immobiliers d’origine miniere*°.

62 . — Quels sont les besoins auxquels le législateur a cherché a répondre en instituant le fonds
d’indemnisation ? — Les trois attributions supplémentaires du FGAO répondent chacune a des
préoccupations différentes. L’extension des compétences du fonds de garantie a la défaillance des
assurances obligatoires de dommages a essentiellement pour objectif de ne pas faire subir aux assu-
rés les conséquences de I'insolvabilité de leur assureur. Si, en 1966, le législateur avait déja attri-

ué au Fonds de garantie automobile la mission de se substituer a 'assureur automobile défaillant
b Fonds de garant t bile 1 d bstit

263 Are. L. 1142-23 al. 2, 5° C. sant. publ.

264 Cf. art. L. 1142-14 al. 9 et L. 1142-15al. 4 et 5 C. sant. publ.

%65 Art. L. 1142-23 al. 2 C. sant. publ.

266 V. supra n™ 24 2 28.

267 Cf. les articles L. 421-9 et s. C. assur. (issus de I'art. 81, VI de la loi n° 2003-706 du 1¢ aotit 2003 de sécurité
financiére ; JO 2 aolit 2003, p. 13254).

268 Nous rappelons que la loi du 30 novembre 1966 avait déja consacré la compétence du fonds de garantie automo-
bile en cas de défaillance de I'assureur automobile. V. supra n° 26 (note 105).

29V, les articles L. 421-16 et L. 128-3 C. assur. issus des articles 17 et 18 de la loi n° 2003-699 du 30 juillet 2003
relative & la prévention des risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages (JO 31 juillet 2003,
p. 13026).

270 Art. L. 421-17 C. assur. issu de l'art. 19 de la loi du 30 juillet 2003.
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pour protéger 'assuré””’, il s’agissait en 2003 d’étendre cette protection a 'ensemble des bénéfi-
ciaires d’une assurance obligatoire de dommages afin de ne pas faire supporter aux assurés une
mauvaise gestion de leur assureur.

Quant a l'indemnisation des victimes des catastrophes technologiques, I'explosion de l'usine
Grande Paroisse (AZF) a Toulouse le 21 septembre 2001 a révélé la nécessité d’une intervention
législative en la mati¢re. Jusque-1a, les pouvoirs publics avaient privilégié des mesures destinées
uniquement a prévenir ce genre de catastrophes?? au détriment d’un régime de prise en charge
postérieur. La catastrophe de Toulouse a fait apparaitre avec brutalité les lacunes de cette appro-
che, liées au caractere non obligatoire de 'assurance multirisque habitation et amplifiées par les

273, Les victimes domiciliées a

réticences des assureurs & couvrir les événements de cette sorte

. .7 Je . ’ 7 7 . . .
proximité d’installations classées étant le plus souvent peu fortunées, immeubles et biens mobi-
liers pouvaient se trouver endommagés par une catastrophe technologique sans qu’une indemnisa-
tion par un assureur ne soit disponible. La seule voie ouverte a ces victimes pour obtenir compen-
sation consistait alors & engager une action en responsabilité contre les auteurs de la catastrophe,

4

souvent longue® et cofiteuse. Aussi, I'initiative du législateur avait pour objectif de pallier ces

insuffisances en proposant aux victimes non assurées une indemnisation minimale””.

Enfin, I'extension de la compétence du FGAO aux victimes d’affaissements miniers a été votée a
Pinitiative de parlementaires lorrains qui estimaient que « les procédures d’indemnisation des vic-
times de sinistres miniers telles que prévues au code minier sont inopérantes, sources de conten-
tieux et engendrent des délais d’indemnisation incompatibles avec la situation financiére des fa-
milles sinistrées »*’°.

63 . — Quelles sont les autres options qui ont été discutées lors des travaux préparatoires et dans
la doctrine juridique ? — En ce qui concerne I'indemnisation des victimes de catastrophes techno-
logiques et de dommages miniers, les documents parlementaires n’indiquent pas qu’un autre mo-
déle d’indemnisation que celui finalement choisi ait été envisagé au cours des travaux préparatoi-
res. Cependant, bien avant la catastrophe de Toulouse qui a déclenché la réforme législative, la

doctrine juridique avait détaillé les solutions envisageables dans ce domaine : recours a I'assurance,

71 Sur cette mission du Fonds de garantie automobile, v. M. PICARD, « Renforcement du contréle et protection des
assurés », RGAT 1967, p. 5, spéc. p. 15.

272 A, GUEGAN-LECUYER, « Le nouveau régime d’indemnisation des victimes de catastrophes technologiques »,
D. 2004, p. 17, spéc. n°® 2.

23 C. GORY, « La loi du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels et  la répara-
tion des dommages », Gaz. Pal. 2003, p. 2739, spéc. p. 2740.

74 Le proces pénal dirigé contre la société Grande Paroisse et le directeur de I'usine pour homicides et blessures invo-
lontaires s’est ouvert le 23 février 2009, soit plus de 7 ans aprés la catastrophe.

275 Cf. Doc. Sénat n® 143 et 154 (2002-03).

276 Ainsi I'explication de 'amendement n° 68 rectifié déposé par M. Philippe LEROY et autres (JO Sénat, Déb. parl.
5 février 2003, p. 662 et JO AN, Déb. parl. 6 mars 2003, p. 1740 et s.). Il est & noter que la ministre responsable,
Mme Roselyne BACHELOT, s’est déclarée défavorable & cet ajout. En effet, Mme BACHELOT souhaitait davan-
tage mettre en place un dispositif qui a « pour objet d’indemniser des dommages ayant provoqué des victimes », ce

qui ne serait pas le cas des affaissements miniers (JO Sénat, Déb. parl. 5 février 2003, p. 661).
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mutualisation des ressources d’acteurs économiques et de I'Etat sous la forme d’accords ponctuels
ou d’un fonds d’indemnisation, indemnisation directe par I'Ftat?”.

Pour ce qui est de la substitution du FGAO aux assureurs défaillants, les parlementaires se sont
inspirés du schéma appliqué depuis 1966 a la défaillance d’un assureur automobile et depuis 1999
a celle d’un assureur de personnes”®. Aucune autre option n’a fait I'objet d’'un débat parlemen-
taire ou doctrinal dans ce domaine.

64 . — Quels sont le mode d’intervention et la procédure d’indemnisation du fonds ? — Les
conditions d’intervention du Fonds varient, ici encore, selon le fait générateur en présence. En cas
de défaillance d’un assureur obligatoire de dommages, la loi subordonne l'intervention du FGAO
a l'échec de la procédure de transfert de portefeuille?”. Lorsque celle-ci aboutit a une couverture
partielle des droits des assurés par le cessionnaire, le FGAO verse a I'assureur cessionnaire une
somme destinée & compléter les créances des assurés ; en revanche, en cas d’échec de la procédure
de transfert de portefeuille, les assurés obtiennent directement du FGAO le paiement de leurs
créances™. Dans ce dernier cas, le fonds peut exercer un recours subrogatoire contre les dirigeants
de I'assureur défaillant ou contre les tiers responsables du dommage'.

S’inspirant du régime des catastrophes naturelles, le législateur a voulu que lintervention du
FGAO en cas de catastrophe technologique soit subordonnée a la déclaration de I'état de catas-
trophe technologique*. Rappelons que le FGAO n’indemnise que les victimes non assurés d’une
catastrophe technologique ; les victimes qui ont souscrit une assurance de leurs biens bénéficient
d’une garantie obligatoire couvrant les risques technologiques?’. Seules les atteintes aux habita-
tions principales donnent lieu & une indemnisation par le FGAO ; aucun dédommagement n’est
prévu pour les atteintes aux résidences secondaires et aux biens meubles (y compris aux véhicu-
les)?. L’intervention du FGAO n’est pas soumise a la condition de subsidiarité ; la victime n’a
pas & agir préalablement en justice contre le responsable du sinistre. Selon un schéma similaire, le

FGAO fournit une indemnisation des habitations affectées par un affaissement minier dans les

¥7 Pour un inventaire des solutions envisageables, v. M.-P. CAMPROUX-DUFFRENE, « Réflexion sur
I'indemnisation des victimes de catastrophes technologiques », Gaz. Pal. 1997, doctr. p. 337, spéc. p. 339 ets.

Y8 Cf. infra n® 67 ets.

% Sur la procédure de transfert de portefeuille, v. J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et orga-
nismes d assurance, 3¢ éd. 2011, n> 221 ets.

280 Art. L. 421-9-2 C. assur.

21 Art. L. 421-9-4 C. assur.

282 Selon l'art. L. 128-1 al. 1 C. assur., cette déclaration prise par arrété ministériel (art. R. 128-1 C. assur.) précise
les zones et la période de survenance des dommages auxquels s’applique le régime spécifique d’indemnisation.

283 Sur cette garantie obligatoire d’assurance prévue par l'art. L. 138-2 C. assur., v. notamment J. BIGOT, « La loi
Bachelot et I'assurance », JCP G 2003, I, 167, spéc. n* 6 et 7.

24 De ce fait, 'indemnisation par le FGAQO plafonnée selon l'art. L. 421-16 al. 2 C. assur. est plus limitée que la
garantie obligatoire d’assurance, laquelle indemnise les dommages aux biens couverts par le contrat d’assurance, dans
la limite, pour les biens mobiliers, des valeurs déclarées. La différence de régime s’explique par 'objectif du législateur

d’inciter les particuliers a la souscription d’une assurance habitation.

ST
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seuls cas o 'assurance habitation ne couvre pas le sinistre en question®®. Dans cette hypothese, le
FGAO est subrogé a due concurrence des sommes versées dans les droits de la victime*®.

65 . — Quel est le financement de ce fonds ? — Les dépenses liées a I'intervention du FGAO en cas
de défaillance d’une assurance obligatoire de dommages sont financées par des contributions des
assureurs couvrant les risques soumis & assurance obligatoire, et font I'objet d’une comptabilisa-
tion spécifique®. — En mati¢re d’indemnisation des catastrophes technologiques, la réglementa-
tion ne prévoit pas de prélévement sur les primes versées par les assurés pour la garantie obliga-

toire, contrairement a ce qu’avait envisagé le rapporteur du projet de loi**®

. Les dépenses liées a ces
demandes d’indemnisation, tout comme les dépenses relatives aux dommages miniers, sont sup-
portées par le budget général du FGAO alimenté essentiellement par les contributions des assurés,
des responsables d’accidents non assurés et des entreprises d’assurance qui couvrent le risque de

responsabilité pour les accidents de circulation et de chasse*®.

3. La mise en place d’autres fonds d’indemnisation

66 . — Pour terminer la présentation des fonds d’indemnisation créés depuis 1990, nous présente-
rons brievement les caractéristiques générales du Fonds de garantie des assurés contre la défail-
lance de sociétés d’assurance de personnes (a) et du Fonds de garantie des dépots (b), tous deux
institués par une loi du 25 janvier 1999, ainsi que du Fonds de garantie de risques liés a 1'épan-

dage agricole des boues urbaines et industrielles créé par une loi du 30 décembre 2006 (c).

a) Le Fonds de garantie des assurés contre la défaillance de sociétés d’assurance de personnes

67 . — Lors de la défaillance financiere de la société d’assurance-vie « Europa vie » au cours de
I'année 1998, il n’existait aucun mécanisme de garantie des assurés, a I'exception du Fonds de
garantie des accidents de la circulation et de chasse qui intervenait en cas de défaillance de

21 Aussi cette déficience du droit frangais avait-elle

Passureur responsabilité civile automobile
pour conséquence qu’en cas d’échec de la procédure de transfert de portefeuille suivi de la liquida-

tion de la société d’assurance, nul n’était tenu de garantir les engagements pris par I'assureur a

285 Si les dommages ne sont que partiellement couverts par I'assurance, I'indemnisation versée par le FGAO viendra
en complément jusqu’d « réparation intégrale » (cf. art. L. 421-17, IT C. assur.).

286 Art. L. 421-17, V C. assur.

7 V. art. R. 421-27, 1° et 2° et R. 421-24-8 C. assur.

288 Cf. A. VENOT, Rapport sur le projet de loi relatif & la prévention des risques technologiques et naturels et & la répara-
tion des dommages, Doc. AN n° 635 (1** partie) (2002-03), p. 85.

V. supra n° 26 (note 105).

20 Cf. J. BIGOT, « Problématique de la mise en liquidation d’une société d’assurance-vie », JCP G 1998, 1, 134.

21 Sur cette attribution issue de la loi du 30 novembre 1966, v. supra n° 25 (note 105).
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'égard des assurés®?. La loi du 25 juin 1999** allait combler cette lacune en instituant, en ma-

tiere d’assurance de personnes, un fonds de garantie alimenté par des cotisations annuelles des
entreprises d’assurance de personnes®*.

68 . — L’initiative et le déclenchement de la procédure des articles L. 423-1 a4 423-8 C. assur. ap-
partiennent exclusivement a I’Autorité de controle prudentiel. Lorsque celle-ci estime qu’une so-
ciété d’assurances n’est plus en mesure de faire face a ses engagements, elle avertit le fonds de ga-
rantie et lance un appel d’offres en vue du transfert du portefeuille de contrats®”. Le fonds de
garantie des assurés est alors chargé de verser des indemnités dans deux cas de figure : si la procé-
dure de transfert de contrats aboutit, le fonds garantit la fraction des créances d’assurance éven-
tuellement non couverte par I'assureur cessionnaire ; en 'absence de transfert du portefeuille et
sur demande du liquidateur de I'entreprise, le fonds versera directement aux créanciers les sommes
qui leur sont dues dans les limites déterminées par I'art. R. 423-7 C. assur.”® Dans ces deux cas, le
fonds est subrogé dans les droits des créanciers de 'entreprise défaillante ainsi que dans les droits
de lentreprise défaillante contre ses réassureurs®”. De la méme facon, le fonds peut engager une

action en responsabilité 4 'encontre des dirigeants de la compagnie d’assurances liquidée*®.

b) Le Fonds de garantie des dépdts (FGD)

69 . — Par la méme loi du 25 juin 1999%° qui a institué le Fonds de garantie des assurés, le législa-
teur a introduit en droit francais le Fonds de garantie des dépots qui est le pivot du syst¢me de
protection des déposants mis en place conformément a la directive communautaire du 30 mai

1994°%. Jusqu’en 1999, le droit bancaire frangais se caractérisait par la coexistence de différents

»2 Dans le cas d’Europa vie, le Ministre de 'économie et des finances a pourtant obtenu des sociétés d’assurance-vie
agréées en France qu’elles indemnisent intégralement les assurés de la valeur de leur contrat. Cf. ]J. BIGOT, «Le
nouveau systeme de garantie en mati¢re d’assurance-vie », JCP G 1999, act. p. 1501.

293 Art. 68 de la loi n°99-532 du 25 juin 1999 relative & I'épargne et la sécurité financiere JO 29 juin 1999,
p- 9503).

294 Ces cotisations sont constituées pour moitié par des versements en numéraire, pour moitié par des réserves inscri-
tes au bilan des entreprises (art. L. 423-7 et R. 423-13 C. assur.).

25 Art. L. 423-2, T et IT C. assur.

2% Sur I'ensemble de la procédure, v. art. L. 423-2 et 423-3 ainsi que R. 423-5 et 423-6 C. assur. Cf. aussi J. BI-
GOT, « L’assurance et la loi relative a la sécurité financiere », JCP G 1999, I, 166, spéc. n* 17 ets. et P.-G. MARLY,
« La défaillance des entreprises d’assurance sur la vie », Bangue ¢ Droit 2008 (n° 122), p. 11, spéc. p. 15.

7 Cf. art. L. 423-5 al. 1 et 2 C. assur.

28 Art. L. 423-5 al. 3 C. assur.

29 Art. 65 de la loi n°99-532 du 25 juin 1999 relative & I'épargne et la sécurité financiere JO 29 juin 1999,
p. 9501).

390 Ta directive 94/19/CE du 30 mai 1994, relative aux systémes de garantie des dépdts (JO CE [L] 31 mai 1995,
p. 135/5) visait 4 instaurer une protection minimale des déposants en cas d’insolvabilité d’un établissement bancaire 2
hauteur de 20 000 écus, soit & peu prés 140 000 francs. Par la directive 2009/14/CE du 11 mars 2009 (JO UE [L] 13
mars 2009, p. 68/3), cette indemnisation minimale a été portée 4 50 000 euros. Le texte précise que « le 31 décembre

2010 au plus tard, le niveau de garantie devrait étre fixé 4 100 000 EUR » (cons. 3).
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systemes de garantie de dépots ainsi que de systémes de garantie « reconnus équivalents » par le
Comité de la réglementation bancaire et financi¢re (CRBF)**'. Ayant pour objectif d’assurer la
confiance des déposants et de rendre le réglement plus rapide et plus simple en cas de défaillance
d’un établissement bancaire, le législateur a choisi un syst¢tme de garantie unique qui repose sur
un fonds de garantie financé par les contributions des établissements de crédit adhérents et par
des emprunts aupres de ces derniers®™.

70 . — Plus précisément, le FGD a pour objet l'indemnisation des déposants en cas
d’indisponibilité de leurs dépots ou autres fonds remboursables, notamment si son intervention a
titre préventif’® n’a pas su empécher la défaillance de I'établissement bancaire. Dés lors, le fonds
adresse a 'ensemble des déposants concernés une lettre les informant du montant de la prise en
charge de leurs dép6ts®®. En I'absence de contestation du déposant, le FGD indemnise les créan-
ces admises dans un délai de deux mois & compter de la constatation de la défaillance et dans les
limites d’un plafond déterminé par arrété ministériel*. Le FGD est alors subrogé dans les droits

du déposant et peut agir en responsabilité contre les dirigeants de I'établissement défaillant®®°.
g g

c) Le Fonds de garantie de risques liés & I'épandage agricole des boues urbaines et industrielles

(FGEAB)

71 . — Jusque dans les années 1990, I'épandage de boues d’épuration dans l'agriculture ne parais-
sait pas poser de problemes spécifiques, car il procurait des avantages a la fois aux agriculteurs qui
disposaient d’engrais organiques et minéraux a bas prix et aux collectivités locales qui pouvaient
éliminer de manie¢re commode et peu onéreuse des sous-produits de Iassainissement d’eau. Plu-
sieurs facteurs ont, cependant, fragilisé la confiance des exploitants agricoles dans cette pratique,
notamment les incertitudes scientifiques quant aux effets futurs sur la santé de la consommation

de produits récoltés sur des terrains fertilisés par épandage®”. Afin de restaurer la confiance des

31 Cf. art. 52-1 de la loi n° 84-46 du 24 janvier 1984 relative a I'activité et au contréle des établissements de crédit et
art. 18 du réglement CRBF 95-01 du 2 juillet 1995 (affiliation de I’établissement de crédit 2 I'un des organes cen-
traux figurant & lart. 20 de la loi du 24 janvier 1984).

392 Les contributions des adhérents se constituent de certificats d’association et de cotisations annuelles. V. art.
L. 312-7 C. mon. fin. et 'arrété du 19 octobre 2007 relatif au montant global des cotisations au FGD.

393 En vertu de l'art. L. 312-5 C. mon. fin., le FGD peut verser des sommes 2 titre préventif, dés lors que la situation
de I’écablissement de crédit « laisse craindre & terme une indisponibilité des dépots ».

394 Pour une présentation détaillée de la procédure, v. C. LEGUEVAQUES, « La création d’un fonds de garantie des
dépots : la fin d’une exception francaise », Banque & Droit 1999 (n° 68), p. 9 et Droit des défaillances bancaires, 2002,
n® 345 ets. ainsi que, en dernier lieu, L. SUGUOIRT, « La garantie des dépdts », RD banc. et fin. 2009, dossier 8.

395 Selon l’art. 5-I du réglement CRBF 99-05 du 9 juillet 1999 relatif A la garantie des dép6ts ou autres fonds rem-
boursables recus par les éablissements de crédit (modifié par un arrété du 29 septembre 2010), «le plafond
d’indemnisation par déposant est de 100 000 euros », conformément 2 la directive du 11 mars 2009.

3% Art. L. 312-6 C. mon. fin.

397 11 faudrait encore ajouter que certains distributeurs et entreprises agro-alimentaires faisaient de I'absence
d’épandage de boues une exigence de qualité. Cf. B. PEIGNOT, « La création d’un fonds de garantie de risques liés &
I’épandage agricole des boues urbaines et industrielles », Gaz. Pal. 2007, p. 2444.
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acteurs de la filiere épandage agricole des boues, le gouvernement a souhaité mettre en place un
dispositif de garantie. Alors que le ministere des finances avait favorisé un dispositif assurantiel*,
la position des représentants des professions agricoles a fini par 'emporter et le parlement a décidé
par 'adoption de la loi du 30 décembre 2006°” la création du Fonds de garantie de risques liés a
I'épandage agricole des boues urbaines et industrielles (FGEAB)*'°.

72 . — Le fonds de garantie, alimenté par une taxe annuelle due par les producteurs de boues®',
est chargé d’indemniser « les préjudices subis par les exploitants agricoles et les propriétaires des
terres agricoles et forestiéres dans les cas ol ces terres, ayant recu des épandages de boues
d’épuration urbaines ou industrielles, deviendraient totalement ou partiellement impropres a la
culture en raison de la réalisation d’un risque sanitaire ou de la survenance d’'un dommage écolo-

312 Lintervention du FGEAB est cependant limitée aux dommages impré-

gique lié a I'épandage »
visibles et non assurables®, ce qui signifie que la personne qui s’estime lésée par 'épandage de
boues d’épuration doit s’adresser prioritairement a un tiers responsable ou a un assureur de res-
ponsabilité¢ ou de dommages. L’indemnisation est plafonnée par un montant maximum fixé par
voie réglementaire et ne saurait dépasser les valeurs des terres §’il s’agit d’'une demande émanant
d’un propriétaire’*. Contrairement a la plupart des autres fonds d’indemnisation, le FGEAB n’est
pas subrogé dans les droits de I'exploitant agricole ou propriétaire de terres, bénéficiaire de

I’'indemnisation.

73 . — Outre qu’il répond a un souci de faire précéder la réflexion proprement dite d’une présen-
tation de sa « matiere premiére », cet inventaire des fonds d’indemnisation met en exergue la trés
grande diversité des champs d’application respectifs, des financements, modes d’intervention et
procédures d’indemnisation. Afin de permettre une meilleure orientation au sein des différentes
réglementations composant le droit des fonds d’indemnisation, il est maintenant nécessaire

d’effectuer une premiere démarche méthodique de classement.

3% Sur ce projet, v. J. SIMONNEAU/J.-M. MASSIN/P. BOIZARD (sous la dir.), Lamy Environnement — L eau,
2008, Etude 255, n° 67.

399 Art. 45 de la loi n° 2006-1772 du 30 décembre 2006 sur I'eau et les milieux aquatiques (JO 31 décembre 2006,
p. 20304).

319 Te fonds est régi par l'article L. 425-1 C. assur. complété par les articles R. 424-1 4 424-17 C. assur. (issus du
décret n° 2009-550 du 18 mai 2009 relatif a I'indemnisation des risques liés & I'épandage agricole des boues urbaines
et industrielles [JO 20 mai 2009, p. 8392]).

3! Le financement du fonds est ainsi supporté principalement par les collectivités locales, maitres d’ouvrage des sys-
temes de traitement des eaux usées, qui répercutent le cotit des contributions sur les usagers. Cf. B. DROBENKO,
« La loi sur P'eau et les milieux aquatiques : entre atermoiements et renoncements », Rev. jur. env. 2007, p. 141, spéc.
p. 164.

312 Art. L. 425-1, L al. 1= C. assur.

31 Un auteur a séveérement critiqué la mise en place de ce fonds « pour couvrir un risque dont personne, a ce jour, ne
prétend qu’il existe ou pourrait exister, les risques avérés étant quant A eux assurables » (Y. JEGOUZO, « La loi du 30
décembre 2006, de tres diverses dispositions relatives a 'eau », A/DA 2007, p. 1162, spéc. p. 1168).

314 Art. L. 425-1, 1 al. 3 et 4 C. assur.
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§ 2 — Une premiére typologie des fonds d’indemnisation en fonction de leur mode d’intervention

74 . — Parmi les différentes caractéristiques des fonds d’indemnisation que nous aborderons au
cours de notre étude, nous avons choisi celle du mode d’intervention pour réaliser un premier
classement des dispositifs. Ce critére a le mérite de montrer la diversité des hypothéses dans les-
quelles un régime spécial peut trouver application et, partant, la complexité des organismes qui ne
fonctionnent pas selon un seul mode d’intervention. Cette complexité explique pourquoi la ter-
minologie utilisée par le législateur et la doctrine ne refléte qu'imparfaitement le mode de fonc-

tionnement des fonds.

Aussi, apres avoir élaboré une premieére typologie des fonds d’indemnisation (A), nous proposons-
Y g

nous de confronter la terminologie en cours aux différents es de fonds d’indemnisation identi-
d fronter la t lg diffe ts types de fonds d

fiés (B).

A. L’élaboration d’une typologie des fonds d’indemnisation

75 . — Apreés avoir explicité les différents modes d’intervention envisageables d’un fonds
d’indemnisation (1), il conviendra de vérifier le bien-fondé de cette typologie au travers d’une
analyse des fonds d’indemnisation existant en droits francais et allemand. Nous constaterons que

de nombreux fonds réunissent plusieurs modes d’intervention différents (2).

1. Les différents modes d’intervention envisageables d’un fonds d’indemnisation

76 . — Si l'on considére les fonds d’indemnisation comme un mécanisme de réglement de dom-
mages juxtaposé au droit de la responsabilité, la summa divisio d’'une typologie des fonds
d’indemnisation en fonction de leur mode d’intervention découle de la position qu'occupe le
fonds vis-a-vis de la responsabilité. On peut alors différencier entre les fonds qui se substituent a
la responsabilité individuelle et ceux qui s’y ajoutent®™.

En effet, au cours des derni¢res décennies, on a envisagé la création de fonds d’indemnisation et,
plus généralement, de régimes d’indemnisation collectifs (dispositifs assurantiels, Sécurité sociale,
etc.) qui sont censés remplacer purement et simplement la responsabilité civile et administrative,
en tant qu’instrument de réglement de dommages®’®. Dans ce cas, la victime qui, en droit com-
mun, est titulaire d’'une créance indemnitaire contre 'auteur du dommage, est tenue, pour obte-

nir dédommagement, de se fonder sur le syst¢tme d’indemnisation collectif et ne pourra choisir de

recourir A une action en responsabilité a 'encontre de 'auteur du dommage. Dés lors, le respon-

315 Rappr. M. BACACHE-GIBEILI, Droit civil, t. 5 : Les obligations — La responsabilité civile extracontractuelle, 2¢ éd.
2012, n° 31.
316 Dans la doctrine allemande, on parle, & ce propos, de Haftungsersetzung par opposition & Haftungserginzung ('est-

a-dire le fait de remplacer [ersezzen] ou de compléter [erginzen] la responsabilité par un régime alternatif).
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sable du dommage bénéficie, dans ses rapports avec la victime, d’une « immunité » qui le met 2
g q

Iabri d’une action en justice.

Fonds

d’indemnisation

Fonds venant se substituer 3 la Fonds venant s’ajouter 4 la
responsabilité individuelle responsabilité individuelle

En dehors des accidents du travail ot de trés nombreux systémes du droit prévoient le remplace-
ment de la responsabilité individuelle par un dispositif de prise en charge collective®” et le do-
maine de la circulation routi¢re ol une collectivisation totale et définitive du risque accident au-
tomobile a fait I'objet de discussions doctrinales en France et dans beaucoup d’autres pays au
cours des années 1960 et 1970°', seul le droit néo-zélandais connait un systéme d’indemnisation
a grande échelle qui a remplacé la responsabilité individuelle®”. Dans le méme esprit, le législateur
allemand avait, au cours des années 1970, voulu mettre en place un dispositif en matiere de
dommages causés par un médicament défectueux, reposant sur I'indemnisation par un fonds et
exclusif de toute action en responsabilité individuelle engagée par la victime®®. Les discussions
menées en France sur les projets de loi d’indemnisation en matiere d’accidents médicaux et
d’amiante ont montré qu'un dispositif similaire a également été envisagé en droit francais®®! avant

que le législateur n’ait tranché en faveur d’un régime spécial non-exclusif.

317 Sur le systéme frangais, v. infra n® 248 et s. En droit allemand, 'indemnisation des accidents du travail est assurée
par les Berufsgenossenschafien, des associations professionnelles qui gérent I'assurance accidents du travail dans les
différents secteurs d’activité. Pour une comparaison des différents régimes d’indemnisation des accidents du travail, v.
les rapports nationaux (et spéc. les réponses a la question I1I.1.) dans U. MAGNUS (sous la dir.), The Impact of Social
Security Law on Tort Law, 2003 et spéc. la synthése aux p. 280 et s.

318 V. dans une perspective comparatiste A. TUNC, « Traffic Accident Compensation: Law and Proposals », in :
International Encyclopedia of Comparative Law, t. X1, chap. 14.

39 V. not. A. TUNC, « L’indemnisation des accidents corporels : le projet néo-zélandais », RID comp. 1971, p. 449
et « Quatorze ans apres : le systtme d’indemnisation néo-zélandais », RID comp. 1989, p. 139. Pour une étude plus
récente, v. K. OLIPHANT, in : F. Ewald/A. Garapon ez al. (sous la dir.), Les limites de la réparation du préjudice,
2009, p. 105. Cf. aussi infra n® 627et s. — Sur les systémes similaires existant en Amérique du Nord, mais confinés au
domaine des accidents de la circulation, v. not. M. LELIEVRE-BOUCHARAT, «Le régime québécois
d’indemnisation des victimes d’accidents de la route est-il un exemple & suivre pour le droit francais ? », RID comp.
2003, p. 177 et D. SENEQUIER, « Note sur I'expérience no-fault aux Etats-Unis », Droits 1987 (n°5), p. 117.

30 Le projet a finalement été abandonné au profit d’'un régime de responsabilité assorti d’un plafond
d’indemnisation. Sur les raisons de cet échec cf. U. WOLTER, « Die Haftungsregelung des neuen Arzneimittelgeset-
zes », DB 1976, p. 2001 ; H. WEITNAUER, « Die Arzneimittelhaftung », ArztR 1977, p. 100, 128 et 155 ainsi que
C. BEYER, Grenzen der Arzneimittelhaftung, 1988, p. 302 ets.

321V, supra n* 51 (pour le FIVA) et 58 (pour les accidents médicaux).
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77 . — La question que posent des syst¢mes d’indemnisation exclusifs de la responsabilité indivi-
duelle, est celle de I'étendue de la substitution. La mise a I'écart de la responsabilité individuelle
est-elle atténuée par un recours subrogatoire contre le responsable de l'organisme chargé
d’indemniser les victimes ? Ou le droit d’agir en responsabilité est-il maintenu pour certains chefs
de préjudice non couverts par le dispositif, notamment le pretium doloris ? En effet, le régime
d’indemnisation en mati¢re d’accidents du travail, seul exemple d’un systtme d’indemnisation
exclusif en droit francais, montre que Iélimination du droit de la responsabilité n’est pas nécessai-
rement totale. En effet, la loi prévoit un recours subrogatoire des organismes de Sécurité sociale
contre I'employeur en cas de faute inexcusable et une action de la victime en cas de faute inten-
tionnelle de 'employeur®?.

78 . — En droit positif, les régimes spéciaux qui reposent sur un fonds d’indemnisation sont, sauf
exception®”, des dispositifs juxtaposés a la responsabilité individuelle. La victime dispose alors
d’une option entre engager une action en responsabilité contre 'auteur du dommage et demander
indemnisation selon les régles du régime spécifique. Il est possible de distinguer, au sein de cette
catégorie, deux sous-ensembles selon que I'indemnisation est indépendante d’une mise en ceuvre

préalable de la responsabilité individuelle®**

ou subordonnée au respect d’une régle de subsidiarité
précisée dans les textes. Compte tenu du caractere subsidiaire ou principal de leur mise en appli-
cation, nous proposons de retenir les expressions de « fonds d’indemnisation d’intervention sub-
sidiaire » et de « fonds d’indemnisation d’intervention principale ». Plus loin dans Iétude, nous
préciserons les enjeux et conséquences qui se rattachent au choix législatif de créer un fonds

d’indemnisation appartenant a 'une ou I'autre de ces deux catégories®”.

Fonds venant s’ajouter
a la responsabilité individuelle

Fonds d’indemnisation Fonds d’indemnisation
d’intervention principale d’intervention subsidiaire

322 Art. L. 452-5 C. séc. soc.

323 Sur I'exclusion, en droit allemand, des actions en responsabilité civile en mati¢re d’indemnisation des victimes de
la thalidomide, cf. J. LINDNER, « Offentlich-rechtliche Regelungsstrategien zur Bewiltigung komplexer Schadens-
fille », DVBL. 2005, p. 1227, spéc. p. 1230.

324 Une fois la victime indemnisée, le fonds d’indemnisation pourra généralement se retourner contre l'auteur du
dommage en exercant un recours subrogatoire. Sur 'opportunité d’un exercice de ces recours, v. infra n® 526 et s.

35 Cf. infra n™ 171 et s. La position défendue par T. RENOUX, « L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme
— Un nouveau cas de garantie sociale », RFD adm. 1987, p. 909, spéc. p. 913 (« le principe de subsidiarité est inhé-

rent A tout systéme législatif d’indemnisation ») ne refléte plus le droit positif.
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79 . — Au sein de la catégorie des fonds d’indemnisation d’intervention subsidiaire, il est possible
de procéder a une distinction supplémentaire en identifiant trois sous-ensembles qui viennent
compléter la distinction précédemment opérée. En effet, la condition de subsidiarité peut prendre
plusieurs formes qui détermineront les rapports que les fonds d’indemnisation entretiennent avec
la responsabilité individuelle. Elle est, en outre, sujette a des modifications législatives pouvant
aller dans le sens d’'un durcissement ou d’un allégement du régime. Si certains auteurs affirment
pouvoir observer un mouvement général de recul de la régle de subsidiarité et relevent, a 'appui
de leur thése, des exemples ol sa disparition totale a transformé des dispositifs en fonds
d’intervention principale®®, I'évolution de la réglementation est plus complexe que cela.’?’

Les fonds qui garantissent la victime contre I'insolvabilité de 'auteur du dommage ou de son as-
sureur, et ceux qui prennent le relais d’une responsabilité marquée par un plafond
d’indemnisation, ne font que prolonger la responsabilité individuelle. Par conséquent, les liens
que ces deux types de fonds entretiennent avec le droit de la responsabilité sont particulierement
étroits. Aussi proposons-nous, pour ces fonds, des dénominations qui rendent compte de leur
place respective au regard de la responsabilité individuelle. Si le fonds a pour fonction de protéger
la victime contre I'insolvabilité du responsable ou de son assureur, il intervient en tant que garant
de la créance indemnitaire, en d’autres termes comme « fonds de garantie »**. En revanche, dés
lors que le fonds a été créé pour verser une indemnisation en complément de la somme obtenue
dans le cadre de la responsabilité plafonnée, il est possible de le qualifier de «fonds
d’indemnisation complémentaire »%.

80 . — De ces deux catégories de fonds d’intervention subsidiaires se distingue trés nettement celle

qui regroupe 'ensemble des fonds qui ont pour objectif d’étendre I'indemnisation de certaines

326 E. BOTTARO, La réparation publique des dommages causés par une personne privée, th. Paris 2, 2004, p. 376 et s. —
Cest notamment le cas de l'indemnisation des victimes d’infractions par le FGTI. A sa création en 1977
d’intervention strictement subsidiaire, la mise en ceuvre du FGTI n’est plus, depuis 'entrée en vigueur de la loi du 6
juillet 1990, subordonnée au respect d’une condition de subsidiarité (v. supra n°® 32).

327 L’évolution de la législation sur le FGAO en matiére d’accidents de la circulation (supra n° 27) appelle, en effet,
une observation plus nuancée. Un mouvement initial d’allégement progressif a été stoppé par la conception plus
restrictive de la subsidiarité qui a résulté de I'introduction de la notion d’implication par la loi du 5 juillet 1985. Cf.
infra n® 213.

328 V. notamment le role de garant que joue le FGAO en matiére d’accidents de la circulation causés par des auteurs
connus, mais insolvables et non assurés. Cf. également le fonctionnement du Fonds de garantie des assurés et du
Fonds de garantie des dépots. — Sur ce choix terminologique, cf. infra n® 90.

329 Au sein de cette catégorie, on peut notamment citer le FIPOL qui vient en complément de I'indemnisation par le
propriétaire du navire (ou par son assureur) telle qu’elle est déterminée par la Convention CLC de 1992. Le proprié-
taire est en droit de limiter celle-ci & un montant total qui, depuis 2000, ne pourra en aucun cas excéder 89,77 mil-
lions de droits de tirage spéciaux (DTS), soit environ 107 millions d’euros (cf. art. 5 de la Convention de 1992 modi-
fiée en 2000). — V. aussi le role du Fonds de compensation des risques de 'assurance de la construction qui interve-
nait en complément des prestations versées par les assureurs des constructeurs en faveur des victimes des sinistres
affectant des batiments dont les chantiers avaient été ouverts avant 1983 (sur ce fonds, v. J. BIGOT, « Ou en est
I'assurance construction ? », RGAT 1983, p. 292 et G. LEGUAY, « Fonds de compensation des risques de I'assurance
de la construction — feu la contribution obligatoire », RDI 2004, p. 65).
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victimes au-dela des limites intrinséques a la responsabilité individuelle. La condition de subsidia-
rité peut, en effet, consister a établir qu'un dommage clairement identifié n’a pas été causé par un
auteur déterminé, mais par une pluralité de personnes qu’il est impossible de tenir toutes pour
I bl . b . b
responsables, ou qu’il n’est que le produit d’un concours de circonstances malheureuses que I'on
ne saurait imputer a personne (le « coup du sort »)**. Ce type de fonds d’indemnisation vise no-
tamment le cas du dommage causé par un auteur inconnu, telle I'intervention du FGAO en pré-

331 ou le cas de I'absence pure et simple

sence d’un accident causé par un conducteur en fuite
d’auteur du dommage comme en matié¢re d’accidents médicaux non fautifs ou de calamités agri-
coles’. Pour synthétiser ces différentes hypothéses, on peut affirmer que cette sous-catégorie de
fonds subsidiaires intervient pour combler 'absence d’un ou plusieurs auteurs du dommage iden-
tifiés ou identifiables. Pour des raisons de commodité et dans un souci de marquer la différence
avec la dénomination générale « fonds d’indemnisation », nous avons choisi de désigner ces dispo-

sitifs par 'expression de « fonds de compensation »%.

330 Cela vise notamment le cas des dommages dits diffus pour lesquels, notamment en droit de 'environnement, la
doctrine a développé des projets (non réalisés) de fonds d’indemnisation. V. surtout les travaux en langue francaise
des auteurs belges H. BOCKEN (« Systémes alternatifs pour I'indemnisation des dommages dus a la pollution »,
RG.AR 1990, n° 11698 et « Responsabilité civile et fonds de compensation : Propositions de la Commission de
réforme du droit de Penvironnement en région flamande », Environmental Policy and Law 1992 [vol. 22], p. 160) et
H. SMETS (« L’indemnisation complete des victimes de la pollution accidentelle », Risques 1992 [n° 11], p. 49).
Rappr. F. MILLET/V. HEUZE, « Les fonds d’indemnisation et I'assurance », in : G. Viney/B. Dubuisson (sous la
dir.), Les responsabilités environnementales dans lespace européen, 2006, p. 455, spéc. n™ 19 et 20 ainsi que M.-L.
DEMEESTER, « L’assurance et les techniques alternatives de financement des dommages environnementaux », in :
G. Viney/B. Dubuisson (sous la dir.), op. cit., p. 483, spéc. n* 19 2 22.

BV, supra n°® 25.

32 V. supra n* 56 et s. Cf. aussi H. GROUTEL, « Quelle prise en charge ? », Resp. civ. assur. 2001 (n° spécial), p. 66,
spéc. n® 11.

333 Sachant que le terme de « compensation », tout comme celui d’« indemnisation », fait appel au dédommagement,
Cest-a-dire A l'action de rétablir la situation d’une victime telle qu’elle avait été avant la survenance du dommage,
nous rappelons que le choix du terme « fonds de compensation » répond, avant tout, au souci de présenter de ma-
niere systématique les différentes catégories des fonds d’indemnisation. Cf. G. CORNU (sous la dir.), Vocabulaire

Juridique, 9° éd. 2011, v* Compensation, Dédommagement et Indemnisation.
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81 . — Afin de rendre nos réflexions plus lisibles, le schéma suivant reprend la typologie des fonds

d’indemnisation selon leur mode d’intervention.

Schéma : Typologie des fonds d’indemnisation selon leur mode d’intervention

Fonds

d’indemnisation

"\

Fonds venant se substituer a la Fonds venant s’ajouter 4 la
responsabilité individuelle responsabilité individuelle
Fonds d’indemnisation Fonds d’indemnisation
d’intervention principale d’intervention subsidiaire
Fonds d’indemnisation Fonds Fonds
complémentaires de garantie de compensation
(dépassement du plafond (insolvabilité ou (absence de responsables
d’indemnisation) absence d’assurance) identifié ou identifiable)

2. La pluralité de modes d’intervention au sein de nombreux fonds d’indemnisation existants

82 . — Lorsque 'on confronte la typologie que nous venons de développer au droit positif, il
savere que plusieurs fonds d’indemnisation ne peuvent étre classés dans une seule des catégories
énumérées. Mis a part quelques dispositifs qui correspondent exclusivement a un seul type de
fonds®*, force est de constater que les fonds d’indemnisation les plus importants en droit frangais
(de par I'étendue de leurs compétences et le nombre de demandes traitées) n’interviennent pas
selon un mode exclusif mais combinent plusieurs modes d’intervention. Dés lors, 'état de droit

en la matiére est plus complexe que la typologie ne le laisse penser de prime abord.

334 V. le fonctionnement du FIVA, des Fonds de garantie des assurés ou des déposants ainsi que du dispositif
d’indemnisation des dégats de gibier (tous sont d’intervention exclusivement principale). Cf. également le régime

d’indemnisation des dommages liés & 'épandage de boues d’épuration urbaines (intervention strictement subsidiaire).
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83 . — Parmi les fonds d’indemnisation d’intervention « plurielle » peuvent notamment étre cités
le dispositif de TONIAM ainsi que le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages
(FGAO).

En effet, si TONIAM intervient de fagon principale, c’est-a-dire sans condition de subsidiarité,
dans ses missions que l'on peut qualifier d’«accessoires»®, son intervention en mati¢re
d’accidents médicaux et d’infections nosocomiales est subordonnée a I'absence de responsabilité
d’un professionnel ou établissement de santé. Dans cette hypothese, 'organisme intervient alors
comme « fonds de compensation », un responsable identifié ou identifiable, auteur du dommage,
faisant défaut®®. Par ailleurs, en présence d’un accident médical ou d’une infection nosocomiale
dont le responsable est identifié ou encore en mati¢re de dommages imputables au benfluorex,
I'Office intervient en tant que « fonds de garantie », dés lors que le responsable n’est pas assuré ou
que lassureur refuse d’adresser a la victime une offre d’indemnisation®”. Enfin, TONIAM agit
comme « fonds d’indemnisation complémentaire » en complétant I'indemnisation versée par
Passureur, dés lors que le préjudice dépasse le plafond fixé dans le contrat d’assurance™®.

De méme, I'action du FGAO ne se présente pas comme uniforme. Si I'intervention au profit des
victimes d’une catastrophe technologique et d’'un dommage minier est principale, 'indemnisation
en mati¢re d’accidents de la circulation et de chasse ainsi qu'en présence de la défaillance d’un
assureur est soumise a une condition de subsidiarité. Le FGAO prend la fonction d’un « fonds de
garantie », si le responsable de 'accident de la circulation ou de chasse n’est pas assuré, que son
assureur est totalement insolvable ou en cas de défaillance d’une assurance obligatoire de dom-
mage ; 'organisme intervient comme « fonds d’indemnisation complémentaire », si la défaillance
de l'assureur (de responsabilité ou de dommage) n’est que partielle et que le fonds doit garantir la

fraction de la créance de l'assuré non couverte®”. Enfin, dans ’hypothése d’un accident causé par

335 11 s’agit des victimes d’infections nosocomiales graves ou de dommages exceptionnels causés par un professionnel
de santé hors de sa sphere de compétence (art. L. 1142-1-1 C. sant. publ.), les victimes de ’hormone de croissance
extractive (art. L. 1142-22 C. sant. publ.), les victimes dommages résultant de mesures d’urgence sanitaire (art. L.
3131-4 C. sant. publ.), les victimes des vaccinations obligatoires (art. L. 3111-9 C. sant. publ.) et les victimes d’une
contamination post-transfusionnelle (Art. L. 1221-14 et L. 3122-1 4 6 C. sant. publ.).

336 Art. L. 1142-1, II C. sant. publ. : « Lorsque la responsabilité [...] n’est pas engagée, un accident médical, une
affection iatrogéne ou une infection nosocomiale ouvre droit a la réparation des préjudices [...] au titre de la solidari-
té nationale. » Contra F. BOTTARO, La réparation publique des dommages causés par une personne privée, th. Paris 2,
2004, p. 432 dont l'analyse repose, cependant, sur une conception plus étroite de la notion de subsidiarité qu’il défi-
nit comme 'échec de I'action en responsabilité.

37 Cf. art. L. 1142-15 al. 1 C. sant. publ. Sur I'intervention, selon un schéma similaire, au profit des victimes du
benfluorex, cf. supra n° 59 (note 260).

338 Art. L. 1142-15 al. 1 C. sant. publ. i fine. Cf. aussi art. L. 426-1 C. assur. pour le Fonds de garantie des dom-
mages consécutifs A des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par les professionnels de santé exer-
cant a titre libéral, créé par l'art. 146 de la loi n° 2011-1977 de finances pour 2012 du 28 décembre 2011.

339 Art. L. 421-9-2 (défaillance partielle d’une assurance obligatoire de dommages) et R. 421-54 C. assur. (défaillance

partielle de 'assureur automobile).



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

un auteur inconnu, le dommage ne peut étre imputé a un responsable identifié ou identifiable, ce

qui est caractéristique des « fonds de compensation »*.

84 . — Aussi les différents fonds évoqués ne sont-ils pas tous susceptibles d’étre classés dans une
seule des catégories dégagées précédemment. Loin de traduire un échec de cette premicére tentative
de systématisation, les compétences plurielles de certains fonds d’indemnisation illustrent au
contraire toute la complexité de la mati¢re. L’objectif de la typologie que nous avons cherché a
développer est, avant tout, de mieux rendre compte de la diversité des fonds d’indemnisation et
de systématiser une réalité juridique hétéroclite, réalité qu’il n’est pas facile de traduire par une

terminologie cohérente.

B. Une terminologie incohérente dans la législation et la doctrine juridique et déconnectée du

mode d’intervention des fonds d’indemnisation

85 . — La terminologie employée par les textes législatifs ne reflete pas une approche systématique
des fonds d’indemnisation et traduit moins encore la typologie que nous venons de développer.
C’est précisément en raison de la multiplication désordonnée des fonds qu’une terminologie co-
hérente peine a s'imposer dans les textes (1). De surcroit, la doctrine juridique semble, elle aussi,
divisée quant aux expressions a adopter pour désigner 'ensemble des fonds d’indemnisation ainsi

que leurs différentes catégories (2).

1. Une terminologie incohérente dans les textes législatifs

86 . — En dressant 'inventaire des fonds d’indemnisation, on ne peut que s’étonner de la diversité
des dénominations choisies par le pouvoir [égislatif pour désigner ces organismes. S’il est vrai que

la majorité d’entre eux est désignée par le terme de « fonds de garantie »**!, d’autres fonds portent,

342

en revanche, 'appellation générique de « fonds d’indemnisation »*** ou celle plus inhabituelle de

343 »

« fonds de compensation®?® ». Certaines institutions fonctionnant selon le mécanisme des fonds

d’indemnisation ont recu une appellation qui ne s’appuie méme pas sur le terme de « fonds », il

s’agit alors tantdt d’un « office d’indemnisation®* » ou d’une « caisse de garantie »**.

0V, supra n° 80.

341 7] sagit du FGAO, du FGTI, du Fonds de garantie des risques liés a 'épandage agricole des boues urbaines et
industrielles (FGEAB), de I'ancien Fonds national de garantie des calamités agricoles (FNGCA), du Fonds de garan-
tie des assurés contre la défaillance de sociétés d’assurance de personnes et du Fonds de garantie des dépots (FGD).

342 Nous faisons référence au FIVA, au FIPOL, au FITH (aujourd’hui intégré dans "TONIAM) et aux fonds départe-
mentaux d’indemnisation des dégats de sangliers en Alsace-Moselle.

343 Nous évoquons ici le Fonds de compensation des risques de 'assurance de la construction (v. supra note 329).

34 11 s’agit de 'ONIAM sur lequel un auteur a affirmé qu’il « est sans le dire un fonds de garantie » (J. PENNEAU,
« Présentation générale critique des dispositions relatives a la réparation des conséquences des risques sanitaires », in :

G. Fauré [sous la dir.], La loi du 4 mars 2002 — Continuité ou nowveauté en droit médical 2, 2003, p. 19, spéc. p. 32).
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Le constat d’une terminologie tres disparate s’accentue lorsque I'on envisage les dispositifs créés en
droit allemand. En effet, on peut y recenser parmi les fonds d’indemnisation des « caisses publi-

ques » ou « caisses de garantie® »

, voire méme des fonds d’indemnisation désignés d’apres la na-
ture juridique de 'organisme gestionnaire, telles les fondations « Conterganstiftung fiir behinderte
Menschen » et « Humanitire Hilfe fiir durch Blutprodukte HIV-infizierte Personen » instituées
respectivement au bénéfice des victimes de la thalidomide ou d’une contamination par le VIH
lors d’une transfusions sanguine®”.

87 . — Pourtant il ne faut pas s’étonner de cette pluralité d’appellations, car 'on sait que la législa-
tion relative aux fonds d’indemnisation, tant en France qu’en Allemagne, ne répond guére a une
réflexion d’ensemble. Il s’agirait plutdt, selon I'expression d’un auteur, d’une « ceuvre discontinue,
parcellaire et incompléte » qui ressemble & un « agrégat de lois d’occasion »*. L’action législative
étant intervenue, en la matieére, par « a-coups » et ayant connu 2 la fin du XX siecle une accéléra-
tion sans précédent sous 'influence de facteurs trés divers (pression de 'opinion publique, reven-
dications des associations de victimes)**’, les dénominations utilisées dans les diverses lois sont
davantage le résultat des considérations de circonstance®”, voire du hasard, plutét qu'un choix
réfléchi. Aussi parait-il impossible de relever un rapport systématique entre le choix de la dénomi-
nation « fonds de garantie » et un mode d’intervention en particulier. S’il est vrai que le fonds
d’indemnisation institué en 1951 en mati¢re d’accidents de la circulation se nomme « fonds de
garantie »”! et a eu initialement pour fonction de « garantir » 'indemnisation de la victime en cas
de fuite de 'auteur de I'accident et en cas d’insolvabilité ou d’absence de couverture assurantielle
de ce dernier, le « fonds de garantie » créé au bénéfice des victimes d’actes de terrorisme*? (deve-
nu FGTI) a été congu dés lorigine comme organisme d’intervention principale sans condition de
subsidiarité.

88 . — Méme si l'on peut regretter que la terminologie employée par le législateur ne traduise pas

de maniere systématique le mode d’intervention du fonds d’indemnisation, les critiques doivent

étre relativisées pour deux raisons. D’abord, il est impossible d’accorder la terminologie au mode

35V, sur cette notion en droit francais B. FINE, Une méthode originale de protection des victimes d'un dommage — Les
Jonds ct caisses de garantie, th. Aix-Marseille 3, 1978.

34 11 s’agit des Caisses d’indemnisation des dommages dus  I’abattage de bétail en cas d’épizootie (« Tierseuchen-
kasse ») régies par les législations des Lander relatives aux épizooties, et de la Caisse de garantie des dommages miniers
(« Bergschadenausfallkasse ») régie par les articles 122 et s. de la Loi fédérale mini¢re (Bundesberggesetz).

347 Sur ces fonds, v. infra n® 154 4 156.

34 F. LEDUC, « L’ceuvre du législateur moderne : vices et vertus des régimes spéciaux », Resp. civ. assur. 2001
(n° spécial), p. 53, spéc. n° 16.

3% Sur ce point, v. infra n° 114.

350 Bien souvent, ces considérations sont liées 2 un souci des pouvoirs législatifs de bien communiquer aux justiciables
lintervention législative.

31 Lorganisme portait & sa création en 1951 le nom « Fonds de garantie automobile » pour recevoir, en 1966, la
dénomination « Fonds de garantie des accidents de la circulation et de chasse » et, enfin, en 2003, celle de « Fonds de

garantie des assurances obligatoires de dommages ». Sur I'évolution de ce fonds, v. supra n* 25 et 61.

2 Sur la loi du 9 septembre 1986, v. supra n° 29.
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de fonctionnement des fonds d’indemnisation en raison de la pluralité de modes d’intervention
que nous avons relevée au sein de la plupart des fonds d’indemnisation®’. Il est, en effet, impossi-
ble de donner a des organismes aux attributions aussi nombreuses et au fonctionnement aussi
complexe que 'ONIAM ou le FGAO des dénominations qui permettent de reconnaitre leur
fonctionnement ou d’identifier leur role vis-a-vis de la responsabilité individuelle. En outre, les
dénominations qui sont de loin les plus employées en droit francais, celles de « fonds de garantie »
et « fonds d’indemnisation », sont fondées sur les notions d’indemnisation et de garantie dont on

sait le role dans évolution générale du droit de la responsabilité®*“.

2. Une pluralité de terminologies utilisées dans la doctrine juridique

89 . — Tout comme la législation relative aux fonds d’indemnisation, la terminologie utilisée dans

les études doctrinales est source d’ambigiiités. Pour désigner 'ensemble des organismes présentés

355 56

au début de ce chapitre®, certains auteurs privilégient la notion de « fonds de garantie » **°,

d’autres celle de « fonds publics de socialisation des risques®™” » ou encore celle de « fonds de soli-

darité®® ». Si nous ne reviendrons pas sur notre choix dutiliser lexpression « fonds

359

d’indemnisation » comme terme générique®”, il convient, en revanche, d’apprécier la pertinence

des différentes expressions employées par la doctrine juridique.

90 . — Si la plupart des auteurs ne semblent pas faire de distinction sémantique entre les expres-

360

sions de « fonds de garantie » et « fonds d’indemnisation »%, il nous semble plus précis de réser-

ver, a linstar de certaines études®, I'usage de la notion de « fonds de garantie » & des fonds

d’indemnisation qui interviennent 2 titre subsidiaire et plus exactement 4 ceux qui interviennent

362

en cas d’insolvabilité du responsable ou de défaillance de son assureur’®’. En effet, en droit civil, la

33 V. supra n°® 82.

354 V. not. B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité en sa double fonction de garantie et de peine
privée, th. Paris, éd. L. Rodstein, 1947.

V. supran® 23 472.

356V, par exemple N. MOLFESSIS, « Les victimes de 'amiante et le principe de réparation intégrale en quéte de cour
supréme », RTD civ. 2001, p. 229.

37 R. GARNIER, « Les fonds publics de socialisation des risques », JCP G 2003, I, 143.

38 A. D’HAUTEVILLE, « L’esprit de la loi du 6 juillet 1990 relative aux victimes d’infractions », Rev. sc. crim. 1991,
p. 149.

359 Pour I'analyse sémantique de cette notion, cf. supra n° 8.
30 V. p. ex. F. LEDUC, « L’ceuvre du législateur moderne : vices et vertus des régimes spéciaux », Resp. civ. assur.

2001 (n° spécial), p. 50 ; J.-M. PONTIER, « La prise en charge collective de I'aléa thérapeutique — L’Etat et les fonds
de garantie », in : D. Truchet (sous la dir.), Lindemnisation de l'aléa thérapeutique, 1995, p. 73 et H. GROUTEL,
« La solidarité et les fonds d’indemnisation », RGDA 2002, p. 859.

361 Cf. V. BOST-LAGIER, « Réparation intégrale et solidarité nationale », Petites affiches 20 septembre 2005, p. 16 ;
M. MEKKI, « Les fonctions de la responsabilité civile & 'épreuve des fonds d’indemnisation des dommages corpo-
rels », Petites affiches 12 janvier 2005, p. 3 ainsi que V. LASBORDES DE VIRVILLE, « Le role respectif du FGTI et
des CIVI dans la procédure d’indemnisation des victimes d’infractions », Rev. Lamy Dr. civ. 2007 (n°® 37), p. 63.

362 Cf. supra n°® 79.
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notion de « garantie » est communément utilisée pour désigner I'ensemble des mécanismes qui
permettent a un créancier d’étre protégé contre le risque d’insolvabilité du débiteur’®. Aussi, ré-
server cette notion pour désigner les seuls fonds d’indemnisation qui prennent le relais d’un au-
teur du dommage insolvable ou non assuré, reléve-t-il du souci de maintenir une cohérence avec
la terminologie juridique dans son ensemble. Pour la méme raison, la distinction proposée par un
auteur entre « fonds d’indemnisation » et « fonds de garantie » selon qu’il s’agit d’un dispositif a

364

vocation durable ou d’un organisme créé ponctuellement®® ne saurait emporter notre convic-

tion®®.

91 . — Enfin, les notions de « fonds publics de socialisation des risques » et « fonds de solidarité »
nous paraissent critiquables eu égard a leur imprécision. Les organismes que nous avons présentés
au début de cette étude ont tous pour vocation premiére de remplir une fonction indemnitaire. Ils
fournissent a une catégorie déterminée de victimes I'indemnisation d’un certain type de domma-
ges, fonction qui ne ressort pas de ces deux notions. Si I'idée de solidarité parait sous-tendre la
création et la multiplication des fonds d’indemnisation®®, la notion de « fonds de solidarité » ne
fournit aucune information sur la finalité des « fonds » ainsi désignés. Bien au contraire, elle est
susceptible d’entrainer une confusion avec les fonds a visée non indemnitaire, tels que les fonds
d’investissement, les fonds sociaux de la Sécurité sociale ou les fonds de secours privés a caractere
facultatif®’, qui peuvent, eux aussi, étre animés par une certaine idée de solidarité.

Quant a lexpression « fonds publics de socialisation des risques », il est vrai qu’elle renvoie certes
a un phénomene directement lié au droit de 'indemnisation, la socialisation des risques, mise en
avant dans la doctrine pour expliquer la multiplication des fonds d’indemnisation®®. Néanmoins,
elle présente deux défauts. D’un c6té le qualificatif « public » laisse sous-entendre que I'ensemble
des fonds d’indemnisation est constitué exclusivement de personnes morales de droit public, ce
qui n’est pas le cas®” ; de I'autre coté, 'expression « fonds d’indemnisation » retenue dans notre
étude présente 'avantage de reposer non pas sur une figure doctrinale, mais sur leur objectif et

raison d’étre, c’est-a-dire sur le dédommagement d’une certaine catégorie de victimes.

363 La notion prend ici le méme sens que celle de «stireté ». Cf. G. CORNU (sous la dir.), Vocabulaire juridique,
9¢ éd. 2011, «* Garantie.

364 E. CHAPUISAT/E. CHAUMET, « Le juge, Passureur de responsabilité civile et les fonds d’indemnisation »,
RGAT 1992, p. 787.

365 Sur la distinction entre fonds rétrospectifs et fonds prospectifs, v. nos réflexions infra n® 141 et s.

366 Sur ce point v. les développements qui vont suivre (n* 94 et s.).

367 Sur ces fonds, cf. supra n® 9.

38 V. en particulier CONSEIL D’ETAT, « Responsabilité et socialisation du risque », in : Rapport public 2005,
p. 197 et s. Sur cette notion et celle, concurrente, d’« indemnisation sociale » que nous proposons d’établir en droit
francais, v. infra n* 338 et s., spéc. n® 350 ets.

39 P. ex. art. L. 421-2 C. assur : « Le fonds de garantie [des assurances obligatoires de dommages] est une personne
morale de droit privé. » — Sur linfluence des pouvoirs publics sur 'administration des fonds d’indemnisation, v.

cependant infra n° 284.
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92 . — Nous avons cherché, dans cette section, a circonscrire 'objet de notre étude par un inven-
taire des fonds d’indemnisation existant en droit francais. Au-dela de la présentation sommaire de
leur champ d’application, de leur mode de fonctionnement et de leur financement, essentielle
pour faire apparaitre les points communs et les différences qui feront l'objet de développements
ultérieurs, nous avons tenté d’intégrer dans cet exposé des informations qui ne se traduisent pas
dans les dispositions légales et réglementaires qui régissent les fonds d’indemnisation. Le rappel
des discussions parlementaires nous a permis, en effet, de connaitre les besoins que le législateur a
cherché a combler en instituant des fonds d’indemnisation ainsi que les options qui ont été envi-
sagées et discutées, les fonds d’indemnisation n’étant assez souvent qu'un instrument parmi plu-
sieurs techniques envisageables (dispositifs assurantiels, indemnisation directe par I'Etat, aména-
gement des regles de la responsabilité).

93 . — Cet inventaire a conduit, dans un deuxi¢me temps, a I'élaboration d’une premiére typolo-
gie des fonds d’indemnisation. Ceci non pas dans un souci purement académique, mais pour
chercher a systématiser les fonds d’indemnisation et a simplifier leur présentation, ce qui facilite
Ianalyse de dispositifs qui se présentent comme particulierement hétéroclites. Nous avons pris le
parti de construire cette typologie sur la base du mode d’intervention des fonds d’indemnisation.
Partant, nous avons identifié différents types de fonds selon que le dispositif se substitue au droit
de la responsabilité ou y est juxtaposé, selon qu’il intervient avec ou sans condition de subsidiarité
et parmi les fonds d’intervention subsidiaire selon le contenu méme de cette subsidiarité. Quant a
la terminologie utilisée par le législateur et la doctrine en la matiere, elle se présente aussi diverse
que les modeles des fonds d’indemnisation. Si, & quelques exceptions pres, la terminologie ne
reflete pas le mode d’intervention, mais se présente davantage comme un ensemble d’appellations
sujettes aux aléas parlementaires et politiques, elle ne méritait pas moins une précision qui pro-
hibe certaines expressions. Nous avons complété notre analyse en expliquant pourquoi il serait
préférable d’utiliser comme terme générique celui de « fonds d’indemnisation » et non celui de
« fonds de solidarité » tout en concédant que la solidarité puisse jouer un roéle certain dans
Iélaboration des fonds. Reste a déterminer la place exacte qu'occupe cette notion lors de la créa-
tion d’un régime spécial d’indemnisation et a préciser ses potentialités dans I'explication du phé-

noméne des fonds d’indemnisation.
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ection 2 — La solidarité nationale, dénominateur commun des fonds d’indemnisation ?
Section 2 — La solidarité nationale, d t des fonds d

94 . — La référence a la solidarité nationale est un élément central du discours politique qui ac-
compagne la création des fonds d’indemnisation. Les procés-verbaux des débats parlementaires
ainsi que les documents préparatoires des lois qui mettent en place un fonds d’indemnisation font
apparaitre la place importante de cette notion dans la justification du dispositif envisagé®”®. Si ce
ne sont pas les parlementaires eux-mémes qui mettent en avant ce « fondement », les commenta-
teurs s’y substituent et s’approprient cette notion pour replacer la nouvelle loi dans son contexte
politique™”'.

95 . — Eu égard 4 son invocation quasi-systématique, nous nous proposons de déchiffrer le conte-
nu de la notion de solidarité nationale et de déterminer sa place dans le systeme juridique, no-
tamment aprés sa consécration dans le préambule de la Constitution de 1946772 1l s’agira de
s'interroger sur le sens de cette expression et de voir dans quelle mesure elle est 8 méme de servir
de fil directeur pour expliquer la multiplication des fonds d’indemnisation. Or, force est de cons-
tater qu’au fil du temps, la notion de solidarité nationale, fruit d’un débat d’idées a la fin du XIX¢
siecle et d’une philosophie politique et juridique, semble avoir perdu de sa force de conviction. En
effet, le recours excessif a cette expression dans le discours politique, dés lors qu’il s’agit d’atténuer
les effets de certains événements d’ampleur nationale, a eu pour conséquence de transformer la
notion en une étiquette aux contours imprécis qui ne saurait servir de trame a 'action législative.
Des lors, il est intéressant de soumettre la dimension juridique de la notion de solidarité nationale
a un examen approfondi, et ce d’autant plus qu’elle est assez peu étudiée par les auteurs civilis-

tes”?, les principales études ayant été rédigées par des spécialistes de droit public’. 1l s’agira, plus

370 Pour le FITH, v. les nombreuses évocations de la notion au cours de la premiére discussion du projet de loi por-

tant diverses dispositions d’ordre social (JO AN, Déb. parl. 9 décembre 1991, p. 7395, 7437 et 7464). Pour le FGTI,
v. I'exposé des motifs du projet de loi (Doc. Sénat n® 277 [1975-76], p. 2) et JO Sénat, Déb. parl. 2 juin 1976,
p. 1516 (« [La solution que définit le projet de loi] est fondée sur le principe de solidarité nationale. »). Pour le FIVA,
v. seulement les propos tenus par C. EVIN, lequel évoquait la « solidarité nationale qui doit se manifester sous la
forme d’une réparation 2 travers un fonds d’indemnisation » (JO AN, Déb. patl. 27 octobre 2000, p. 7682). Pour
I'ONIAM, v. le texte méme de lart. L. 1142-1, II C. sant. publ. (« réparation [...] au titre de la solidarité natio-
nale »). Pour le FNGCA, v. not. l'exposé des motifs du projet de loi organisant un régime de garantie contre les ca-
lamités agricoles (annexe n°721), Doc. AN 1963-64, p. 331, spéc. p.332 («il demeure normal qu’a la prévoyance
individuelle vienne s’ajouter d’abord sans doute la solidarité professionnelle mais également la solidarité nationale »).
Pour le FGAO, v. les différentes interventions au cours des débats sur I'indemnisation des catastrophes technologi-
ques (JO AN, Déb. parl. 4 mars 2003, p. 1552 et 1558).

371 Pour une application de cette notion aux fonds d’indemnisation en droit de I'environnement, cf. M. REMOND-
GOUILLOUD, Du droit de détruire, 1989, p. 169. Pour le FIVA, v. entre autres N. OLMER-BRIN/].-V. BOREL,
« Les voies d’indemnisation ouvertes aux victimes de l'amiante », Gaz. Pal 2003, p.31. Pour le FGTI, cf. A.
D’HAUTEVILLE, « L'indemnisation des dommages subis par les victimes d’attentats », RGAT 1987, p. 329.

372 Alinéa 12 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 : « La Nation proclame la solidarité et I'égalité de
tous les Francais devant les charges qui résultent des calamités nationales ».

73 V. cependant J.-M. BELORGEY, « Solidarité nationale et responsabilité des acteurs économiques », Risgues 1992
(suppl. au n° 10), p. 52 ; J. BIGOT, « Essai de typologie de la solidarité », RGDA 2002, p. 802 et M. MIGNOT,
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particulierement, de s’interroger sur les rapports qu’entretiennent — en droit — 'activité législative
en matiere de fonds d’indemnisation et la notion de solidarité nationale telle qu’elle a été intro-
duite en droit frangais par le pouvoir constituant de 1946. Or, en raison de sa formulation impré-
cise et eu égard au contexte politique de son adoption, ce texte ne semble avoir qu'une portée
juridique assez limitée, voire juridiquement inexploitable. En outre, & une époque ou la discrimi-
nation de citoyens résidant en France, mais n’ayant pas la nationalité francaise est prohibée pour
les ressortissants des Etats membres de 'Union européenne, le qualificatif « national » de la solida-

rité parait avoir perdu de sa pertinence.

Par conséquent, avant de constater que le contenu juridique de la notion de solidarité nationale

est surestimé (§ 2), nous nous devons d’éclairer son surinvestissement politique (§ 1).

§ 1 — Un surinvestissement politique*” de la notion de solidarité nationale

96 . — Expliquer le role de la solidarité nationale dans le domaine politique se heurte d’emblée a la
complexité sémantique de sa premiére composante, 'expression de « solidarité ». L’ambigiiité de
cette notion tient essentiellement a la pluralité d’acceptions qui résulte des différents emplois qui
en ont été faits au fil des siecles?.

Initialement, la notion de solidarité est utilisée exclusivement dans un sens juridique. En droit
romain, le terme désigne, pour reprendre les mots d’un auteur, la « justice frappant aveuglément
un groupe a raison de la faute commise par un de ses membres »”7, ce qui se rapproche de son
acception juridique actuelle au travers de I'obligation solidaire de I'article 1200 du Code civil.
Plus tard, s’émancipant de son cadre juridique, elle recoit une signification plus positive sous
Pinfluence des sciences sociales et notamment a travers les travaux des sociologues Pierre LE-

ROUX et Léon BOURGEOIS. Aujourd’hui, 'on comprend plus communément sous le terme

de solidarité le « devoir moral, résultant de la prise de conscience de l'interdépendance sociale

« De la solidarité en général, et du solidarisme contractuel en particulier ou Le solidarisme contractuel a-t-il un rap-
port avec la solidarité ? », RR/ 2004, p. 2152.

374 J.-M. PONTIER, « De la solidarité nationale », RDP 1983, p. 899 et « Alinéa 12 », in : G. Conac/X. Prétot/G.
Teboul (sous la dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946, 2001, p. 283 ; M. BORGETTO, La notion de frater-
nité en droit public francais, th. Paris 2, LGDJ, 1993, p. 190 ets. ainsi que p. 421 ets. ; J.-P. HOUNIEU, La solidari-
té nationale en droit public frangais, th. Bordeaux 4, 2003 ; D. LOCHAK, « Solidarité et responsabilité publique »,
in: J.-C. Beguin/P. Charlot/Y. Laidié (sous la dir.), La solidarité en droit public, 2005, p. 305 et C.-A. DUBREUIL,
« L’alinéa 12 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 », in : Y. Gaudemet (sous la dir.), Le Préambule de
la Constitution de 1946, 2008, p. 197.

375 Nous nous permettons d’emprunter 'expression de M. Jean-Marie PONTIER (« Alinéa 12 », art. préc., p. 307).
376 1. BIGOT (« Essai de typologie de la solidarité », RGDA 2002, p. 802) évoque une acception juridique et une
notion sociologique du terme.

377 J.-M. PONTIER, « De la solidarité nationale », art. préc., p. 899. Pour un apercu de la solidarité en droit romain,
v. les références citées par J.-P. HOUNIEU, La solidarité nationale en droit public francais, th. Bordeaux 4, 2003,
p. 30 ets.
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étroite existant entre les hommes ou dans des groupes humains, et qui incite les hommes a s’unir,
a se porter entraide et assistance réciproque et a coopérer entre eux, en tant que membres d'un

méme corps social »7%.

Sur Parri¢re-fond de cette transformation du terme de solidarité, nous tenterons de comprendre le
role que joue I'expression « solidarité nationale » dans le discours politique portant sur les risques
pris en charge par les fonds d’indemnisation. Pour cela, il est d’abord nécessaire de comprendre la
genése de cette notion (A). Transformée par les débats politiques du XX siecle, elle est, a ’heure

actuelle, victime d’une mobilisation politique excessive qui a contribué a sa dévaluation (B).

A. D’émergence de la solidarité nationale, produit d’une fusion d’idées politiques et sociologiques

A la fin du XIXe siecle

97 . — Il ne nous appartient pas de présenter ici une étude exhaustive de la notion de solidarité
telle que sociologues et philosophes 'ont congue depuis son apparition dans le discours politique
a la fin du XIX¢ siecle. Ceci pour la simple raison que 'ampleur de cette tiche justifierait sans
doute plusieurs theses entiéres et que la lecture de travaux consacrés a ce sujet — fussent-ils nom-
breux — n’a pas permis de faire de nous un philosophe ou sociologue. Pour les besoins d’une étude
juridique consacrée aux fonds d’indemnisation, il nous parait suffisant de présenter les principaux
facteurs qui ont contribué a I'essor de la notion de solidarité nationale. Au risque d’étre trop ex-
péditif sur le plan des sciences politique, philosophique et sociologique, nous nous contenterons
alors de montrer de quelle maniere la solidarité s’est progressivement substituée a la notion de
charité a la fin du XIX® siecle (1) et d’identifier les facteurs qui ont conduit a 'ajout du qualificatif

« national » pour former 'expression actuelle (2).

1. La substitution de la solidarité aux notions de charité et de fraternité dans le discours social du
XIXe siecle

98 . — S’affranchissant de la dimension jusque-la purement juridique de 'expression de solidarité,
certains auteurs vont se I'approprier, a partir de la deuxi¢éme moitié du XIX® siécle, dans le but de
la transformer en notion politique et sociale et de s’en servir comme élément explicatif du déve-

loppement des sociétés’. A cette époque, la fraternité**

, notion-phare de la Révolution francaise,
se trouve de plus en plus ouvertement remise en question par ceux qui n’y voient qu’un avatar de

Iidée chrétienne de charité et qui, dans un contexte politique marqué par un fort courant anticlé-

378 CNRS (sous la dir.), Trésor de la langue francaise — Dictionnaire de la langue du XIX et du XX siécle, 1992, t. 15
(sale — teindre), v° Solidarité (sous B. 3. a)).

379 Cf. J.-P. HOUNIEU, La solidarité nationale en droit public frangais, th. préc., 2003, p. 73.

30 V. sur cette notion la theése trés compléte de M. BORGETTO, La notion de fraternité en droit public frangais,
th. préc., 1993. Cf. aussi, D. VIEIRA, Un regard sur [émergence de la solidarité au XIX siécle, 2008, p. 33 ets.
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31 De plus, il paraissait illusoire a bon

rical, lui dénient toute efficacité vis-a-vis des gouvernants
nombre de penseurs de I'époque de faire appel aux idées de charité et de fraternité, alors que la
société se révélait de plus en plus divisée par des inégalités et que les conflits sociaux apparaissaient
insurmontables®®.

99 . — Quand bien méme I'idée d’un lien de dépendance réciproque entre tous les hommes n’est

383

pas en soi novatrice au XIX¢ siecle?®, il revient sans conteste a Pierre LEROUX, député socialiste

jusqu’a son émigration en Angleterre, d’avoir transformé la notion juridique de solidarité issue du

384 en principe d’organisation sociale. Lui-méme se vanta, en 1863, d’avoir « le pre-

droit romain
mier emprunté aux légistes le terme de Solidarité, pour l'introduire dans la Philosophie, c’est-a-
dire, suivant moi, dans la Religion » en voulant « remplacer la Charité du Christianisme par la
Solidarité humaine »*®. L’analyse de LEROUX?*® repose tout d’abord sur une critique de la

conception chrétienne de la charité qui serait, selon lui, un « dévouement ignorant »*’

pour
I’humanité ressortant plus de la pitié que de 'amour. Selon une vision sociale fondée sur la chari-
té, les liens entre les hommes seraient davantage le résultat d’un devoir que d’un « sentiment di-

rect de solidarité »388

, tout en plagant les individus dans des rapports sinon iniques, du moins hié-
rarchiques®®.

Clest ce « sentiment direct de solidarité » qui intéresse LEROUX au premier chef et se trouve au
coeur méme de sa doctrine. Selon lui, c’est 'interdépendance sociale et humaine elle-méme qui est

le fondement de ce sentiment, nécessaire a la perfectibilité des sociétés humaines. L’homme et

¥V, M. BORGETTO, op. cit., p. 347 avec de nombreuses références.
382 1] suffit de citer ici les événements de février et de juin 1848 pour illustrer les déchirures de la sociéeé d’alors. Pour
une présentation contemporaine de la situation sociale de 'époque, v. notamment K. MARX, Die Klassenkimpfe in
Frankreich 1848-50, 1850 (trad. fr. Les luttes de classes en France [1848-1850], 1936).

38 Tnitialement affirmée par les stoiciens et les épicuriens dans la Gréce antique, 'idée d’un corps social formé par
I'ensemble des hommes avait été reprise par les philosophes chrétiens et constamment développée par les penseurs
jusqu'au XVIII® siecle, notamment par Jean-Jacques ROUSSEAU. Cf. G.-L. DEPRAT, La solidarité sociale — Ses
causes, son évolution, ses conséquences, 1907, p. 192 ainsi que M. LEROY, Histoire des Idées sociales en France, t. 1,
1946, p. 173. V. sur l'influence de la doctrine de SAINT-SIMON et de FOURIER sur les premiers théoriciens de la
solidarité M.-C. BLAIS, La solidarité — Histoire d’une idée, 2007, p. 50.

384 Sur le role des « obligations corréales » en droit romain, v. ]J.-P. HOUNIEU, La solidarité nationale en droir public
Sfrangais, th. préc., 2003, p. 30 etss.

3% V. P. LEROUX, La gréve de Samarez, 1863, t. 1, p. 254 (éd. commentée 1979, t. 1, p. 233). S’il est vrai que Jo-
seph DE MAISTRE et Pierre Simon BALLANCHE avaient emprunté ce terme 4 la langue juridique pour désigner la
communauté des hommes dans la chute et expiation au sens chrétien, LEROUX fut le premier & I'avoir utilisé pour
développer la vision d’une organisation sociale (M.-C. BLAIS, La solidarité : histoire d'une idée, op. cit., p. 85).

38 Les réflexions sur le role de la solidarité dans I'analyse sociale sont essentiellement contenues dans P. LEROUX,
De lhumanité, de son principe et de son avenir, o1l se trouve exposée la vraie définition de la religion, et oi l'on explique le
sens, la suite et l'enchainement du Mosaisme et du Christianisme, 2 vol., 1840 (rééd. 1985). V. aussi sur I'ceuvre de
Leroux, A. LE BRAS-CHOPARD, « Métamorphoses d’une notion: la solidarité chez Pierre Leroux», in:
C.U.R.A.P.P. (sous la dir.), La solidarité : un sentiment républicain ?, 1992, p. 55.

3% P. LEROUX, De l'humanité ..., rééd. 1985, t. 1, p. 170.

38 P. LEROUX, op. cit., t. 1, p. 164.

3% Cf. J.-P. HOUNIEU, La solidarité nationale en droit public frangais, th. préc. 2003, p. 81.
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I’humanité entretenant des rapports réciproques, ’homme ne saurait se perfectionner que par le
erfectionnement de ’humanité et vice versa. Alors que 'on peine a trouver dans son ceuvre une

p q p

définition de ce que LEROUX entend précisément par solidarité, 'importance de sa doctrine
our ’émergence de la notion de solidarité dans le discours politique résulte du fait qu’il a su

S q q
combiner les réflexions théoriques avec la question de 'organisation concrete de la solidarité®°. A
q q g
la différence de la charité, organisée par I'Eglise « vivant hors de la nature »*', il affirme, en effet,

92 et qu’il est du devoir de la société tout enticre

que la solidarité «seule est organisable »*
d’organiser 'interdépendance des hommes.
100 . — Les travaux de Pierre LEROUX et sa conception de la solidarité en tant que principe poli-
tique et social ont connu par la suite un essor considérable parmi les auteurs de la seconde moitié
du XIXe siecle. Ce sont tout particulierement Auguste COMTE et son disciple Emile DURK-
HEIM auxquels revient le mérite d’avoir poursuivi la transformation de la notion de solidarité en
lintégrant dans le domaine de la philosophie politique et en la plagant au ceeur de leurs ceuvres
respectives et plus précisément comme clé de voite de leurs doctrines sur la division du travail*”.
Les deux auteurs, fondateurs de la sociologie moderne, ont joué un réle essentiel dans la phase de
développement et de théorisation de la notion. Dans sa these de doctorat publiée en 1893 au sujet
de la division du travail, Emile DURKHEIM s’interroge en particulier sur la question de savoir
pourquoi « tout en devenant plus autonome, 'individu dépend plus étroitement de la sociécé »**.
Au terme d’une analyse de 'apparition des normes juridiques, DURKHEIM identifie alors deux
sortes de solidarités. La « solidarité mécanique » traduit selon lui les ressemblances des individus
ainsi que leur adhésion aux mémes valeurs. Dés lors que ce type de solidarité est caractéristique
d’une société donnée, les besoins des individus sont comblés par la seule appartenance au corps
social®”. En revanche, si la société est marquée par une « solidarité organique », c’est-a-dire si les
individus se caractérisent par une forte hétérogénéité des individus qui débouche sur une com-
plentarité des activités exercées, alors c’est cette complémentarité qui est a origine de la cohésion
sociale. Selon DURKHEIM, l'« individuation » passe dés lors par une différenciation des besoins

et des capacités de chaque membre du corps social®*®.

3% Sur les propositions concrétes de LEROUX pour organiser la solidarité, cf. A. LE BRAS-CHOPARD, « Méta-
morphoses d'une notion : la solidarité chez Pierre Leroux », art. préc., p. 55, spéc. p. 64.

91 P. LEROUX, De l'humanité ..., rééd. 1985, t. 1, p. 172.

32 P, LEROUX, op. cit., t. 1, p. 170 etss.

393 B, DURKHEIM, De la division du travail — Etude sur | organisation des sociétés supérieures, 1893. Mais v. aussi déja
A. COMTE, Cours de philosophie positive, t. 4, 2¢ éd. 1864, p. 425 : « C’est donc la répartition continue des différents
travaux humains qui constitue principalement la solidarité sociale, et qui devient la cause élémentaire de 'étendue et
de la complication croissante de 'organisme social [...] embrassant 'ensemble de notre espéce ».

#4 E. DURKHEIM, op. cit., p. XLIIL.

3% Pour une présentation synthétique de cet aspect de la pensée durkheimienne, v. aussi R. ARON, Les étapes de la
pensée sociologique, 1967, p. 319.

6 E. DURKHEIM, op. cit., p. 101
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101 . — Sous 'impulsion des travaux de COMTE, DURKHEIM et RENOUVIERY”, mais éga-
lement des réflexions du philosophe suisse Charles SECRETAN?®*® en matiére économique et
sociale et du pédagogue Henri MARION®” dans le domaine de la psychologie morale, les tentati-
ves de dégager une syntheése de I'idée de solidarité aboutissent progressivement a la formation
d’une doctrine aux dimensions résolument politiques, voire juridiques: le solidarisme. Si au-
jourd’hui ce mouvement est surtout lié a la personnalité de Léon BOURGEOIS, C’est d’abord le
philosophe Alfred FOUILLEE qui va fournir, dans plusieurs ouvrages, un résumé de la concep-
tion de solidarité et du role que cette notion devrait jouer dans 'analyse sociale. La notion de
solidarité lui sert notamment a élaborer I'image de la société comme organisme sinon contractuel,
du moins quasi-contractuel et, par 1a méme, a développer I'idée d’une dette sociale qui pése a la
fois sur les membres du corps social et sur la société incarnée par I'Etat*®. C’est FOUILLEE qui
plaide en 1886 pour la mise en place d’institutions de justice et de solidarité telles que

enseignement gratuit et obligatoire pour tous, un « fonds social d’assistance »*"!

ou encore un
systéme général d’assurances couvrant différents risques sociaux*?, précurseur de la Sécurité so-
ciale. Dans la rétrospective, la doctrine d’Alfred FOUILLEE apparait comme un élément essentiel
de I'élaboration définitive de la doctrine solidariste. Les concepts utilisés par Léon BOURGEOIS
illustrent bien I'influence qu’a eue la pensée de FOUILLEE sur les auteurs solidaristes de la fin du
XIX¢ et du début du XX siecle?®.

102 . — Si les travaux de FOUILLEE ne peuvent étre qualifiés de proprement solidaristes®, ce
sont les théories de BOURGEOIS qui marquent le début de la doctrine solidariste au sens strict.
Le succes qu’allaient rencontrer les théses de son ouvrage Solidarité s’explique, outre par le role

405, par le fait qu’il a su s’abstraire de

qu’occupait BOURGEOIS dans la vie politique de I'époque
la sphere de la philosophie et des sciences sociales pour affirmer la juridicité d’un devoir social de
solidarité. « Le devoir social n’est pas une pure obligation de conscience, cest, déclare-t-il, une

obligation fondée en droit, a I'exécution de laquelle on ne peut se dérober »*. Tout en s’inspirant

397 Ch. RENOUVIER, Science de la morale, 2 vol., 1869.

8 V. notamment Ch. SECRETAN, La philosophie de la liberté, t. 2, 3¢ éd. 1879, p. 195 et s. (v. déja 2¢ éd. 1872,
p. 56 et 410). A coté de SECRETAN, ce fut aussi Charles GIDE qui insistait, dés la publication de son ouvrage « La
coopération » en 1889, sur le role de la solidarité en matiére économique.

39 H. MARION, De la solidarité morale — Essai de psychologie appliquée, 1879.

40 Pour une présentation synthétique de la doctrine de FOUILLEE, v. M. BORGETTO, La notion de fraternité en
droit public frangais, th. préc., 1993, p. 361.

1 Ainsi le titre du livre IT ’A. FOUILLEE, La propriété sociale et la démocratie, 1906, p. 67.

42 Cf. A. FOUILLEE, op. cit., p. 145.

%3 On retrouve notamment le concept de dette sociale, celui du quasi-contrat social ... (v. infra n° 102).

404 Sur les différences entre les doctrines solidaristes et la pensée de FOUILLEE, v. M. BORGETTO, La notion de
[fraternité en droit public frangais, th. préc., p. 362, note 9.

45> Rappelons que BOURGEOIS, aprés avoir commencé sa carriére comme haut fonctionnaire dans le corps préfec-
toral, occupa plusieurs portefeuilles ministériels avant d’étre nommé en 1919 comme président de la Société des
Nations, ce qui lui valut le décernement du prix Nobel de la paix en 1920.

46 1, BOURGEOIS, Solidarité, 17 éd. 1896, p. 141 (rééd. 2008, p. 96).
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de la pensée de FOUILLEE, les travaux de BOURGEOIS ont ceci de novateur qu’ils précisent les
conséquences qui découlent du devoir de solidarité. Puisque la part contributive de la dette sociale
incombant a chaque individu n’est pas déterminable, il faut notamment privilégier I'imp6t pro-
gressif comme instrument d’acquitter sa part de la dette*”. En contrepartie, il revient a la société
d’instaurer un syst¢eme de mutualisation des risques sociaux tels que les accidents du travail, le
chémage, voire la maladie et la vieillesse®, I'Etat ne devant jouer un rdle majeur dans cette
conception de solidarité*®.

103 . — Cherchant a développer une troisieme voie qui permette une conciliation entre un indivi-
dualisme libéral issu de la Révolution francais et 'exigence de justice proclamée par les théses so-
cialistes, la doctrine solidariste et tout particuli¢rement la doctrine de BOURGEOIS ont influen-
cé au plus haut point le débat d’idées et le discours politique de la fin du XIX¢ et du début du XX¢
siecle. La charité reléguée dans la seule sphere privée, le principe de solidarité s’est transformé,
depuis les années 1860, en concept propre a guider I'action des pouvoirs publics et a conférer aux
citoyens de véritables droits sociaux*'®. Plus encore, BOURGEOIS et les autres auteurs solidaris-
tes sont parvenus & promouvoir la technique assurantielle a travers la mutualisation des risques

dits sociaux*'! dans le but de rendre la société plus solidaire*'>.

Pour parvenir a cette conclusion, BOURGEOIS se sert de la notion de quasi-contrat social qui
n’est pas sans rappeler celle qu’Ernest RENAN élabore au sujet du concept de nation, considérant
qu’elle « est donc une grande solidarité, constituée par le sentiment des sacrifices qu’on a faites et
ceux qu’on est disposé A faire encore »*'%. Il n’est donc guére étonnant que la notion de solidarité

s’est rapidement dotée du qualificatif « national », devenant ainsi un « phénomeéne identitaire »*'“.

2. Le qualificatif « national », conséquence du nationalisme de la ITI° République

104 . — Apres avoir exposé les circonstances de 'émergence de 'idée de solidarité dans le discours
politique, il nous faut maintenant identifier les facteurs qui ont donné naissance a la « solidarité
nationale ». L'idée nationale a-t-elle altéré la notion de solidarité ? Quelle différence entre les idées

de solidarité sociale et de solidarité nationale ?

07 L. BOURGEOQIS, « L’idée de solidarité et ses conséquences sociales », in : L. Bourgeois/A. Croiset (sous la dir.),
Essai d'une philosophie de la solidarité, 1902, p. 1, spéc. p. 92.

48 T, BOURGEOIS, « Rapport au Congrés d’'Education Sociale en 1900 », in : Solidarité, 5¢ éd. 1906, p. 181.

409 1.-P. HOUNIEU, Lz solidarité nationale en droit public frangais, th. préc., 2003, p. 93.

410 M. BORGETTO, La notion de fraternité en droit public frangais, th. préc., 1993, p. 361.

11 Sur la notion de risque social, cf. infra n° 321.

42 Cf. L. BOURGEOIS, « Lidée de solidarité et ses conséquences sociales », art. préc., p. 50 : « Etendez 4 tous les
risques de la solidarité le principe de la mutualisation, et vous aurez le véritable contrat social ».

413 E. RENAN, Qu est-ce qu une Nation ? — Conférence faite en Sorbonne, le 11 mars 1882, 1882, p. 88.

4 M. MIGNOT, «De la solidarité en général, et du solidarisme contractuel en particulier ou Le solidarisme

contractuel a-t-il un rapport avec la solidarité ? », RR/ 2004, p. 2152, n° 7.
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Si, selon les historiens, 'idée méme de nation est apparue en France au sein des lettrés et des

416 ot de

hommes de pouvoir dés le Haut Moyen-Age*', cest 4 I'époque de la guerre de Cent Ans
laffrontement des royaumes de France et d’Angleterre qu’apparait pour la premiere fois un véri-
table sentiment national au sein de la population frangaise?'’. Plus tard, les philosophes du siécle
des Lumiéres ont ceuvré dans le sens d’une redéfinition de la nation. Contrairement a la concep-
tion médiévale, I'idée de nation se trouve, sous l'influence des évolutions touchant la société et
'économie, de plus en plus détachée du souverain et acquiert progressivement une autonomie qui
va de pair avec le refus d’un syst¢éme d’ordres qui fixe la composition de la société. Avec la Révolu-
tion, la nation passe définitivement d’un ensemble fractionné (en différents ordres ou états) a une
communauté une et indivisible?'®. Ce processus marqué par un « passage des préoccupations pro-
vinciales dominantes aux revendications sociales a caractere national » sera achevé, apres le retrait
des privileges dans la nuit du 4 aotit 1789, par la dissolution des corporations, en 1791%, desti-
née A mettre fin aux particularismes sociaux et, par A méme, aux solidarités infranationales**.

105 . — La nation, considérée comme « fille de la Révolution »**', vise alors au début du XIX¢
siecle « le peuple sans exclusivité, organisé en communauté politique avec la recherche d’une égali-
t¢ de plus en plus poussée »**

THIERRY, Jules MICHELET ou Henri MARTIN qui ceuvrent pour la consolidation de la

conscience nationale en exaltant la gloire de la notion et du peuple francais dans des ouvrages

et ce sont principalement les historiens tels qu’Augustin

consacrés a I'histoire de France*. Il n’est donc pas étonnant que I'intérét pour lhistoire frangaise
chez les auteurs de la premiére moitié du XIX® siecle se mue lentement en un patriotisme trés

présent dans la société, laquelle considere la France comme une nation-type, un modéle pouvant

5 V. notamment S. TEILLET, Des Goths & la notion gothique — Les origines de l'idée de nation en Occident du V* au
VI siécle, 1984. Conformément 2 son étymologie (lat. nascere), le mot nation désigne alors un groupe d’hommes qui
ont ou & qui 'on attribue une origine commune (cf. P.-C. TIMBAL, in : Encyclopedia Universalis, t. 15 : Météorologie
— Néolithique, 2002, v° Nation [p. 860]).

#16 C’est notamment I'apparition des premiéres figures emblématiques, telles que Jeanne d’Arc et Bertrand du Gues-
clin, qui accélere la prise de conscience au sein des classes populaires d’un sentiment national auparavant réservé au
clergé, a laristocratie et aux chevaliers.

47 Cf. ].-C. CARON, La nation, UEtat et la démocratie en France de 1789 & 1914, 1995, p. 34. Sur cette période, v.
aussi C. BEAUNE, Naissance de la nation France, 1985.

418 V. par exemple B. PELOILLE, « Retour 4 une sociologie de la nation frangaise », in : P. Bidart (sous la dir.), Ré-
gions, nations, états — Composition et recomposition de l'espace national, 1991, p. 13. Pour une analyse plus nuancée, cf.
F. FURET, L héritage de la Révolution frangaise, 1989, p. 13 ets.

9 Toi des 2 et 17 mars 1791 portant suppression de tous les droits d’aides, de toutes les maitrises et jurandes, et
établissement de patentes (dite « Décret d’Allarde »), Rec. Duvergier 1791, p. 230.

420 Sur les conséquences de la disparition des solidarités dites « inférieures », v. infra n° 396.

421'7.-C. CARON, La nation, ['Etat et la démocratie en France de 1789 & 1914, op. cit., p. 42.

#227.-C. CARON, ap. cit., p. 50.

43 V. notamment |'ceuvre de MICHELET, Histoire de France, 16 vol., 1833 4 1867, rééd. 2008. Sur cette « recons-
truction rétrospective de I’histoire ayant pour but de trouver des ancétres communs ainsi que des traditions ayant
traversé les générations » (P. CANIVEZ, Qu'est-ce que la nation ?, 2004, p.10), v. notamment les travaux de
I’historien Eric HOBSBAWM qui parle d’une « invention de la tradition » (7he Invention of Tradition, 1983).
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la société, laquelle consideére la France comme une nation-type, un modéle pouvant servir aux
autres nations, en d’autres termes une sorte de nation universelle.

106 . — Le concept de nation ne cesse, tout au long du XIX¢ siecle, d’étre un sujet de débat entre
les intellectuels francais et allemands, débat qui trouvera son apogée, apres la défaite francaise de
1870 suivie de 'annexion de I’Alsace-Lorraine par 'Empire allemand, dans la célebre discussion
entre Theodor MOMMSEN et FUSTEL DE COULANGES. Alors que le premier mettait en
avant I'appartenance des Alsaciens et des Lorrains a la sphere ethnique et culturelle germanique en
raison de leurs origines, leur langue et leurs coutumes, le second répliqua qu’«il se peut que
I’Alsace soit allemande par la race et par le langage : mais par la nationalité et le sentiment de la
patrie, elle est francaise » et que depuis la Révolution, elle « a suivi toutes nos destinées ; elle a
vécu de notre vie »*4. Contrairement a I'idée allemande qui fait reposer la nation sur des données
naturelles (« race » et origines communes) et culturelles, la conception francaise dont Ernest RE-
NAN se fera le défenseur quelques années plus tard lors de sa célebre conférence de la Sorbonne,
se fonde avant tout sur « le consentement actuel, le désir de vivre ensemble, la volonté de conti-
nuer 2 faire valoir ’héritage qu’on a regu indivis »*. En outre, l'unification politique allemande
et par 13 méme la naissance de I'Etat-nation prussien en 1871 sont vues comme I'aboutissement

426

d’une politique venant « d’en haut »**, exclusive d’une volonté populaire, d’'une communauté

libre, érigée en unité politique souveraine®”.

107 . — Ces quelques précisions sémantiques et historiques sur I'idée et le terme méme de « na-
tion » nous aident a comprendre le contexte politique dans lequel va émerger, dans les dernieres
années du XIX¢ siecle, la notion de « solidarité nationale », si importante pour comprendre I'essor
des fonds d’indemnisation. A cette époque, le sentiment national commence 4 se confondre avec
I'idée de la République, dont on affirme aujourd’hui qu’elle a été, a 'origine, destinée a effacer le
traumatisme national causé par la défaite de 1870%%%. Les rivalités entre la France et ’Allemagne
qui suivent cette guerre et en particulier 'annexion de I’Alsace-Lorraine font naitre, des deux c6-
tés du Rhin, des mouvements nationalistes fondés sur la priorité donnée a la nation dont on est
membre et qui se trouve incarnée dans une structure étatique forte. Originaire de la gauche répu-

blicaine, ce courant de pensée se déplace, a la suite des affaires Boulanger et Dreyfus et du scan-

dale de Panama, dans le giron de la droite réactionnaire et revancharde en se transformant, sous

424 FUSTEL DE COULANGES, « L’Alsace est-elle allemande ou frangaise ? — Réponse & M. Mommsen, 27 octobre
1870 », reproduit in : Questions historigues, 1893, p. 505, spéc. p. 506.

45 B, RENAN, Qu est-ce qu une nation ? — Conférence faite en Sorbonne, le 11 mars 1882, 1882, p. 26. Toujours selon
RENAN, « Nation n’est pas synonyme de race » (Nouvelle Lettre & M. Strauss, in : La réforme intellectuelle et morale,
1871, p. 202).

426 Cf. seulement le réle des guerres d’Unification (guerre des Duchés de 1864, guerre austro-prussienne de 1866 et
guerre de 1870). L’Allemagne de BISMARCK serait donc « un Etat bureaucratique, une nation "prussianisée”, fer-
mée sur elle-méme » (G. IMHOFF, « L’Allemagne 4 la recherche de son identité nationale », in : J. Ferrari/].-J. Wu-
nenburger [sous la dir.], Lidée de nation, 1987, p. 39, spéc. p. 48).

#71.-C. CARON, La nation, Etat et la démocratie en France de 1789 4 1914, op. cit., p.67.

28 Sur ce point, v. ].-C. CARON, op. cit., p. 80.
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I'égide d’hommes politiques comme Paul DEROULEDE, Maurice BARRES et Charles MAUR-
RAS*?®, d’un nationalisme officiel en un nationalisme de contestation.

108 . — Aussi est-ce dans un contexte marqué par un sentiment national accru et par des mouve-
ments nationalistes aux aspirations politiques diverses que I'expression de solidarité nationale fait
sa premiere apparition dans le discours politique. Le député Henry BOUCHER reléve, en effet,
dans le rapport sur un projet de loi destiné a apporter un secours aux victimes des cyclones et
inondations qui ont touché le Nord de la France en 1894 que certains parlementaires ont évoqué
la solidarité nationale pour réclamer une aide aux victimes, sans toutefois donner des indications
supplémentaires®’. Quelques années plus tard, le gouvernement francais s’approprie cette réfé-
rence®! et justifie par la solidarité nationale 'adoption des lois de secours a la suite des catastro-
phes de Bourbon-Dancy et de Mamers en 1904%2, des Fourneaux en Savoie en 19074 ainsi que
des inondations de janvier et février 1910**. Néanmoins, ces invocations de la solidarité nationale
ne nous permettent pas d’avoir une idée précise du contenu de cette notion et d’en apprécier la
portée réelle puisqu’elle ne fait pas encore I'objet de véritables réflexions théoriques. Il faudra at-
tendre le début de la Premiére Guerre mondiale et la prise de conscience de 'ampleur des dom-
mages causés par les affrontements pour qu’un débat doctrinal se développe sur le role que la soli-
darité nationale peut jouer dans la définition d’une politique législative.

109 . — Dans le cadre d’une série d’articles publiée sous le patronage du Comité national d’action
pour la réparation intégrale des dommages causés par la Guerre, différents professeurs de droit
dont Maurice HAURIOU** et Raymond CARRE DE MALBERG** vont publier leurs ré-
flexions sur le fondement de la réparation des dommages de guerre. CARRE DE MALBERG

429 Sur les positions de BARRES et de MAURRAS 4 I'égard de la victoire de 'Empire allemand, v. Ph. BEDOURET,
Barrés, Maurras er Péguy face au germanisme : 1870-1914, th. EPHE Paris, 2005.

40 H., BOUCHER, Rapport sur le projet de loi tendant & ouvrir un crédit extraordinaire pour secours aux victimes
des cyclones et inondations de la région du Nord et des divers orages qui ont sévi en France, dans le courant de
I'année 1894 (annexe n°® 963), Doc. Ch. dép. 1894, p. 1580, 3¢ col.

1 G. CLEMENCEAU/J. CAILLAUX, Présentation du projet de loi tendant & ouvrir un crédit destiné a secourir les
victimes de la catastrophe des Fourneaux (annexe n° 674), Doc. Ch. dép. 1907, p. 67 : « Le principe de solidarité
nationale qui décida le vote de secours a 'occasion des sinistres analogues de Bourbon-Dancy et de Mamers (lois du
14 juillet 1904) parait devoir s’appliquer également dans la circonstance ».

2 Loi du 14 juillet 1904 ouvrant [...] un crédit de 100 000 fr. destiné & venir en aide aux habitants [...] victimes de
Porage du 7 juin 1904 (JO 21 juillet 1904, p. 4554).

43 Loi du 26 mars 1907 ouvrant [...] un crédit extraordinaire de 100 000 fr., destiné & secourir les victimes de la
catastrophe des Fourneaux (Savoie) et leurs familles (JO 28 mars 1907, p. 2462).

4 Lois des 25 janvier, 11 février et 9 avril 1910 portant ouverture de crédits extraordinaires relatifs aux inondations
de 1910 (JO 26 janvier 1910, p. 754 ; 12 février 1910, p. 1213 et 10 avril 1910, p. 3240).

#5 M. HAURIOU, « Note sur le principe et étendue du droit 2 indemnité pour les victimes des dommages de
guerre », Publications du CNARIDG, Fasc. C, 1915, p. 1 ets.

436 R, CARRE DE MALBERG, « Du fondement du droit i la réparation intégrale pour les victimes des dommages
de guerre », Publications du CNARIDG, Fasc. H, 1915, p. 1 ets.
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soutient, apres avoir critiqué les insuffisances des approches classiques®”, que seule « la solidarité
nationale, qui unit entre eux tous les Francais » est apte a fonder un systéme de réparation inté-
grale. Si certains des arguments sont, dans la rétrospective, davantage marqués par l'air du
temps™® que par une analyse politique et juridique proprement dite, les propos de 'auteur ont eu
le mérite de prendre parti pour une transformation de I'idée de solidarité nationale en véritable
principe politico-juridique. En effet, selon 'auteur, « cette idée, en attendant qu’elle devienne
juridique par sa consécration législative, ne peut étre, pour le moment, qu’une idée morale et po-
litique »*.

110 . — Cest finalement par la loi du 17 avril 1919 qui organisa la réparation des dommages cau-
sés par la guerre de 1914-18 que, conformément aux idées de CARRE DE MALBERG, la solida-
rité nationale a fait 'objet d’'une consécration législative*®. Si, ultérieurement, la notion de solida-
rité nationale n’a cessé d’étre présente dans le discours politique*!, c’est son inscription dans le
préambule de la Constitution de la IV¢ République, qui marque son apogée depuis 'apparition de

la notion quelque cinq décennies auparavant*?.

Si emploi de I'idée de solidarité nationale a d’abord été marginal et confiné aux catastrophes les

443 ,, la notion

plus graves ou, tel que 'exprime la Constitution de 1946, aux « calamités nationales
a progressivement pris une ampleur telle qu’elle a entrainé son déclin inévitable. Par son invoca-
tion dans des contextes de plus en plus variés, la notion, déja mal définie a l'origine, a aujourd’hui

perdu de ses contours.

47 CARRE DE MALBERG désigne, tour 2 tour, comme fondement de la responsabilité de I'Etat francais (op. cit.,
p- 12), le principe d’égalité devant les charges publiques (op. cit., p. 13) et 'idée selon laquelle les victimes ont souf-
fert pour le salut de la communauté (op. cit., p. 15). L'imputation des dommages au seul «agresseur » allemand,
I'ampleur des dommages et les « cruautés systématiquement infligées par les armées allemandes » lui servent d’appui
pour réfuter ces théories.

8 Citons les considérations relatives aux dommages causés aux habitants d’Alsace-Lorraine (0p. cit., p. 23) et aux
roles respectifs de I’Allemagne et de la France dans le déclenchement de la Guerre (0p. ciz., p. 3 et 22). On peut rele-
ver aussi la volonté de ne pas discuter du tout du financement de la réparation (« Il n’y a point & parler ici du coté
financier de la question. Le probléme financier n’est pas d’ordre juridique »).

49 R, CARRE DE MALBERG, op. cit., p. 16.

“0 Art. 1 de la loi sur la réparation des dommages causés par les faits de la guerre : « La République proclame
’égalité et la solidarité de tous les Francais devant les charges de la guerre » (JO 18 avril 1919, p. 4050).

1 Pour la période entre 1919 et 1946, cf. I'exposé des motifs du projet de loi portant ouverture d’un crédit extraor-
dinaire pour subventions et secours en vue de la reconstitution des capitaux détruits par les calamités publiques au
cours de 'année 1928 (Doc. Ch. dép. 1928, annexe n° 730, p. 105), lequel mentionne la solidarité nationale comme
fondement des aides accordées aux victimes.

“2 Pour la portée juridique de I'alinéa 12 de la Constitution du 27 octobre 1946, v. infra n® 119 et s. — Rappr. art.
L. 111-1 al. 1= C. séc. soc. (« L’organisation de la sécurité sociale est fondée sur le principe de solidarité nationale. »).
443 Sur le sens de cette expression, v. J.-M. PONTIER, «Alinéa 12 », in : G. Conac/X. Prétot/G. Teboul (sous la
dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946, 2001, p. 283, spéc. p. 292 ets.
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. La dévaluation de la solidarité nationale, conséquence d’une mobilisation excessive dans le
B. La dévaluat de la solidarit t le, q d

discours politique

111 . — Comme le soutient M. Jean-Marie PONTIER, « la solidarité nationale est devenue une
référence indiscutée et quasi-sacrée. Différents courants idéologiques, ou simplement l'air du
temps, comme lirrésistible développement de lintervention de la puissance publique, ont
convergé en faveur d’une extréme valorisation de la solidarité nationale »*4. Parmi les « courants
idéologiques » évoqués par cet auteur, on peut avant tout relever les mouvements victimologistes
dont l'essor se fonde sur un changement de psychologie des victimes, lesquelles n’acceptent plus
d’étre frappées d’un « coup du sort », mais réclament une indemnisation de leur dommage, fat-il
le fruit d’un hasard ou du comportement de la victime elle-méme**.

112 . — Si jadis les catastrophes étaient vécues comme |'expression d’une vengeance divine, ce
sentiment de culpabilité de la victime disparait, dés la Renaissance*®, et laisse progressivement
place a une réaction différente. Les victimes ne se soumettent plus aveuglément 2 la fatalité, mais
recherchent a tout prix un responsable 4 qui imputer le dommage*”’. Il ne saurait donc surprendre
qu’en I'absence de responsabilité, voire parallélement a celle-ci, les victimes, relayées par une opi-

4

nion publique de plus en plus sensibilisée & leurs souffrances?®, s’adressent a 'Etat en réclamant la

mise en ceuvre de la « solidarité nationale » au seul motif qu’il n’est pas parvenu a empécher le

dommage*. Sur le plan juridique, ce changement de paradigme s’est traduit par la valorisation de
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la fonction indemnitaire de la responsabilité dont on sait les conséquences®™ et, plus particuliére-

44 J-M. PONTIER, art. préc., p. 307. Dans le méme sens M. MIGNOT, « De la solidarité en général, et du solida-
risme contractuel en particulier ... », RRJ 2004, p. 2152, spéc. n° 7.

5 Sur cette problématique, v. not. M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in :
Mélanges Geneviéve Viney, 2008, p. 739, spéc. 751.

46 Cf. le débat philosophique entre VOLTAIRE (Poéme sur le désastre de Lisbonne, 1756 et Candide, 1759) et
ROUSSEAU (Lettre sur la Providence, 1756) a propos du tremblement de terre le jour de la Toussaint 1755 a Lis-
bonne, capitale d’'un pays profondément catholique et réputée pour la foi de ses habitants. Sur le role de cet événe-
ment dans la représentation collective des catastrophes, v. aussi G. CLAVANDIER, La mort collective — Pour une
sociologie des catastrophes, 2004, p. 203 ets.

7 M.-A. DESCAMPS, « Catastrophe et responsabilité », Rev. fr. sociol. 1972, p. 376. Sur 'image du « bouc émis-
saire », v. D. SALAS, « Du déclin de la faute 2 la tentation du bouc émissaire », Droit & Cultures 1996 (n° 31), p. 7.
48 M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in : Mélanges Geneviéve Viney, 2008,
p- 739, spéc. p. 752, qui relie ce phénomene 2 la « souffrance 4 distance », notion élaborée par Luc BOLTANSKI (La
Souffrance a distance, 1993) qui propose de repenser la notion de « politique de la pitié » (politics of piry) forgée par
Hannah ARENDT. Dans la pensée arendtienne, cette politique exclut une véritable solidarité de la société avec les
victimes (Essai sur la Révolution, 1967 [rééd. 1985], p. 127).

49 C.-A. DUBREUIL, « L’alinéa 12 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 », in : Y. Gaudemet (sous
la dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946, 2008, p. 197, spéc. p. 210.

0 V. entre autres R. SAVATIER, « Personnalité et dépersonnalisation de la responsabilité civile », in : Mélanges
Marcel Laborde-Lacoste, 1963, p. 321 et L. CADIET, « Sur les faits et méfaits de 'idéologie de la réparation », in :
Mélanges Pierre Drai, 2000, p. 495. — Sur ce point, v. aussi infra n° 443 ets.
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ment, par la création des premiers fonds d’indemnisation en mati¢re d’accidents de la circulation
et d’infractions pénales®'.

113 . — Dans ce contexte, la question de la légitimité de 'emploi de la notion de solidarité natio-
nale mérite d’étre posée, car il n’est pas évident que les événements qui donnent lieu a une invoca-
tion de cette notion justifient un appel politique 2 la solidarité de la nation dans son ensemble. En
effet, certains fonds d’indemnisation, plus précisément les fonds mis en place pour indemniser les
victimes de certaines catastrophes sanitaires survenues dans le passé®?, ont été créés par les pou-
voirs publics bien qu’il fiit possible d’établir des responsabilités d’acteurs publics ou privés*>. Le
transfert de la responsabilité individuelle vers une solution présentée comme « fondée sur la soli-
darité de la nation » profite autant, sinon davantage aux responsables des dommages qu’aux vic-
times frappées d’un coup du sort. Les exemples du fonds d’indemnisation institué au profit des
victimes de I'amiante®* et plus récemment du dispositif en faveur des victimes du benfluorex*>,
sont, A ce titre, particulierement révélateurs et illustrent bien I'emploi abusif de I'idée de solidarité
nationale, lequel peut conduire les victimes a recourir aux actions en responsabilité individuelle
malgré la mise en place du fonds*®.

114 . — Toutefois, la création d’'un fonds d’indemnisation ne favorise pas seulement les auteurs
éventuels des dommages, « déchargés » de leur responsabilité par I'intervention du fonds, laquelle
est, au moins dans un premier temps, exclusive de toute imputation du dommage. Elle est égale-
ment un succés pour les associations des victimes. A I'instar des acteurs économiques et sociaux,
les représentants des victimes font partie des groupes d’intérét dont I'influence sur I'activité nor-
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mative s’avere de plus en plus importante®”. Si l'attention de la doctrine porte, pour l'instant,

essentiellement sur le lobbying des entreprises industrielles, des médecins, des banquiers ou des

#1 Sur les circonstances qui expliquent la mise en place du Fonds de garantie automobile et du dispositif
d’indemnisation des victimes d’infractions, v. supra n* 24 et 29.

42 Sur la catégorie des fonds rétrospectifs, v. infra n> 141 ets.

B3V, infra n® 157 et s. ainsi que n® 435 et s.

454 C. ANDRE, « Lindemnisation des victimes de I'amiante », in : Mélanges Geneviéve Viney, 2008, p. 39. V. aussi
pour la prise en charge par TONIAM des victimes de 'hormone de croissance extractive, les références citées supra
n°® 57 (note 239).

5 Sur ce dispositif, cf. notre étude « Le nouveau dispositif d’indemnisation des victimes du Mediator issu de la loi du
29 juillet 2011 », Resp. civ. assur. 2011, étude 14 ainsi que H. ARBOUSSET, « Médiator, fonds d’indemnisation et
droit administratif : un trio au coeur de I'actualité », JCP A 2011, act. 318. V. aussi supra n* 56 ets.

#6 Sur la « résurgence sociale de I'accusation » (P. RICCEUR, « Le concept de responsabilité — Essai d’analyse séman-
tique », in : Le juste, 1995, p. 59), particuli¢rement présente dans les fonds rétrospectifs, v. infra n° 435.

#7 M. MEKK], « La force normative des groupes d’intérét : entre ombre et lumiéres », in : C. Thibierge (sous la dir.),
La force normative, naissance d’un concept, 2009, p. 233 et « L’influence normative des groupes d’intérét : force vive
ou force subversive », JCP G 2009, n* 370 et 392. Cf. déja N. MOLFESSIS, « La loi de la course », RTD civ. 1998,
p- 778, spéc. 782 et s. ainsi qu’en dernier lieu M. MEKKI (sous la dir.), La force et l'influence normatives des groupes
d'intérét — ldentification, utilité et encadrement, 2011.
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assurances®?, le role des associations des victimes dans 1’élaboration de lois d’indemnisation de-
meure pour I'instant encore peu étudié. Sil'on sait que, pour I'élaboration des rapports parlemen-
taires accompagnant la discussion d’un projet de loi, des représentants des victimes sont régulie-
rement entendues par les commissions**’, le poids de leurs prétentions dans le travail 1égislatif est,
tout comme pour les autres groupes de pression, loin d’étre clairement établi. Si la question d’une
officialisation de leur existence et de leur mode d’intervention*® se pose dans les mémes termes
que pour les autres groupes de pression, les associations des victimes suscitent plus particuliere-
ment une interrogation sur leur représentativité. En effet, dés lors que les victimes visées par le

461

fonds d’indemnisation forment un ensemble hétérogéne comme en mati¢re d’amiante®' ou de

sang contaminé*®?, I'intervention d’associations qui ne représentent qu’une partie des victimes

souléve des doutes quant a leur légitimité*®.

115 . — Au vu du discours politique des derniéres décennies, le législateur semble s’étre, lui aussi,
approprié la notion de solidarité nationale et plus largement I'expression de solidarité, afin de

disposer d’« un theme destiné [...] & redonner a une population confiance en méme temps que le

sens de leffort »***. L'existence (quoiqu’éphémére) d’un ministére de la solidarité nationale®,

466

lappel 4 la solidarité nationale par les pouvoirs publics en matiere de politique fiscale®® et

Paffirmation, dénuée de portée juridique, dans la loi du 4 mars 2002 que certains chefs de préju-

48 Cf. M. MEKKI, art. préc., JCP G 2009, n° 370, spéc. n° 14. V. aussi J]. LAPOUSTERLE, Linfluence des groupes
de pression sur [élaboration des normes — Illustration & partir du droit de la propriésé littéraire et artistique, th. Paris 2,
Dalloz, 2009.

9 Sur le role déterminant de I’Association de défense des transfusés et de I’Association frangaise des hémophiles dans
la mise en place du FITH, v. ]J.-P. SOULIER, Transfusion et Sida, 1994, p. 134. Sur I'influence du Comité anti-
amiante de Jussieu et de I’Association nationale de défense des victimes de 'amiante sur les travaux préparacoires de la
loi du 23 décembre 2000, v. G. DERIOT, Rapport d’information sur la gestion des fonds de l'amiante, Doc. Sénat
n° 301 (2004-05), p. 7, 12 et 56. Pour ce qui est des victimes de 'hormone de croissance et du role de I'association
« Grandir », v. F. DELBREL/].-B. MATHIEU, Le dossier noir de [’hormone de croissance, 2002, p. 99.

460 M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in : Mélanges Geneviéve Viney, 2008,
p. 749 ets.

461 On peut, en effet, faire une distinction au sein des victimes de 'amiante, selon que 'exposition a la substance est
de nature professionnelle ou environnementale. V. sur ce point F. MALYE, Amiante — 100 000 morts & venir, 2004,
p. 34.

462 Nonobstant I'existence d’autres patients ayant regu des produits sanguins contaminés par le VIH, seuls les hémo-
philes ont bénéficié, dans un premier temps, des deux fonds de solidarité (v. supra, n® 46).

463 Cf. C. ANDRE, « L’indemnisation des victimes de I’amiante », in : Mélanges Geneviéve Viney, 2008, p. 41.

464 7 _M. PONTIER, « De la solidarité nationale », RDP 1983, p- 899. V. aussi du méme auteur, « Alinéa 12 », in :
G. Conac/X. Prétot/G. Teboul (sous la dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946, 2001, p. 283, spéc. p. 307.

> Mme Nicole QUESTIAUX a occupé du 22 mai 1981 au 29 juin 1982 la fonction de « ministre de la solidarité
nationale » dotée, jusqu’aux élections législatives de 1981, du statut du ministre d’Etat. Ce ministére devint par la
suite le ministére des affaires sociales et de la solidarité nationale.

466 Cf. notamment 'impét de solidarité sur la forcune (ISF) réintroduit en 1989 est présenté dans le texte de loi
comme une « mesure de solidarité nationale » (v. art. 26 de la loi n° 88-1149 du 23 décembre 1988 de finances pour
1989, JO 28 décembre 1988, p. 16324). Sur le lien entre solidarité nationale et fiscalité, v. déja J.-M. PONTIER,
« De la solidarité nationale », RDP 1983, p. 899, spéc. p. 922.
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dice « relévent de la solidarité nationale »*’, démontrent que I'invocation de cette notion est vue
comme un moyen de renforcer la cohésion sociale 4 une époque otr I'Etat providence semble en
crise®®®,

116 . — Enfin, il s’avere que les régles de financement des dispositifs censés traduire les efforts de
la solidarité nationale ne sont pas toujours en adéquation avec la dimension « nationale » de la
solidarité manifestée. Nous avons vu, lors de la présentation des différents fonds d’indemnisation,
que certains d’entre eux ne sont pas financés par 'ensemble de la collectivité nationale, mais ne
traduisent qu’une solidarité sectorielle. Notamment I'indemnisation des bénéficiaires du FGAO,
victimes d’un accident de la circulation, est supportée essentiellement par la collectivité des auto-
mobilistes qui, quoique trés importante, ne correspond pas a la collectivité nationale dans son
ensemble’®’.

117 . — En définitive, la solidarité nationale, idée née de la fusion d’idées philosophiques et socio-
logiques de la fin du XIX¢ siécle, a subi des transformations considérables dans le discours politi-
que et est aujourd’hui une expression disputée par différents acteurs de la vie politique. A 'origine
invoquée pour les « calamités » telles qu’inondations, catastrophes minieres et guerres, la notion
apparait aujourd’hui essentiellement comme une étiquette politique accolée a des revendications
qui émanent d’associations de victimes qui jouent le role de groupes de pression dans le processus
normatif, ou de I’Etat lui-méme, lorsqu’il s’agit de justifier des efforts financiers collectifs en lien
avec une mesure d’ordre social. L’ensemble de ces facteurs ont fait que la notion de solidarité na-
tionale a perdu au fil des années son caractére exceptionnel et solennel*’’. Faute de contours suffi-

samment précis, elle peine & convaincre en tant que principe guidant 'action politique.

Pour linstant, nous avons tenté de limiter 'analyse de la notion au contexte politique, quand
bien méme son emploi dans différentes lois a entrainé un déplacement de la réflexion dans la
sphere juridique. Clest sa consécration dans la Constitution de 1946 qui a marqué le point final
des efforts, entamés pendant la Premiére Guerre mondiale par CARRE DE MALBERG, pour
« juridiciser » cette notion. Il convient des lors de rechercher quelle est, & 'heure actuelle, sa

dimension juridique.

7 V. infra n® 127.

468 Cf. not. les deux ouvrages de P. ROSANVALLON, La crise de [’Etat-providence, 1981 et La nouvelle question
sociale — Repenser I’Etat-providence, 1995.

0 La méme remarque vaut pour I'indemnisation des dommages liés a I'épandage agricole des boues urbaines et in-
dustrielles (v. supra n° 72) et le dispositif d’indemnisation des dégats de gibier (cf. supra n° 41), mais lors de la créa-
tion de ce fonds, il n’a jamais été question de faire intervenir la solidarité nationale. — Sur ce poin, v. infra n° 137.

470 1 -M. PONTIER, « Alinéa 12 », in : G. Conac/X. Prétot/G. Teboul (sous la dir.), Le Préambule de la Constitution
de 1946, 2001, p. 283, spéc. p. 307.
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2 — Une surestimation de la dimension juridique de la notion de solidarité nationale

118 . — Depuis I'adoption de la Constitution du 27 octobre 1946 et la proclamation a I'alinéa 12
de son préambule de la « solidarité et 'égalité de tous les Francais devant les charges qui résultent
des calamités nationales », la question de la valeur juridique de la solidarité nationale se pose avec
plus d’acuité. En effet, cette notion dont nous avons vu combien il est difficile d’en tracer les
contours avec précision, a été, en 1946, définitivement introduite dans le paysage juridique fran-
cais. Il n’est pourtant pas évident que la présence de cette expression dans la Constitution ait
conduit per se & une concrétisation de son contenu juridique, la formulation vague du texte cons-
titutionnel exigeant une application effective par le législateur. Quand bien méme ce dernier choi-
sit d’adopter une loi sur le fondement de la solidarité nationale proclamée a 'alinéa 12 de la
Constitution de 1946, l'utilisation de cette notion se trouve dénaturée, dés lors que le champ
d’application des dispositifs doit étre élargi sous la pression des regles supranationales. Par consé-
quent, I'emploi de cette notion n’est plus adapté i heure actuelle. A une ineffectivité juridique
du principe de solidarité nationale (A) s’ajoute une déformation de la notion par un élargissement

imposé du domaine d’application des dispositifs (B).

A. Lineffectivité juridique du principe de solidarité nationale

119 . - Si, en 1946, I'alinéa 12 du préambule de la Constitution est devenu un fondement nou-

72 sa portée juri-

veau de 'action normative?!, en rupture avec la politique législative antérieure
dique proprement dite est conditionnée par I'intervention du législateur et se heurte aux impréci-
sions de la notion de « calamité nationale » (1). Alors que nombre de lois prises en application de
lalinéa 12 du préambule de 1946, notamment celles qui ont créé des fonds d’indemnisation en
droit frangais, ont concrétisé le texte constitutionnel, on observe que, le législateur n’a pas hésité,
au cours de ces derniéres années, a proclamer la solidarité nationale en faveur de certaines victi-

mes, sans doter cette affirmation d’'un contenu normatif concret (2).

1. L'impossibilité d’invoquer 'alinéa 12 du préambule de la Constitution du 26 octobre 1946

120 . — Déclarer que la « Nation proclame la solidarité et 'égalité de tous les Francais devant les
charges qui résultent des calamités nationales » revient a élever la solidarité nationale au rang de

principe constitutionnel, méme si la formule employée par le constituant ne reprend pas exacte-

#1 C.-A. DUBREUIL, « L’alinéa 12 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 », in : Y. Gaudemet (sous
la dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946, 2008, p. 197, spéc. p. 198.

472 Syur la « tradition législative de secours » et son évolution, v. cependant J.-M. PONTIER, Les calamités publiques,
1980, p. 66.
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ment cette notion?’?

. Face aux incertitudes sur la juridicité du préambule de la Constitution de
1946 et la formulation assez vague de I'alinéa, les juges administratif et constitutionnel se sont
efforcés, depuis la promulgation de ce texte, a en préciser la valeur juridique. Cette tiche s’est
avérée d’autant plus difficile que I'alinéa n’a été ajouté que tardivement au projet de constitution
et qu'il n’a donné lieu, au sein de I’Assemblée nationale constituante, qu'a des discussions sur son
champ d’application, mais non sur le principe méme qu’il proclame*’*.

121 . — La question de la portée juridique de I'alinéa 12 du préambule de 1946 renferme deux
aspects bien distincts : d’une part le caractere normatif du texte (sa « juridicité » disent les théori-
ciens du droit) et, d’autre part, la possibilité pour les justiciables de 'invoquer devant les juridic-
tions, c’est-a-dire son effectivité?”>.

Sur le premier de ces deux aspects, la reconnaissance de la valeur constitutionnelle du préambule
de la Constitution de 1946 par le juge administratif*’®, puis par le juge constitutionnel*” a été le
préalable nécessaire a I'affirmation de la valeur constitutionnelle du principe de solidarité natio-
nale. Celle-ci est intervenue définitivement dans une décision du Conseil constitutionnel en date
du 6 mai 1991%%. Dans cette décision, les juges constitutionnels ont affirmé que le « principe de
solidarité nationalité proclamé par le douzi¢me alinéa du Préambule de la Constitution de 1946

et réaffirmé par le Préambule de la Constitution de 1958 ne fait pas obstacle a I'institution par la

473 J-M. PONTIER, « De la solidarité nationale », RDP 1983, p. 899, spéc. p. 926. Pour une analyse plus nuancée,
v. J.-P. HOUNIEU, La solidarité nationale en droit public frangais, th. Bordeaux 4, 2003, p. 206 qui arrive néan-
moins au méme résultat (op. cit., p. 208).

#4JO AN const., Déb. 22 mars 1946, p. 951 4 954.

475 Selon M. Denys DE BECHILLON, il ne peut, en effet, étre admis que Ieffectivité de la régle juridique condi-
tionne directement sa juridicité « d’abord et surtout parce que Peffectivité ne constitue pas la condition de la juridici-
té, mais aussi parce que la sanction ne garantit pas Ueffectivité du Droit » (Qu est-ce qu’une régle de Droit ?, 1997,
p- 61).

476 Alors que les premiéres décisions du Conseil d’Etat (7 juillet 1950, Debaene et autres [cing arréts], Rec. p. 426 ;
6 janvier 1956, Syndicat national autonome du cadre dadministration générale des colonies, Rec. p. 4 ; 11 juillet 1956,
Amicale des Annamites de Paris, Rec. p. 317) n’apportaient pas de réponse claire 4 la question, les arréts ultérieurs
rendus sous la Constitution de la V¢ République affirment clairement le caractére normatif du préambule de la Cons-
titution de 1946. Cf. déja CE, 12 février 1960, Société EKY, Rec. p. 101 (pour la Déclaration des droits de '’homme
de 1789) et, enfin, CE, 10 décembre 1962, Société indochinoise de constructions électriques ex mécaniques, Rec. p. 767 et
29 novembre 1968, Tallagrand, Rec. p. 607 (pour le préambule constitutionnel de 1946). Sur I'apport des deux der-
niers arréts, v. infra n° 122. — V. aussi CE, 3 octobre 2008, Commune d’Annecy, AJDA 2008, p. 2166, chr. E. GEF-
FRAY/S.-]. LIEBER.

77 Depuis I'arrét fondamental CC, 16 juillet 1971, n° 71-44 DC (dit « Liberté d’association »), GDCC, n° 6, note L.
FAVOREU/L. PHILIP, le préambule de la Constitution de 1946 fait partie du « bloc de constitutionnalité » au
regard duquel le Conseil constitutionnel contrdle la conformité des lois qui lui sont déférées. Sur ce point, v. not. Y.
POIRMEUR, « La réception du préambule de la Constitution de 1946 par la doctrine juridique », in : C.U.R.A.P.D.
(sous la dir.), Le préambule de la Constitution de 1946, 1996, p. 99, spéc. p. 119 ets.

478 CC, 6 mai 1991, n° 91-291 DC (constitutionnalité de la loi instituant une dotation de solidarité urbaine et un
fonds de solidarité des communes de la région d’lle-de-France). V. sur cette décision J.-P. HOUNIEU, Lz solidarité
nationale en droit public frangais, th. préc., 2003, spéc. p. 180 a4 202.
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loi d’'un mécanisme de solidarité entre les habitants d’une méme région »*.

Bien que
application de ce principe n’ait pas conduit a une déclaration d’inconstitutionnalité, son carac-
tere normatif ne fait plus de doute puisque le Conseil constitutionnel a accepté de confronter une
disposition législative a ce texte®®.

122 . — Reste alors a répondre a la question plus complexe de la teneur juridique de I'alinéa 12 de
la Constitution de 1946 et plus précisément de son effectivité. Sur ce point, les commentateurs
du préambule constitutionnel de 1946 sont unanimes a penser que la mise en ceuvre de
l’alinéa 12 du préambule est subordonnée a une action du législateur, et & attirer 'attention sur
I'absence de valeur juridique autonome®!. En effet, selon les commentateurs, 'instauration d’un
dispositif fondé sur la solidarité nationale ne saurait s’effectuer sans I'initiative du législateur.
Confirmant cette lecture des textes, le juge administratif s’est, lui aussi, prononcé, a plusieurs re-
prises, dans le sens d’une impossibilité d’invoquer ce texte en I'absence de dispositions législatives
qui le mettent en ceuvre. Dans un arrét du 10 décembre 19622 confirmé quelques années plus
tard*”, le Conseil d’Etat a notamment décidé que « le principe ainsi posé, en 'absence de toute
disposition législative en assurant 'application, ne saurait servir de base a une action contentieuse

484 devant le Conseil

en indemnité ». Ultérieurement, lors de I'examen de l'affaire de Malpasset
d’Erat, les juges sont méme allés jusqu’a ignorer le principe de solidarité nationale invoqué par les
requérants et a se placer exclusivement sur le terrain de la responsabilité administrative du maitre
de Pouvrage®®. Plus récemment, dans un arrét non publié®®® relevé par M. Jean-Pierre HOU-

NIEU#7, le Conseil d’Etat a étendu son refus de 'invocabilité de I’alinéa 12 aux recours en exces

79 V. spéc. cons. 22 de la décision préc.

480 J.-P. HOUNIEU, Lz solidarité nationale en droit public frangais, th. préc., 2003, p. 209.

41 G. VEDEL/J. RIVERO, Les principes économiques et sociaux de la Constitution — Le Préambule, coll. Droit social,
1947 (rééd. in: A. de Laubadére/A. Mathiot/]. Rivero/G. Vedel [sous la dir.], Pages de doctrine, t. 1, 1980, p. 93,
spéc. p. 109 et 140). V. aussi plus généralement sur la portée de I'alinéa 12, R. PELLOUX, « Le préambule de la
Constitution du 27 octobre 1946 », RDP 1947, p. 347, spéc. p. 384 ; Ph. TERNEYRE, « Droit constitutionnel
social », RFD const. 1990, p. 339, spéc. p. 342 et in : O. Duhamel/Y. Mény (sous la dir.), Dictionnaire constitutionnel,
1992, »° Droit 2 la solidarité nationale (p. 318) ainsi que T. RENOUX/M. DE VILLIERS, Code constitutionnel
2011, 2010, p. 344.

2 CE, 10 décembre 1962, Société indochinoise de constructions électriques et mécaniques, Rec. p. 676 (rejet du recours
d’une société ayant demandé indemnisation des dommages causés par 'évacuation des troupes francaises d’Indochine
en application des accords de Genéve de 1954).

3 Cf. CE, 29 novembre 1968, Tallagrand, Rec. p. 607 (rejet de la demande d’une indemnité en réparation du préju-
dice qui a été causé du fait de 'expropriation d’une école d’enseignement privé a la suite de l'accession a
I'indépendance de I’Algérie). La formule de I'arrét de 1962 est reprise a I'identique.

84 Sur les répercussions judiciaires de I’écroulement du barrage de Malpasset survenu en 1959, v. J. LAMARQUE/F.
MODERNE, « L’affaire de Malpasset devant la justice administrative », A/DA 1972, p. 316.

5 CE, 28 mai 1971, Département du Var ¢/ Entreprise Bec Fréres et Département du Var (2 arréts), Cah. jur. électr. gaz
1971 (n° 252), jur. p. 235, concl. J. THERY.

486 CE, 22 janvier 1997, Société hoteliére de 'anse heureuse, D. 1997, inf. rap. p. 73. Dans le méme sens CAA Nantes,
9 juin 1993, Picquenard, n° 91INT00679.

487 1.-P. HOUNIEU, La solidarité nationale en droit public frangais, th. préc., p. 221.
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de pouvoir dirigés contre un acte administratif. En somme, le juge administratif soumet
Papplication du principe de solidarité nationale de l'alinéa 12 de la Constitution de 1946 a
Pexistence de mesures législatives et décide qu’en dehors de cette hypothese, ce principe ne saurait
étre opposé a I'action des autorités administratives*s.

123 . — Quant aux décisions rendues par le Conseil constitutionnel, elles vont dans le méme sens
que celles du juge administratif, mais ont permis de préciser davantage la teneur normative de
I'alinéa 12 du préambule de 1946 ainsi que ses conséquences sur la politique législative. Le juge
constitutionnel confirme, en effet, la valeur juridique de ce texte et entend réserver au législateur
une liberté importante en matiére de politique sociale pour transformer I'idée de solidarité natio-
nale en mesures concretes. Celles-ci peuvent consister & mettre en place des dispositifs d’aide so-
ciale ou alors a substituer ou a adjoindre un fonds d’indemnisation aux techniques
d’indemnisation traditionnelles pour le réglement de certains dommages*®.

A ce propos, le Conseil constitutionnel a précisé, dans un arrét du 30 décembre 1987, que, lors-
que le [égislateur met en application le principe de solidarité nationale, « il lui est loisible de défi-
nir les modalités d’application appropriées & chaque cas sans étre nécessairement astreint a appli-
quer des régles identiques »*°. On peut isoler, dans cette décision, deux conséquences qui gou-
vernent la mise en ceuvre de mesures concretes de solidarité. D’une part, il revient au seul législa-
teur d’apprécier l'existence d’une « calamité nationale » et, par 12 méme, Popportunité d’un dispo-
sitif de prise en charge ; d’autre part, le législateur jouit d’une grande marge de manceuvre quant a
Iétendue, a la forme et au mode de financement de ce type de mesures®'. Sur ce dernier point, les
juges ont souligné par ailleurs que I'alinéa 12 du préambule de 1946 ne pose aucune obligation de
recourir a 'imp6t pour financer un dispositif. Néanmoins, les magistrats semblent veiller & ce que
le financement du dispositif de solidarité nationale repose sur une assise financiere suffisamment
large qui fait intervenir une partie substantielle de la population®. Aussi, la diversité des régimes
financiers des différents fonds d’indemnisation que nous avons observée au début du chapitre se
trouve-t-elle justifiée par la jurisprudence constitutionnelle.

124 . — Pour conclure sur cette question, il parait nécessaire de relever les deux caractéristiques

principales du principe de solidarité nationale tel qu’il figure au préambule de la Constitution de

488 Cf. J.-P. HOUNIEU, op. cit., p. 223 et ].-M. PONTIER, « De la solidarité nationale », RDP 1983, p. 927.

9 Sur ce point, cf. infra n® 565 et s. — Comp. aussi, & propos du fonds d’indemnisation des victimes de la thalido-
mide, Cour const. féd., 8 juillet 1976, BVerfGE t. 42, p. 263. Dans cette décision, la Cour déclare conforme a la
garantie de la propriété de I'art. 14 de la Loi fondamentale la décision du législateur de « transférer le réglement de
dommages du systeme de droit privé vers un régime légal » (traduction libre ; cf. p. 297).

0 CC, 30 décembre 1987, n° 87-237 DC, cons. 22 (déclaration de conformité du régime d’indemnisation des rapa-
triés des Nouvelles-Hébrides).

1 Cf. aussi récemment CC, 14 aolit 2003, n° 2003-483, cons. 7 (« 'exigence constitutionnelle résultant [de I'alinéa
11 du préambule de 1946] implique la mise en ceuvre d’une politique de solidarité nationale en faveur des travailleurs
retraités ; [il] est cependant possible au législateur, pour satisfaire a cette exigence, de choisir les modalités concrétes
qui lui paraissent appropriées »).

92 CC, 18 décembre 2001, n° 2001-453 DC, cons. 50 4 53. Dans ce sens aussi, J.-P. HOUNIEU, La solidarité na-
tionale en droit public fran¢ais, th. préc., 2003, p. 216.
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1946. Bien que l'alinéa 12 du préambule de 1946 fasse partie du bloc de constitutionnalité, la
portée de la proclamation de la « solidarité de tous les Francais » face aux calamités nationales**
est en réalité trés limitée. D’abord, en 'absence de toute disposition législative concrétisant ce
principe, le justiciable ne saurait obtenir des pouvoirs publics une prise en charge de ses domma-
ges sur ce seul fondement. Puis, le Conseil constitutionnel n’entend pas remettre en cause
Pappréciation par le législateur de 'opportunité de mettre en ceuvre ou non une politique dite de
solidarité nationale face & une catastrophe ou un type de dommages déterminés. Partant, la solida-
rité nationale considérée comme principe juridique ne revét qu’une valeur explicative limitée
puisqu’elle est soumise a 'appréciation souveraine du pouvoir législatif dont le fil directeur est
peu lisible. Or, le législateur affaiblit encore davantage I'effectivité de ce principe, des lors qu’il
adopte des textes censés mettre en ceuvre de I'alinéa 12 du préambule de 1946, qui n’ont pas de
portée normative et ne font que proclamer une solidarité nationale sans 'accompagner de mesures

concretes.

2. D’absence de portée normative immédiate des proclamations de solidarité nationale par le légi-

slateur

125 . — En dépit de la valeur juridique du principe de solidarité nationale proclamée a I'alinéa 12
du préambule constitutionnel de 1946, la portée de certains textes législatifs qui recourent a cette
formule est incertaine. Nous faisons ici référence aux lois qui affirment la prise en charge d’une
certaine catégorie de préjudices par la solidarité nationale sans qu’elles soient pour autant invoca-
bles par les justiciables, faute de mesures concrétes immeédiates. En effet, contrairement aux hypo-
theses ot le législateur renvoie a des décrets d’application destinés a préciser une mesure législa-
tive, il est des textes de loi qui se limitent a formuler une « promesse » de la solidarité nationale
vis-2-vis de bénéficiaires déterminés. A l'instar des lois non prescriptives, ce phénoméne suscité

par un législateur qui mise sur un certain effet d’annonce du terme de solidarité**

, est susceptible
d’entrainer les mémes conséquences que les fameux « neutrons législatifs » sans contenu norma-

tif*> dont la prolifération fait I'objet d’une attention croissante des pouvoirs publics*®.

3 Sur cette notion, v. C.-A. DUBREUIL, « L’alinéa 12 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 », in :
Y. Gaudemet (sous la dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946, 2008, p. 197, spéc. p. 207 et, de maniere plus
déuaillée, J.-M. PONTIER, Les calamités publiques, 1980.

P4V, supran® 113 etss.

45 L’expression est attribuée 2 Jean FOYER. Ces textes sans contenu normatif sont encore appelés « droit mou » ou
«soft law » (cf. D. DE BECHILLON, Qu est-ce qu'une régle de droit 2, p. 222 et 276).

#6 Cf. 'étude du Conseil constitutionnel « Absence de normativité ou normativité incertaine des dispositions législa-
tives » annexée & CC, 23 avril 2005, n°2005-512 DC (v. http://www.conseilconstitutionnel.gouv.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/download/2005-512DC-2005-512DC-docl.pdf) V. également les différentes circulaires
traitant de cette question, citées par C. POMART, « Les dispositions légales non-normatives : Une invitation & pen-

ser la normativité en terme de continuum », RRJ 2004, p. 1679, note 3.
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126 . — Dés 1968, le Conseil d’Etat reléve les incidences d’une telle loi sur la sécurité juridique

des justiciables®”

. En Tespéce, un couple rapatrié de Tunisie en 1959 aprés laccession a
I’'indépendance, demande a bénéficier des prestations de retour et de subsistance en vertu d’une
P p
loi du 26 décembre 1961. Les juges du Conseil d’Etat, aprés avoir rappelé la teneur de I'article 1¢
jug p pp
de cette loi selon lequel «les Frangais, ayant dit ou estimé devoir quitter, par suite d’événements
politiques, un territoire ot ils étaient établis et qui était antérieurement placé sous la souveraineté,
le protectorat ou la tutelle de la France, pourront bénéficier du concours de I'Etat en vertu de la

solidarité nationale »**%

, remarquent laconiquement que les dispositions de la loi n’avaient « créé
par elles-mémes aucun droit au bénéfice des rapatriés ». Selon les juges administratifs, le législa-
teur avait entendu donner compétence aux ministres concernés pour limiter ce droit, notamment
en instaurant par voie de décret ou d’arrété une date butoir qui, en 'espece, a empéché les requé-
rants d’obtenir les prestations™”.

127 . — Un exemple récent d’'une proclamation par voie législative de la solidarité nationale se
trouve dans l'article 1¢ de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du
systeme de santé qui, on le sait, a été adoptée en vue de briser la jurisprudence dite « Perruche »*
de la Cour de cassation. En effet, ce texte visait & empécher I'allocation de dommages-intéréts aux
enfants dont le handicap prénatal n’avait pas été décelé au cours de la grossesse a la suite d’une
faute d’un professionnel ou d’un établissement de santé. Si les juridictions judiciaires et adminis-
tratives ont précisé, a la suite d’'une condamnation par la CEDH*"', que les solutions antérieures
devaient continuer a trouver application dans les affaires relatives au handicap d’un enfant né
avant 'entrée en vigueur de la loi*®, les parents d’enfants nés apres le 4 mars 2002 ne peuvent,

dans un tel cas, « demander [qu’]June indemnité au titre de leur seul préjudice ». Selon I'alinéa 3

#7 CE, 18 octobre 1968, Ministre de I'Intérieur ¢/ Epoux Coben, Rec. p. 499.

#%8 C’est nous qui soulignons.

#9 Larrété du 10 mars 1962 limitait le droit au versement des prestations aux seuls rapatriés dont I'installation en
métropole était postérieure au 1¢ juillet 1961.

5% Ass. plén., 13 juillec 2001, D. 2001, p. 2325, note P. JOURDAIN (v. aussi les trés nombreuses références citées
par P. JOURDAIN/G. VINEY, Les conditions de la responsabilité, 3° éd. 2006, n° 249-6, note 43) : « L’enfant né
handicapé peut demander la réparation du préjudice résultant de son handicap si ce dernier est en relation de causali-
té directe avec les fautes commises par le médecin dans 'exécution du contrat formé avec sa mére et qui ont empéché
celle-ci d’exercer son choix d’interrompre sa grossesse. »

1 CEDH, 6 octobre 2005, JCP G 2006, II, 10061, note A. ZOLLINGER (cf. aussi les références citées infra n° 576
[note 2111]). V. aussi en langue allemande J. KNETSCH, « Entwicklungen der “Kind-als-Schaden”-Problematik in
Frankreich », VersR 2006, p. 1050.

02 Cf. Civ. 1, 24 janvier 2006 (3 arréts), Droit fam. 2006, comm. 105, concl. J. SAINTE-ROSE et note B. BEI-
GNIER ; JCP G 2006, 11, 10062, note A. GOUTTENOIRE/S. PORCHY-SIMON ; Gaz. Pal. 2006, p. 2046, note
M. BACACHE ; 30 octobre 2007, Gaz. Pal. 2008, p. 304, avis J.-D. SARCELET et p. 975, obs. B. CERVEAU ; 8
juillet 2008, JCP G 2008, 11, 10166, avis C. MELLOTTEE et note P. SARGOS et D. 2008, p. 2765, note S. POR-
CHY-SIMON ; Civ. 2, 15 octobre 2009, Resp. civ. assur. 2009, comm. 363, obs. C. RADE ainsi que CE, 24 février
2006, A/DA 2006, p. 1272, note S. HENNETTE-VAUCHEZ et 19 oct. 2007, n° 292062, inédit. V. aussi en der-
nier lieu sur I'épineuse question de l'application dans le temps du dispositif CC, 11 juin 2010, D. 2010, p. 1976,
note D. VIGNEAU et Civ. 1, 15 décembre 2011, D. 2012, p. 297, note N. MAZIAU.
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de cet article’®

, ce préjudice ne saurait « inclure les charges particuli¢res découlant, tout au long
de la vie de l'enfant, de ce handicap ». Et le législateur de préciser que « la compensation de ce
dernier releve de la solidarité nationale »".

Faute d’un dispositif concret d’indemnisation, il n’était donc pas étonnant que les commentateurs
de la loi du 4 mars 2002 et les associations d’handicapés®” voyaient dans l'affirmation d’une
« compensation » du handicap par la solidarité nationale une simple « espérance » et remarquaient
qu’il fallait attendre « ce qu’il advient de ces bonnes intentions »**. Contrairement a ce que I'on
aurait pu penser, le législateur ne s’est pas décidé a créer un fonds d’indemnisation spécifique
pour les enfants dont le handicap prénatal n’avait pas été décelé pendant la grossesse par la faute
d’un professionnel de santé, mais a institué, avec la loi du 12 février 2005, un dispositif de « com-
pensation » pour I'ensemble des personnes handicapées’”. Ainsi, les préjudices qui, auparavant,
avaient été indemnisés au titre de la responsabilité civile ou administrative et dont la réparation a
été exclue par la loi du 4 mars 2002, sont désormais couverts par une « prestation de compensa-
tion » dont peuvent bénéficier les moins de 20 ans depuis une loi du 19 décembre 2007°%, soit
cinq ans et demi aprés la proclamation de la solidarité nationale dans la loi du 4 mars 2002.

128 . — Ces deux exemples doivent mettre en évidence que parmi les dispositions législatives non-
normatives on ne recense pas uniquement les lois symboliques’®, les lois qui rappellent abstraite-
ment des principes fondamentaux®'® ou les déclarations d’intentions faites par le législateur’'!. Des
lois qui proclament la solidarité nationale au bénéfice de certaines victimes sans 'accompagner de

mesures concretes participent, elles aussi, du phénomene plus ample de « dégradation de la

%93 Cette disposition est aujourd’hui codifiée a I'art. L. 114-5 C. act. soc. fam.

>4 C’est nous qui soulignons.

%5 V. seulement S. BLANCHARD, « Les associations exigent I’abrogation de la loi anti-Perruche », Le Monde 26 juin
2002, p. 11.

%% G. DURRY, « Responsabilité médicale et solidarité nationale », Risques 2002 (n° 49), p. 113, spéc. p. 115.

7 Cf. art. 11 de la loi n® 2005-102 du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées (JO 12 février 2005, p. 2353).

%% Art. 94 de la loi n° 2007-1786 du 19 décembre 2007 de financement de la sécurité sociale pour 2008 (JO 21
décembre 2007, p. 20603). Le législateur a donc tenu sa promesse inscrite a 'art. 13 de la loi du 11 février 2005 :
« Dans les trois ans & compter de U'entrée en vigueur de la [loi], la prestation de compensation sera étendue aux en-
fants handicapés. » — Rappr. M. BACACHE, in : « Chronique de législation francaise », RTD civ. 2010, p. 162 ets.
%99 Cf. a titre d’exemple l'art. 1 de la loi n® 77-2 du 3 janvier 1977 sur I'architecture (JO 4 janvier 1977, p. 71) selon
lequel « I'architecture est 'expression de la culture ». Pour les lois dites mémorielles, v. par exemple la loi n® 2001-70
du 29 janvier 2001 relative 4 la reconnaissance du génocide arménien de 1915 (JO 30 janvier 2001, p. 1590) ou la
loi n® 2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des Fran-
cais rapatriés (JO 24 février 2005, p. 3128).

S0P, ex. art. 1 de la loi n° 94-629 du 25 juillet 1994 relative  la famille selon lequel « la famille est une des valeurs
essentielles sur lesquelles est fondée la société » (JO 26 juillet 1994, p. 10739).

511 Cf. les affirmations sur le role de I'Etat dans Iéducation d’enfants handicapés issues de la loi n° 89-486 du 10
juillet 1989 sur I'éducation (aujourd’hui codifié a 'art. L. 111-2 et 112-2 C. éduc.).
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>12 associé a la prolifération de lois exemptes de toute normativité. Si pour certains auteurs

norme »
I'émergence de ce « droit mou » est un gage d’adaptabilité de la loi’*?, il ne semble pas qu’en ma-
tiere de solidarité nationale, les textes non-normatifs soient la marque d’une évolution positive.
En effet, méme si les deux exemples que nous avons cités montrent que ces textes sont suscepti-
bles d’accéder a la normativité grace 4 'adoption de dispositions législatives ou réglementaires
complémentaires’, il n’empéche que ces textes créent d’emblée I'apparence d’un droit 2 indem-
nisation. Outre le fait que ces textes sont ainsi une source d’insécurité juridique quant a 'étendue
des droits des justiciables, il est toujours possible qu'un juge saisi par un bénéficiaire de la solidari-
té nationale affirmée par le législateur, entende préter un effet normatif a cette disposition dont

on pouvait penser qu’elle en était privée’’>.
q

129 . — La faible effectivit¢ du principe constitutionnel de solidarité nationale ainsi que
lintroduction par le législateur de dispositions non-normatives qui recourent a cette notion, sou-
lignent la valeur juridique toute relative de la notion de solidarité nationale en droit francais.
Toutes deux contribuent a la dévaluation de la notion de solidarité nationale dans le discours

516 En outre,

public, en profitant de la perméabilité des frontieres entre le politique et le juridique
lorsque I'on saisit la solidarité nationale dans une perspective purement nationale comme bénéfi-
ciant aux seules victimes de nationalité francaise, elle constitue une évidente discrimination des
étrangers résidant en France et se heurte, par conséquent, aux prescriptions du droit européen.
Or, si le législateur a réagi aux injonctions des juges de Luxembourg, 'expression demeure, mal-
gré tout, tres présente dans la [égislation actuelle bien qu’elle ne soit plus adaptée au regard des

champs d’application des dispositifs analysés.

12 C. POMART, « Les dispositions légales non-normatives — Une invitation 2 penser la normativité en terme de
continuum », RRJ 2004, p. 1679, spéc. p. 1683 et note 19. Cf. également CONSEIL D’ETAT, « De la sécurité juri-
dique », in : Rapport public 1991, 1992, p. 15, spéc. p. 32. Sur la « crise de la loi », v. en particulier F. TERRE, « La
“crise de la loi” », Arch. philos. droit 1980 (t. 25), p. 17 et J.-C. BECANE/M. COUDERC/J.-L. HERIN, Lz /i,
2¢¢éd. 2010, p. 53 ets.

313 R. LIBCHABER, « Qu’est-ce qu’une loi », RTD civ. 1999, p. 242. Sur le concept de « droit mou » (soft law), signe
d’un droit post-moderne, v. . CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne ? », RDP 1998, p. 659, spéc. p. 677.

>4 Sur P'accession a la normativité, v. C. POMART, « Les dispositions légales non-normatives : Une invitation 2
penser la normativité en terme de continuum », RRJ 2004, p. 1679, spéc. p. 1687. V. aussi la notion de « loi suspen-
due » développée par N. MOLFESSIS, « La loi suspendue », D. 2003, p. 139.

15 Cf. N. MOLFESSIS, « La distinction du normatif et du non-normatif dans les textes de loi (ou comment le
Conseil constitutionnel répond a la processivité constitutionnelle des requérants) », Justices 1997 (n° 5), p. 232 qui
cite art. 1* de la loi du 25 janvier 1985 en mati¢re de procédures collectives. Sur la problématique générale, v. aussi
C. ATIAS, « Normatif et non-normatif dans la législation récente du droit privé », RR/ 1982, p. 219 et J.-B. AUBY,
« Prescription juridique et production juridique », RDP 1988, p. 673.

SOV, supran® 111 etss.
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B. La déformation de la solidarité nationale par un élargissement imposé du domaine

d’application des régimes

130 . — L’expression de solidarité nationale renvoie, par son qualificatif « national », a I'idée de
Nation et, partant, a celle de nationalité. Le contexte politique de I'époque d’apparition de la no-

517 justifie qu’elle fiit d’abord réservée aux seuls Francais et ce, que I'on s’intéresse aux « débi-

tion
teurs » de la solidarité nationale ou a ses bénéficiaires. L’idée était que 'ensemble de la commu-
nauté nationale s’engage a une aide mutuelle en faveur de ceux de /ewrs membres qui ont subi un
malheur et nécessitent de I'aide ; par conséquent, les personnes extérieures a la communauté na-
tionale étaient @ priori exclues des contributions recouvrées au nom de la solidarité nationale (en
général, sous la forme d’impéts), mais davantage encore des prestations versées a ce titre.

Or, nous avons déja vu que les personnes appelées a financer les dispositifs désignés comme étant
fondés sur la solidarité nationale ne correspondent pas nécessairement a la communauté natio-
nale. Le choix par le législateur d’un prélévement sur les contrats d’assurance de biens et des

contributions fiscales a pour conséquence de viser une collectivité qui va bien au-dela des seuls

Frangais et inclut les étrangers qui résident en France ou y sont soumis & 'impdt. La nationalité

518 519

du contributaire®® est 4 cet égard totalement indifférente
131 . — Néanmoins, c’est a 'égard de la nationalité des bénéficiaires d’'un régime prétendument
fondé sur la solidarité nationale, tels que les fonds d’indemnisation, que se sont élevées les criti-
ques les plus vives’®. L’exactitude de la notion est en cause, dés lors que sous I'impulsion du droit
européen, le champ d’application des dispositifs est étendu aux non-nationaux (1). Aussi
convient-il de s’interroger sur les potentialités d’expressions dérivées, telles que « solidarité so-
ciale » ou « solidarité collective organisée », pour expliquer I'essor des fonds d’indemnisation en

droit francais (2).

1. Une extension forcée de la solidarité nationale aux résidents étrangers sous I'influence du droit

communautaire

132 . — Une analyse comparée des conditions tenant a la nationalité des bénéficiaires des diffé-
rents fonds d’indemnisation montre que les dispositifs les plus récents ne subordonnent

I’'indemnisation 4 aucune condition de nationalité. Il en va ainsi de I'indemnisation des accidents

V. supra n® 98 ets.

518 Nous entendons par « contributaires » toutes les personnes qui sont appelées A financer un fonds d’indemnisation.
Sur cette terminologie cf. infra n° 145 (note 557).

319 En ce sens aussi H. ARBOUSSET, « L’apparente simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RR/
2008, p. 1517, spéc. p. 1526 etss.

52 Sur ce point, v. not. A. GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGD],

2006, n° 161 avec d’autres références.
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médicaux et des infections nosocomiales (ONIAM)*>?!, du fonds créé en faveur des victimes de
Pamiante (FIVA)**, du régime d’indemnisation en mati¢re de catastrophe technologique® ainsi
que des fonds créés en matiere de calamités agricoles (ex-FNGCA)** et de défaillance des assu-
reurs de personnes’”. Dans une perspective plus large, le libéralisme de ces fonds d’indemnisation
s'analyse comme la conséquence de la jurisprudence de la CJCE qui a contraint le législateur fran-
cais a adapter progressivement les conditions d’application des premiers fonds d’indemnisation
aux contraintes du droit européen. A ce titre, nous présenterons, A titre d’exemple, I'évolution du
champ d’application personnel des dispositifs d’indemnisation en faveur des victimes d’infractions
(FGTT) et des transfusés et hémophiles (FITH).

133 . — Clest en mati¢re d’indemnisation des victimes d’infractions que la jurisprudence commu-
nautaire a eu le retentissement le plus remarquable et que les conditions de I'indemnisation ont
évolué de facon particulierement importante. Lors de la mise en place du dispositif
d’indemnisation en 1977, aucune condition de nationalité n’était requise pour obtenir une in-
demnisation des dommages résultant d’une infraction pénale. Le législateur ayant retenu le prin-
cipe de territorialité, toutes les infractions commises sur le territoire frangais, quels que fussent la
nationalité ou le domicile de la victime’®, entraient dans le champ d’application des articles 706-
3 et suivants du Code de procédure pénale. Toutefois, seules les victimes de nationalité francaise
bénéficiaient d’'une extension du dispositif d’indemnisation aux infractions commises a I'étranger
et relevant de la compétence des juridictions frangaises®”. Cependant, quelques années plus tard,
le 1égislateur est revenu sur son libéralisme. La loi du 2 février 1981 (dite « Sécurité et liberté ») a

limité le bénéfice de 'indemnisation aux Frangais et aux étrangers qui justifient, soit d’étre ressor-

2LV, pour la compétence principale de TONIAM art. L. 1142-1, II C. sant. publ. : « Lorsque la responsabilité [...]
n’est pas engagée, un accident médical, une affection iatrogene ou une infection nosocomiale ouvre droit a la répara-
tion des préjudices du patient [...] » (C’est nous qui soulignons). Aucune condition de nationalité de la victime n’est
mentionnée dans les textes.

522 Selon ’art. 53, I, 2° de la loi du 23 décembre 2000, ont droit 4 I'indemnisation de leurs préjudices les « personnes
qui ont subi un préjudice résultant directement d’une exposition & I'amiante sur le territoire de la République fran-
caise ». Aucune condition de nationalité de la victime n’est mentionnée.

33 V. art. L. 421-16 C. assur. — De maniére générale, le champ d’application personnel du Fonds de garantie auto-
mobile a toujours été particulierement large puisque I'article 8, 1° du décret 30 juin 1952 assimilait aux Francais les
ressortissants étrangers ayant leur domicile en France.

>24 Aucune distinction n’est faite entre exploitants francais et étrangers dans les articles L. 361-1 et s. C. rural.

5% Cf. art. L. 423-1 C. assur. (« fonds de garantie destiné & préserver les droits de leurs assurés »).

526 Arg. anc. art. 706-13 CPP a contrario. V. les commentaires de la loi n° 77-5 du 3 janvier 1977, notamment J.-C.
MAESTRE, « Un nouveau cas de responsabilité publique : I'indemnisation de certaines victimes de dommages cor-
porels résultant d’une infraction », D. 1977, chr. p. 146 et E. DEGHILAGE, « La loi n°77-5 du 3 janvier 1977
garantissant les victimes de certains dommages corporels et ses décrets d’application », JCP G 1977, 1, 2854, n* 40 &
48. — Ce principe s’applique aussi & 'indemnisation des victimes d’actes de terrorisme (cf. art. L. 126-1 C. assur.).

577 Anc. art. 706-13 CPP. Pour plus de détails, cf. E. DEGHILAGE, « La loi n° 77-5 du 3 janvier 1977 garantissant

les victimes de certains dommages corporels et ses décrets d’application », art. préc., n® 44 ets.
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tissants d’un Etat ayant conclu avec la France un accord de réciprocité et de remplir les conditions
de cet accord, soit d’étre titulaires d’une carte de résident privilégié>*.

134 . — Quand bien méme les juridictions nationales ont interprété cette condition de nationalité
dans un sens trés favorable aux victimes®®, la restriction du dispositif a été censurée par les juges
communautaires dans une décision de la CJCE en date du 2 février 1989 (arrét Cowan)’*. En
espece, un ressortissant britannique, victime d’une agression lors d’un bref séjour a Paris, avait
demandé a la Commission d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI) pres le TGI de Paris
une indemnité au titre de l'article 706-3 du Code de procédure pénale, les auteurs de I'infraction
ne pouvant étre identifiés. Sur saisine de la CIVI de Paris, la CJCE a décidé qu’en vertu du prin-
cipe de non-discrimination figurant a larticle 7 du Traité de Rome, les ressortissants communau-
taires doivent également bénéficier de la protection accordée par I'Etat francais aux victimes
d’infractions. Le gouvernement frangais avait fait valoir en vain que le bénéfice du dispositif
« constituant I'expression de la solidarité nationale » supposait « un lien plus étroit avec I'Etat que
celui d’un destinataire de services »”'.

Le législateur a réagi a cette décision en précisant a l'article 706-3 du Code de procédure pénale
dans sa version issue de la loi du 6 juillet 1990 que, outre les Francais, les personnes « ressortissan-
tes d’un Etat membre de la Communauté économique européenne » et les personnes se trouvant,
« sous réserve des traités et accords internationaux, en séjour régulier au jour des faits ou de la
demande » pouvaient prétendre au bénéfice du dispositif d’indemnisation des infractions commi-
ses sur le territoire francais. Malgré cette extension, la réglementation du FGTI n’a de nouveau
pas trouvé grice aux yeux de la CJCE au regard du principe de non-discrimination. Dans une
décision du 5 juin 2008 (arrét Woods)**?, la Cour de Luxembourg s’est prononcée sur une affaire
opposant un ressortissant britannique vivant depuis plus de 20 ans en France 4 la CIVI de Nantes
qui avait refusé a ce dernier I'indemnisation de ses préjudices causés par le déceés de sa fille, de
nationalité francaise, dans un accident de la circulation en Australie. A la différence des domma-
ges causés a la mere et aux deux autres enfants du couple, I'offre d’indemnisation du FGTT ex-

cluait les préjudices subis par le pére au motif que I'indemnisation des infractions commises a

528 Anc. art. 706-15 CPP. Cette restriction, issue d’un amendement du gouvernement (JO AN, Déb. parl. 21 juin
1980, p.2115), n’a donné lieu 3 aucune discussion parlementaire. Initialement prévue pour 'indemnisation des
seules victimes de vols, d’escroqueries ou d’abus de confiance, la limitation a été étendue « dans un souci
d’harmonisation » a I'indemnisation des victimes de violence (JO Sénat, Déb. parl. 18 novembre 1980, p. 4884).

¥ La condition de nationalité ou de la carte de résident privilégié n’avait & étre satisfaite quau moment de
'audience. Cf. notamment Y. CHARTIER, « L'indemnisation des victimes d’infractions pénales », Gaz. Pal. 1985,
doctr. p. 346 et P. BONNET, « L’indemnisation des victimes de dommages résultant d’une infraction — La jurispru-
dence de la Cour de cassation depuis I'entrée en vigueur de la loi du 6 juillet 1990 », Rapp. ann. C. cass. 1993, p. 145.
330 CJCE, 2 février 1989, Cowan o/ Trésor public, aff. C-186/87, Dr. pénal 1989, n° 88 ; Resp. civ. assur. 1989,
chr. 11, note H. GROUTEL ; JCP G 1989, II, 21304, note H. CALVET/J.-G. HUGLO.

331 CJCE, 2 février 1989, déc. préc., § 16.

%32 CJCE, 5 juin 2008, Woods ¢/ FGTI, aff. C-164/07, D. 2008, p. 1767 ; Rev. Lamy Dr. civ. 2008 (n° 52), p. 22,
obs. L. GAUDIN ; Europe 2008, comm. 254, obs. D. SIMON et A/DA 2008, p. 1535, obs. E. BROUSSY/F.
DONNAT/C. LAMBERT.
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[étranger bénéficie, selon l'article 706-3 du Code de procédure pénale, aux seules victimes, direc-
tes ou par ricochet, de nationalité francaise.

Dans cette affaire, I'avocat général Madame Juliane KOKOTT a considéré que I'Etat frangais
aurait pu limiter I'octroi d’'une indemnisation aux victimes d’infractions commises a I'étranger aux
personnes ayant un lien effectif avec la France, afin de prévenir le risque d’une charge financiere
excessive pour le FGTI. Ce rattachement ne pouvait toutefois étre constitué par le seul critére de
la nationalité, mais devait étre apprécié au regard de la durée de résidence du demandeur en
France. Dans sa décision, la CJCE ne reprend pas ces arguments et conclut laconiquement que le
traitement différent, « explicitement et uniquement fondé sur la nationalité [du pére de la dé-
funte], constitue une discrimination directe » qui ne peut étre justifiée et que « le droit commu-
nautaire s’oppose 2 la législation d’un Etat membre qui exclut les ressortissants des autres Etats
membres, qui résident et travaillent sur son territoire, du bénéfice d’une indemnisation destinée a
réparer les dommages qui résultent des atteintes a la personne causées par une infraction qui n’a
pas été commise sur le territoire de cet Etat, au seul motif de leur nationalité »%33.

135 . — Un arrét de la Cour de cassation rendu en 2005 a propos de I'indemnisation des transfu-
sés et hémophiles par le FITH nous permet de compléter les apports de la jurisprudence euro-

péenne que nous venons de présenter’®*

. En Tespeéce, deux ressortissants grecs, hémophiles,
avaient contracté le VIH a la suite de transfusions sanguines réalisées en Gréce a partir de produits
sanguins frangais exportés par le Centre national de transfusion sanguine. Ils ont adressé par la
suite une demande d’indemnisation de leurs préjudices au FITH qui 'a rejetée au motif que les
transfusions n’avaient pas été réalisées sur le territoire national. En effet, l'article 47 de la loi du
31 décembre 1991°% ne prévoit une indemnisation par 'TONIAM qu’au profit de « victimes de
préjudices résultant de la contamination par le [VIH] causée par une transfusion de produits san-
guins ou une injection de produits dérivés du sang réalisée sur le territoire de la République fran-
¢aise>® ». La Cour de cassation décide alors, au vu de la formule du texte législatif, que la loi du
31 décembre 1991 a instauré « un systéme de solidarité sans distinction de I'origine nationale » et
qu’en posant comme condition que la transfusion soit réalisée sur le territoire francais, la loi
« n’institue pas une discrimination prohibée fondée sur la nationalité », comme le soutenaient les

demandeurs au pourvoi en invoquant, entre autres, I'article 12 du Traité CE. Comme la Cour le

reléve 2 juste titre, le législateur a fait le choix de retenir non pas un critére personnel, mais un

533 CJCE, 5 juin 2008, déc. préc., § 16.

53 Civ. 2, 3 février 2005, Zachariadis ¢/ FITH , n® 04-06.001 et 04-06.002, D. 2005, p. 1981, note A. BODENES ;
Rev. Lamy Dr. civ. 2005 (n° 18), p. 17, note F.-X. TRAIN ; /DI 2000, p. 152, note G. LEGIER et Dr. & Patr. 2005
(n° 140), p. 105, obs. F. CHABAS.

5% Devenu article L. 3122-1 C. sant. publ.

%36 C’est nous qui soulignons.
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537, lequel ne saurait étre la source d’une discrimi-

critere territorial tenant au lieu de la transfusion
nation fondée sur la nationalité, prohibée par le droit européen.

136 . — A partir de ces trois décisions, nous pouvons synthétiser les solutions de la jurisprudence
et déterminer dans quelle mesure une victime de nationalité étrangere doit pouvoir bénéficier des
prestations d’un fonds d’indemnisation et quel élément de rattachement 4 'Erat frangais il devra
démontrer. — Compte tenu de linterdiction de toute discrimination fondée sur la nationalité par
les textes du droit de 'Union européenne, la marge de manceuvre du législateur pour rendre un
dispositif « d’application nationale » est réduite. S’il est toujours possible d’exclure les ressortis-
sants d’un Frat extérieur 4 'Union, la CJUE n’acceptera, en tout état de cause, pas qu’un ratta-
chement 4 ’Etat francais soit fondé exclusivement sur la nationalité du demandeur. De la combi-
naison des arréts évoqués ci-dessus ressort le schéma suivant: la compétence d’un fonds
d’indemnisation peut étre limitée par la survenance du fait générateur sur le territoire francais,

mais ceci sans égard a la nationalité du bénéficiaire®”®

; si le 1égislateur a fait le choix d’indemniser
les dommages survenus en dehors du territoire national, il ne peut imposer la preuve d’un lien
direct avec la France caractérisé par la seule nationalité. En revanche la condition d’un lien parti-
culier avec la France, tels que la résidence habituelle ou le lieu de travail®®, est couverte par le

droit européen.

Ces développements soulignent que, sous 'impulsion du droit européen, la « solidarité nationale »
mise en avant par le législateur a l'occasion de l'institution d’un nouveau fonds d’indemnisation,
ne bénéficie plus aux seuls membres de la collectivité nationale. De la méme fagon que pour les
régles de financement, I'évolution de la mobilité internationale des personnes ainsi que
intégration européenne semblent avoir dépassé le cadre étroit d’une solidarité exclusivement
nationale. Aussi est-il permis de s’interroger sur la compatibilité de cette expression avec le do-

maine des lois dites de « solidarité nationale ».

2. L’incompatibilité de I'expression avec le champ d’application des lois de solidarité « nationale »

137 . — Eu égard a I'assiette des contributions et aux bénéficiaires des dispositifs, la solidarité na-
tionale apparait définitivement comme un fondement inadéquat, car présentant des contours trop
imprécis et, en tout état de cause, formulé de facon trop étroite. Des lors, certains auteurs, cons-
cients de cette inconsistance, se sont efforcés de développer des notions qui rendent compte de
Pextraction desdits régimes d’un cadre purement national. Guidés par I'objectif de trouver une

expression qui désigne, au-dela de leur diversité, le propre de ces régimes d’indemnisation spécifi-

537 Un autre critére territorial que le législateur efit pu envisager est 'origine du produit ou encore une combinaison
entre un critére personnel et un ou plusieurs criteres territoriaux. Cf. F.-X. TRAIN, note sous Civ. 2, 3 février 2005,
Rev. Lamy Dr. civ. 2005 (n° 18), p. 17, spéc. n° 5.

538 Tel est le cas de la compétence du FITH, aujourd’hui absorbé par 'ONIAM (arrét Zachariadis). V. également
I’hypothese de 'indemnisation des victimes d’infractions commises sur le territoire francais (arréc Cowan).

39V, CJCE, 5 juin 2008, Woods ¢/ FGTI, arrét préc.
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ques, ils ont proposé celles de « solidarité sociale>*

» et de « solidarité collective organisée »*!, afin
de supprimer la référence au cadre restrictif initial des dispositifs. En effet, les qualificatifs « so-
ciale» et «collective™™» présentent l'avantage de traduire ['organisation collective de
lindemnisation, c’est-a-dire une indemnisation supportée par une collectivité qui peut étre soit la
société toute enticre, soit un ensemble de personnes plus réduit. Conformément aux intentions de
leurs auteurs, ces expressions rompent le lien qui a pu exister entre le bénéfice de I'indemnisation
et le sentiment d’appartenance a une nation qui a prévalu au moment de 'apparition de la solida-

rité dans le discours public™®

. Les dispositifs spécifiques d’indemnisation et plus précisément les
fonds d’indemnisation s’inscrivent aujourd’hui dans un contexte bien plus large que la conception
de la solidarité, telle qu’elle a eu cours de la fin du XIX¢, c’est-a-dire la solidarité de la Nation
francaise envers ses membres nécessiteux.

Par conséquent, nous ne pouvons partager I'opinion exprimée par Madame Anne GUEGAN-
LECUYER selon laquelle la solidarité nationale, en dépit de son ambigiiité inhérente, est utilisée
aujourd’hui « au-dela de I'idée de secours public » et apparait « a la fois comme une valeur et
comme un principe d’organisation sociale de I'Etat-providence » de sorte qu’elle puisse « désor-
mais s’affranchir de cette origine qui I'enfermait dans un cadre étroitement délimité par le carac-
tére public du financement et la nationalité des bénéficiaires de I'indemnisation »**. En effet, si le
législateur veut s’assurer d’une « participation la plus large possible de la société »* dans les dis-
positifs qui mettent a charge de la société toute entiere une certaine catégorie de dommages par
un financement sur le budget public ou en instaurant un préléevement sur les contrats d’assurance,
ce n’est pas seulement la solidarité « de tous les Francais » qui s’y exprime. C’est également I'effort
de tous ceux qui, résidant en France, sont imposables au regard de la loi fiscale frangaise, ont
souscrit un contrat d’assurance ou contribuent, tout en n’étant pas francais, au financement des
fonds. En outre, I'affirmation selon laquelle les non-nationaux bénéficient également de ces dispo-
sitifs parce qu’ils se trouvent « dans la méme souffrance et la méme détresse que les nationaux » ne

nous parait pas suffisamment convaincante pour justifier une déformation du sens premier de

>0 J.-M. PONTIER, « Sida, de la responsabilité a la garantie sociale », RFD adm. 1992, p. 533, spéc. p. 543 ; M.
SOUSSE, La notion de réparation de dommages en droit administratif frangais, th. Aix-Marseille 3, LGDJ, 1994,
p- 151 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 15¢ éd. 2001, n° 1113 et ]. PENNEAU, « Présentation géné-
rale critique des dispositions relatives a la réparation des conséquences des risques sanitaires », in : G. Fauré (sous la
dir.), La loi du 4 mars 2002 — Continuité ou nouveauté en droit médical ?, 2003, p. 19, spéc. p. 20. V. également J.-P.
HOUNIEU, La solidarité nationale en droit public frangais, th. préc., 2003, p. 74 qui semble utiliser de maniére indis-
tincte les notions de « solidarité nationale » et de « solidarité sociale ».

> H. GROUTEL, « Quelle prise en charge ? », Resp. civ. assur. 2001 (n° spécial), p. 66, spéc. n° 9.

>2 On ne voit pas trés bien I'avantage d’adjoindre a 'expression « solidarité collective » 'adjectif « organisée », car les
régimes d’indemnisation font nécessairement 'objet d’un texte législatif ou réglementaire, lequel a pour fonction de
préciser les modalités exactes de financement, d’instruction des dossiers et de versement des indemnités, bref
d’« organiser » le dispositif.

B V. supra n° 108.

54 A. GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris, LGD], 2006, n° 161.

* Ibid,
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Pexpression de « solidarité nationale ». Au demeurant, c’est — semble-t-il — par un abus de langage
que 'emploi de la solidarité nationale s’est perpétué jusqu’a nos jours, sans que la formule reflete
Iétat du droit tel que nous I'avons décrit au regard du financement des dispositifs et de la natio-
nalité de leurs bénéficiaires.

138 . — S’il est exact que la disparition du qualificatif « national » prend en compte le champ
d’application plus large des régimes d’indemnisation actuels et va de pair avec la mise a I'écart de
la nationalité comme condition du bénéfice de 'indemnisation, il n’en demeure pas moins que la
notion de solidarité conserve sa position dominante dans les formules proposées par les auteurs.
Or, il n’est pas certain que la notion de solidarité apporte plus de clarté a la mati¢re en raison des
influences philosophiques et du contexte historique qui rendent le contenu de cette notion parti-
culierement incertain. Par ailleurs, l'affirmation selon laquelle un fonds d’indemnisation « a pour
fondement » la solidarité sociale ou la solidarité collective donne I'impression que la solidarité
joue le méme roéle que les notions de faute ou de risque en matiére de responsabilité individuelle
et perpétue en droit des fonds d’indemnisation les ambigiiités relatives au terme de « fonde-
ment ». En effet, il est permis de se demander s’il ne vaut pas mieux abandonner la recherche d’'un
principe juridique abstrait sur lequel seraient fondés les différents régimes spéciaux
d’indemnisation au profit d’une approche qui explique leur essor tout en prenant acte de leur
diversité. S’il est certes possible d’identifier des tendances générales qui ont contribué a former un

546

véritable droit de 'indemnisation sociale®®, il nous semble vain de rechercher un fondement gé-

néral, différent du risque et de la faute’”.

139 . — Conclusion du chapitre 1. — En définitive, eu égard a sa valeur juridique intrinséquement
limitée et aux contours flous qu’elle présente sur le plan de la politique juridique, la notion de
solidarité nationale ne refleéte qu’inexactement la genese, le régime financier et le champ
d’application des fonds d’indemnisation. Ces caractéristiques se présentent davantage comme la
résultante de considérations politiques diverses, étroitement liées aux circonstances de 'adoption
de la loi d’indemnisation, que comme le produit d’une technique juridique pouvant se résumer
par la seule expression « solidarité nationale ». Or, ce qui nous intéresse au premier plan, ce sont
les causes et les facteurs qui font que certains dommages sont imputés & une collectivité au lieu
d’étre liquidés dans le cadre de la responsabilité individuelle. Méme s’il ne semble pas possible d’y
identifier un phénomeéne ou une technique unique, nous tenterons de procéder a une catégorisa-
tion des facteurs qui ont concouru a I'essor d’un droit de I'indemnisation sociale. Pour ce faire, il
est nécessaire, dans un premier temps, de synthétiser davantage les différents types de faits dom-

mageables pris en charge par des fonds d’indemnisation. Ce n’est que dans une seconde étape

546 Sur cette notion, cf. infra n® 338 ets.
7 Sur cette question, v. L. BACH, « Réflexions sur le probléeme du fondement de la responsabilité civile en droit
frangais », RTD civ. 1977, p. 17 et 221.
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qu’il sera possible d’allouer a la notion d’indemnisation sociale le contenu propre qui justifie sa
distinction au regard des autres techniques de prise en charge de dommages, notamment

Iassurance et la protection sociale.
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Chapitre 2 — Une distinction fondamentale entre fonds prospectifs et rétrospectifs

140 . — Toujours dans un souci de systématiser la présentation des fonds d’indemnisation et d’en
améliorer la lisibilité, nous pouvons distinguer deux catégories de fonds selon le type de faits
dommageables visés par la loi. Une vue d’ensemble des fonds d’indemnisation existant en droit
positif fait, en effet, apparaitre tout d’abord des dispositifs chargés de gérer les suites de faits
dommageables de grande ampleur généralement qualifiés de « catastrophes ». Il ne s’agit pas ici
d’instruments qui ont pour fonction d’améliorer — par anticipation — la gestion de situations futu-
res, mais de régimes spéciaux dont la mise en place est destinée a organiser I'indemnisation d’un
grand nombre de victimes ayant subi dans le passé des dommages dans des conditions similaires.
Ces fonds d’indemnisation que nous proposons de qualifier de « rétrospectifs » relévent d’une
logique davantage liée a des considérations de circonstance, ce qui se refléte dans une durée de vie
trés souvent limitée. — Par opposition, il est des fonds d’indemnisation qui, dans une perspective
durable, prennent en charge certaines catégories de dommages qui ne sont pas nécessairement
survenus que dans le passé et qui risquent de frapper des victimes futures. Ces « fonds
d’indemnisation prospectifs » sont, avant tout, chargés de combler les lacunes de la responsabilité
civile dans la mesure ou les victimes éprouvent, dans certaines situations, des difficultés a obtenir
des dommages-intéréts sur ce fondement.

141 . — Quelle est l'utilit¢ de proposer ces deux catégories distinctes au sein des fonds
d’indemnisation ? Au-dela du caractére académique inhérent a toute démarche de catégorisation,
le caractere disparate des réglementations qui font 'objet de notre étude, demande tout particulie-
rement un effort de « discipliner le désordre et I'incertitude des faits sociaux en les saisissant plus
aisément sous une qualification claire et des régles déterminées »**. Aussi avons-nous cherché a
donner une présentation plus fine de la diversité des situations couvertes par les fonds
d’indemnisation, qui s’ajoute a la premicre typologie que nous avons réalisée au début de cette
étude’”. Cette deuxiéme catégorisation est presque intuitive tellement 'opposition se fait sentir
entre d’un c6té les fonds dont le domaine d’application est tres réduit et vise essentiellement les
victimes de faits dommageables situés dans le passé et, de 'autre c6té, ceux qui visent des situa-
tions plus larges pouvant également se produire dans I'avenir. L’analyse des catégories des fonds
d’indemnisation rétrospectifs et prospectifs poursuit, avant tout, 'objectif d’expliquer cette oppo-
sition et de souligner les différences quant a la genése et au régime des fonds, afin que « les nuan-
ces innombrables, les lignes floues des multiples faits sociaux viennent s’encadrer dans des regles
bien tracées et [soient] ainsi aisément saisies par le droit, qui leur communique ses vertus d’ordre

et de simplicité »**°, pour reprendre les mots du Doyen ROUBIER.

> J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, 2001, p. 112. — Plus généralement sur la détermination de catégories juri-
diques, v. C. EISENMANN, « Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en science
juridique », Arch. philos. droit 1966 (t. 11), p. 25, spéc. n° 19.

V. supra n® 74 ets.

>0 Cf. P. ROUBIER, Théorie générale du droit — Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales,
2¢¢d. 1951 (réimp. 2005), p. 16.
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Nous évoquerons, donc, successivement les fonds d’indemnisation rétrospectifs, moyen de liqui-
dation de faits dommageables situés dans le passé (Section 1) par opposition aux fonds
d’indemnisation prospectifs, qui se présentent comme des remedes durables aux lacunes de la

responsabilité civile (Section 2).

Section 1 - Les fonds d’indemnisation rétrospectifs, moyen de liquidation de faits dommageables
situés dans le passé

142 . — De facon abstraite, I'élaboration de catégories en droit seffectue a partir de situations
juridiques qu’il convient de regrouper en fonction de leurs caractéristiques communes™'. Il s’agit
pour le juriste de découvrir le propre des situations que la catégorie proposée est censée réunir,
indépendamment des différences que les situations peuvent comporter. Les critéres distinctifs
doivent alors permettre de rattacher 'ensemble des situations visées a la catégorie et d’en exclure
ceux qui n’y correspondent pas. — Pour caractériser les fonds rétrospectifs, c’est avant tout la simi-
litude des objectifs poursuivis par le législateur lors de la création de ces fonds qui apparait
comme le point commun. Les ressemblances qui ont trait a la genése de ces fonds, se traduisent
ensuite sur le plan de la technique juridique par des caractéristiques similaires quant au statut et

au régime du fonds d’indemnisation.

143 . — En définitive, la raison d’étre de la catégorie des fonds d’indemnisation rétrospectifs se
déduit de I'apparition d’une véritable politique des fonds rétrospectifs dont il faudra esquisser les
traits essentiels (§ 1), politique qui se répercute sur les techniques juridiques mises en ceuvre pour

faciliter 'indemnisation des victimes (§ 2).

1 — L’apparition d’'une politique des fonds d’indemnisation rétrospectifs

144 . — Si l'ensemble des fonds d’indemnisation ont pour objectif de rendre plus facile
I'indemnisation des victimes, les fonds rétrospectifs présentent des caractéristiques qui sont lides a
I'implication de I'Etat ou, plus exceptionnellement, d’autres acteurs dans la survenance des dom-
mages. En effet, ces fonds se démarquent en ceci qu’ils sont en réalité des réponses des pouvoirs
publics a des catastrophes collectives qui ont atteint un nombre important de personnes et révélé
des dysfonctionnements de 'administration publique ou, dans des cas plus limités, d’organismes
privés. En droit francais, il s’agit, dans I'ordre chronologique, des fonds d’indemnisation créés en
faveur des victimes d’une contamination post-transfusionnelle par le VIH (FITH), des victimes

de 'amiante (FIVA) ainsi que des victimes de ’hormone de croissance et du benfluorex (compé-

>1].-L. BERGEL, Méthodologie juridique, 2001, p. 113.
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tences annexes de TONIAM)>>2. Dans la méme lignée, on peut citer les dispositifs créés par le
législateur allemand en faveur des enfants nés avec des malformations dues a la prise pendant la

grossesse de médicaments contenant de la thalidomide®?, des victimes du VIH contaminées par

554, des victimes du virus de I’hépatite C contaminées en RDA lors d’une

555

les produits sanguins
immunoprophylaxie rhésus™ et, enfin, des hauts sportifs victimes du dopage forcé en RDA>®.

145 . — L’étude de la genése de ces régimes spéciaux d’indemnisation est particuliérement intéres-
sante pour déceler les traits caractéristiques de la stratégie politique qui consiste a créer de tels
fonds en réaction a des événements dommageables de grande ampleur. Pour ce faire, nous recher-
cherons dans un premier temps le dénominateur commun des situations qui ont donné lieu a la

557 principaux du fonds et la

mise en place de ces fonds et de préciser le lien entre les contributaires
survenance du fait dommageable. Nous verrons alors que les fonds d’indemnisation se présentent
sans exception comme des réponses 4 une implication plus ou moins importante de I'Etat (ou,
exceptionnellement, d’une personne privée) dans la survenance des faits dommageables (A). Ceci
dit, si les fonds se présentent d’emblée comme la réaction législative a une catastrophe sanitaire, il

faut encore identifier les objectifs concrets poursuivis par le législateur (B).

%2 Dans le méme ordre d’idées, mais sans que ces dispositifs constituent des fonds d’indemnisation 4 proprement

parler, on pourrait encore citer les régimes spéciaux prévus pour les victimes des irradiations causées par les essais
nucléaires francais (loi n° 2010-2 du 5 janvier 2010 relative 4 la reconnaissance et 4 'indemnisation des victimes des
essais nucléaires francais ; sur ce dispositif, cf. infra n* 281 et s.) et des sur-irradiations intervenues au CHU Epinal
(convention entre TONIAM et le Ministére de la santé du 26 mai 2008 [v. ONIAM, Rapport dactivité 2° semestre
2008, 2009, p. 28]).

%53 Loi du 17 décembre 1971 relative 2 la fondation « Conterganstiftung fiir behinderte Menschen » modifiée par une
loi du 13 octobre 2005. Sur cette loi, v. D. BOHM, Die Entschidigung der Contergan-Kinder, 1973 et « Zum Gesetz
tiber die Errichtung einer Stiftung “Hilfswerk fir behinderte Kinder” », NJW 1974, p. 842 ; P. DERLEDER/G.
WINTER, « Die Entschidigung fiir Contergan », DuR 1976, p. 260.

>4 Loi du 24 juillet 1995 relative 4 'aide humanitaire en faveur des victimes du VIH contaminées par les produits
sanguins. Cf. E. DEUTSCH, « Das Gesetz iiber die humanitire Hilfe fiir durch Blutprodukte HIV-Infizierte », NJW
1996, p. 755 et C. KATZENMEIER, « Haftung fiir HIV-kontaminierte Blutprodukte », NJW 2005, p. 3391.

5 Loi du 2 aofit 2000 relative a I'aide en faveur des victimes du virus de I’hépatite C contaminées par 'immuno-
prophylaxie rhésus. Sur ce texte, cf. E. LERSCH, « Gesetz iiber die Hilfe fiir durch Anti-D-Immunprophylaxe mit
dem Hepatitis C-Virus infizierte Personen », N/JW 2000, p. 3404.

%56 Loi du 24 aolit 2002 relative 2 I'aide financiére en faveur des victimes du dopage en RDA. Cf. les analyses doctri-
nales U. HAAS/M. HOLLA, « Das Dopingopferhilfegesetz (DOHG) », SpuRT 2002, p. 221 et S. RIXEN, « Soziale
Entschidigung nach dem Dopingopfer-Hilfegesetz », SG6 2003, p. 319.

557 Par ce terme nous désignons les personnes qui par leurs contributions alimentent un fonds d’indemnisation (cf.
CNRS (sous la dir.), Trésor de la langue francaise — Dictionnaire de la langue du XIX et du XX siécle, 1978, t. 6 (cons-
titution — désobliger), »° Contributaire [« celui qui paie sa part d’'un impdt »]). Aussi, contrairement au sens habituel
que recoit le suffixe « -aire » dans le langage juridique (celui en faveur de qui s'exerce I'action ; ex: « donataire »,
« légataire »), le contributaire est celui qui est tenu de verser une contribution. Certains auteurs préférent cependant
les termes « contributeurs », « financeurs » ou « souscripteurs » (v. not. H. ARBOUSSET, « L’apparente simplicité du
financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517, spéc. p. 1519 et 1523).
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A. La création d’un fonds d’indemnisation, réaction a une implication des contributaires du fonds
dans la survenance du fait dommageable

146 . — Dans une étude commandée par ’Agence fédérale allemande pour I'environnement au
sujet des perspectives de fonds d’indemnisation en mati¢re environnementale’®, M. Gerhard
HOHLOCH soutient que si les fonds d’indemnisation mettent en ceuvre des procédures simpli-
fiées et extra-juridictionnelles, c’est parce qu’ils forment le prolongement d’une discussion préala-
ble sur les responsabilités encourues par la survenance des dommages visés®”. Selon cet auteur,
lindemnisation plus rapide que sont censés offrir ces dispositifs, n’est que 'aboutissement de pro-
cédures — juridictionnelles ou non — au cours desquelles les responsabilités respectives ont été
abordées mais dont l'issue s’est trouvée « bloquée » en raison de difficultés juridiques insurmonta-
bles’®. En d’autres termes, 'incertitude entourant la question de la responsabilité trouve son ex-
pression dans la création d’un fonds d’indemnisation dont le mécanisme se passe délibérément de
la recherche de 'auteur du dommage.

Ce qui rend le point de vue de M. HOHLOCH particuli¢rement intéressant pour notre étude,
c’est qu’il aide a formuler la question du rapport entre la création du fonds d’indemnisation et
Pimplication des contributaires du fonds dans la survenance des dommages. L’institution d’un
fonds d’indemnisation implique-t-elle nécessairement la préexistence d’un lien de responsabilité
entre les personnes appelées a financer le dispositif et la survenance du fait dommageable ? Et, si
tel est le cas, sagit-il d’un rapport de responsabilité supposé ou certain ? — Les rapports entre les
fonds d’indemnisation et les victimes étant, en toute hypothése, exclusifs de toute désignation
d’un responsable, la question peut paraitre déconcertante, mais nous verrons que la création d’un
fonds est en général précédée d’une mise en cause de la responsabilité de 'Etat (ou d’un acteur
privé) par voie juridictionnelle ou au terme d’une enquéte publique. En effet, une indemnisation
par voie juridictionnelle est, certes, plus difficile & obtenir, dans ce contexte, pour les victimes,
mais néanmoins possible. De plus, elle aboutit, en général, a une indemnisation au moins équiva-

lente a celle allouée par le fonds.

Aussi nous incombe-t-il de préciser le lien entre la création d’'un fonds d’indemnisation et
Pimplication, voire la responsabilité, de I'’Etat ou d’une autre personne, ce que nous ferons au
travers d’une analyse des circonstances de création des trois fonds rétrospectifs créés en France™

et d’un apercu sommaire sur les dispositifs équivalents du droit allemand.

% G. HOHLOCH, Entschidigungsfonds auf dem Gebiet des Umwelthaftungsrechts, 1994, 327 p.

%9 G. HOHLOCH, op. cit., p. 212 et 249.

>0 Thid,

561 Les développements suivants compléteront les éléments plus succincts que nous avons rapportés dans I'inventaire

des fonds d’indemnisation dressé au début de notre étude (cf. supra n> 44 ets.).
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1. La création du FITH, réaction au scandale du sang contaminé

147 . — Comme nous l'avons vu précédemment, la création du FITH en faveur des victimes
d’une contamination post-transfusionnelle par le VIH a été précédée de négociations entre les
associations des victimes d’un c6té et les assureurs et les pouvoirs publics de I'autre, lesquelles ont
abouti 2 la création de deux dispositifs de secours : un « fonds privé » mis en place par les assu-
reurs des établissements de transfusion et un « fonds public » institué par un arrété du 17 juillet
1989°%, Parallélement, des victimes avaient intenté des actions en responsabilité dirigées tantdt
contre les établissements de santé®, les centres de transfusion sanguine’® ou les médecins pres-

565, tantot contre 'Etat®®, voire, le cas échéant, contre le responsable de I'accident initial

cripteurs
qui a rendu nécessaire 'administration de produits sanguins contaminés’”’. Ces recours engagés
devant le juge administratif ou les juridictions judiciaires ont, dans la plupart des cas, abouti a des
condamnations et, partant, a I'établissement de la responsabilité des différents acteurs. Eu égard a
la chronologie des décisions citées, les pouvoirs publics ne pouvaient pas ne pas étre informés du
nombre sans cesse croissant de décisions de justice qui allaient dans le sens d’une reconnaissance
de la responsabilité de I’Etat, de ses services administratifs (hopitaux publics, certains centres de
transfusion) ou de personnes privées faisant partie intégrante du systeme frangais de transfusion
sanguine (cliniques privées, médecins prescripteurs et les centres de transfusion privés)>*s. Une

lecture des débats parlementaires portant sur le traitement législatif de ce qui était devenu entre

temps « l'affaire du sang contaminé » confirme cette analyse : Aussi bien les parlementaires® que

>62 Sur cet aspect, V. supra n° 46 avec des références.

>63 Pour la responsabilité des hopitaux publics, v. déja TA Paris, 11 janvier 1991 (2 arréts), A/DA 1992, p. 85, note
J.-L. DUVILLARD. V. pour la responsabilité des cliniques retenue par les juridictions judiciaires p. ex. CA Paris, 28
novembre 1991, Gaz. Pal. 1992, jur. p. 120, concl. G. BENAS et note G. PAIRE. Pour d’autres décisions, cf. C.
DELPOUX, « Contamination par transfusion sanguine : Jurisprudence, loi et assurance », RGAT 1992, p. 25.

564 Cf. TGI Paris, 1¢ juiller 1991, JCP G 1991, 11, 21762, note M. HARICHAUX et CA Paris, 28 novembre 1991,
D. 1992, jur. p. 85, note A. DORSNER-DOLIVET.

565 CA Versailles, 30 mars 1989, JCP G 1990, II, 21505, note A. DORSNER-DOLIVET (faute médicale retenue,
car prescription d’une transfusion sanguine sans nécessité).

>66 V. seulement CE, 9 avril 1993 (3 arréts), AJDA 1993, p. 344, note C. MAUGUE/L. TOUVET et 22 juillet
1994, Resp. civ. assur. 1994, comm. 411.

567 CA Paris, 7 juillet 1989, Courtellemont, Gaz. Pal. 1989, jur. p. 752, concl. G. PICHOT. V. aussi CA Rennes, 23
octobre 1990, Gaz. Pal. 1991, jur. p. 232 et CA Paris, 26 novembre 1991, Gaz. Pal. 1992, jur. p. 580.

>68 11 est possible de négliger ici le role de 'auteur de I'accident initial (le plus souvent un automobiliste), car, premie-
rement, sa responsabilité n’est recherchée qu’en raison de la garantie obligatoire de I'assureur automobile et deuxié-
mement 3 cause de U'exercice systématique par 'assureur du recours subrogatoire contre le centre de transfusion ou
I’établissement de santé. Sur ce point, v. Y. LAMBERT-FAIVRE, « De la poursuite 4 la contribution : quelques arca-
nes de la causalité », D. 1992, chr. p. 311 et Y. LAMBERT-FAIVRE/S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage
corporel — Systémes d'indemnisation, 7¢ éd. 2012, n° 700.

569 Cf. par exemple les interventions de MM. J.-P. FOUCHER, D. JACQUAT, J.-L. PREEL et de Mme E. HU-
BERT (JO AN, Déb. parl. 9 décembre 1991, p. 7392 et s.).
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7% étaient conscients des dysfonctionnements dans 'administration de produits

le gouvernemen
sanguins et ont fini par reconnaitre la responsabilité des pouvoirs publics que le rapport Lucas
avait révélée au mois de septembre 1991.

148 . — Aussi la contribution de I'Etat au budget du FITH peut étre vue comme la traduction,
sur le plan financier, des dysfonctionnements survenus au sein de I'administration sanitaire, des
hopitaux publics et des centres de transfusion publics. L’autre groupe de contributaires au fonds,
les assureurs, remplissent la méme fonction, ce ce qu’ils assument financi¢rement les conséquen-
ces de la responsabilité des cliniques privées, des médecins prescripteurs et des centres de transfu-
sion privés”’'. Contrairement 2 la responsabilité de I'Etat qui est matérialisée par différentes déci-
sions de justice, le lien entre les assureurs et la responsabilité des acteurs privés n’est qu’indirect et
partiel, car les entreprises d’assurances appelées a financer les indemnités allouées par le FITH ne

couvraient pas toutes nécessairement les risques d’une clinique ou d’un centre de transfusion, ce

qui n’a pas manqué d’étre critiqué par certains assureurs’’%.

2. La création du FIVA, réaction au scandale de '« air contaminé »

149 . — Selon un schéma étonnamment similaire 4 celui de la création du FITH, la création du
Fonds d’indemnisation des victimes de I'amiante (FIVA) par la loi du 23 décembre 2000 a aussi
été précédée d’un premier dispositif qui avait pour but d’aider financi¢rement les victimes de
'amiante ainsi que de décisions de justice qui avaient établi la responsabilité de 'Etat. En effet, le
législateur francais a institué, en 1998, un Fonds de cessation d’activité des travailleurs de
Pamiante (FCAATA)*” financé par une fraction du produit des droits de consommation sur les

tabacs®”4

et ayant pour vocation d’accorder une période de retraite plus longue aux salariés dont
Pespérance de vie est potentiellement réduite par leur exposition & 'amiante’”. Tout comme en
matiére de sang contaminé, les victimes de 'amiante ont également cherché a faire constater la
responsabilité de I'Etat ou de leur employeur, afin d’obtenir une indemnisation de leurs préjudi-

ces. A ce titre, les juridictions administratives ont reconnu, dés 2000, la responsabilité de I'Etat au

70 V. la réponse du Ministre des affaires sociales et de I'intégration, M. Jean-Louis BIANCO, dans JO AN, Déb.
parl. 16 octobre 1991, p. 4552 : « [L)’Etat doit assumer sa responsabilité au titre de la solidarité nationale. »

57! Sur le role des assurances, v. larticle trés critique T. FABRE, « Sida : Les assureurs collecteurs d'imp6ts », Journal
de lassurance 12/1991-1/1992, p. 3.

72 Comp. les analyses C. LABBE, SIDA et assurances, 1994, p- 154 ;Y. LAMBERT-FAIVRE, « Sécurité, solidarité et
assurance », Risques 1991 (n° 8), p. 171 et P. SAILLY, « Bras de fer », Argus 8 novembre 1991, p. 3069.

573 Art. 41 de la loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 de financement de la sécurité sociale pour 1999 (JO 27 décem-
bre 1998, p. 19646).

574 Depuis 2004, le FCAATA est également financé par une contribution a la charge des entreprises dont les salariés
ont été exposés & 'amiante (v. art. 47 de la loi n° 2004-1370 du 20 décembre 2004).

57 Sur ce fonds, v. J. LE GARREC (sous la dir.), Rapport d’information sur les risques et les conséquences de l'exposition
& lamiante, Doc. AN n° 2884 (2006), p. 223 ; G. DERIOT/].-P.GODEFROY, Rapport d’information sur le bilan et
les conséquences de la contamination par lamiante, Doc. Sénat n° 37 (2005-06), p. 125 et aussi T. TAURAN, « Le
Fonds de cessation anticipée d’activité des travailleurs de 'amiante (FCAATA) », RDSS 2007, p. 135.
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motif qu’il s’était abstenu de limiter I'utilisation de I'amiante, substance reconnue comme nocive
depuis 19507, Alors que la Cour de cassation n’a reconnu l'existence d’une faute inexcusable de
la part des employeurs privés ayant fabriqué ou utilisé de 'amiante qu’en 2002 (c’est-a-dire posté-
rieurement & la mise en place du FIVA)*”, plusieurs décisions des juridictions judiciaires avaient
retenu auparavant une faute inexcusable de 'employeur vis-a-vis de leurs salariés’’®, voire a I'égard
des proches de ces derniers””. Notons aussi que certaines victimes avaient obtenu du Fonds de
garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions (FGTI) une indemnisation de
leurs préjudices en établissant que leurs préjudices étaient le résultat de faits « présentant le carac-
tere d’une infraction », ce qui n’implique cependant pas la reconnaissance d’une responsabilité
pénale>®.

De fagon similaire au traitement de I« affaire du sang contaminé », les parlementaires ont pris
conscience des responsabilités des pouvoirs publics. Le gouvernement de I'époque a dii reconnai-
tre publiquement la responsabilité de I'Etat, voire — selon les termes du député M. Claude EVIN
— de la société toute enti¢re, c’est-a-dire des pouvoirs publics et des « acteurs économiques »®'. La
négligence de I'administration de santé publique, de I'Etat chargé d’adopter une réglementation

propre a protéger la santé des travailleurs, des producteurs de 'amiante ainsi que des employeurs

576V, déja TA Marseille, 30 mai 2000 (4 jugements), Dr. environ. 2000 (n° 80), p. 5, concl. C. FEDI ; Petites Affiches
4 septembre 2000, p. 12, note P. VILLENEUVE et /CP G 2000, I, 289, n° 32, obs. G. VINEY. Cette décision a été
confirmée par CAA Marseille, 18 octobre 2001 (4 arréts), Environnement 2002, chr. 1, concl. L. BENOIT ; Gaz.
Pal. 2002, p. 624, note B. PAUVERT et Perites Affiches 27 mai 2002, p. 18, note A. GOSSEMENT. — La solution
de ces deux décisions a été reprise, aprés la création du FIVA, par CE, 3 mars 2004 (4 arréts), RED adm. 2004,
p- 612, concl. E. PRADA-BORDENAVE ; D. 2004, p. 973, note H. ARBOUSSET ; JCP A 2004, n° 1224 ; Envi-
ronnement 2004, comm. 40, obs. L. BENOIT ; JCP G 2004, II, 10098, note F.-G. TREBULLE et 2004, I, 163, n°
49, obs. G. VINEY ; Dr. social 2004, p. 569, note X. PRETOT et RDP 2004, p. 1443, note M.-F. DELHOSTE. -
V. cependant pour une position plus nuancée, CAA Paris, 11 juillet 2007, Environnement 2007, comm. 199, obs. P.
TROUILLY.

77 Soc., 28 février 2002 (29 arréts), Environnement 2002, comm. 73, obs. L. BENOIT. Sur I’évolution de
l'appréciation de la faute inexcusable, v. notamment P. BECHMANN, «L’indemnisation des victimes de
I'amiante », Environnement 2002, chr. 3.

78 Cf. not. TASS Valence, 2 décembre 1998, cité par J. HARDY, « La création d’'un fonds d'indemnisation des
victimes de 'amiante », JCP E 2001, p. 605, note 10 ('auteur évoque « 1200 affaires pendantes devant les TASS »).
L’établissement d’une faute inexcusable de I'employeur permet a la victime salariée d’obtenir un complément
d’indemnisation qui s’ajoute aux prestations forfaitaires allouées au titre de la législation sur les accidents du travail.
Sur ce point, v. notamment P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5¢ éd. 2011, n* 215 4 223. — Rappr. CC, 18
juin 2010, n° 2010-8 QPC (sur cette décision, cf. infra n° 575).

7 V. par exemple CA Caen, 20 novembre 2001, Environnement 2002, comm. 96, obs. A. FARO et /CP G 2003, 1I,
10045, note F. TREBULLE (exposition indirecte 4 'amiante par I'épouse d’un salarié d’une usine traitant 'amiante).
%% Selon J. LE GARREC (sous la dir.), Rapport d’information sur les risques et les conséquences de lexposition &
lamiante, Doc. AN n° 2884 (2006), p. 244, il s’agissait de « plusieurs centaines de dossiers que les victimes de
'amiante avaient présentés aux CIVI ». Pour un exemple, v. TGI Cherbourg, CIVI, 25 mars 1999, Dr. ouvrier 1999,
p- 338, obs. F. MEYERET. — Sur la question des conflits de compétences entre plusieurs fonds d’indemnisation, cf.
infra n® 618 ets.

81V, JO AN, Déb. parl. 24 novembre 2000, p. 9313.
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* ou privés) a, en outre, été corroborée par plusieurs rapports, dont celui présenté en

(publics®®
1997 par M. Claude GOT sur « la gestion du risque et des problémes de santé publique posés par
P'amiante en France », particulierement explicite sur ce point®®.

150 . — A codté du scandale du sang contaminé, I'affaire de 'amiante est une illustration de la fa-
gon dont les pouvoirs publics ont réagi a I'occasion d’une catastrophe sanitaire de grande am-
pleur. La création d’un fonds d’indemnisation intervient, ici encore, a2 un moment ot des respon-
sabilités non seulement politiques, mais également juridiques sont reconnues, ce qui allait néces-
sairement influer sur le financement du dispositif®®®. On peut, en effet, voir dans le financement
du FIVA par I'Etat et les employeurs®™ I'expression concréte des responsabilités précédemment
évoquées. Plus précisément, la contribution de I'Etat est susceptible de traduire en des termes
monétaires la responsabilité de I'Etat tant dans sa fonction d’employeur qu’au titre de ses activités
régaliennes (dysfonctionnement de I'administration de la santé du travail, abstention d’une inter-
vention normative). Néanmoins, les statistiques budgétaires publiées par le FIVA montrent que la
part du financement de I'Etat, soit 12 % de I'ensemble des dotations versées depuis la création du
fonds, ne correspond qu’a la proportion des indemnisations consacrées aux salariés ayant relevé
d’une entité publique, et ne saurait donc représenter la responsabilité de I'Etat au titre de ses res-

ponsabilités régaliennes’®.

3. L’intervention de 'ONIAM en faveur des victimes d’hormones de croissance et du benfluorex

151 . — La question de la préexistence de responsabilités juridiques ou politiques se pose dans les
mémes termes pour I'indemnisation par TONIAM des victimes de ’hormone de croissance ex-
tractive et du benfluorex (substance active du médicament « Mediator »)**’. Avant que la loi du

30 décembre 2002 n’ait attribué a TONIAM la charge supplémentaire d’indemniser les victimes

582 Pour 'exemple d’un litige entre I'Etat et un fonctionnaire souffrant des suites d’une exposition 4 I'amiante, v. TA
Lille, 7 juillet 1998, Petites affiches 6 juillet 1999, p. 28, note V. MUTELET.

38 Selon M. Claude GOT, « il est donc possible d’affirmer I'existence d’un risque sanitaire bien identifié et I'absence
de prise en compte de ce risque 2 son juste niveau par les producteurs, par ceux qui avaient pour mission d’assurer la
sécurité sanitaire des ouvriers (employeurs, médecins du travail) et finalement par I'Etat qui fixe les régles destinées 2
assurer cette sécurité et qui ne manifestera un début d’efficacité qu’a partir de 1977 » (Rapport sur la gestion politique
et administrative du probléme de santé publique posé par lamiante en France, 1998, consultable sur http://www.sante-
publique.org/amiante/rapportgot1998/gotrapport.htm).

%4 Sur I'influence des nombreuses affaires portées devant les TASS et les tribunaux administratifs sur le choix
d’instituer un fonds d’indemnisation, v. J. HARDY, « La création d’'un fonds d’indemnisation des victimes de
I'amiante », /CP E 2001, p. 605.

5% Le FIVA est principalement financé par une contribution de la branche accidents du travail et maladies profes-
sionnelles du régime général de la sécurité sociale. V. supra n° 54.

%% Sur ce point, v. G. DERIOT/].—P.GODEFROY, Rapport d’information sur le bilan et les conséquences de la conta-
mination par l'amiante, Doc. Sénat n° 37 (2005-06), p. 162. Cf. aussi la communication de la Cour des comptes
intitulée « L’indemnisation des conséquences de utilisation de I'amiante » (in : G. DERIOT, Rapport d’information
sur la gestion des fonds de lamiante, Doc. Sénat n° 301 [2004-05], p. 24 ets.).

%7 V. déja supra n* 56 et 57 ainsi que les notes 238 et 239.
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atteintes de la maladie de Creutzfeldt-Jakob subséquente a I'administration d’hormones de crois-
sance extractives, le gouvernement avait mis en place une premiére commission d’indemnisation
spécifique qui avait eu pour mission de dédommager les familles des enfants décédés des suites de
la maladie. Le versement des indemnisations calculées selon le baréme du FITH>®® était — tout
comme les indemnités des fonds de solidarité créés en matiere de sang contaminé®® — organisé
dans un cadre transactionnel, c’est-a-dire que les bénéficiaires devaient renoncer a toute action en
responsabilité dirigée contre les acteurs de droit public®. Si la plupart des personnes lésées ont
accepté les indemnités proposées par la commission, certaines familles ont choisi de les refuser,
I'une d’entre elles s’est résolue a engager une action en responsabilité contre 'Institut Pasteur et
I’Association France-Hypophyse, afin d’obtenir directement de ces derniers indemnisation de
leurs préjudices. Clest cette action qui a abouti, en 2002, 4 un jugement du Tribunal de grande
instance de Montpellier’”' qui a retenu la responsabilité in solidum des deux organismes au motif
qu’ils avaient manqué a leur « obligation de sécurité de résultat » et les a condamnés a verser une
somme deux fois plus importante que celle prévue par le dispositif public d’indemnisation®.

Par ailleurs, a la suite d’un rapport de 'Inspection générale des affaires sociales qui retrace les dys-
fonctionnements de 'organisation frangaise du traitement par 'hormone de croissance®®, la mi-
nistre des affaires sociales de 'époque, Madame Simone VEIL, a reconnu dans une note adressée
au Premier ministre que « chacun des intervenants a[vait] manqué de prudence a chaque stade ».
Et la ministre de désigner ensuite nommément les responsables : « I'Institut Pasteur ou plus exac-
tement certains chercheurs de Pasteur qui ont procédé a 'extraction de ’hormone, la Pharmacie
centrale des hopitaux de I’Assistance publique de Paris qui a procédé au conditionnement et a la
distribution d’hormones, I’Association France-Hypophyse chargée de la collecte de ces hypophy-
ses et de l'attribution de ’hormone et 'Etat qui contrdlait ou contréle cette association » %,

Pour ce qui est de I'indemnisation des victimes du benfluorex, de nombreuses plaintes avec cons-

titution de partie civile ont été formées contre le laboratoire Servier apres les révélations sur I'effet

5% Dans ce sens F. DELBREL/].-B. MATHIEU, Le dossier noir de [’hormone de croissance, 2002, p. 99.
%% Sur ces fonds, v. supra n° 46.

% La renonciation aux recours juridictionnels ne visait donc pas les acteurs privés comme ’Association France-
Hypophyse et la Fondation de I'Institut Pasteur. Sur cet aspect, v. B. LEGROS, « Etat des lieux sur les différents
régimes d'indemnisation des conséquences des accidents médicaux », Méd. & Droit 2004, p. 1 et F. VIALLA, « Le
versant civil du drame de I'hormone de croissance », in : A. Leca/F. Vialla (sous la dir.), Le risque épidémique, 2003,
p. 447.

9" TGI Montpellier, 9 juillet 2002, /CP G 2002, 1I, 10158, note F. VIALLA ; Cah. dr. entr. 2003 (n° 2), p. 38, obs.
A.-C. MAILLOLS et RTD civ. 2002, p. 818, obs. P. JOURDAIN. Cf. aussi les références citées infra n° 435
(note 1540).

%2 V. aussi Trib. corr. Paris, 14 janvier 2009, D. 2009, p. 1459, note C.E.E.R.D.S. Montpellier (reconnaissance
d’une faute civile imputable & deux des six prévenus ; sur cette décision, cf. aussi les références citées infra note 1540).
% J.-M. CLEMENT/F. LALANDE/L. REYROLE/L. VIOSSAT, Rapport de IInspection générale des affaires sociales
sur Lhormone de croissance et la maladie de Creutzfeldt-Jakob, rapport n° SA19/92145, 1992, spéc. p. 83 4 190.

594

Note du Ministre aux affaires sociales au Premier ministre en date du 7 octobre 1993, citée par F. DELBREL/].-
B. MATHIEU, Le dossier noir de I'hormone de croissance, 2002, p. 84
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nocif de la substance. Par ailleurs et de la méme maniére que pour ’hormone de croissance extrac-
tive, les dysfonctionnements qui sont a 'origine des dommage ne se sont pas limités a la sphere
privée’”.

152 . — Pour ces deux dispositifs, il est difficile de préciser le lien entre les responsabilités précé-
demment établies et les modalités de financement du fonds puisque le régime spécial se trouve
intégré dans un organisme aux compétences plus larges. Plus précisément, I'indemnisation des
victimes n’a été ajoutée aux compétences de TONIAM qu’apres sa création, un financement spé-
cifique n’étant prévu que pour la prise en charge des dommages imputables au benfluorex™. Si
les négligences de la Pharmacie centrale de AP-HP et de I'Etat relévent de la sphére publique, le
laboratoire Servier, I'Institut Pasteur et I’Association France-Hypophyse sont tous trois des acteurs
privés, les deux derniers prenant la forme d’une fondation de droit privé et d’une association au
sens de la loi de 1901°”. Le financement de TONIAM étant essentiellement assuré par une dota-
tion globale du régime d’assurance-maladie ainsi qu’une dotation budgétaire assise sur I'impot, les
contributaires et les personnes impliquées dans la survenance des dommages ne concordent alors
que partiellement puisque le laboratoire Servier, I'Institut Pasteur et I’Association France-

%8 1’ Association

Hypophyse ne contribuent pas systématiquement a I'indemnisation des victimes
France-Hypophyse ayant été dissoute en 1997°%, C’est avant tout I'Institut Pasteur qui bénéficie
de la prise en charge des dommages par TONIAM, ce qui conduit un auteur a dénoncer une pro-
tection de I'Institut Pasteur « camouflé[e] derri¢re des sentiments de générosité » envers les victi-

mes®.

4. La mise en place de fonds d’indemnisation rétrospectifs en Allemagne

153 . — Pour que les enseignements tirés des exemples frangais de fonds d’indemnisation rétros-
pectifs puissent étre mis dans une perspective plus générale et afin de vérifier si la création de tels
fonds n’est pas un phénomene propre a la France, il n’est pas inutile d’ajouter aux développe-
ments consacrés au droit francais quelques remarques sommaires sur la situation en Allemagne.

Tout comme les pouvoirs publics frangais, le 1égislateur allemand s’est approprié assez tot la tech-

95 Cf. INSPECTION GENERALE DES AFFAIRES SOCIALES, Enguéte sur le MEDIATORS, 2011, p. 44 ets.

%% Pour 'indemnisation des dommages imputables au benfluorex, une dotation spécifique versée par I'Etat est prévue
par les textes (art. L. 1142-23, 8° C. sant. publ.).

57 Sur les ambigiiités liées 4 I'immixtion de I'Etat dans 'administration de I'organisme, v. not. J.-M. CLEMENT/F.
LALANDE/L. REYROLE/L. VIOSSAT, rapp. préc., p. 85 et s.

5% Sur le régime des recours subrogatoires de 'ONIAM contre I'exploitant déclarée responsable par le college
d’experts placé aupres de TONIAM, cf. art. L. 1142-24-6 al. 2 C. sant. publ. V. aussi infra n° 527.

5% Aussi, en cas de condamnation in solidum de I'Institut Pasteur et de ’Association France-Hypophyse, ' ONIAM
venant aux droits de I'association dissoute, sera-t-il appelé en la cause et versera-t-il la part d’indemnisation corres-
pondant a la responsabilité de I’Association France-Hypophyse aux victimes (pour un exemple, v. ONIAM, Rapport
annuel d activité 2002-2003, 2004, p. 26).

60 N. JONQUET/F. VIALLA, « La perversion de la solidarité nationale et déresponsabilisation des acteurs de san-
té», D. 2002, p. 3211.
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nique des fonds d’indemnisation pour gérer les conséquences de « catastrophes sanitaires » com-
parables a celles survenues en France.

154 . — La premiere apparition d’un fonds d’indemnisation rétrospectif en droit allemand re-
monte a 1971, lorsque le législateur allemand a adopté la loi portant création de la fondation
« Hilfswerk fiir behinderte Kinder »**' chargée de I'indemnisation des victimes de malformations
congénitales dues a la prise par la mére de médicaments contenant de la thalidomide pendant sa gros-
sesse. La mise en place de ce dispositif a été précédée d’une transaction entre le fabricant des mé-
dicaments a base de thalidomide, la société Griinenthal, et un représentant de familles de 220
victimes, dont I'aboutissement apparaissait a 'époque comme la condition sine qua non de
I'ordonnance de non-lieu prononcée 2 la suite de I'enquéte pénale dirigée contre I'entreprise®®. Si

603

I'implication des pouvoirs publics a fait 'objet de discussions®®, il ne semble pas qu’elle ait été

reconnue par I'Etat de facon directe ou implicite, si ce n’est au travers des contributions prove-

%4 en complément de la somme de 100 millions de marks mise a disposi-

nant du budget public
tion par la société Griinenthal lors de la création de la fondation.

155 . — Alors que les contaminations post-transfusionnelles par le VIH ont suscité en France une
couverture médiatique sans précédent, I'affaire du sang contaminé a eu, dans d’autres pays, un
retentissement bien moindre et les proces en responsabilité se sont déroulés dans une relative in-
différence®. Tel était le cas en Allemagne ou la création d’un fonds d’indemnisation par la loi du
24 juillet 1995 n’a ni suscité un grand intérét de la doctrine juridique, ni donné lieu & un conten-
tieux aussi important qu’en France. Si ce fonds a été précédé — comme en France — d’un dispositif
d’indemnisation gouvernemental qualifié d’« aide humanitaire »*, le role des pouvoirs publics,

des entreprises pharmaceutiques et de la Croix-Rouge allemande dans la survenance des domma-

ges n’a pas donné lieu & de nombreuses actions en justice de la part des victimes®”. A la suite du

! Loi du 17 décembre 1971 relative & la fondation « Hilfswerk fiir behinderte Kinder » modifiée par une loi du 13
octobre 2005. Depuis 2005, 'organisme a requ 'appellation « Conterganstiftung fiir behinderte Menschen ». Sur les
modifications apportées par la loi de 2005, v. S. BREUER/A.-K. LOUIS, « Gesetz iiber die Conterganstiftung fiir
behinderte Menschen (Conterganstiftungsgesetz — ContStifG) », MedR 2007, p. 223.

602 Ta décision était, en effet, subordonnée au versement d’indemnisations aux victimes. Sur la justification de cet
accord, v. les considérations du parquet du tribunal d’Aix-la-Chapelle, StA AACHEN, « Die Stellungnahme der
Staatsanwaltschaft im Contergan-Prozess », DRiZ 1971, p. 45.

3 Cf. en particulier D. BOHM, Die Entschidigung der Contergan-Kinder, 1973, p. 15 et P. DERLEDER/G. WIN-
TER, « Die Entschidigung fiir Contergan », DuR 1976, p. 260.

84 Depuis que les sommes versées initialement par la société Griinenthal et les pouvoirs publics fédéraux ont été
épuisées, la fondation est exclusivement abondée par des fonds publics. Pour davantage de dérails, cf. S. BREU-
ER/A.-K. LOUIS, «Gesetz iiber die Conterganstiftung fiir behinderte Menschen (Conterganstiftungsgesetz —
ContStifG) », MedR 2007, p. 223, spéc. p. 224.

65 Pour un apergu comparatif du traitement juridique de I'affaire du sang contaminé dans les différents pays, cf. X.
PERRON, « L’indemnisation des malades atteints du SIDA, le cas des hémophiles et des transfusés — Approche de
droit comparé », in : B. Feuillet-Le Mintier (sous la dir.), Le SIDA — Aspects juridiques, 1995, p. 207.

696 Cf. la circulaire ministérielle du 16 mars 1995 (reproduite in : Bundesanzeiger 1995, p. 3309).

%7 En faveur d’une responsabilité administrative (Staatshaftung), v. G. BRUGGEMEIER, Staatshafiung fiir HIV-
kontaminierte Blutprodukre, 1994, 73 p.
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rapport d’une commission d’enquéte parlementaire®® qui a établi les négligences de chacun des
acteurs dans 'administration de produits sanguins contaminés, le législateur a créé par la loi du
24 septembre 1995 la fondation Humanitire Hilfe fiir durch Blutprodukte HIV-infizierte Perso-
nen (« Aide humanitaire en faveur des victimes de produits sanguins contaminées par le VIH »).
Ce fonds d’indemnisation est financé selon une clé de répartition complexe par I'Etat fédéral, les
Linder, la Croix-Rouge allemande et certaines entreprises pharmaceutiques®®.

156 . — Pour étre complet, nous tenons a signaler deux autres dispositifs d’indemnisation dont le
champ d’application est plus limité s’agissant du nombre de victimes qui en sont ou en ont été
bénéficiaires. Il s’agit d’une part du fonds qui a eu pour vocation de dédommager les sporzifs de
haut niveau victimes du dopage forcé en RDA®® et d’autre part du fonds créé pour les victimes de
contaminations par le virus de Uhépatite C lors d’immunoprophylaxies rhésus pratiquées en RDA.
En faveur de ces deux groupes de victimes dont le nombre s’éleve a 500 pour le premier et a
2200 pour le second, les pouvoirs publics allemands ont mis en place des dispositifs
d’indemnisation puisque la disparition de la RDA empéchait les victimes d’intenter des actions en
responsabilité de I'Etat et que les actions civiles contre les auteurs privés se heurtaient trés souvent
a Pécoulement du délai de prescription®?. Si le financement des deux dispositifs est essentielle-

613

ment public®®?, certaines entreprises pharmaceutiques qui ont racheté les entreprises productrices

des substances dopantes ont contribué partiellement au budget du fonds en faveur des victimes du

dopage en RDA®™.

8 Sur ce rapport, v. le résumé de D. HART, « HIV-Infektionen durch Blut und Blutprodukte », MedR 1995, p. 61.
9 Pour les déeails, v. § 2 de la loi du 24 septembre 1995.

610 T oi du 24 aolit 2002 relative au fonds d’aide aux sportifs victimes du dopage. Sur ce point, en langue francaise, v.
L. RIGAL, « Les victimes du dopage d’Etat en ex-RDA hésitent 4 demander réparation », Le Monde 6-7 avril 2003,
p. 16 et «Les victimes du dopage d’Etat dans l'ancienne RDA vont bénéficier de la création d’'un fonds
d’indemnisation », Le Monde 28 novembre 2001, p. 27.

11 V. la loi du 2 aott 2000 relative & l'aide en faveur des victimes du virus de I'hépatite C contaminées par
I'immunoprophylaxie rhésus proposée aux femmes enceintes rhésus D négatif non immunisées. Sur cette loi, cf. E.
LERSCH, « Gesetz iiber die Hilfe fiir durch Anti-D-Immunprophylaxe mit dem Hepatitis C-Virus infizierte Perso-
nen », N/W 2000, p. 3404.

612 En revanche, selon le BGH, la responsabilité pénale ne se trouve pas prescrite en raison d’une « cause de suspen-
sion quasi-légale» (quasi-gesetzliches Verfolgungshindernis). Cf. BGH, 9 février 2000, NJW 2000, p. 1506.

13 Teur budget est composé de contributions des Linder (10 millions d’euros pour les victimes de
l'immunoprophylaxie rhésus) et/ou de fonds fédéraux (2 millions d’euros pour le fonds des victimes du dopage et 15
millions d’euros en faveur de victimes de 'immunoprophylaxie rhésus).

614 Aprés avoir refusé le versement de contributions au motif que celles-ci pourraient étre interprétées comme une
reconnaissance de responsabilité, plusieurs entreprises pharmaceutiques ont accepté de financer les indemnités. Cf.
« Schering-Konzern hilft Dopingopfern », FAZ 20 octobre 2002, p. 22 et « Jenapharm zahlt an Dopingopfer », FAZ
22 décembre 2006, p. 32.
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5. Conclusions sur la préexistence d’un lien de responsabilité entre la survenance des dommages

et les contributaires du fonds

157 . — Sur la base de cette vue globale, nous pouvons esquisser un schéma général du processus
& q &

de mise en place d’un fonds d’indemnisation en réponse a une catastrophe sanitaire. La premiére

réaction des pouvoirs publics consiste généralement a verser aux victimes des aides financieres,

généralement sur une base transactionnelle®, dans le cadre d’un dispositif de secours dont les

finalités ne correspondent pas a celles d’un régime spécifique d’indemnisation. Soit les prestations

sont limitées A des aides forfaitaires minimales®!®

, soit le dispositif ne permet qu'une mise 2 la re-
traite anticipée®’, soit encore 'attribution des aides est décidée discrétionnairement, sans que les
victimes visées disposent d’un véritable droit®®. En somme, les dispositifs créés dans un premier
temps ne parviennent pas a combler les attentes des victimes et se voient remis en cause peu de
temps apres leur mise en place.

158 . — Le deuxieme enseignement que 'on peut tirer de I'apercu de 'ensemble des fonds rétros-
pectifs, touche aux rapports entre les contributaires des dispositifs et leur role dans la survenance
des faits générateurs de dommages. Trois questions se posent dans ce contexte : Préexiste-t-il a la
création d’un fonds d’indemnisation une responsabilité des acteurs appelés a financer les presta-
tions indemnitaires ? Si oui, quelle est la nature de la responsabilité et comment est-elle établie ?
Enfin, y a-t-il une concordance entre les contributaires au fonds et les responsables de
'événement en question et, dans I'affirmative, quelle en est la mesure ?

Il n’est pas possible d’affirmer de maniere générale que la création par le législateur d’un fonds
d’indemnisation est nécessairement précédée de I'établissement d’une responsabilité au sens juri-
dique des contributaires du fonds. S’il est vrai que dans la majorité des cas en France des condam-
nations avaient été prononcées avant méme l'intervention législative, il semble que les actions en
justice contre les différents acteurs accompagnent la mise en place de fonds d’indemnisation et se
placent donc dans un rapport de concomitance avec I'action du législateur. Ainsi, 'établissement
antérieur de responsabilités civiles et administratives ne peut étre regardé comme facteur détermi-
nant du choix législatif en faveur d’un fonds d’indemnisation. Néanmoins, il n’est pas de doute
qu’elles ne passent pas inapergues des pouvoirs publics et viennent corroborer la décision du légi-

slateur®”.

15 C’est le cas pour les affaires du sang contaminé, de ’hormone de croissance en France et de la thalidomide en
Allemagne.

616 Cf. les sommes versées en France aux victimes du sang contaminé et en Allemagne aux victimes de la thalidomide.
%17 V. le role du FCAATA créé en 1999 en faveur des victimes de 'amiante.

618 Ceci concerne les victimes des contaminations post-transfusionnelles en RDA.

1 Le jugement du TGI Montpellier (v. supra note 591) intervenu dans l'affaire de I’hormone de croissance semble
avoir influencé la décision législative en faveur d’une prise en charge des victimes par 'TONIAM. En ce sens A. LECA,
« L'indemnisation du risque médical au titre de la solidarité nationale », in : ].-F. Abeille (sous la dir.), Le risque médi-
cal, 2003, p. 75.

III
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159 . — En revanche, on peut constater que 'ensemble des fonds d’indemnisation rétrospectifs
envisagés interviennent dans des affaires ou des rapports publics d’information ou des rapports
d’enquéte parlementaires ont fait acte de dysfonctionnements des pouvoirs publics et, plus parti-
culierement, des administrations de santé. Certes, les rédacteurs de ces rapports ne sont pas en
position de se substituer aux magistrats dans la tiche d’établir ou de nier un lien juridique de res-
ponsabilité. On peut cependant observer que I'apparition des fonds d’indemnisation est quasi-
systématiquement précédée de la révélation d’une responsabilité pour le moins politigue des pou-
voirs publics ou, le cas échéant, de certains acteurs privés. Si la notion de responsabilité politique

620, elle constitue pourtant fréquemment une étape préliminaire a

n’est guere saisissable en droit
Iétablissement d’une responsabilité au sens juridique®*.

L’absence de juridicité du lien entre la survenance des faits dommageables et le role des différents
acteurs en question se fait sentir, deés lors qu’il est question de déterminer le financement du
fonds. Alors que les contributions publiques peuvent étre considérées comme une reconnaissance
du réle des pouvoirs publics dans la survenance de la catastrophe sanitaire et par la méme de leur
responsabilité®?, il est difficile, tant d’un point de vue politique que juridique®?, de faire partici-
per financierement les acteurs privés a I'indemnisation des victimes, en 'absence de condamna-
tions juridictionnelles préalables®®. Aussi n’est-il pas surprenant que les responsables identifiés ne
soient pas tous contributaires du fonds d’indemnisation. Les acteurs privés craignent en effet
qu’une participation au financement du fonds ne puisse étre interprétée comme une reconnais-

sance de responsabilité®®.

Apres avoir esquissé un schéma du processus normatif qui conduit a la création d’un fonds

d’indemnisation rétrospectif et explicité les rapports de responsabilité préexistant a la création

620 T -M. EYMERI-DOUZANS, « Logiques de I'action publique : responsabilité impossible, imputabilité improba-
ble », in : X. Bioy (sous la dir.), Constitution et responsabilité, 2009, p. 25, spéc. p. 28 et s. et C. BIDEGARAY/C.
EMERLI, La responsabilité politique, 1998, p. 39 ets.

62! Sur les rapports entre responsabilités politique et pénale révélés par I'affaire du sang contaminé, v. O. BEAUD, Le
sang contaminé, 1999, p. 105 et infra n> 437 ets.

622 Cf. not. les propos tenus par C. EVIN lors de la discussion du projet de loi sur la création du FIVA : « Ce fonds
d’indemnisation est Uexpression de la reconnaissance de la responsabilité de la société, non seulement des acteurs
économiques mais aussi des pouvoirs publics » (JO AN, Déb. patl. 23 novembre 2000, p. 9314).

62 Sur le probléme de la conformité constitutionnelle des régles sur le financement des fonds d’indemnisation, v.
infra n° 368 ets.

24 V. notamment I'indemnisation des victimes du dopage forcé pratiqué en RDA a laquelle les entreprises pharma-
ceutiques et le comité olympique national (qui ont succédé & I'industrie et aux instances politiques est-allemandes)
n’ont que partiellement contribué et ce seulement aprés de longues hésitations. Au cours des débats parlementaires,
les députés ont fait appel 2 une « dette morale » dépourvue de valeur juridique. Sur ce point, cf. S. RIXEN, « Soziale
Entschidigung nach dem Dopingopfer-Hilfegesetz », SG& 2003, p. 319 et les références y citées.

62 Ce qui explique les réticences du laboratoire Servier a contribuer au dispositif d’indemnisation en faveur des vic-
times du benfluorex. Cf. L. CLAVREUL, « Xavier Bertrand juge inacceptable la proposition d’indemnisation des
victimes du Mediator », Le Monde 29 mars 2011, p. 22.
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d’un fonds, il nous faudra nous interroger sur les objectifs que poursuit le législateur en créant un

tel dispositif spécifique.

B. Les objectifs poursuivis par le législateur avec la création d’un fonds rétrospectif

160 . — Compte tenu du type de dommages et du nombre relativement important de victimes
visées, I'action législative parait avant tout guidée par la volonté de canaliser les différends poten-
tiels entre les victimes et les responsables et d’éviter ainsi un engorgement des tribunaux par un
contentieux de masse (1). Plus subtilement, les fonds d’indemnisation semblent aussi avoir pour
objectif d’apaiser les rapports entre les victimes et les responsables potentiels et, partant, de rem-

plir un réle pacificateur au sein de la société (2).

1. La canalisation d’un contentieux de masse en dehors des juridictions

161 . — En créant un fonds d’indemnisation, le législateur propose, voire impose a la victime un
débiteur de I'indemnisation qui est censé étre neutre a son égard ainsi qu'a celui de 'auteur du
dommage. Bien que la clé de financement traduise, dans une certaine mesure, I'implication des
différents contributaires, le processus d’indemnisation se passe, au moins dans un premier temps,

626

de la détermination de responsabilités®®. Si elle n’est pas propre au droit des fonds

627, la technique de canalisation des demandes d’indemnisation vers un débiteur

d’indemnisation
déterminé a, dans le contexte de la gestion des conséquences de drames sanitaires par un fonds,
avantage de dévier les demandes d’indemnisation en dehors de 'appareil judiciaire. Sans la prise
en charge des dommages par un fonds d’indemnisation, les demandes des victimes risqueraient,
en effet, d’encombrer les tribunaux, les juges étant tenus de trancher les affaires qui leur sont
soumises en évaluant individuellement les dommages réparables®®. La centralisation des deman-
des au sein d’une seule structure se présente donc # priori comme un moyen d’éviter un engorge-
ment des tribunaux en mettant ceux-ci & I'écart d’un afflux important de demandes potentielles®”
et de rendre le réglement des dommages plus rapide et moins coliteux que par la voie juridiction-
nelle.

162 . — Plus précisément, la démarche du législateur traduit la volonté de réaliser des économies
procédurales tout en garantissant I'application uniforme du régime spécial d’indemnisation par

un organisme extra-juridictionnel unique. Si le recours a un fonds d’indemnisation parvenait réel-

626 Sur le role des actions récursoires, v. infra n® 526 et s.

27 En effet, la technique de canalisation se rencontre également dans certains régimes spéciaux de responsabilité. V.
notamment les régimes spéciaux des exploitants d’installations nucléaires (Convention de Paris du 29 juillet 1960) et
des propriétaires de navires transportant des hydrocarbures (Convention de Bruxelles du 29 novembre 1969 ; v. supra
n° 35).

628 Dans le méme sens, v. M.-A. HERMITTE, Le sang et le droit, 1996, p. 324.

2 Sur le contentieux post-indemnitaire et les actions en justice intentées parallelement a la saisine du fonds

d’indemnisation, v. infra n® 578 ets.
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lement a dissuader les victimes de faire appel & un juge et a se substituer ainsi aux actions en res-
ponsabilité®®, les économies ainsi réalisées seraient considérables compte tenu des dimensions de
certains « drames sanitaires » dont il est question. La seule gestion des préjudices causés par

'amiante peut étre comparée, selon les termes d’un auteur, 3 une « bombe a retardement »*' e

u
égard A un nombre potentiel de 100 000 déces causés par I'amiante d’ici 2025%2. Méme si
d’autres faits dommageables visés par les fonds d’indemnisation rétrospectifs ont provoqué moins
de victimes®®, un traitement juridictionnel des actions en responsabilité s’avérerait particuliere-
ment fastidieux du fait de 'imbrication de pouvoirs publics et personnes privées dans la surve-
nance des dommages ainsi que de la complexité et de la technicité du contentieux médical. A ce
propos, la durée des procédures pénales engagées dans ces affaires®* présage une mobilisation de
ressources juridictionnelles considérables pour parvenir, pour chacune des victimes, a
Iétablissement juridique des responsabilités et & une évaluation des préjudices subis.

Il est & noter que l'afflux de victimes n’a pas nécessairement lieu & un moment précis comme
c’était le cas pour les accidents ponctuels a grande échelle tels que I'explosion d’AZF a Toulouse
en 2001 ou le naufrage de I’Erika en 1999. Généralement, le nombre de victimes se trouve dans
un mouvement constant et n’évolue a la baisse qu’apres avoir atteint un pic situé plusieurs années
apres I'exposition au produit nocif en question, en raison du temps de latence plus ou moins long
de la maladie provoquée®”. L’évolution du contentieux traduit, en définitive, les caractéristiques
d’un type de dommages qui n’a fait que récemment l'objet d’une conceptualisation doctrinale
sous le vocable de « dommages de masse »*.

163 . — La volonté de canaliser des demandes d’indemnisation en dehors du systeme juridiction-
nel, afin d’éviter une multiplication des actions en justice, parait d’autant plus importante que la
réaction des victimes d’une catastrophe et le recours aux juridictions ont tendance a samplifier

depuis la deuxi¢me moitié du XX¢ siecle. Si ce phénomene vient accroitre le risque d’une explo-

60 Ce qui n’est pas chose siire. Dés lors que le fonds d’indemnisation s’ajoute au droit commun de la responsabilité,
une part variable de victimes n’hésite pas a recourir a la voie traditionnelle, c’est-a-dire a 'action en responsabilité.

61 H. ARBOUSSET, « L’amiante : La création d’un fonds d’indemnisation pour canaliser “une bombe 2 retarde-
ment” », RR/ 2001, p. 873.

632 Si un rapport de 'INSERM (Effets sur la santé des principaux types d'exposition & l'amiante, 1996) relate les calculs
épidémiologiques, le chiffre de 100 000 morts en France jusqu’en 2025 ne semble circuler que depuis 2000 (sur ce
point, v. supra note 208).

63 On estime le nombre de victimes du sang contaminé & 6 000 (v. les estimations de J.-C. BOULARD, Rapport sur
le projet de loi portant diverses dispositions d ordre social, Doc. AN n° 2407 [1991-1992], p. 65), 4 2 500 pour affaire
de la thalidomide en Allemagne, 4 2 200 en mati¢re de contaminations dues aux immunoprophylaxies rhésus prati-
quées en RDA, 4 800 pour le dopage forcé en RDA et & une centaine pour ’hormone de croissance.

4 Sur ces actions, v. infra n® 439 et s.

63 Selon C. PARIZZI (« Die Asbestproblematik im europiischen Kontext », HAVE/REAS 2004, p. 296), I'évolution
du nombre des victimes de 'amiante n’atteindra son maximum qu’en 2018 avant de diminuer progressivement.
636V, en particulier A. GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGDJ, 2006,
n> 8 a 78. Cf. aussi C. LACROIX, La réparation des dommages en cas de carastropbes, th. Mulhouse, LGD], 2008,
n® 49 4 53.
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sion des contentieux en 'absence d’une réponse législative spécifique®”, il est difficile d’en identi-
fier les causes. La montée en puissance d’une véritable « idéologie de la réparation » %® et, partant,
l'augmentation sensible du contentieux en responsabilité sont-elles le signe de 'avénement d’une
« société contentieuse »*° ? Les risques d’un contentieux de masse découlent-ils d’'un changement
de valeurs au sein d’une société plus procéduriére qu’avant et plus encline a faire appel a l'office
du juge dés la survenance du moindre dommage ?

Si l'analyse selon laquelle les justiciables ne considérent plus les dommages comme signes du mal-
heur, voire du destin®’, semble faire 'unanimité des juristes et des chercheurs en sciences socia-
les*!, le constat d’une société marquée par le recours systématique au juge dés la réalisation d’un
dommage, souleve plus d’interrogations. Des études récentes ont notamment mis en avant que,
malgré 'essor des assurances d’assistance juridique et 'évolution des régles déontologiques de la
profession d’avocat®?, le phénomene de la « compensation culture » est davantage l'effet d’une mé-
diatisation excessive qu’une réalité avérée et qu’il se trouve largement surestimé®®. S’il est vrai que
le nombre d’actions en responsabilité s’est multiplié sans cesse jusque dans les années 1990, les
statistiques font état d’une stabilisation des chiffres dans les années 2000. Selon les analyses,
P'augmentation importante du contentieux dans la deuxi¢éme moitié du XX¢ siecle serait davantage
la résultante d’une prise de conscience de I'action en justice comme un moyen d’obtenir indemni-

p J y

sation des dommages subis. Elle ne traduirait pas véritablement un changement de valeurs au sein

637 A ce titre, nous rappelons que les fonds d’indemnisation ne forment que 'une des réponses possibles aux accidents
dits collectifs. Pour un apercu des différentes techniques, v. not. C. LACROIX, La réparation des dommages en cas de
catastrophes, th. préc., n® 195 2 382 et déja C. LIENHARD, « Pour un droit des catastrophes », D. 1993, chr. p. 91.
68 Cette notion a été mise en avant par M. Loic CADIET (« Sur les faits et méfaits de I'idéologie de la réparation »,
in : Mélanges Pierre Drai, 2000, p. 495) pour désigner les causes des « perversions » résultant des évolutions récentes
du droit de la responsabilité. Comp. L. BOYER, « Le délai de larticle 29 de la Convention de Varsovie », in : Mélan-
ges Pierre Hébraud, 1981, p. 85 qui patle de « victimolatrie » (n® 22). Rappr. encore J. CARBONNIER, Droit civil,
t. 2 : Les biens, les obligations, 2004, n° 1115 (« Notre systéme juridique donne 'impression que, pour lui, la victime
est la personne la plus importante au monde. ») et en dernier lieu I'étude plus générale J. TRAVARD, La victime et la
puissance publique, th. Lyon 3, 2008 (spéc. p. 141 ets.).

69 V. not. L. CADIET, « Le spectre de la société contentieuse », in : Mélanges Gérard Cornu, 1994, p. 29. Cf. aussi
les contributions de L. CADIET, M.-D. TRAPET et S. SCHILLER, in: Arch. philos. droir 2001 (t. 45 :
« Laméricanisation du droit »), resp. p. 89 ets., p. 117 ets. et p. 177 et s. ainsi que F. TERRE, « L’américanisme et
le droit francais », Philosophie politique 1995 (n° 7), p. 137, spéc. p. 141 ets.

640 Cf. déja R. SAVATIER, « Vers la socialisation de la responsabilité et des risques individuels ? », D. 1931, chr. p. 9.
V. supra n° 112 ainsi que CONSEIL D’ETAT, « Responsabilité et socialisation du risque », in : Rapport public
2005, p. 197, spéc. p. 205. Cf. aussi P. PERETTI-WATEL, Sociologie du risque, 2000, p. 72 et U. BECK, Risikoge-
sellschaft, 1986, p. 65 (trad. fr. La société du risque, sur la voie d’une autre modernité, 2001, p. 89).

642 Sur I'évolution de la législation francaise en matiére de honoraires de résultat (« pacte de quota litis ») et les pers-
pectives de l'introduction d’une class action A la frangaise pour la profession d’avocat, v. H. ADER/A. DAMIEN,
Régles de la profession d'avocat, 13¢ éd. 2010, n° 46.27.

643 Sur ce qui suit, v. not. A. MORRIS, « Spiralling or Stabilising? The Compensation Culture and our Propensity to
Claim Damages for Personal Injury », Modern Law Review 2007 (vol. 70), p. 349. — Dans le méme sens, pour le
secteur medical, L. HELMLINGER/D. MARTIN, « La judiciarisation de la médecine, mythe et réalité », 77ib. santé
2004 (n° 5), p. 39 et A. GARAY, « Quelle “judiciarisation” de la pratique médicale ? », Gaz. Pal. 2001, p. 1883.
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de la société, mais plutot les effets d’un acces a la justice mieux connu et mieux accepté que dans
le passé. En outre, il serait inexact d’affirmer que, auparavant, les victimes d’accidents subissaient
stoiquement les conséquences dommageables en décidant de ne pas engager des poursuites judi-
ciaires ; la relative absence d’actions en justice dans le passé apparait plus simplement comme le
signe d’une ignorance des droits des victimes ainsi que des moyens pour les faire valoir.

164 . — Quelle que soit I'appréciation donnée de I'existence d’une « idéologie de la réparation », il
parait légitime, au vu de 'obligation des pouvoirs publics d’assurer un bon fonctionnement du
service public de la justice, d’encadrer un contentieux de masse pour préserver les juridictions
d’un afflux important d’actions en justice. En revanche, la fonction canalisatrice des fonds
d’indemnisation est beaucoup plus critiquable lorsqu’elle sert a éviter une discussion publique des
responsabilités de I’Etat devant les juridictions. En effet, différents auteurs ont émis des doutes,
lors des travaux préparatoires de certaines lois d’indemnisation, quant aux véritables objectifs des
pouvoirs publics et se sont demandé s’il ne fallait pas interpréter la création d’un fonds comme un

644, Evidemment, le poids d’une

moyen d’empécher un débat public considéré comme inopportun
telle considération est difficilement mesurable, les documents officiels n’en rendant guere
compte®®. Cependant, quel qu’ait été le role effectivement joué par cette volonté, nous allons voir
que cette stratégie s’est résumée par un échec dans toutes les affaires précédemment citées®*®, car
Iinstitution de fonds rétrospectifs est systématiquement accompagnée d’une mise en cause de la

responsabilité pénale ou civile d’acteurs publics ou privés®’.

Aussi la volonté du législateur de dissuader les victimes de faire appel aux juges en mettant en
place un organisme qui a vocation a traiter les demandes dans des délais plus courts et selon des
formalités réduites, peut-elle éviter et masquer un débat public souhaité sur 'implication des pou-
voirs publics dans la survenance de la catastrophe. Néanmoins, il n’est pas exclu que les pouvoirs
publics poursuivent par la méme occasion un but plus général, mais lié au premier objectif, car
visant A protéger non seulement I'Erat, mais également la société au travers d’une pacification des

rapports sociaux.

64 Pour le FITH, cf. 'intervention du député M. Jean-Luc PREEL dans la séance du 10 décembre 1991 (« Cette loi
a-t-elle pour but de masquer les responsabilités, d’éviter de faire payer les responsables ? »). Pour le FIVA, v. S. DE
LA ROYERE, « Indemnisation des victimes de I’amiante : création d’un fonds, le FIVA », Environnement 2002,
f. prat. 3 et C. MANAOUIL/M. GRASER, « L’indemnisation des victimes de 'amiante », Gaz. Pal. 2006, p. 750. —
Pour Paffaire de ’hormone de croissance, v. la note suivante et infra n° 165.

% Le rapport d’un comité interministériel (cité par F. VIALLA, « Le versant civil du drame de I’hormone de crois-
sance », in : A. Leca/F. Vialla [sous la dir.], Le risque épidémique, 2003, p. 447) est cependant assez précis a ce pro-
pos : « Le Ministére des affaires sociales [...] propose une indemnisation sur des bases transactionnelles qui aurait
P'avantage d’éviter que la responsabilité de I'Etat ne soit invoquée une nouvelle fois devant les tribunaux. »

646 Dans ce sens aussi, M. MEKKI, « Les fonctions de la responsabilité civile a 1'épreuve des fonds d'indemnisation
des dommages corporels », Petites affiches 12 janvier 2005, p. 3 et « La cohérence sociologique du droit de la respon-
sabilité civile », in : Mélanges Geneviéve Viney, 2008, p. 739.

547 Sur ce point et les raisons de cet échec, v. infra n® 428 ets.
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2. Une pacification des rapports entre la victime et 'auteur présumé du dommage

165 . — Eu égard a 'ampleur des réactions qui suivent une catastrophe sanitaire, et a 'importance
de 'opinion publique dans notre société®®, la création de fonds d’indemnisation semble s’inscrire
également dans une démarche tendant a pacifier les rapports entre les victimes et les auteurs pré-
sumés du dommage. L’interposition d’'un organisme présenté comme neutre parait en effet a
méme de restaurer I’harmonie sociale en diminuant les besoins les plus pressants des victimes, a
savoir I'indemnisation de leurs préjudices. Si cette finalité est, elle aussi, difficile a déceler dans les
travaux préparatoires, elle n’y est pas moins présente. Dans les cas ou la catastrophe sanitaire a
causé une agitation sociale considérable et entrainé une couverture médiatique sans précédent en
faveur des victimes, les pouvoirs publics ont bien conscience de 'importance d’un rétablissement
de la tranquillité au sein de la société. Cet objectif peut méme jouer un réle important au-dela de
la seule création d’un dispositif spécifique et dicter la politique d’indemnisation suivie par le
fonds, notamment en ce qui concerne I'exercice des recours subrogatoires®®.

Pour prendre comme exemple I'affaire de ’hormone de croissance, le ministre des affaires sociales
de I'époque, Madame Simone VEIL, ayant saisi 'ampleur de la réaction médiatique et de I'émoi
dans 'opinion publique, recommanda au Premier ministre de clore le débat public jugé « inop-
portun » en mettant en place un « mécanisme d’indemnisation qui manifeste compassion et soli-

650

darité a I'égard des victimes »*°. Des réactions similaires des autorités publiques ressortent de re-

! et du sang contaminé®?, méme s’il

cherches journalistiques au sujet des affaires de 'amiante
n’est pas toujours possible de différencier clairement la finalité légitime de rétablir la paix sociale
de lobjectif, plus critiquable, de passer sous silence le role de 'administration dans la survenance
de la catastrophe®.

166 . — Le recours a 'indemnisation des victimes dans un but d’apaiser le sentiment d’insécurité
né d’une atteinte a I'intégrité corporelle et de rétablir de fagon durable la paix sociale nourrit des

ambitions similaires a celles de la restorative justice, doctrine née dans les années 1980 aux Ectats-

648 Sur la notion de « démocratie d’opinion », v. not. J. JULLIARD, La reine du monde — Essai sur la démocratie
dopinion, 2007.

V. & ce sujet, FITH, Rapport annuel d activité 1993-1994, 1994, p. 40 (« [Une] cascade de recours subrogatoires,
dont I'un entraine nécessairement l'autre, entretiendrait une agitation juridique alors que I'apaisement est souhaita-
ble »). Cest nous qui soulignons.

650 MINISTERE DES AFFAIRES SOCIALES, Note ministérielle au Premier ministre en date du 7 octobre 1993,
citée par F. DELBREL/].-B. MATHIEU, Le dossier noir de I’hormone de croissance, 2002, p. 84

651 Cf. notamment R. LENGLET, Laffaire de lamiante, 1996 ; E. MALYE, Amiante — Le dossier de l'air contaminé,
1996 et Amiante — 100 000 morts & venir, 2004.

652V not. M.-A. HERMITTE, Le sang et le droit, 1996 ; L. GREILSAMER, Le procés du sang contaminé, 1993 ; C.
BETTATI, Responsables et coupables, 1993 5 J.-P. SOULIER, Transfusion et Sida, 1994 et A.-M. CASTERET,
L affaire du sang, 1992. Pour d’autres références, cf. la bibliographie trés complete d’O. BEAUD, Le sang contaminé,
1999, p. 168 etss.

03 Cf. supra n° 164.
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Unis® et dont les pénalistes et criminologues francais se font I'écho depuis la fin des années
1990, D’apres une définition qui semble faire I'unanimité parmi les auteurs s’intéressant a la
question, il s’agit d’un « processus par lequel les parties concernées par une infraction donnée
décident en commun de la maniére de réagir aux conséquences de l'infraction ainsi qu’a ses réper-

cussions futures »°°

. Loin d’étre un schéma dictant la seule réponse pénale a une infraction,
la justice restaurative® se propose comme un modéle qui, en reconnaissant & chacun des prota-
gonistes son rdle respectif, a pour but de socialiser le désir de vengeance de la victime ainsi que la
culpabilité de I'auteur de l'infraction®®. Le mérite qui revient aux partisans de cette approche est
d’intégrer a la fois les réponses pénales traditionnelles, ’est-a-dire 'administration d’une sanction
a Pauteur de linfraction et I'indemnisation de la victime, dans un modéle global qui a pour objec-
tif de conduire a long terme a la paix publique®. Si 'on avance, depuis longue date, que
lindemnisation des victimes d’infractions pénales peut conduire a une meilleure cohésion de la
société puisque les victimes, une fois indemnisées, auront des réactions moins passionnelles,
aspect novateur de cette doctrine pénale est de mettre au centre des préoccupations de la politi-

ue criminelle la restauration de 'ordre social®®
q

. Dans ce sens, la justice restaurative se veut un
schéma directeur qui rassemble et, partant, va au-dela des objectifs traditionnels, & savoir la ré-
pression de lacte, la défense de la société, la réhabilitation de l'auteur de linfraction et

I’'indemnisation des victimes.

4 Citons  titre exemple les études fondatrices de H. ZEHR, Retributive justice, Restorative justice, coll. New Perspec-
tives on crime and justice (n° 4), 1985 et Changing lenses — A new focus for crime and justice, 1990, spéc. p. 175. V.
également I'ouvrage collectif M. WRIGHT/B. GALAWAY (sous la dir.), Mediation and Criminal Justice : Victims,
Offenders and Community, 1989 ainsi que J. BRATHWAITE, Crime shame and reintegration, 1989. Pour des études
plus récentes, v. la bibliographie de R. CARIO, Justice restaurative, 2005, p. 251 et s. ainsi que L. CARPENTIERI,
La justice restaurative — Analyse critique d’un modéle américain de réglement alternatif des confliss, th. Paris 2, 2007.

65 V. notamment A. GARAPON, « La justice reconstructrice », in : A. Garapon/F. Gros/T. Pech, Et ce sera justice —
Punir en démocratie, 2001, p. 245 ; R. CARIO, Victimologie — De leffraction du lien intersubjectif & la restauration
sociale, vol. 1, 4° éd. 2012 ; Pouvrage collectif R. CARIO (sous la dir.), (Euvre de justice et victimes, t. 2 : Victimes —
Du traumatisme & la restauration, 2002 ainsi que les études rassemblées dans les numéros spéciaux consacrés 2 la jus-
tice restaurative des revues Criminologie (1999, n° 1) et Les cahiers de la justice (2005, n° 1).

66 T. MARSHALL, Restorative justice — an overview, 1999, p. 5 traduit par R. CARIO, Justice restaurative, 2005,
p. 52.

7 La doctrine francophone semble hésitante 3 propos de la terminologie. Certains auteurs proposent des formules
davantage « francisées » telles que « justice restauratrice » ou « justice réparatrice » pour mieux retranscrire le sens de
expression anglaise restorative justice.

68 R. CARIO, in : G. Lopez/St. Tzitzis (sous la dir.), Dictionnaire des sciences criminelles, 2004, v° Justice restaurative
(p. 570).

9 Concrétement, on propose un accompagnement psychologique 4 la fois de la victime et de I'auteur de I'infraction
tout le long de la résolution du conflit ainsi qu'un réglement par médiation a I'instar des conférences du groupe fami-
lial du monde anglo-saxon et des cercles de sentence mis en ceuvre dans les communautés autochtones du Canada.
Pour plus de dérails, cf. R. CARIO, Justice restaurative, 2005, p. 75.

6@ Comp. COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS, Dédommagement des victimes d actes
criminels, DPC/CEPC XXIX (75) 10, 1975, p. 7.
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167 . — Dans quelle mesure les enseignements tirés de la doctrine de la justice restaurative peu-
vent-ils nous étre utiles dans 'analyse de la politique législative qui consiste a répondre & une ca-
tastrophe sanitaire par la mise en place d’un fonds d’indemnisation ? Les réflexions menées sur le
terrain pénal sont-elles transposables telles quelles a une politique qui s’abstrait résolument de la
recherche d’'un coupable au sens pénal et méme de la détermination d’un responsable au sens
civil ? — Dans les deux hypotheéses, 'indemnisation des victimes apparait comme un élément-clé
dans la recherche d’une restauration de la tranquillité sociale. Cependant, a la différence de
Papproche pénale, I'action des fonds d’indemnisation ne se concentre pas sur les personnes qui
sont a 'origine des dommages subis par les victimes, mais vise & dédramatiser 'acte en cherchant a
supprimer les effets négatifs du fait passé par I'intermédiaire d’'une compensation monétaire cen-
sée rétablir le patrimoine de la victime tel qu’il était auparavant (in statu quo ante). En I'absence
de prise en considération de l'auteur de I'infraction, 'approche des fonds d’indemnisation se doit
d’étre nécessairement différente d’une justice restaurative au sens pénal. Néanmoins, la finalité
globale est la méme, car la restauration de la tranquillité sociale est au cceur des préoccupations et
l'indemnisation de la victime constitue une pi¢ce majeure de la stratégie adoptée a cette fin.

168 . — A y regarder de plus prés, l'intervention d’un fonds d’indemnisation peut étre rapprochée
de la tendance contemporaine a gérer les effets préjudiciables d’'un fait de I'histoire tel que la
shoah, 'esclavage ou la colonisation, par le dédommagement des victimes ou de leurs descen-

dants®!

. L’idée de réparer les préjudices de histoire pour réaliser une justice restaurative sur le
terrain civil s'est développée dans la culture juridique américaine a partir de la fin des années
1980, lorsque le Congres américain a voté une loi permettant I'indemnisation des Américains
d’origine japonaise, victimes d’un « internement préventif » pendant la Seconde Guerre mon-

diale®®. Ont suivi les contentieux de I'Holocauste®®, de I'esclavage®®

, de l'exploitation des In-
diens d’Amérique par les colons blancs®®... Grace a la procédure de la class action qui rend le sys-
teme de droit américain particulierement propice a4 une réalisation collective des prétentions de
victimes, les juridictions civiles ont connu depuis les années 1990 d’une multitude d’affaires dans
lesquelles la réparation de Ihistoire est au centre du débat juridictionnel.

Ce mouvement se manifeste aujourd’hui bien au-dela des frontieres américaines et nous assistons

a une propagation dans le monde entier de revendications de victimes s’estimant lésées par des

661 Sur ce sujet, v. 'étude A. GARAPON, Peut-on réparer ['histoire ?, 2008.

662 Cf. Sect. 105 du Civil Liberties Act du 10 aotit 1988. Sur ce dispositif, v. en particulier E. YAMAMOTO/L.
EBESUGAWA, « Report on Redress: The Japanese American Internment», in: P. de Greiff (sous la dir.), 7he
Handbook of Reparations, 2006, p. 257.

63 Pour une étude trés compléte cf. S. EIZENSTAT, Une Justice tardive — Spoliations et travail forcé, un bilan de la
Seconde Guerre mondiale, 2004 ainsi que H. MUIR WATT, « Privatisation du contentieux des droits de '’homme et
vocation universelle du juge américain : réflexions & partir des actions en justice des victimes de I'Holocauste devant
les tribunaux des Etats-Unis », RID comp. 2003, p. 883.

664 Cf. les affaires citées par E. BARKAN, The Guilt of Nations — Restitution and Negociating Historical Injustices,
2000, p. 283.

65 V. les réactions législatives de différents Etats (dont la Virginie) citées par A. GARAPON, Peut-on réparer
Uhistoire ?, 2008, p. 229.
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faits historiques®®. Ainsi, le législateur francais a décidé d’indemniser les victimes des spoliations
q g ¢

667 et d’allouer une « mesure de

dues aux législations antisémites en vigueur pendant 'Occupation
réparation » aux orphelins dont les parents avaient été victimes de persécutions antisémites ou
d’actes de barbarie durant la Seconde Guerre mondiale®®®. En Allemagne, le gouvernement est
parvenu a faire adopter un dispositif légal chargé d’indemniser les travailleurs forcés pour éviter
des contentieux engagés aux Etats-Unis et ailleurs®®,

169 . — La situation des victimes bénéficiaires d’un fonds d’indemnisation créé a la suite d’une
catastrophe sanitaire et des personnes ayant subi des dommages dus a des faits de Ihistoire est
assez similaire, & plusieurs titres. Il s’agit pour les victimes d’obtenir, outre I'indemnisation des
dommages, la reconnaissance de leur statut de victime face au déni, puis aux réticences des pou-
voirs publics & admettre leur role dans I'événement dommageable. Dans les deux cas de figure, les
indemnités versées aux victimes ont une visée symbolique a laquelle s’ajoute I'aspect matériel de la
compensation des préjudices effectivement subis. Les solutions légales sont, en plus, quasiment
toujours le fruit d’'un travail associatif important relayé par les médias et des actions en justice.
Enfin, sur le plan administratif, les mesures ressemblent en plusieurs points a des fonds

d’indemnisation  caractere rétrospectif : il s’agit de dispositifs plus ou moins institutionnalisées®”

66 Quelques exemples : En Nouvelle-Zélande, plus de 700 recours ont été intentés par des tribus maories afin
d’obtenir indemnisation des préjudices causés par la violation d’un traité signé en 1840 leur garantissant le droit
exclusif d’utiliser leurs terres (cf. E. BARKAN, The Guilt of Nations — Restitution and Negociating Historical Injustices,
2000, p.262). Au Canada, le législateur a mis en place un dispositif d’indemnisation en faveur des Indiens
d’Amérique retirés de force 2 leur famille & I'Age d’enfant en vue de les « rééduquer » (cf. R. DUSSAULT, in: F.
Ewald/A. Garapon [sous la dir.], Les limites de la réparation du préjudice, 2009, p. 254). En Norvege, le gouverne-
ment a indemnisé les personnes congues lors de la Seconde Guerre mondiale dans le cadre de la politique de purifica-
tion « Lebensborn » et victimes de maltraitances aprés la guerre dans la société norvégienne (v. sur les « ex gratia
payments » [dépourvus de base légale] le site http://www.justissekretariatene.no/en-gb/).

7 Décret n° 99-778 du 10 septembre 1999 instituant une commission pour l'indemnisation des victimes de spolia-
tions intervenues du fait des législations antisémites en vigueur pendant I'Occupation (JO 11 septembre 1999,
p- 13633). Sur ce dispositif, v. not. ]. ADDA, in : F. Ewald/A. Garapon (sous la dir.), Les limites de la réparation du
préjudice, 2009, p. 211 et D. RUZIE, « L’indemnisation des victimes des spoliations intervenues du fait de législa-
tions antisémites en vigueur pendant 'Occupation en France », in: Mélanges Gérard Coben-Jonathan, 2004, t. 2,
p. 1351.

668 Décrets n® 2000-657 du 13 juillet 2000 JO 14 juillet 2000, p. 10838) et n® 2004-751 du 27 juillet 2004 (JO 28
juillet 2004, p. 13508).

69 Pour des analyses juridiques de la loi du 2 aott 2000, v. not. en langue allemande A. LEVIN, Erinnerung? Ver-
antwortung? Zukunfi?, th. Berlin (HU), éd. Lang, 2008 et S. KOLLER, Die Entschidigung ehemaliger NS-
Zwangsarbeiter nach Inkrafitreten des Gesetzes zur Errichtung der Stiftung “Erinnerung, Verantwortung und Zukunfi”,
th. Bonn, 2006 ; en anglais, cf. ]. AUTHERS, « Making Good Again : German Compensation for Forced and Slave
Laborers », in : P. de Greiff (sous la dir.), The Handbook of Reparations, 2006, p. 420.

670 Les solutions varient — comme en matiére de fonds d’indemnisation — entre les structures dotées de la personnalité
juridique, telle que la fondation créée en Allemagne en faveur des travailleurs forcés de la Seconde Guerre mondiale,

et des dispositifs gouvernementaux puisant ses sources dans un chapitre spécifique du budget. Sur cette question, v.
infra n® 266 ets.
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qui ont pour objet de regrouper des ressources de provenance publique ou privée®”! et qui versent
des indemnités & une certaine catégorie de victimes®’? selon une procédure simplifiée.

Plusieurs considérations empéchent cependant une assimilation des fonds d’indemnisation rétros-
pectifs aux dispositifs de réparation de I'histoire. D’abord, il n’est pas stir que 'on puisse considé-
rer que la mise en place d’un fonds d’indemnisation rétrospectif quelques années apres
Papparition des premiéres victimes s’inscrit dans une démarche de réparation de I'bistoire. Il sem-
ble, en effet, que Cest le laps de temps entre la survenance des dommages et I'indemnisation qui
détermine s’il est opportun ou non de parler d’'un dispositif visant la réparation d’'un dommage
historique. Par ailleurs, plus la réparation est d’ordre symbolique, plus on s’éloigne du droit de
'indemnisation et plus on se rapproche de considérations purement politiques. Enfin, la répara-
tion de la shoah, de I'esclavage ou de 'exploitation de certains groupes de population est une réac-
tion juridique a des actes hautement politiques, alors que 'indemnisation des victimes du sang
contaminé, de I'amiante, du dopage forcé, etc. vise avant tout des actes qui ont, certes, une
connotation politique, mais traduisent davantage des négligences plutét qu’une politique réfléchie
d’extermination ou d’ostracisme accompagnée d’une atteinte systématique et voulue aux droits
fondamentaux de certaines personnes. Nous concédons cependant que la nuance est ténue et que

les frontieres sont ici particulierement floues.

§ 2 — Les caractéristiques propres aux fonds d’indemnisation rétrospectifs

170 . — Une fois les objectifs politiques identifiés qui caractérisent les fonds d’indemnisation ré-
trospectifs et apres les avoir distingués — non sans difficultés — d’autres phénomenes récents liés a
lindemnisation de préjudices, la présentation de ce type de fonds appelle, pour étre compleéte,
une analyse des caractéristiques juridiques qui sont communes a ces dispositifs. Dans ce contexte,
il s’agira, tout en établissant un lien avec les objectifs politiques qui sous-tendent 'ensemble des
fonds envisagés dans ce chapitre, de répondre d’emblée a la question du mode d’intervention des
fonds d’indemnisation rétrospectifs (A). Ensuite, nous tenterons de théoriser une technique pro-
pre & ces fonds qui consiste & « catégoriser » les victimes, afin de faciliter la réalisation de leur
créance d’indemnisation (B). Enfin, les fonds créés apres les catastrophes sanitaires se caractérisent

par une durée d’existence limitée, ce qui est intimement liée a la fonction de liquider les consé-

quences, nécessairement circonscrites, d’un fait passé (C).

A. Un mode d’intervention principale

171 . — Une premiere caractéristique juridique propre a la catégorie des fonds d’indemnisation

rétrospectifs est relative & son mode d’intervention. Nous avons développé au début de cette étude

71 Cf. la composition du budget de la fondation « Erinnerung, Verantwortung und Zukunft » : 5 milliards de marks de
fonds publics ainsi que 5 milliards de marks provenant d’entreprises allemandes membres de la « Stiffungsinitiative

der deutschen Wirtschaft ».

72 Sur la catégorisation comme technique d’indemnisation, v. infra n° 174.
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une premicre distinction selon que les fonds d’indemnisation remplissent leur fonction de dé-
dommagement de fagon principale ou subsidiaire. En appliquant ce crittre aux fonds
d’indemnisation chargés de liquider les conséquences de faits dommageables situés dans le passé,
nous pouvons constater que ces dispositifs interviennent quasiment tous de fagon principale, sans
que la victime ait a faire valoir son droit d’indemnisation par une action en responsabilité indivi-
duelle”.

172 . — La raison qui explique cette concordance du régime des fonds d’indemnisation de ce type
tient sans nul doute a la rapidité de lintervention voulue par le législateur. Puisque les fonds
d’indemnisation subsidiaires n’interviennent que si la victime établit 'échec d’une action en res-
ponsabilité préalable, les fonds d’indemnisation a vocation principale présentent des avantages
certains quant a 'acces de la victime 4 'indemnisation de ses dommages. Un tel réglement des
dommages n’est pas sans rappeler I'essor, quelques années avant la création des premiers fonds
rétrospectifs, des garanties dites « avance sur recours ».

Cette garantie assurantielle est née au début des années 1980 de la pratique contractuelle des assu-

reurs automobile®’*

, avant que le législateur ne cherche a encourager sa souscription et a générali-
ser son application par les lois du 5 juillet 1985 et du 16 juillet 19925, Elle consiste pour
Iassureur a verser, dans 'immédiat, 4 son assuré victime d’un accident de la circulation une
somme contractuellement stipulée, indépendamment d’un examen juridique des responsabilités
de Paccident corporel. Aussi, le versement de I'indemnité sera d@, quel que soit le role de I'assuré
dans la survenance du sinistre. Ce n’est que dans un deuxiéme temps que l'assureur cherchera a

recouvrer les sommes déboursées par la voie d’un recours subrogatoire contre le tiers responsable

73 En effet, les fonds d’indemnisation créés en matiére d’amiante, de sang contaminé et d’hormone de croissance
versent aux victimes des indemnités sans condition de subsidiarité. V. supra n° 48 (pour le FITH), n° 53 (pour le
FIVA) et n° 59 (pour I'indemnisation des victimes de ’hormone de croissance extractive) et les textes qui y sont cités.
— La seule exception constitue le dispositif institué en faveur des victimes du benfluorex pour lequel le législateur a
privilégié une intervention subsidiaire de 'TONIAM en estimant que le cotit de 'indemnisation doit étre supportée en
priorité par les laboratoires pharmaceutiques et leurs assureurs. Sur ce dispositif, cf. les références citées supra n° 113
(note 455).

74 Sur I'apparition de cette forme d’assurance, v. C. RUSSO, De [assurance de responsabilité i l'assurance directe, th.
Nice, Dalloz, 2001, n*> 381 4 386 ainsi que 420 & 433 (qui rapproche I'avénement de 'idée de I'avance sur recours de
apparition des premitres conventions entre assureurs dans les années 1950). L'auteur cite également une forme
d’assurance directe consacrée par le législateur en mati¢re d’assurance-construction (n* 399 et s.).

5 Larticle 33 al. 3 de la loi du 5 juillet 1985 a officialisé la garantie « avance sur recours » en matiére d’accidents
automobiles en prévoyant que « lorsqu’il est prévu par contrat, le recours subrogatoire de I'assureur qui a versé a la
victime une avance sur indemnité du fait de 'accident, peut étre exercé contre 'assureur de la personne tenue i répa-
ration ». Ensuite, le législateur a consacré les garanties personnelles A caractére indemnitaire dans tous les autres do-
maines en assortissant le principe de I'interdiction de la subrogation en mati¢re d’assurance de personnes d’une excep-
tion trés large. Depuis la loi du 16 juillet 1992, Particle L. 131-2 al. 2 C. assur. prévoit, en effet, que « dans les
contrats garantissant I'indemnisation des préjudices résultant d’une atteinte a la personne, I'assureur peut étre subrogé
dans les droits du contractant ou des ayants droit contre le tiers responsable, pour le remboursement des prestations a

caractére indemnitaire prévues au contrat ».
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ou son assureur®”® ; & défaut d’un tiers (pleinement) responsable, I'assureur conserve a sa charge
tout ou partie de 'indemnisation versée a la victime assurée. Conscients de la nature hybride qui
place la garantie « avance sur recours » a mi-chemin entre les assurances de personnes et les assu-
rances de dommages, certains auteurs ont attribué a cette forme d’assurance récente la dénomina-
tion de « garanties personnelles & caractére indemnitaire » ou celle, plus concise, d’« assurance
directe »*”7.

173 . — Comme pour les garanties « avance sur recours », l'intervention principale du fonds
d’indemnisation fait peser les inconvénients du contentieux subrogatoire, notamment le risque
d’insolvabilité du débiteur et les frais de la procédure, sur les payeurs de 'indemnité. Du reste, les
bénéficiaires des fonds d’intervention principale sont nécessairement plus nombreux que ceux
d’un fonds d’intervention subsidiaire, car méme les victimes pouvant obtenir une indemnisation
par voie contentieuse, se verront allouer des indemnités du fonds. Par conséquent, la liquidation
d’un fait dommageable par un fonds d’indemnisation qui fonctionne selon un mode
d’intervention principale est plus coliteuse que si l'on mettait en place un fonds qui
n’interviendrait que de fagon subsidiaire.

Au vu des objectifs politiques qu’il cherche a atteindre, le législateur accepte le surplus budgétaire
qui est nécessaire pour faire fonctionner un tel régime d’indemnisation. Les finalités poursuivies
dans le cadre d’une politique législative des fonds d’indemnisation rétrospectifs ne peuvent, en
effet, étre réalisées qu’avec un fonds qui intervient rapidement, donc de facon principale. Le fait
de subordonner le bénéfice d’un fonds d’indemnisation & une tentative avortée de faire valoir son
droit 4 indemnisation par voie contentieuse, irait manifestement a I'encontre de la volonté
d’éviter un contentieux de masse et de pacifier les rapports sociaux par une satisfaction rapide des
victimes®’®. La mise en balance des différents intéréts en question se résout donc au bénéfice d’une
indemnisation directe, donc principale, des victimes et au détriment d’une solution plus écono-

mique.

B. La « catégorisation » de victimes destinée a faciliter I'indemnisation

174 . — Les fonds d’indemnisation a visée rétrospective se caractérisent, en outre, par un champ

d’application personnel restreint qui se traduit par la définition précise d’'un groupe de victimes

676 Sur la nature du recours subrogatoire exercé dans le cadre des garanties « avance sur recours », v. en particulier Ph.
PIERRE, in : H. Groutel/F. Leduc/Ph. Pierre/M. Asselain, Traité du contrat dassurance terrestre, 2008, n* 2389 2
2395.

7 Le qualificatif « direct » renvoie dans ce contexte au fait que la victime assurée n’a pas a établir une responsabilité
pour prétendre au versement de I'indemnité. Pour une généralisation de cette forme d’assurance, cf. C. RUSSO, De
Lassurance de responsabilité & lassurance directe, 2001 (v. en particulier les développements consacrés a la pratique et
aux perspectives de I'assurance directe aux n*® 337 a 491). V. aussi Ph. PIERRE, in: H. Groutel/F. Leduc/Ph.
Pierre/M. Asselain, op. cit., n° 2387, note 1392 et L. MORLET, Linfluence de ['assurance accidents corporels sur le
droit privé de l'indemnisation, th. Le Mans, 2003.

678 Sur ces objectifs, v. supra n® 160 a4 169. — Comp. COUR DE CASSATION, « Le risque », Rapp. ann. C. cass.
2011, p. 111, spéc. p. 246 (« systtme de 'avance comptable »).
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bénéficiaires du fonds. Cette « catégorisation » des victimes s’opere sur le terrain des conditions
d’indemnisation, afin d’assurer que l'intervention des fonds soit limitée aux seules victimes de la
catastrophe a laquelle le législateur a cherché a répondre. Il s’agit, en effet, de faire concorder
Iensemble des bénéficiaires potentiels visés par les textes et I'ensemble des victimes effectivement
touchées par I'événement en question, conformément a 'objectif du législateur de répondre a un
fait dommageable ponctuel par un dispositif d’indemnisation spécifique.

Un des exemples les plus démonstratifs de la technique législative consistant a établir des catégo-
ries de victimes se trouve dans la législation allemande relative a I'aide en faveur des victimes du
virus de I’hépatite C, contaminées lors d’'une immunoprophylaxie rhésus. Selon l'article 1 de la
loi du 2 aofit 2000, seules les « femmes qui ont contracté le virus de I'hépatite C [...] en raison
d’une immunoprophylaxie rhésus effectuée dans les années 1978 ou 1979 avec les lots des
n* 080578, 090578 et 221278 livrés par I'Institut de transfusion et de don sanguins du district de
Halle [...] obtiennent pour des motifs humanitaires une aide financiére ainsi que la couverture du
traitement médical »”°. Dans ce texte, la restriction du champ d’application personnel de la loi est
réalisée par une définition extrémement précise du groupe de bénéficiaires a I'aide des numéros
d’identification des substances administrées, ce qui exclut I'indemnisation de toute autre victime
d’une contamination par I'hépatite C contractée a la suite d’'une immunoprophylaxie rhésus.
Dans la législation francaise, on trouve des éléments qui ont la méme fonction de délimitation.
En effet, les textes qui portent notamment sur 'indemnisation des victimes des thérapies a base
d’hormones de croissance extractives ne sont pas moins explicites quant a la détermination du
législateur de limiter au maximum les bénéficiaires. L’article L. 1142-22 al. 3 du Code de la santé
publique restreint le role de TONIAM dans I'indemnisation au « traitement des patients par
’hormone de croissance extractive entre 1973 et 1988 ». Clest donc ici grice a une limitation
dans le temps des faits dommageables donnant droit 2 une indemnisation par le fonds, que le
domaine d’application du dispositif se trouve circonscrit.

175 . — En revanche, dans le cas de laffaire du sang contaminé, la volonté de circonscrire le
champ d’application du dispositif d’indemnisation s’est heurtée d’emblée aux incertitudes scienti-
fiques sur la détermination exacte du groupe de victimes concernées par 'administration de pro-
duits sanguins contaminés. C’est pourquoi la question de savoir si la loi devait viser I'ensemble
des « préjudices résultant de la contamination par le [VIH] causée par une transfusion de produits
sanguins ou une injection de produits dérivés du sang réalisées sur le territoire de la République

6

francaise »** ou §’il fallait instaurer une date butoir pour limiter dans le temps les actes médicaux

a lorigine de la contamination, a fait 'objet d’'une opposition entre le Sénat et I’Assemblée natio-

7 Version d’origine de l'article 1¢" de la loi du 2 aotit 2000 : « Frauen, die [...] infolge einer in den Jahren 1978 und
1979 durchgefiihrten Anti-D-Immunprophylaxe mit den Chargen des Bezirksinstituts fiir Blutspende- und Transfu-
sionswesen des Bezirkes Halle Nrn. 080578, 090578 [...] und 221278 mit dem Hepatitis-C-Virus infiziert wurden
[...], erhalten aus humanitiren und sozialen Griinden Krankenbehandlung und eine finanzielle Hilfe ».

680 Are. L. 3122-1 C. sant. publ.
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nale. Si le projet de loi initial avait prévu une date limite de la contamination®', la position
contraire du gouvernement n’a pu s'imposer qu’apres bien des discussions et une valse-hésitation
parlementaire, signe d’'un désaccord fondamental entre les partisans des deux approches®.
L’enjeu de cette question se comprend, lorsque I'on sait les inquiétudes avec lesquelles certaines
professions ont accueilli le projet de loi d’indemnisation, voyant dans la création du FITH un
premier pas vers 'indemnisation de I'aléa thérapeutique. A ce titre, les craintes exprimées par plu-

sieurs élus®?

mettent bien en relief la distinction entre fonds rétrospectifs et prospectifs. Le refus
des sénateurs d’entériner la suppression de la date butoir s’explique essentiellement par le souci de
ne pas voir se transformer un dispositif d’indemnisation a visée rétrospective en I'amorce d’un
nouveau régime d’indemnisation d’une catégorie de dommages pouvant également survenir dans
le futur.

Finalement, la position du gouvernement s’est imposée. La limitation des indemnités aux victimes
de contaminations « causées par une transfusion de produits sanguins ou une injection de pro-
duits dérivés du sang réalisées sur le territoire de la République francgaise » a été jugée suffisam-
ment précise pour que le dispositif bénéficie aux seules victimes de 'affaire du sang contaminé et
ne puisse donner lieu & une indemnisation de I'aléa thérapeutique en général®®*. Le gouvernement,
pour justifier sa position, a insisté sur le fait que malgré un dépistage obligatoire il existe une « fe-
nétre de séroconversion » qui rend toujours possible, méme dans 'avenir, la contamination d’un
patient par la transfusion de sang contaminé par le VIH. Méme si sa compétence principale est
ailleurs, le FITH se devait, aux yeux du gouvernement, de verser des indemnités aussi dans les
hypothéses ol ces cas résiduels et exceptionnels se produiraient.

Si, dans la rétrospective, 'influence du FITH sur la question de 'indemnisation de I'aléa théra-
peutique est limitée, la discussion parlementaire sur la date butoir révéle a la fois la réalité des
deux catégories de fonds d’indemnisation et le caractére relatif de la distinction proposée. Techni-
quement parlant, un fonds d’indemnisation qui indemnise dans 99 % des cas les victimes d’une

catastrophe passée, mais dont les textes fondateurs ne précisent aucune limitation temporelle

1 Selon l'art. 21, IV du projet de loi portant diverses dispositions d’ordre social modifiée par lettre rectificative
(Doc. AN n° 2387 [1991-92]), « les victimes ou les ayants droit justifient [...] des transfusions [ayant été pratiquées]
avant le 1¢ janvier 1990 ».

2 Apreés 'adoption par I’Assemblée nationale d’'un amendement portant sur la suppression de la date butoir en pre-
miére lecture (JO AN, Déb. parl. 9 décembre 1991, p. 7454), le Sénat rétablit la version initiale du texte sur un cer-
tain nombre de points dont la date butoir (JO Sénat, Déb. parl. 17 et 18 décembre 1991, p. 5448). En deuxiéme
lecture, les députés reviennent sur la version votée par eux quelques jours auparavant (JO AN, Déb. parl. 18 décem-
bre 1991, p. 8190), avant que les sénateurs ne rejettent & nouveau les modifications adoptées par I’Assemblée natio-
nale (JO Sénat, Déb. patl. 20 décembre 1991, p. 5719). Le vote final par I'Assemblée nationale du texte de loi qui ne
prévoit plus de date butoir, intervient finalement le 21 décembre 1991 (JO AN, Déb. parl. 1991, p. 8350).

83V, notamment les propos des sénateurs M. Claude HURIET (JO Sénat, Déb. parl. 17 décembre 1991, p. 5448)
et Mme Héléne MISSOFFE (JO Sénat, Déb. parl. 20 décembre 1991, p. 5702).

4 Ta méme remarque vaut pour le FIVA qui est réservé aux « personnes qui ont obtenu la reconnaissance d'une
maladie professionnelle occasionnée par 'amiante [ou qui ont] subi un préjudice résultant directement d’une exposi-
tion A 'amiante » (art. 53, I, 1° et 2° de la loi du 23 décembre 2000).
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quant 2 la survenance du fait dommageable, doit étre classé aussi bien dans la catégorie des fonds
prospectifs que dans celle des fonds rétrospectifs. La relativité de la distinction se confirme, lors-
que 'on sait que les caractéristiques de certains fonds prospectifs s’expliquent par les spécificités
d’une seule catastrophe, laquelle a fortement contribué a la mise en place du dispositif®®.

176 . — En plus de correspondre a la volonté de circonscrire le dispositif & un groupe de victimes
déterminé, la technique de catégorisation des victimes permet également de faciliter
I'indemnisation des victimes en les dispensant de la preuve du lien de causalité entre le dommage
et le fait générateur, de 'imputabilité du fait générateur a 'auteur présumé du dommage, voire du
préjudice indemnisable®®. En effet, dés lors qu’une personne est 3 méme d’établir qu’elle fait par-
tie de la catégorie de bénéficiaires visée, son droit 2 indemnisation est constitué sans qu’elle ait a
rapporter des éléments supplémentaires qui seraient indispensables dans le cadre d’une action en
responsabilité individuelle.

Une comparaison entre les conditions d’une action en responsabilité engagée par la victime d’une
contamination post-transfusionnelle par le VIH et celles d’'une demande d’indemnisation adressée
a 'ONIAM (qui s’est substitué au FITH) permet d’illustrer ce qui vient d’étre dit. Dans le cadre
de la responsabilité individuelle, une personne s’estimant lésée par une transfusion sanguine est
tenue d’établir que la contamination a été causée par lacte de transfusion, doit prouver
Pimputabilité de la contamination a I'un des différents acteurs de la transfusion sanguine (établis-
sements de santé, centres de transfusion sanguine, médecins prescripteurs, Etat ou encore le res-
ponsable de I'accident initial qui a rendu nécessaire la transfusion®”) et rapporter la preuve de ses
préjudices. Certes, la preuve du lien de causalité entre la contamination et la transfusion sanguine
est facilitée par la jurisprudence au moyen d’une présomption qui fait peser sur le défendeur la
charge de démontrer que l'origine de la contamination se trouve ailleurs®®®. En outre, les différen-
tes juridictions ont cherché a rendre I'indemnisation plus accessible aux victimes en consacrant

dans certains cas une obligation de sécurité concernant 'innocuité du sang®. Néanmoins, il ne

6 Sur les rapports entre 'explosion de 'usine AZF 4 Toulouse et la limitation du régime d’indemnisation des catas-
trophes technologiques au dédommagement des atteintes aux biens, v. infra n° 486.

686 Sur I’évaluation du préjudice indemnisable en droit des fonds d’indemnisation, v. infra n® 469 et s.

87 V. les références citées supra n° 147 (notes 563 2 567).

8 En matiére d’indemnisation par TONIAM, la Cour de cassation a récemment rappelé qu’il ne suffit pas pour
renverser la présomption du lien de causalité d’invoquer une conduite a risque du demandeur (Civ. 1, 20 décembre
2007, n° 06-20.575, Resp. civ. assur. 2008, comm. 80, obs. C. RADE ; Gaz. Pal. 2008, p. 1976, note C. LEQUIL-
LERIER). Il est nécessaire de rapporter des présomptions graves précises et concordantes qui excluent un rapport
causal entre la transfusion sanguine et la contamination par le VIH (v. notamment Civ. 2, 10 juin 1999 [2 arréts],
Dr. & Patr. 2000 [n° 86], p. 99, obs. F. CHABAS). — Pour une application de la présomption de causalité en droit
commun, v. les références citées par Y. LAMBERT-FAIVRE/S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel,
7¢éd. 2012, n* 695 a 700.

689 Sur I'obligation de sécurité des centres de transfusion sanguine, cf. C. DELPOUX, « Contaminations par transfu-
sion sanguine : responsabilité et assurance aprés les récents arréts de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat », Ris-
ques 1995 (n° 23), p. 177. Sur la responsabilité des établissements de santé avant 'adoption de la loi du 19 mai 1998,
v. Civ. 1, 12 avril 1995 (2 arréts), JCP G 1995, 11, 22467, note P. JOURDAIN. Depuis 1998, le régime spécial
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reste pas moins qu’il suffit pour prétendre a une indemnisation par TONIAM de rapporter la
seule preuve d’une atteinte par le VIH et d’'une transfusion de produits sanguins®’, ce qui
exempte le demandeur de préciser le role des différents acteurs impliqués dans la survenance de
son dommage. L'on sait que, malgré la consécration d’une obligation d’information par la loi du

1691

4 mars 2002 postérieurement a un accident médical®!, il peut étre difficile d’obtenir un dossier
p p

complet relatant ensemble des actes de soins effectués et d’établir les responsabilités respectives
des différents services et professionnels de santé®?.

177 . — En définitive, plus la catégorie de bénéficiaires du fonds est formulée de fagon restrictive,
plus il sera difficile pour le fonds d’indemnisation d’exclure un demandeur qui répond aux crite-
res de la catégorie du dispositif et moins le risque sera élevé que le dispositif soit utilisé frauduleu-
sement par des « passagers clandestins »®. S’il est possible pour TONIAM de renverser la pré-
somption de causalité entre transfusion et contamination et de refuser I'indemnisation de person-
nes qui étaient pourtant en mesure de rapporter les éléments figurant a l'article L. 3122-2 al. 1«
du Code de la santé publique, la marge de manceuvre d’autres fonds d’indemnisation est beau-

¢4, Eu égard 2 la formulation extrémement précise de certaines catégories de

coup plus réduite
victimes bénéficiaires d’un fonds d’indemnisation®”, il parait peu probable que les demandeurs
qui répondent aux criteres de la loi se voient refuser une indemnisation de leurs préjudices.

Aussi convient-il de relever que la formulation de catégories de victimes n’est pas seulement un

moyen pour les pouvoirs publics de cibler I'action législative sur les conséquences d’un fait dom-

applicable aux dommages causés par les produits défectueux s’applique également aux produits issus d’un élément du
corps humain, pour lesquels I'art. 1386-12 C. civ. exclut cependant le risque de développement comme cause
d’exonération.

00 Art. L. 3122-2 C. sant. publ.

1 Selon l'art. L. 1142-4 C. sant. publ., « toute personne victime ou s’estimant victime d’un dommage imputable 2
une activité de prévention, de diagnostic ou de soins [...] doit étre informée par le professionnel, I'établissement de
santé les services de santé ou 'organisme concerné sur les circonstances et les causes de ce dommage. »

02 Cf. seulement les résultats d’une enquéte effectuée sur I'accés au dossier médical dans C. KOUCHNER/A.
LAUDE/D. TABUTEAU (sous la dir.), Rapport sur les droits des malades 2007/2008, 2009, p. 14.

3 Ta doctrine anglophone et allemande recourt  cette expression (freeriders ou Tritthrettfabrer) pour désigner les
personnes qui veulent profiter de 'allégement des conditions d’indemnisation sans correspondre & la catégorie des
bénéficiaires réellement visée par la loi. A ce propos, cf. ]. SCHMIDT-SALZER, Internationales Umwelthaftungsrecht
11 — Individueller und kollektiver Schadensausgleich, 1995, n° 252.

4 V. not. la jurisprudence rendue 4 propos de la portée de la reconnaissance d’une maladie professionnelle occasion-
née par I'amiante (Civ. 2, 21 décembre 2006, Resp. civ. assur. 2007, comm. 16, obs. H. GROUTEL ; D. 2007,
p. 227, obs. J. CORTOT ; JCP S 2007, n° 1127, obs. G. VACHET ainsi que 25 octobre 2007, JCP S 2008,
n° 1018, obs. D. ASQUINAZI-BAILLEUX ; Resp. civ. assur. 2008, comm. 22) : la décision s’impose, avec tous ses
effets, au FIVA.

5 Comp. les textes applicables a 'indemnisation des victimes de ’hormone de croissance extractive par TONIAM
(cf. art. L. 1142-22 al. 3 C. sant. publ. qui vise les « obligations de I'association France-Hypophyse nées de son role
dans lorganisation du traitement des patients par 'hormone de croissance extractive entre 1973 et 1988 ») et &
I'indemnisation des victimes du virus de Phépatite C contractées lors d’'une immunoprophylaxie rhésus « effectuée
dans les années 1978 ou 1979 avec les lots n° 080578, 090578 [...] et 221278 livrés par I'Institut de transfusion et de

don sanguins du district de Halle » (art. 1¢ al. 1 de la loi du 2 aotit 2000). Sur ces points, v. supra n° 174.
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mageable de grande ampleur qui n’ont pas encore été totalement liquidées, mais constitue dans le
méme temps une technique pour faciliter I'établissement du droit & réparation. En imposant aux
fonds la preuve que le demandeur de I'indemnisation ne rentre pas dans le groupe de bénéficiaires
visé par le législateur, le droit des fonds d’indemnisation rétrospectifs allége les conditions de
l'indemnisation dans une mesure bien plus importante que la jurisprudence ne pourrait le faire
dans le cadre du droit de la responsabilité. La socialisation de I'indemnisation au moyen d’un
fonds d’indemnisation a ceci de spécifique qu’elle ne fait pas dépendre le dédommagement de
I'identification de 'auteur du fait dommageable, condition premiére de toute action en responsa-
bilité.

C. Une durée de vie limitée

178 . — Une troisieme et derniére caractéristique juridique des fonds d’indemnisation rétrospectifs
est le caractére temporaire de ces dispositifs. A mesure que les victimes de I'événement domma-

geable obtiennent une indemnisation, la raison d’étre du fonds disparait progressivement®*

ce qui
pose la question de l'avenir du dispositif dont la gestion peut mobiliser des moyens financiers
considérables qui ne paraissent plus justifiés au regard d’une activité d’indemnisation de plus en
plus faible.

179 . — En droit frangais, cette question s'est notamment posée a propos du Fonds
d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH) et de la prise en charge des victimes de
I’hormone de croissance extractive ; elle se posera sans nul doute d’ici quelques années pour le
Fonds d’indemnisation des victimes de I'amiante et pour le dispositif en faveur des victimes du
benfluorex. En matiére de contaminations post-transfusionnelles, 'administration du FITH a pris
conscience des le milieu des années 1990 que son activité d’indemnisation était « en décélération
continue ». La loi du 31 décembre 1991 n’ayant prévu aucun terme a lactivité du fonds, le
FITH a précisé dans ses rapports annuels de 2001 et 2002 que la « raréfaction des demandes nou-
velles conduit 4 envisager une adaptation des moyens »*%. Avec un grand sens de responsabilité, le
conseil d’administration du fonds a relevé qu’une « localisation indépendante du si¢ge du Fonds,
légitime et nécessaire au plus fort de son activité, représente aujourd’hui un colit budgéraire élevé
au regard du nombre de dossiers examinés par la Commission »** et proposé de réduire les frais
de fonctionnement par une installation dans des locaux administratifs ou par une mutualisation
des moyens avec d’autres fonds d’indemnisation tels que le FIVA’®. Finalement, le législateur a
décidé du sort du FITH par la loi du 9 aolt 2004 en transférant & TONIAM la charge
d’indemniser des victimes d’'une contamination par le VIH causée par une transfusion sanguine,

tout en maintenant la réglementation issue de la loi du 31 décembre 1991 pour les demandes

% A moins que le législateur ait fait le choix d’ouvrir le régime d’indemnisation 4 des cas résiduels et exceptionnels.
97 FITH, Rapport annuel d activité 1997/98, 1998, p. 19.

8 Cf. FITH, Rapports annuels d activité 2001 et 2002, resp. p. 39 et 55.

& Jbid.

790 Op. cit., resp. p. 42 et 56.
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d’indemnisation nouvelles. Depuis cette date, une commission spécifique constituée aupres de
ONIAM et chargée d’examiner les dossiers de ces victimes, poursuit I'activité du FITH 2 la-
quelle le législateur a ajouté la prise en charge des victimes d’une contamination post-
transfusionnelle par 'hépatite C7*%.

180 . — Hormis I'intégration du dispositif dans un autre organisme aux compétences plus larges,
la faible activité d’un fonds d’indemnisation rétrospectif peut également justifier la liquidation
pure et simple du fonds. Il en était ainsi du Fonds d’aide aux sportifs victimes du dopage en RDA
qui, cinq années aprés sa création par la loi du 24 aolit 2002, a tout simplement été supprimé. Le
législateur avait précisé, dans les textes fondateurs de ce dispositif, que les demandes
d’indemnisation devaient étre adressées au fonds dans un délai de 6 mois & compter de 'entrée en
vigueur de la loi, sous peine de forclusion. Cette solution, en apparence sévére, se justifiait en
Poccurrence par le nombre relativement peu élevé des bénéficiaires potentiels’.

181 . — Ces deux exemples montrent bien le caractere éphémere des fonds d’indemnisation ré-
trospectifs et les moyens qui s’offrent au législateur pour réagir a une baisse d’activité liée a la li-
quidation progressive des conséquences de la catastrophe. Le législateur francais devra, dans un
avenir plus ou moins proche, engager une réflexion quant au destin du fonds d’indemnisation
créé en matiére d’amiante, lorsque la baisse du nombre de demandeurs ne justifiera plus le main-

tien d’un organisme spécifique’™.

182 . — La politique des fonds d’indemnisation rétrospectifs est commandée tout particulierement
par des considérations de circonstance et des objectifs autres que le seul souci de faciliter
l'indemnisation des victimes. Si 'on peut voir dans la mise en place de ces fonds la réaction légi-
slative a des catastrophes sanitaires qui ont révélé pour le moins des dysfonctionnements des ad-
ministrations impliquées, sinon des responsabilités juridiques d’acteurs privés et publics, le finan-
cement des fonds d’indemnisation ne refléte pas toujours les négligences respectives des personnes
impliquées. Bien que I'indemnisation des victimes soit facilitée par la technique de « catégorisa-
tion » caractérisée par la détermination précise du groupe de bénéficiaires et combinant présomp-

tion de causalité et exemptions de preuves, il ne faut pas perdre de vue qu’une procédure rapide et

791 Selon les informations de TONIAM, « le traitement des dossiers des victimes du sida d’origine transfusionnelle est
pleinement intégré au fonctionnement de I'Office » (ONIAM, Rapport d activité 17 semestre 2008, 2008, p. 16).

792 Sur cette compétence annexe de 'TONIAM, cf. supra n® 56 et s.

79 On estimait, 4 I'époque de la création du fonds, le nombre de demandeurs potentiels & environ 500 (v. les référen-
ces citées supra n° 156). En fin de compte, seuls 197 athlétes ont déposé une demande d’indemnisation avant la date
limite (cf. L. RIGAL, « Les victimes du dopage d’Etat en ex-RDA hésitent 4 demander réparation », Le Monde 6-7
avril 2003, p. 16).

7% De la méme maniére, le législateur allemand sera appelé a trouver une solution pour la fondation Conterganstifiung
fiir behinderte Menschen et décider si le seul versement des rentes aux victimes de la thalidomide justifie les frais de

fonctionnement y afférents.
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simple sert également les intéréts des pouvoirs publics, a savoir la canalisation d’un contentieux de
masse en dehors des juridictions et une pacification des rapports sociaux fragilisés par I'événement
en question. D’aucuns se sont demandé si la liquidation rapide et silencieuse des préjudices causés
(car n’intervenant pas dans un cadre juridictionnel soumis au principe de publicité’®) n’est pas
instrumentalisée pour occulter un débat public sur les responsabilités respectivement encourues.
Nous avons vu et le verrons plus loin de fagon détaillée que cette crainte est dans une large mesure
injustifiée, car la création d’un fonds d’indemnisation s’accompagne quasiment toujours d’une
mise en cause juridictionnelle de la responsabilité civile, administrative, voire pénale des acteurs
impliqués dans I'événement dommageable’®.

Une analyse différente s'impose cependant pour les fonds d’indemnisation prospectifs, instru-
ments durables mis en place par le législateur pour pallier des lacunes du droit de la responsabili-
té. Alors que les fonds d’indemnisation rétrospectifs concernent un événement en particulier dont
les conséquences dommageables s’étalent dans le temps, les fonds d’indemnisation prospectifs
s’attachent a certains dommages causés par le méme type de fait générateur dont I'indemnisation
est rendue difficile par diverses circonstances. L’emprise de I'opinion publique et de groupes de
pression est donc, ici, moindre. Aussi s’agira-t-il dans la section suivante de fournir les éléments
pour comprendre les déficiences structurelles qui conduisent le législateur a adjoindre des fonds

d’indemnisation prospectifs au droit de la responsabilité.

7% Sur ce point, cf. infra n° 454.
79 Cf. infra n™ 435 et s. ainsi que n™ 578 et s.
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Section 2 - Les fonds d’indemnisation prospectifs, remede aux lacunes de la responsabilité civile

183 . — Par opposition aux fonds d’indemnisation rétrospectifs, les fonds prospectifs s’inscrivent
dans une perspective durable et constituent des mécanismes permanents qui ont pour finalité de
remédier aux déficiences intrinséques du droit de la responsabilité. Les bénéficiaires de ces fonds
ne se caractérisent pas par I'appartenance a un groupe plus large de personnes 1ésées par un fait
dommageable unique’” (utilisation d’amiante, prescription d’hormones de croissance, etc.), mais
par la similitude des difficultés qu’ils rencontrent, a obtenir réparation par la voie d’une action en
responsabilité en présence de faits générateurs isolés (accidents de la circulation, accidents médi-
caux, infractions pénales). Les obstacles auxquels se heurtent les bénéficiaires des fonds prospectifs
touchent tantdt a 'insolvabilité du responsable ou de son assureur, tant6t au plafonnement (légal
ou conventionnel) de la responsabilité de 'auteur ou encore a I'absence de responsable identifia-
ble. A I'opposé de ce qui caractérise les fonds rétrospectifs, les faits dommageables visés par ces
dispositifs sont rarement liés 2 des dommages de masse. Il s’agit en général de dommages isolés
pour lesquels le besoin d’une indemnisation est & examiner au cas par cas. Puisqu’ils font I'objet
d’une médiatisation bien moindre, les enjeux liés a 'indemnisation de ces dommages sont moins
circonstanciels et échappent largement a I'influence des groupes de pression et de I'opinion publi-
que.

184 . — En répartissant les dispositifs d’indemnisation prospectifs entre les trois catégories de

%8, nous essaierons de dégager les insuffi-

fonds subsidiaires que nous avons identifiées auparavan
sances du droit de la responsabilité civile auxquelles cherchent a répondre ces fonds. Comme en
matiére de fonds rétrospectifs, il s’agira d’assigner a chaque type de fonds ses objectifs propres
ainsi que les instruments par lesquels ils parviennent & compléter le droit de la responsabilité.
Pour ce faire, nous traiterons d’abord des fonds d’indemnisation complémentaires qui sont un
moyen d’augmenter le niveau d’indemnisation en présence d’un plafond de responsabilité (§ 1)
pour évoquer ensuite les fonds de garantie qui se substituent aux responsables défaillants (§ 2).
Enfin, nous achéverons I'étude des fonds prospectifs par une analyse des fonds de compensation

chargés de fournir une indemnisation en 'absence de responsable (§ 3).

§ 1 — La mise en place de fonds d’indemnisation complémentaires comme moyen de relever le
niveau d’indemnisation en présence d’un plafond de responsabilité

185 . — Avant d’aborder I'analyse proprement dite des fonds d’indemnisation complémentaires, il
est nécessaire d’apporter une précision sur le lien qui existe entre ces dispositifs et les plafonds de
responsabilité. En effet, un régime spécial de responsabilité plafonné n’est pas nécessairement

assorti d’'un fonds d’indemnisation complémentaire. L’inverse est tout aussi vrai, car

77 Ce fait dommageable peut également comprendre une pluralité de faits dommageables ayant la méme cause tech-
nique (ex : défaut de conception de '’hormone de croissance, nocivité de 'amiante). Sur cette distinction, v. not. A.
GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGDJ, 2006, n® 71 et s.

78 V. supra n* 79 et 80.
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Pintervention d’un fonds chargé de verser une indemnité complémentaire ne résulte pas nécessai-
rement de I'existence d’un plafond. Abordons donc brievement ces deux cas de figure.

Dans plusieurs domaines, notamment en droit des transports ou en matiére d’accidents du travail
et de maladies professionnelles, I'indemnisation est limitée par 'existence d’un plafond sans qu’un
dispositif supplémentaire soit prévu pour compléter le dédommagement de la victime. Cette am-
putation d’une partie du droit & indemnisation de la victime suscite, de longue date, I'hostilité de
la doctrine qui souligne tout particulierement la disparition de ses fondements traditionnels’”. De
fagon similaire, des clauses contractuelles peuvent limiter le montant de I'indemnisation due par
le responsable (ou son assureur) et priver la victime d’une partie de son indemnité. Dans ce
contexte, seul TONIAM pallie le plafonnement en intervenant toutes les fois que le préjudice
causé par I'accident médical fautif dépasse le plafond fixé dans le contrat d’assurance de responsa-
bilité souscrit par le professionnel ou I'établissement de santé’*°.

Inversement, l'intervention complémentaire d’un fonds d’indemnisation est concevable méme en
'absence d’un tel plafond légal ou conventionnel. Comme nous I'avons vu, si la défaillance d’une
société d’assurance ne donne lieu qu’a un transfert partiel de son portefeuille, le FGAO et le
Fonds de garantie des assurés versent au repreneur les sommes nécessaires pour compléter les in-
demnités”'".

186 . — Cela étant dit, en raison du caractere marginal de ces cas de figure, les seules hypothéses
qui nous intéressent ici seront celles dans lesquelles existence d’un plafond d’indemnisation légal
est couplée a linstauration d’'un mécanisme complémentaire et plus précisément d’un fonds
d’indemnisation’?. Aussi, 'analyse sera-t-elle centrée sur le dispositif FIPOL, organisme chargé
de compenser les dommage dus a la pollution maritime par hydrocarbures, et sur le dispositif
similaire créé en matiére de transport maritime de substances nocives et potentiellement dange-
reuses (dites substances HNS ou SNPD) et issu d’une convention internationale signée le 3 mai

1996 a Londres’”®. Compte tenu de son ancienneté, le FIPOL tient lieu, en la matiére, de modele

% Pour une analyse récente des plafonds d’indemnisation, v. F. EWALD/A. GARAPON et al. (sous la dir.), Les
limites de la réparation du préjudice, 2009, p. 83 ets.

719 Art. L. 1142-15 al. 2 C. sant. publ. (v. supra n° 58 [note 260]). — Comp. aussi le Fonds de garantie des dommages
consécutifs 4 des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels de santé institué par
la loi du 28 décembre 2011 (art. L. 426-1 C. assur.).

"' Pour le FGAO, v. supra n° 64. Pour le Fonds de garantie des assurés, v. supra n° 68.

712 Sur le régime de responsabilité plafonné qui pése sur exploitant en cas de dommages liés a 'exploitation d’une
installation nucléaire et qui est relayé par la garantie de I'Etat v. infra n° 193.

71> Faute d’'un nombre suffisant de ratifications, la convention HNS n’est pas encore entrée en vigueur. Pour une
présentation détaillée de ce texte, calqué en grandes parties sur les conventions CLC et FIPOL, v. J.-P. BEURIER/P.
CHAUMETTE/G. PROUTIERE-MAULION, Droits maritimes, t. 3, 1998, p. 275 ; Ph. BOISSON, « La conven-
tion SNPD de 1996 et I'indemnisation des dommages causés par le transport maritime de marchandises dangereu-
ses », DMF 1996, p. 979 ; K. LE COUVIOUR/E. ROSAEG, «La Convention SNPD : quelques réflexions sur la
derniere piéce du dispositif », DMF 1999, p. 1075 ; F. ODIER, « La Convention sur la responsabilité et 'indemnisa-

tion pour les dommages liés au transport par mer de substances nocives et potentiellement dangereuses (Convention
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des fonds d’indemnisation a vocation complémentaire. L’historique de ce fonds montre que sa
création est intimement liée a la question de I'assurabilité des risques. L’objectif premier du FI-
POL et, plus largement, de ce type de fonds est, en effet, de compléter une indemnisation insuffi-
sante en raison du plafond de responsabilité qui a été instauré pour rendre le risque susceptible
d’étre couvert par un contrat d’assurance de responsabilité. Or, face aux dimensions toujours plus
importantes des accidents qui surviennent dans les domaines concernés, les fonds d’indemnisation
complémentaires peinent A former des instruments durables, 3 méme de fournir aux victimes une
indemnisation aussi compléte que possible.

187 . — Contrairement aux fonds rétrospectifs et aux fonds de compensation, les fonds complé-
mentaires ne nécessitent pas l'application de techniques juridiques novatrices pour faciliter
Iétablissement du droit & dédommagement complémentaire puisque la victime est tenue d’établir,
dans un premier temps, un lien de responsabilité selon les regles du régime spécial plafonné appli-
cable. Aussi bien, les fonds ne font-ils que se greffer sur la responsabilité préalablement établie de
sorte que l'intervention du fonds complémentaire n’exige pas de nouvelle preuve du fait généra-
teur, des préjudices et du lien de causalité. Il n’est alors pas étonnant que le FIPOL collabore
étroitement avec les mutuelles armatoriales (Pe?I Clubs) dans le traitement des demandes

d’indemnisation”™.

Ces considérations invitent a diviser I'analyse des fonds d’indemnisation complémentaires en
deux étapes. Nous nous intéresserons d’abord aux raisons qui justifient 'établissement d’un pla-
fond de responsabilité pour garantir 'assurabilité du risque et l'institution d’un fonds a vocation
complémentaire qui y est liée (A). Puis, nous traiterons des difficultés de ces fonds a faire face a

des accidents toujours plus dévastateurs (B).

A. Linstauration de plafonds de responsabilité face a des risques considérés comme inassurables

188 . — La mise en place de plafonds de responsabilité est généralement le résultat d’une négocia-
tion entre les assureurs, les pouvoirs publics et les acteurs du domaine concerné. Elle a pour but
de sortir le risque concerné de la sphére de 'inassurable et de permettre la mise sur le marché de
produits assurantiels susceptibles de garantir d’éventuelles responsabilités. L’assurabilité d’un ris-
que se présente, dans ce contexte, comme une notion qui varie dans le temps, sous I'influence des
évolutions techniques et sociales, de la pression de 'opinion ainsi que des décisions des tribunaux
et des pouvoirs publics’”. Se posent alors deux questions, celle plus générale des facteurs qui in-
fluencent la capacité des assureurs de garantir un risque déterminé et celle, plus ciblée, du rdle qui

revient aux fonds d’indemnisation dans ce contexte.

(Convention HNS) », Ann. dr. mer 1996, p. 93 et J. SIMONNEAU/].-M. MASSIN/P. BOIZARD (sous la dir.),
Lamy Environnement — L'eau, t. 2, 2008, étude 560.
714 M. JACOBSSON, « La répartition des dommages de pollution maritime et le réle du Fipol », DMF 1989, p. 619,

spéc. p. 625. V. aussi supra n°® 37.
715 R. DESSAL, Risques et financements — Introduction & ['économie de ['assurance, 1986, p. 98 ets.
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En plus des facteurs traditionnels qui déterminent les contours de la sphere de Iassurable,
Pemprise de plus en plus forte des pouvoirs publics sur cette question (1) a fait surgir des disposi-
tifs combinés s’articulant autour d’un plafond de responsabilité et d’un fonds d’indemnisation qui

permettent de partager les colits d’un risque entre deux groupes d’acteurs (2).

1. Lassurabilité du risque, sujette & des facteurs traditionnels et 4 une influence de plus en plus

forte des pouvoirs publics

189 . — L’assurabilité d’un risque est, a origine, une notion tirée de '’économie de I'assurance. Si
les juristes s’intéressent a son analyse’'®, C’est parce que des limites juridiques issues de considéra-
tions d’ordre public viennent s’adjoindre aux limites techniques du risque assurable. Néanmoins,
nous nous limiterons par la suite aux seuls criteres techniques sur lesquels les assureurs ont effecti-
vement une emprise. Le réle important que jouent les assureurs s’explique par le fait qu'un régime
spécial de responsabilité ne saurait étre opérationnel sans que soit garantie la couverture du risque.
En effet, les acteurs concernés, responsables potentiels au titre de ce régime, éprouvent le besoin
de s’assurer pour éviter que les conséquences financiéres d’un sinistre n’affectent par trop leur
activité’". Conscients de leur aversion pour le risque, ils font appel aux assureurs pour que ceux-ci
couvrent ce risque en contrepartie du paiement d’une prime calculée soit selon les méthodes ac-
tuarielles classiques, soit selon des méthodes plus sophistiquées mises au point par les mathémati-
ques de 'assurance’'®. Or, & maintes reprises, face a 'émergence ou a la prise de conscience d’un
nouveau risque, les assureurs se sont montrés réticents a proposer une couverture assurantielle et
ont, de ce fait, influencé les travaux parlementaires entrepris en vue de 'adoption d’'un nouveau

dispositif d’indemnisation”".

716 Cf. not L. MAYAUX, in : J. Bigot (sous la dir.), T7aité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat d assurance, LGD],
2002, n* 1034 et s. ; J. BIGOT, « Assurances de responsabilité : Les limites de I'assurable », RGAT 1978, p. 169 et
N. HADJ-CHAIB CANDEILLE, Du risque assurable au risque garanti en assurances terrestres, th. Paris 2, 1999. Cf.
aussi, dans une perspective comparatiste, A. MEEUS, « De la notion et des limites de I'aléa susceptible d’étre garant
en assurances de choses, de personnes et de responsabilité professionnelle », RGAT 1981, p. 238 et le rapport final de
R. BREHM (RGAT 1981, p. 274). Cf. aussi notre étude plus compléte « L'Etat face 4 Pinassurabilité des risques »,
RGDA 2012, p. 935 ets.

717 Cf. entre autres P. PICARD, in : Dictionnaire de I’Economie, 2007, v° Economie de I’assurance (p. 48, spéc. p. 51
et s.). Sur cette notion, v. aussi K. J. ARROW, « The Theory of Risk Aversion », in: Essays in the theory of risk-
bearing, 1971, p. 90.

718 Sur ces méthodes, v. not. M. DENUIT/A. CHARPENTIER, Mathématiques de lassurance non-vie, t. 1, 2004,
p- 33 et s. avec d’autres références.

19 Cf. notamment la menace, aprés la loi du 4 mars 2002, des assureurs de se retirer du secteur médical au motif que
le risque médical serait devenu inassurable quand bien méme le Ministre de la santé de I’époque, M. Claude EVIN,
assurait que la nouvelle loi n’avait pas pour effet de créer de nouveaux risques pesant sur les assureurs. Face & une
réaction que d’aucuns ont qualifié de « chantage », le législateur a décidé de transférer & TONIAM la charge de
Pindemnisation des infections nosocomiales les plus graves. Sur ce point, cf. en particulier E. MONDIELLI, « Le
droit de la responsabilité face aux infections nosocomiales : quoi de nouveau ? », RGDM 2003 (n° 11), p. 137 et L.

DUBOUIS, « Assurance privée et responsabilité médicale », RDSS 2003, p. 353 ; pour le point de vue d’un assureur,
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190 . — Quelles sont alors les conditions qui déterminent qu’un certain risque peut ou non faire
'objet d’une couverture assurantielle ? Celles-ci étant clarifiées, nous serons en mesure d’identifier
les particularités des risques considérés comme inassurables, donc soustraits aux activités assuran-
tielles. — D’emblée, il convient de constater 'absence de limites générales a I'assurabilité d’un ris-
que puisque les contours du risque couvert dépendent, avant tout, de décisions subjectives prises
par les parties au contrat d’assurance. Par conséquent, la seule approche méthodologique possible
est de s’interroger sur les facteurs qui influencent, en général, la possibilité de transférer un risque
de Passuré vers l'assureur. Encore faut-il distinguer la question de l'assurabilité du risque de celle,
voisine, du risque garanti, c’est-a-dire de la délimitation, a l'intérieur de la sphere de I'assurabilité,
de I'objet du contrat d’assurance’. A vouloir identifier les points communs des différents risques

721 on peut relever quatre critéres cumulatifs suscepti-

faisant 'objet d’une couverture assurantielle
bles d’influer, de maniére générale, sur I'assurabilité d’un risque’ : il s’agit du caractere aléatoire
du risque’, de la possibilité de calculer la probabilité des sinistres, du caractére dispersé du risque
et de son ampleur non-catastrophique.

Le critere du caractére aléatoire du risque exclut, tout d’abord, du champ de I'assurable tous les
risques dont la réalisation se trouve — au moins en partie — entre les mains de I'assuré. Il serait
économiquement sans intérét pour I'assureur de contracter avec un assuré qui détient le pouvoir
de déclencher le paiement de I'indemnité a son bon vouloir. Aussi, le domaine de I'assurance de
responsabilité exclut-il les dommages causés intentionnellement par 'assuré A un tiers’*. Néan-
moins, on ne saurait exiger que les risques assurables présentent un caractere aléatoire absolu, car
les assurés conservent toujours une certaine influence sur la survenance et 'étendue du dommage.
Il incombe alors a 'assureur de réduire autant que faire se peut I'aléa moral (moral hazard), cest-
a-dire le changement de comportement de 'assuré vis-a-vis du risque, une fois que le contrat

d’assurance est signé’>.

v. M. ALBERTIN, « L’assurabilité du risque de responsabilité professionnelle des médecins et des établissements de
soins », in : J.-F. Abeille (sous la dir.), Le risque médical, 2003, p. 117. — Sur le réle des assureurs dans I’élaboration
du systeme FIPOL, v. infra n° 194.

70 L. MAYAUX, in : J. Bigot (sous la dir.), T7aité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat d assurance, 2002, n° 1034 et
N. HADJ-CHAIB CANDEILLE, Dux risque assurable au risque garanti en assurances terrestres, th. Paris 2, 1999,
p- 30.

721 Cette approche empirique et inductive s’oppose a la méthode logique et déductive. Sur les deux approches, v.
récemment T. NGUYEN, Grenzen der Versicherbarkeit von Katastrophenrisiken, th. Hagen, éd. Dt. Univ.-Verl.,
2007, p. 85 avec d’autres références.

722 Sur cette synthése et les travaux qui y ont mené, cf. G. WAGNER, « (Un)insurability and the Choice between
Market Insurance and Public Compensation Systems », in : W. Van Boom/M. Faure (sous la dir.), Shifts in Compen-
sation Between Private and Public Systems, 2007, p. 87, spéc. p. 89 et les références citées note 4.

72 Pour la clarté du propos, nous empruntons ici la terminologie ayant cours en mati¢re d’assurance qui ne distingue
pas entre le risque (dont la réalisation est toujours incertaine) et le dommage, réalisation du risque. Pour étre exact,
nous devrions patler du « caractére aléatoire de la réalisation du risque ».

74 Art. L. 113-1 al. 2 C. assur. — Pour la méme raison, un contrat d’assurance-vie stipule systématiquement une
exclusion définitive ou au moins temporaire des cas de suicide.

7% Sur ce point, v. surtout infra n® 509 et s.
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Le risque doit ensuite étre susceptible de faire 'objet d’un calcul de probabilité. En d’autres termes,
Iassureur doit disposer, pour calculer les primes et évaluer ses perspectives de gain, d’informations
relatives 2 la fréquence et A la gravité des sinistres. A cette fin, le risque couvert doit étre précisé-
ment déterminé dans le contrat d’assurance pour que I'assureur soit en mesure d’exploiter les sta-
tistiques qui font état de la probabilité du risque en question, ce qui exige que ce risque soit suffi-
samment homogene. Faute de définition précise ou en I'absence d’homogénéité du risque,
I’assureur refusera de le couvrir’.

Le risque doit, par ailleurs, étre dispersé, c’est-a-dire que sa réalisation ne doit pas provoquer si-
multanément un nombre important de sinistres, mais se traduire par des dommages isolés. Cette
condition est 'obstacle principal auquel se heurte notamment la couverture du risque de dévelop-
pement, car la survenance d’'une multitude de sinistres en cas de défaut de conception du produit
fait échec a une formule viable d’assurance’”’. Autrement dit, le critere du risque dispersé exclut
les sinistres qui seraient liés entre eux.

Enfin, les sinistres ne doivent pas avoir une ampleur catastrophique, ¢ est-a-dire revétir une ampleur
exceptionnelle qui dépasserait les ressources financi¢res de 'assureur. Les exemples qui attestent
des difficultés des assureurs a proposer des garanties contre des risques considérés comme catas-
trophiques sont nombreux : les actes de terrorisme, les dommages pharmaceutiques, les domma-
ges environnementaux, etc.

191 . — De¢s lors qu'un risque ne remplit pas 'un ou plusieurs de ces critéres, les assureurs seront
réticents & commercialiser un produit assurantiel qui sera considéré comme trop peu profitable ou
mettant en danger leur équilibre financier. Pourtant, les risques qui ont pu étre couverts dans
I’histoire de 'assurance et qui font aujourd’hui 'objet d’une garantie spécifique ne remplissent pas
nécessairement I'ensemble des criteres énoncés, ce qui montre que I'assurabilité est un concept
moins rigoureux que ce qu’il peut apparaitre au vu de la liste de criteres précédemment dressée. Il
arrive, en effet, que le risque ne puisse étre considéré comme dispersé, tel en matiere de risque
d’incendie, mais qu’il fasse néanmoins partie des risques les plus profitables aux entreprises
d’assurance. De plus, alors méme qu’il devient quasiment impossible, & une époque ou apparais-
sent de plus en plus fréquemment de nouveaux risques, de prévoir 'ampleur et la fréquence des
sinistres, certains assureurs proposent de couvrir des risques pour lesquels aucun calcul de proba-

bilité n’est disponible’?. Enfin, méme des sinistres d’ampleur exceptionnelle ont pu étre couverts

726 G. WAGNER parle du critére de « determinability and measurability » du risque (« [Un]Insurability and the
Choice between Market Insurance and Public Compensation Systems », in : W. Van Boom/M. Faure [sous la dir.],
Shifts in Compensation Between Private and Public Systems, 2007, p. 87, spéc. p. 90).

727 Sur les projets d’un fonds de garantie en matiére de risque de développement, v. supra n° 4 avec d’autres référen-
ces. — Cf. également FEDERATION FRANCAISE DES SOCIETES D’ASSURANCE, Livre blanc de l'assurance
responsabilité civile, 2000, p. 13 et s. et L. MAYAUX, in : J. Bigot (sous la dir.), Traité de droit des assurances, t. 3 : Le
contrat d assurance, 2002, n> 1088 4 1092.

728 Grace au développement de la réassurance et de la co-assurance, |’assise financiére des compagnies d’assurances est

aujourd’hui plus solide qu’auparavant, ce qui augmente leur capacité de commercialiser de nouveaux produits

d’assurance couvrant des risques considérés jusque-la comme inassurables.
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grice aux mécanismes de réassurance ou a des pools d’assureurs ayant pour vocation de mutualiser
les risques’.

En définitive, ces considérations qui relativisent les criteres développés par les économistes font
dire & certains auteurs qu'il n’y a aucun risque qui ne puisse faire I'objet d’'une couverture
d’assurance”. Seul le montant des primes expliquerait pourquoi dans certains domaines aucune
couverture assurantielle du risque de responsabilité n’existe, alors méme que les acteurs concernés
expriment une demande dans ce sens. En effet, plus la définition du risque, le calcul de la proba-
bilité du sinistre et la prévision de 'ampleur sont difficiles, plus la prime d’assurance sera élevée,
afin de compenser d’éventuelles pertes. Certaines compagnies d’assurances se sont dailleurs fait
une spécialit¢ de proposer une couverture de risques que d’autres assureurs qualifient
d’inassurables, a des tarifs déterminés en conséquence’”’.

192 . — Depuis la deuxi¢me moitié du XX° siecle, les facteurs traditionnels sont supplantés par
une influence de plus en plus forte des pouvoirs publics. Ceux-ci cherchent a agir sur Iassurabilité
des risques pour lesquels une couverture d’assurance est considérée comme souhaitable. Le législa-
teur essaie en effet de réintégrer certains risques dans la sphére de I'assurable, et ce au moyen de
techniques diverses. Parmi celles-ci, les plafonds de responsabilité occupent, certes, une place im-

732 au besoin accom-

portante, mais secondaire par rapport a I'édiction d’obligations d’assurance
pagnées de la création d’un bureau central de tarification chargé de fixer le montant de la prime

en cas de refus d’assurance’. Dés lors, 'Etat apparait de plus en plus souvent comme un « or-

72 Clest cette solution qui a été adoptée en Allemagne, en mati¢re de dommages pharmaceutiques. Sur la création du
« Pharma-Pool », v. en langue francaise P. PENE/C. TOURRAIN, « Sida et assurances », Bull Acad. Nat. Méd.
1998, p. 355, spéc. p. 393. En France, les assureurs ont recouru a cette technique pour couvrir le Centre national de
transfusion sanguine aprés 1989 (v. H. MARGEAT, « Sang et droit — L’indemnisation des victimes », Gaz. Pal.
1993, doctr. p. 977, spéc. p. 988) ; une solution similaire a été proposée en matiere de responsabilité médicale (cf.
not. A. LECA, « L’indemnisation du risque médical au titre de la solidarité nationale », in : J.-F. Abeille [sous la dir.],
Le risque médical, 2003, p. 75, spéc. p. 93). V. aussi la création, en 1989, d’Assurpol en mati¢re de dommages envi-
ronnementaux (cf. F. CHAUMET, « L’assurance du risque environnemental », Cab. dr. entr. 1999 [n° 1], p. 23). —
Sur le dispositif de mutualisation assurantiel institué récemment dans le domaine médical, cf. supra n° 185, note 710.
730 Déja W. KARTEN, « Zum Problem der Versicherbarkeit und zur Risikopolitik des Versicherungsunternehmens —
Betriebswirtschaftliche Aspekte », ZVersWiss 1972, p. 279, spéc. p. 287. V. aussi G. WAGNER, « (Un)Insurability
and the Choice between Market Insurance and Public Compensation Systems », in : W. Van Boom/M. Faure (sous
la dir.), Shifts in Compensation Between Private and Public Systems, 2007, p. 87, spéc. p. 92.

31V, notamment loffre du Lloyd’s of London dans le domaine des risques géopolitiques (y compris de guerre) et de
Iespace. Pour plus de détails, v. la présentation de I'entreprise sur internet http://www.lloyds.com (rubrique « Mar-
ket », puis « Directories ») et J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et organismes d assurance, 2° éd.
1996, n* 292 etss.

732 Sur le rdle des fonds de garantie en présence d’une assurance obligatoire, v. infra n® 208 et s.

3 V. not. art. L. 125-6, L. 212-1, L. 243-4 et L. 250-1 C. assur. — Sur le lien entre assurabilité et institution d’un
bureau central de tarification, N. HADJ-CHAIB CANDEILLE, Du risque assurable au risque garanti en assurances
terrestres, th. Paris 2, 1999, p. 298. De maniére plus générale, v. not. A. FAVRE-ROCHEX/G. COURTIEU, Le
droit des assurances obligatoires, 1999, n* 1-88 4 1-95 et G. DURRY, « Le bureau central de tarification », Risques
1992 (n° 12), p. 89.
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34 735

donnateur de I'assurable »”** et la longue liste des assurances obligatoires™ illustre bien a quel
point le législateur souhaite fagonner la sphére de I'assurabilité. Pour étre complet, il convient
encore de signaler la réassurance publique qui a, elle aussi, pour but de rendre un risque assurable.
A ce titre, I'Frat francais fournit une garantie sous la forme d’une intervention de la Caisse cen-
trale de réassurance, établissement public habilité a pratiquer les opérations de réassurance de cer-

tains risques énumérés par la loi’.

2. La raison d’étre de la combinaison plafond d’indemnisation/fonds d’indemnisation complé-

mentaire : le partage d’un risque difficilement assurable

193 . — Quels enseignements pouvons-nous tirer de l'influence des pouvoirs publics sur
lassurabilité quant a notre sujet d’étude ? Autrement dit, quel est le rapport entre les fonds
d’indemnisation complémentaires et la question de I'assurabilité du risque ? — Nous avons vu que
cette catégorie de fonds a vocation a intervenir lorsqu'un dommage dépasse le plafond
d’indemnisation fixé par le législateur. Dans ce cas, les fonds prennent le relais des assureurs de
responsabilité qui, eux, garantissent le tiers responsable jusqu’au montant maximum déterminé

par les textes régissant sa responsabilité’?

. Tel est notamment le cas du FIPOL qui intervient en
complément de I'indemnisation due par le propriétaire du navire, dés lors que le montant des
préjudices dépasse celui du plafond de responsabilité déterminé dans la Convention CLC. Depuis
2003, un Fonds complémentaire assure un troisitme niveau d’indemnisation si le montant total
des préjudices dépasse le seuil maximum applicable au FIPOL proprement dit’*. Si les fonds
d’indemnisation complémentaires se présentent alors comme un instrument permettant de remé-
dier aux insuffisances d’'une indemnisation plafonnée exigée par les assureurs comme gage de
Iassurabilité du risque, il ne s’agit pas la de la seule technique mise en ceuvre pour augmenter le

niveau d’indemnisation. En effet, en mati¢re de dommages causés par des installations nucléaires

73 Lexpression provient de G. BENTOGLIO/].-P. BETBEZE, L Etat et ['assurance des risques nouveaux — Exercice
prospectif, 2005, p. 25.
735 Selon un recensement réalisé par le Ministére de I’économie et des finances, on ne dénombrait en 2008 pas moins

de 116 différentes obligations d’assurance (v. Code des assurances 2012, Litec, 2012, p. 1681 4 1687).

736 Avant la création du Fonds de garantie des actes de terrorisme par la loi du 9 septembre 1986 (supra n> 29 1 33),

les assureurs n’avaient accepté la couverture du risques d’attentats terroristes qu’aprés avoir recu une garantie de la
Caisse centrale de réassurance ; en cas de sinistre grave, les compagnies d’assurances pouvaient se tourner vers cette
caisse qui bénéficie de la garantie de I'Etat. Sur ce point, v. T. RENOUX, Lindemnisation publique des victimes dat-
tentats, 1988, n> 226 4 229.

737 Pour ce qui est des dommages dus aux hydrocarbures en mer, les victimes ont droit 2 une indemnisation totale en
cas de faute inexcusable du propriétaire du navire et en agissant sur le droit commun contre des personnes qui ne
sont pas protégées par la Convention CLC. Sur ce point, v. P. BONASSIES, « Aprés 'Erika : Les quatre niveaux de
réparation des dommages résultant d’une pollution maritime par hydrocarbures », Rev. SCAPEL 2000, p. 140. — Sur
les fonctions accessoires des fonds d’indemnisation complémentaires, v. supra n° 185.

78 V. supra n° 36.
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notamment, c’est I'Etat qui compléte 'indemnisation versée par I'exploitant dans les limites d’un
plafond précisé dans la Convention de Paris du 29 juillet 19607%.

194 . — L’analyse des négociations internationales qui ont abouti aux Conventions CLC et FI-
POL de 1969 et 1971 permet d’identifier les positions respectives des différents acteurs et de dé-
finir le role du plafond de responsabilité dans le développement d’un produit d’assurance’. Ce
qui explique la mise en place d’'un plafond dans la Convention CLC de 19697, ce sont, semble-
t-il, les conclusions d’une étude portant sur les limites du marché anglais de I'assurance maritime
que la délégation du Royaume-Uni avait introduites dans le débat. Plus encore, les chiffres com-
muniqués par les représentants britanniques ne semble pas avoir fait 'objet de discussions au sein
de PTOMCI en raison de la divergence des délégations sur la question de la nature de la responsa-
bilit¢ du propriétaire du navire’™®. Les délégations favorables & un régime de responsabilité sans
faute se sont résignées a accepter ces données, afin de rallier les délégations réticentes, bien qu’il
fit douteux que le marché de I'assurance maritime ne puisse couvrir le risque de pollution par
hydrocarbures au-dela du plafond invoqué. En définitive, il parait que le plafond d’indemnisation
ait été déterminé a un niveau assez bas pour éviter que les propriétaires des navires ne soient
contraints de payer des primes d’assurance trop élevées, et pour faire supporter par une autre col-
lectivité, celle de 'industrie pétroliere, le surcotit lié au versement d’indemnités complémentai-
res’®,

195 . — Ce qui apparait, au vu de ces considérations, comme la véritable fonction des fonds com-
plémentaires, c’est la volonté de reporter le poids d’un risque difficilement assurable sur les épau-
les de plusieurs collectivités. En effet, une premiere partie du dommage est supportée par les per-
sonnes désignées par les textes législatifs ou conventionnels au moyen d’une responsabilité indivi-
duelle plafonnée’. Dans un second temps et uniquement en cas de dépassement du plafond, une
autre collectivité prend en charge la partie du dommage non encore indemnisée. Cette collectivité
peut alors se constituer sous la forme d’un fonds d’indemnisation complémentaire, comme c’est le
cas du FIPOL, mais I'Etat peut également prendre le relais des personnes désignées comme res-

ponsables, comme c’est prévu pour la prise en charge des dommages nucléaires.

73 Sur ce régime spécifique, v. Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, 9¢ éd.
2012, n* 8602 et s. ainsi que les références citées au n° 8600.

740 Pour un compte-rendu de ces négociations, v. surtout les études (en langue allemande) R. HERBER, « Das Inter-
nationale Ubereinkommen iiber die Haftung fiir Schiden durch Olverschmutzung auf See », RabelsZ 1970 (vol. 34),
p- 223 ; R. GANTEN, Internationales Ubereinkommen iiber die Errichtung eines Internationalen Fonds zur Entschidi-
gung fiir O[versc/?mutzungssc/?dden, 1973, p. 7 et s. ainsi que « Diplomatische Konferenz in Briissel », Hansa 1972,
p. 372.

741 Are. 5 al. 1% de la Convention CLC du 29 novembre 1969 : « Le propriétaire du navire est en droit de limiter sa
responsabilité & un montant total de 2 000 francs [Poincaré] par tonneau de jauge du navire. Toutefois ce montant
total ne peut en aucun cas excéder 210 millions de francs [Poincaré]. »

72 V. supra n° 35.

743 Sur les contributions annuelles des importateurs d’hydrocarbures recouvrées par les Etats contractants et reversées

au FIPOL, v. supra n° 38.

74 Sur la technique de canalisation, v. aussi supra n° 161 avec d’autres références.
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Bien qu’il soit théoriquement concevable que le fonds d’indemnisation complémentaire soit fi-
nancé par les mémes personnes appelées a répondre du dommage dans les limites du plafond de
responsabilité, on ne voit que difficilement 'intérét que pourrait avoir une telle solution. Un rele-
vement direct du plafond d’indemnisation qui aboutirait & une augmentation des primes
d’assurance aurait sensiblement les mémes conséquences qu'une combinaison d’un plafond
d’indemnisation et d’un fonds complémentaire financé par les personnes déja appelées a prendre

en charge le dommage dans un premier temps.

En définitive, les fonds d’indemnisation complémentaires tels que le FIPOL ou le Fonds HNS
s'inscrivent alors dans une démarche législative qui consiste a compléter une indemnisation pla-
fonnée en raison de difficultés pour les assureurs a proposer une garantie. Cependant, il n’est pas
str que cette approche combinée (responsabilité plafonnée/fonds complémentaire) soit une ré-
ponse infaillible face a la question de la prise en charge d’un nouveau risque. En effet, 'exemple
du FIPOL montre que ce type de fonds rencontre des difficultés face a des accidents toujours plus

dévastateurs.

B. Les difficultés des fonds d’indemnisation complémentaires face & des accidents toujours plus

dévastateurs

196 . — Tout comme les régimes de responsabilité sur lesquels ils se greffent, les fonds
d’indemnisation complémentaires, tels qu’ils existent sous la forme du FIPOL ou sont projetés
dans la convention HNS, sont des dispositifs d’indemnisation qui sont, eux-mémes, plafonnés. La
mise en place du Fonds complémentaire rattaché au FIPOL permet ainsi aux victimes du nau-
frage d’un pétrolier de bénéficier d'un montant total de 750 millions de droits de tirage spé-

ciaux’#

, tous préjudices confondus. La convention HNS, elle, dispose que le fonds
d’indemnisation prévu par ce texte prendra en charge les dommages qui dépassent le plafond de
responsabilité dans une limite de 250 millions de droits de tirage spéciaux’*. Or, depuis sa créa-
tion il y a plus de quarante ans, I'évolution du dispositif FIPOL a montré qu’il était nécessaire
d’ajuster en permanence le plafond d’indemnisation. Les progres techniques réalisés en matiere de
stockage d’hydrocarbures ont, en effet, eu pour conséquence des accidents toujours plus destruc-
teurs et, partant, des dépassements de plus en plus fréquents a la fois des plafonds applicables a la

responsabilité des propriétaires des navires et des seuils maximum d’intervention du FIPOL.

Aussi est-il nécessaire d’entamer une réflexion sur 'opportunité d’'un déplafonnement des fonds
d’indemnisation complémentaires (2) eu égard aux relévements par « &-coups » des limitations qui

régissent 'intervention des fonds d’indemnisation complémentaires (1).

7% Ce montant correspond a environ 895 millions d’euros (taux de change en vigueur au 3 novembre 2012).

746 Cf. art. 14, 5°, b) de la Convention HNS. Cette somme équivaut a 298 millions d’euros.
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1. Un relévement par « 3-coups » des limitations des fonds d’indemnisation complémentaires

197 . — Le fonds initialement créé par la Convention FIPOL de 1971 prévoyait un plafonnement
des indemnisations par événement & hauteur de 450 millions de francs Poincaré, soit 150 millions
de francs de I'époque, ce qui s’est rapidement révélé insuffisant malgré 'existence dans la conven-
tion d’une clause de révision. Aussi, le plafond a été modifié successivement par des protocoles
signés en 1976, 1984, 1992 et 2003. De 60 millions de droits de tirage spéciaux (DTS) en 1984,
la limitation est ainsi passée a 203 millions de DTS auxquels s’ajoute depuis le 3 mars 2005 un
troisitme niveau d’indemnisation dont la mise en place remplit la méme fonction qu’un reléve-
ment du plafond applicable au FIPOL « de base »*.

Cependant, les nombreux ajustements du plafond ne cachent guére I'incapacité du dispositif FI-
POL i s’adapter & I'importance des sinistres. Les dommages causés par les accidents de pétroliers
gagnent en importance et dépassent les prévisions de la communauté internationale quant a
Pampleur du sinistre, prévisions qui s'expriment dans la fixation des seuils. Si la catastrophe de
I’Exxon-Valdez en Alaska au mois de mars 1989 a clairement révélé I'insuffisance du plafond fixé
en 1984, il a fallu assister a des sinistres plus graves encore avec les naufrages de ’Erika en 1999 et
du Prestige en 2001 pour que la Commission européenne envisage, sous la pression de certains
Etats-membres, la mise en place d’'un fonds communautaire qui aurait porté la limitation & un
milliard d’euros’. En créant le Fonds complémentaire qui fixe le montant de la garantie & une
somme totale de 750 millions de DTS, I’Organisation maritime internationale (OMI) a devancé
la Commission européenne par I'instauration d’un nouveau dispositif destiné a garantir une in-
demnisation totale de I'ensemble des préjudices causés par le naufrage.

198 . — Au vu de Pévolution du dispositif FIPOL depuis sa création en 1971, les plafonds
d’indemnisation s’averent, en définitive, inadaptés aux sinistres majeurs, « toujours en retard d’'un
accident de pollution » selon 'expression d’un auteur’®. Si, en 1988, sur les 34 sinistres traités par
le FIPOL, un seul a donné lieu a des demandes d’indemnisation dépassant la limite
d’indemnisation”®, la situation, en ce début du XXI¢ siécle, est bien différente. Les taux

d’indemnisation n’ont atteint respectivement que 50 %' et 15 % de la totalité des préjudices

747 Sur ce point, v. J.-P. BEURIER/M. NDENDE, « Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus 4
la pollution par les hydrocarbures (FIPOL) », J.-Cl. Environnement, Fasc. 4860, n® 96 et 97. Sur les ajustements
successifs, v. aussi C. WU, La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures, th. Paris 1, Pedone, 1994,
spéc. n® 563 ets.

748 Sur le fonds COPE (Compensation for Oil pollution in European waters), v. la communication de la Commis-
sion européenne du 6 décembre 2000 sur un 2¢ train de mesures communautaires en matiére de sécurité maritime
suite au naufrage de ’Erika, COM(2000)802 final, p. 67 et s. ainsi que la proposition de réglement annexée.

" A. VIALARD, Droit maritime, 1997, n° 172.

75011 s’agissait du naufrage du Tanio. Cf. M. JACOBSSON, « La répartition des dommages de pollution maritime et
le role du Fipol », DMF 1989, p. 619.

75! Seule une renonciation de I'Erat frangais et du groupe TotalFinaEIf 4 leurs indemnités respectives a rendu possible
une indemnisation intégrale des particuliers qui avaient subi des préjudices 4 la suite de la catastrophe de I'Erika (cf.

M. JACOBSSON, « L’expérience francaise du FIPOL », DMF 2007, p. 968, spéc. p. 977 et H. DE CHARETTE,
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pour les accidents de I'Erika et du Prestige”?. Il est a craindre que le Fonds HNS qui fonctionne-
rait sur le méme modele que le FIPOL, connaisse un destin similaire et que sa limitation soit in-
suffisante pour couvrir les sinistres majeurs, si jamais la Convention de Londres de 1996 venait a
étre ratifiée’™.

199 . — En définitive, le plafonnement des fonds d’indemnisation complémentaires est peu satis-
faisant en raison de l'incertitude qui plane sur 'ampleur maximale des sinistres visés par le dispo-
sitif en question. De surcroit, quand bien méme le montant maximum serait relevé en application
de la clause de révision, une adaptation du plafond ne s’appliquerait qu’aux seuls sinistres futurs
et empécherait une indemnisation totale pour I'événement passé dont les dimensions inattendues
ont déjoué les prévisions au moment de la fixation du plafond. En outre, dés lors que
instrument est issu d’une convention internationale, la lourdeur de sa modification (qui néces-
site un accord unanime de 'ensemble des Etats signataires) entraine un retard dans Iajustement
de la limitation préjudiciable pour les victimes, ce qui était le cas pour le sinistre du Prestige, sur-

venu deux ans aprés le naufrage de I'Erika”*.

Devant ces considérations, un remeéde a cette lacune intrinséque des fonds d’indemnisation com-
q

plémentaires pourrait consister a déplafonner purement et simplement ces dispositifs.

2. L’opportunité d’un déplafonnement des fonds d’indemnisation complémentaires

200 . — Puisque les ajustements successifs des plafonds d’indemnisation des fonds d’indem-

nisation complémentaires ne sauraient étre considérés comme des mesures satisfaisantes, il
. e b . ’ . b .

convient de s’interroger sur 'opportunité de supprimer ces plafonds et d’assigner aux fonds un

role d’indemnisation a hauteur de I'intégralité des préjudices causés par le sinistre. Dans le cas des

pollutions maritimes par hydrocarbures, les Etats-Unis ont choisi cette voie en adoptant, a la suite

de la catastrophe de I'Exxon Valdez, I Oil Pollution Act du 18 aotit 19907 qui a été suivi, dans la

lupart des Etats cotiers, de la mise en place d’'un syst¢tme d’indemnisation illimitée. Aussi ne
Y

Rapport sur le projet de loi autorisant lapprobation du protocole & la convention du 27 novembre 1992 portant création du
FIPOL, Doc. AN n° 1584 [2004], p. 12).

752 J.-P. BEURIER (sous la dir.), Droits maritimes 2009/2010, 2008, n° 814-22 et J.-P. BEURIER/M. NDENDE,
« Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures (FIPOL) », J.-CI.
Environnement, Fasc. 4860, n° 11.

753 Aux dires de certains spécialistes, la ratification de la Convention HNS est cependant peu probable en raison de la
trés grande complexité du dispositif (v. P. BONASSIES/C. SCAPEL, Droit maritime, 2¢ éd. 2010, n° 477 et aussi, en
langue allemande, R. HERBER, Seehandelsrecht, 1999, p. 199).

>4 Aussi le protocole du 16 mai 2003 a-t-il été considéré comme « une réponse dictée par 'urgence » (A. BOYER,
Rapport sur le projet de loi autorisant lapprobation du protocole & la convention du 27 novembre 1992 portant création du
FIPOL, Doc. Sénat n° 338 [2004], p. 13).

755 Sur cette législation, v. not. M. REMOND-GOUILLOUD, « Marées noires : les Etats-Unis 4 'assaut », DMF
1991, p. 339 et, plus récemment, V. REBEYROL, « La marée noire dans le Golfe du Mexique : le temps du droit,
JCP G 2011, 157.
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sera-t-on pas surpris de constater qu'un tel déplafonnement est de plus en plus discuté dans la
perspective d’une réforme du dispositif FIPOL. Les auteurs favorables a une telle évolution souli-
gnent tout particulierement sa faible incidence financiere. Les contributions au FIPOL étant sup-
portées par les réceptionnaires d’hydrocarbures, ceux-ci sont, en effet, libres de répercuter sur
leurs clients le surcotit d’'une suppression de la limitation applicable a ce fonds™®.

Par ailleurs, si la limitation de la responsabilité peut se justifier par des considérations (discutables,

757, les raisons qui expliquent le plafonnement de

au demeurant) relatives a I'assurabilité du risque
Uintervention du fonds complémentaire demeurent difficiles a identifier. Aucun obstacle de prin-
cipe ne s’'oppose a 'intervention illimitée d’un fonds d’indemnisation complémentaire, si ce n’est
les capacités financiéres de la collectivité appelée a financer 'organisme, dont on a vu que ses
membres sont bien en mesure de répercuter les contributions supplémentaires sur leurs cocontrac-
tants.

201 . — Pour apprécier la pertinence de cette proposition, il convient cependant d’étudier les
conséquences des relevements successifs des plafonds et d’'un déplafonnement éventuel sur la
répartition de la charge de l'indemnisation entre les responsables du premier niveau et la
collectivité appelée A financer le fonds complémentaire. A la réflexion, un déplafonnement aurait
pour effet de mieux répondre aux attentes d’'une indemnisation intégrale et conduirait a une stabi-
lisation de la clé de partage entre les différentes collectivités débitrices. Pour cela, il est néanmoins
nécessaire d’effectuer un ajustement subséquent du plafond de responsabilité pour que le
déplafonnement de l'intervention du fonds complémentaire ne se fasse pas au détriment de la
collectivité contributaire du fonds et afin d’éviter que celle-ci ne supporte une part plus impor-
tante dans l'indemnisation des préjudices. Pour conserver une répartition équitable, il est
indispensable de modifier les parameétres de 'ensemble du systeme (responsabilité plafonnée et
intervention du fonds). Afin d’illustrer cette idée, il convient d’analyser brievement les effets de
Iévolution des plafonds qui s’appliquent au FIPOL.

La communauté internationale a relevé, a trois reprises, la limitation applicable a la responsabilité
du propriétaire du pétrolier qui atteint aujourd’hui un montant d’environ 90 millions de droits
de tirage spéciaux. Dans I’hypothése d’un sinistre majeur qui dépasse les plafonds applicables aux
fonds complémentaires, un propriétaire de navire garantit 12 % de I'indemnisation totale, tandis
que la collectivité des réceptionnaires d’hydrocarbures supporterait le reste au travers du dispositif
FIPOL. A Porigine, les conventions CLC/FIPOL de 1969 et 1971 prévoyaient une répartition

différente, car la part du dommage incombant au propriétaire du pétrolier pouvait s’élever a 47 %

756 Dans ce sens K. LE COUVIOUR, La responsabilité civile & ['épreuve des pollutions majeures résultant du transport
maritime, th. Bordeaux 4, PUAM, 2007, v. spéc. n° 862 ainsi que « Aprés 'Erika : réformer d’urgence le régime
international de responsabilité et d’indemnisation des dommages de pollution par hydrocarbures », JCP G 2008, I,
126, spéc. n° 20. — Sur la question de la répercussion sur le consommateur final des contributions versées aux fonds
d’indemnisation, v. infra n> 359 ets.

77 V. supra n® 189 et s. Cf. aussi A. VIALARD, « Faut-il réformer le régime d’indemnisation des dommages de pol-
lution par hydrocarbures ? », DMF 2003, p. 435, spéc. p. 441.
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des préjudices”® pour un sinistre qui dépassait le plafond global de 450 millions de francs Poinca-
ré alors applicable a I'intervention du FIPOL™, et ce sans prendre en considération les sommes
remboursées par le FIPOL au propriétaire responsable’.

Aussi, afin de rétablir la clé de répartition initiale entre propriétaires de navires et réceptionnaires
d’hydrocarbures’®!, une association regroupant la quasi-totalité des mutuelles armatoriales (P&
Clubs) s'est-elle déclarée favorable a associer les propriétaires des pétroliers aux efforts de
Pindustrie pétroliere en mati¢re d’indemnisation des pollutions maritimes. En vertu de deux ac-
cords entrés en vigueur le 20 février 2006 (Accords TOPIA et STOPIA), le FIPOL et le Fonds
complémentaire peuvent désormais obtenir du propriétaire du navire le remboursement partiel

des indemnités versées’®2.

202 . — Si, au vu de cette analyse, les fonds d’indemnisation complémentaires sont un moyen
efficace pour relever le niveau de I'indemnisation en présence d’un plafond de responsabilité et
répartir entre deux groupes d’acteurs la charge d’indemniser un certain type de dommages, ils ne
présentent pas moins une déficience intrinseéque liée au plafonnement de leur propre intervention.
En effet, I'ajustement des plafonds d’indemnisation s’apparente davantage a un chassé-croisé face
a des accidents toujours plus destructeurs qu’a un signe de souplesse appréciable. 1l serait oppor-
tun de marquer un coup d’arrét a cette tendance qui consiste 2 relever par « a-coups » des seuils
insuffisants, et de déplafonner l'intervention de ces fonds tout en maintenant un partage équitable

entre les deux groupes visés.

§ 2 — Les fonds de garantie, substituts de responsables ou d’assureurs défaillants

203 . — Tout comme les fonds d’indemnisation complémentaires, les fonds de garantie, qui inter-

viennent en cas d’insolvabilité ou de défaut d’assurance du responsable, présentent des liens

758 La responsabilité du propriétaire du navire était alors fonction de la cargaison. La Convention CLC de 1969 pré-
voyait une limitation de 2 000 francs Poincaré par tonneau dans une limite de 210 millions de francs Poincaré (v.
art. 5 al. 1 de la Convention CLC de 1969).

759 La Convention FIPOL de 1971 contenait une clause de révision relative A cette limitation. Le chiffre de 450 mil-
lions était susceptible de modification a la hausse jusqu’a un montant maximum de 900 millions de francs Poincaré.
768 Sur cette fonction d’« assurer » partiellement les propriétaires de pétroliers (abandonnée avec I'entrée en vigueur
du protocole du 27 novembre 1992), v. P. BONASSIES/C. SCAPEL, Droit maritime, 2¢ éd. 2010, n° 475 et de
facon plus déraillée, R. RODIERE, Traité général de droit maritime — Introduction et armement, 1976, n* 527 4 529 ;
D.-P. SIMON, La réparation civile des dommages causés en mer par les hydrocarbures, th. Paris 2, 1976, n* 298 et s.
ainsi que C. WU, La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures, th. préc., 1994, n® 323 ets.

76! Les Etats signataires avaient, eux aussi, vu la nécessité de réviser simultanément les montants des conventions CLC
et FIPOL afin de maintenir les rapports d’équilibre initiaux. Sur les raisons de I'échec des mécanismes de mise 4 jour,
v. C. WU, op. cit., n” 690 & 699.

762 Sur ces accords juridiquement contraignants, v. not. P. BONASSIES/C. SCAPEL, Droit maritime, 2¢ éd. 2010,
n° 474 bis et M. NDENDE, « La politique d’indemnisation des victimes des marées noires devant le FIPOL », Rew.
dr. transp. 2008, dossier 3, spéc. n°® 55.
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étroits avec la responsabilité individuelle dont ils forment en quelque sorte le prolongement.
L’intervention d’un fonds de garantie suppose, en effet, 'établissement préalable d’un lien de res-
ponsabilité, afin que I'organisme puisse se substituer au responsable ou a son assureur dont la
défaillance financiére empéche la victime de faire valoir son droit & indemnisation’®. Partant,
comme pour la catégorie des fonds complémentaires, nul n’est besoin de prévoir des techniques
nouvelles qui facilitent I'établissement par la victime de son droit 2 indemnisation.

Si l'intervention du fonds de garantie n’est pas subordonnée a une nouvelle preuve du fait généra-
teur, d’un préjudice et du lien de causalité, le bénéficiaire d’un fonds de garantie devra néanmoins
démontrer la défaillance du responsable ou de I'assureur de ce dernier, sans quoi la fonction de
garantie ne pourra jouer. Les exigences relatives a la preuve de cet élément varient considérable-
ment selon les dispositifs et sont fonction de la pondération des besoins des victimes et des inté-
réts financiers du fonds de garantie ainsi que d’autres effets qui se rattachent a 'insolvabilité. Tan-
tot la défaillance sera établie au cours d’'une procédure administrative, tantot le besoin d’aboutir a
un réglement rapide des indemnités prévaut et entraine un allégement significatif de cette preuve.
204 . — Affirmer que les fonds de garantie fournissent une protection des victimes contre le risque
d’insolvabilité du responsable du dommage ne veut pas dire pour autant qu’ils sont les seuls ins-
truments susceptibles de poursuivre cet objectif. Plus précisément, ces fonds ne forment que le
deuxi¢me niveau de protection aprés les assurances obligatoires de responsabilité qu’ils ont pour

vocation de compléter.

Aussi verrons-nous, avant d’analyser les exigences relatives a la preuve de la défaillance du respon-
sable ou de son assureur (B), que les fonds de garantie sont parvenus, de concert avec les assuran-

ces obligatoires, a une collectivisation du risque de cette défaillance (A).

A. La collectivisation du risque de défaillance du responsable ou de son assureur

205 . — Le risque d’insolvabilité d’un débiteur contractuel ou extracontractuel fait partie d’un

ensemble plus large de risques que tout un chacun encourt par sa seule participation a la vie en

764 et pour lesquels le droit civil met a disposition des instruments de garantie. Dans le do-

société
maine contractuel, 'individu qui craint 'insolvabilité de son cocontractant lui demandera, avant
de contracter, la constitution de stiretés ou la conclusion de certains types d’assurances qui tant6t
viennent en renfort des siiretés, tantdt forment le support d’une slreté, notamment a travers le

nantissement d’une assurance-vie’®.

763 A la défaillance financiére de lassureur peut étre assimilé le refus pur et simple d’adresser une offre
d’indemnisation 2 la victime. Cf. not. art. L. 1142-15 C. sant. publ. (accidents médicaux de droit commun) et art. L.
1142-24-6 al. 1* C. sant. publ. (dommages imputables au benfluorex).

764 La doctrine allemande parle a ce propos d’un « allgemeines Lebensrisiko ».

76> Sur les liens qui existent entre siiretés et assurances, v. plus particuliérement N. LEBLOND, Assurances et siiretés,

th. Paris 2, 2007 qui constate que « le recours & un fonds de garantie fait apparaitre que I'assurance [...] sert de mo-
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La situation est nécessairement différente lorsque le dommage a été causé dans un contexte extra-
contractuel, c’est-a-dire dans un cadre ou 'individu n’était en général pas en mesure de se prému-
nir contre le risque d’étre victime du dommage. I est, certes, possible de conclure, par précaution,
une assurance contre le risque de subir certains types de dommages, notamment les accidents cor-
porels’®. Mais, en raison de leur colt et d’une sensibilité variable a ce type de contrats, ces assu-
rances ne couvrent pas 'ensemble de la population. Le méme constat vaut pour les assurances de
responsabilité qui ont pour finalité la protection de I'assuré, mais également la protection des
créanciers de I'assuré en leur offrant un débiteur qui présente une solvabilité infiniment plus so-

767, Si les contrats d’assurance multirisques qui comprennent le ris-

lide que celle d’un particulier
que de responsabilité sont de plus en plus répandus et fournissent une telle protection, notam-
ment grice a 'action directe contre l'assureur, la souscription d’une assurance ne demeure pas

moins facultative et reléve de la seule initiative du potentiel responsable.

Pour éviter que la victime d’'un dommage ne se trouve démunie face a I'insolvabilité du responsa-
ble, le législateur a instauré des assurances obligatoires qui garantissent, dans une multitude de
domaines dispersés, la dette de responsabilité (1). Dans 'hypothese ou le responsable du dom-
mage a contrevenu a I'obligation de s’assurer ou dans celle, plus marginale, d’une insolvabilité de

Iassureur, les fonds de garantie interviennent alors 2 titre de palliatif (2).

1. Dinstauration parcellaire d’assurances obligatoires pour garantir la dette de responsabilité

206 . — Si les assurances obligatoires sont apparues au XVII* siecle en Allemagne et en Grande-

768 et se sont répandues partout en Europe, notamment  cause des risques d’accidents du

Bretagne
travail et de circulation automobile, il revient sans conteste au législateur frangais d’avoir fait de la
France le pays ot le nombre des assurances obligatoires est le plus élevé’®. Le développement des
obligations d’assurance de responsabilité (qui sont de loin les plus nombreuses””’) s’explique avant

tout par l'objectif de protéger d’une part les victimes contre le risque d’insolvabilité de I'auteur du

déle pour organiser la garantie du paiement de certaines créances, se substituant ainsi au modéle traditionnel de la
garantie de 'impayé que sont les stiretés » (n° 11).

766 Pour une bréve présentation des assurances de type « avance sur recours » (dites aussi « assurances directes »), v.
supra n® 171 et s. avec d’autres références.

767 A. FAVRE-ROCHEX/G. COURTIEU, Le droit des assurances obligaroires, 1999, n° 1-03.

768 Dans certaines principautés allemandes, I'assurance incendie fut alors rendue obligatoire (v. not. G. VON
PUSKAS, in : D. Farny [sous la dir.], Handwirterbuch der Versicherung, 1988, v° Pflichtversicherung [p. 513]). Si
cette assurance appartient a la catégorie des assurances de choses, il sagit aujourd’hui essentiellement d’assurances de
responsabilité civile.

7% Pour un apercu de droit comparé, v. H. DE RODE/M. COLLIGNON, « Les assurances obligatoires en Europe —
Ertat de droit comparé », Bull. ass. 2001 (dossier n° 7), p. 47 ets.

77% Sur la justification d’autres formes d’assurances obligatoires (assurances de choses ou de personnes), v. H. DE

RODE/M. COLLIGNON, art. préc., p. 47 et s., spéc. p. 63.
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dommage et d’autre part les responsables contre des dettes qui peuvent obérer leur patrimoine””".

Néanmoins, il ne semble pas que I'instauration d’assurances obligatoires, tant en France que dans
d’autres pays, ait suivi une politique réfléchie et concertée. On a pu dire, eu égard a leur diversité,
que les assurances obligatoires sont I'expression de réactions ponctuelles du législateur a des évé-
nements dramatiques qui ont ému la population ou, pour les assurances couvrant les activités
professionnelles, I'expression du besoin d’assurer un meilleur équilibre entre le professionnel et
son cocontractant, considéré en état d’infériorité d’un point de vue technique ou économique’”?.
En cela, les raisons qui poussent le législateur a transférer, dans certaines maticres, les risques
d’insolvabilité du responsable vers la collectivité des assurés se recoupent partiellement avec celles
qui expliquent la création de fonds d’indemnisation, notamment 2 la suite de catastrophes sanitai-
res’?. En dehors des domaines ou la fréquence et l'intensité des accidents justifient, en soi, une
meilleure protection des victimes””4, les assurances obligatoires seraient alors, tout comme les
fonds d’indemnisation, une réponse du législateur a4 une certaine pression sociale et médiatique
d’améliorer la situation des victimes. Ce n’est en tout cas que sous cet angle que 'on peut expli-
quer, en France, 'instauration d’assurances obligatoires pour des activités aussi hétéroclites que
exploitation d’une salle de danse ou la chasse maritime””.

207 . — Indépendamment des raisons qui expliquent cet « engouement frangais »”’® pour les obli-
gations d’assurance, force est de constater que le paysage des assurances obligatoires est particulie-
rement touffu et disparate. L’hétérogénéité qui touche les domaines des obligations d’assurance se
confirme, dés lors que I'on s’intéresse a leur régime. En effet, les montants de garantie, les franchi-

ses ou les régles sur 'inopposabilité de certaines exceptions pouvant étre soulevées par I'assureur

77! Sans nul doute, Cest sur le terrain des assurances obligatoires de responsabilité que l'influence de I'assurance sur
I’évolution du droit de la responsabilité se ressent le plus fortement. Sur ce lien, v. not. F. CHABAS, « L’assurance de
personnes au service du droit de la responsabilité civile », Risques 1993 (n° 14), p. 83, spéc. p. 85 : « [L]a présence
d’une assurance devient la cause d’une condamnation ; la responsabilité n’est plus que la conséquence qu’il faut trou-
ver a tout prix. »

772 Cf. H. DE RODE/M. COLLIGNON, « Les assurances obligatoires en Europe — Etat de droit comparé », Bull.
ass. 2001 (dossier n° 7), p. 47, spéc. p. 62 et s. ainsi que C. RENODON-DELUBRIA/J. ROUSSEL, Les assurances
0blzgatoz're: — Caractéres communs, textes et commentaires, 1984, n® 27. Sur cette question, v. aussi ]. KULLMANN,
« L’accompagnement juridique de I'obligation d’assurance en France », Bull. ass. 2001 (dossier n°7), p. 81, spéc.
p. 82 et s. — Pour la proposition de supprimer toutes les assurances obligatoires qui conditionnent 'acces aux profes-
sions réglementées, v. J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat dassurance, 2002, n° 208. — Sur
lobjectif d’améliorer, grice 4 la création d’une assurance obligatoire, I'image de marque d’un secteur économique, C.
RENODON-DELUBRIA/J. ROUSSEL, op. et loc. cit.

773 Sur la politique des fonds d’indemnisation rétrospectifs, v. supra n® 142 ets.

774 Ce qui est notamment le cas pour les accidents de circulation, de travail ou de chasse.

5 V. resp. art. L. 462-1 al. 4 C. éduc. et art. L. 423-3 et L. 423-16 C. rural. — Plus généralement sur le lien entre des
situations ponctuelles de non-assurance et I'instauration d’une assurance ponctuelle, v. H. DE RODE/M. COLLI-
GNON, art. préc., Bull. ass. 2001 (dossier n° 7), p. 47, spéc. p. 62 ainsi que P. THOUROT, « Débat : Une maladie
francaise », Risques 1992 (n° 12), p. 9, spéc. p. 10.

776 . BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat d assurance, 2002, n° 202. Cf. aussi le dossier « Assurances

obligatoires : Fin de I'exception francaise » dans Risques 1992 (n° 12).
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sont trés divers et peuvent méme s’avérer inadaptés et nuire a l'efficacité du dispositif. Dés lors,

on ne s'étonnera pas que certains auteurs critiquent la rigidité des assurances obligatoires et ne

plaident pour leur maintien que dans les limites du strict nécessaire””’.

La méme diversité affecte les dispositions relatives au contréle et aux sanctions de I'obligation

778 ou ne donner lieu qu’a des contrdles occasion-

d’assurance. Celles-ci peuvent étre inexistantes
nels et non systématiques, ce qui est notamment le cas pour les assurances de responsabilité pro-
fessionnelle dont Iexistence doit étre établie lors de 'acces a la profession, mais n’est pas vérifiée
de fagon continue’”. Aussi, dans ces derniers cas, les sanctions pénales et administratives du dé-

faut d’assurance’®°

tendent-elles a rester lettre morte. Seules les assurances obligatoires jugées les
plus importantes, c’est-a-dire celles qui couvrent les accidents les plus graves et les plus fréquents,
font I'objet d’un contrdle plus intensif’®'. Néanmoins, quelle que soit la rigueur avec laquelle
obligation d’assurance est contr6lée et sanctionnée, il y aura toujours des cas dans lesquels
Pauteur d’'un dommage tenu de souscrire une assurance de responsabilité, n’est pas couvert. Ce-
pendant, plus le contréle et les sanctions de I'obligation d’assurance seront forts, moins un fonds

de garantie sera appelé a prendre le relais en cas de non-assurance’®?.

2. Les fonds de garantie, palliatif au non-respect de 'obligation d’assurer et a l'insolvabilité de

Iassureur

208 . — Pour pallier les déficiences dans la protection des victimes qui subsistent en dépit de

783 1

Pinstitution d’une assurance obligatoire, les fonds de garantie’® interviennent dans les hypotheses

ol le responsable n’a pas satisfait a 'obligation d’assurance qui pesait sur lui’®*

et n’est pas en me-
sure de faire face 4 la dette de responsabilité. Congus comme un prolongement de I'assurance

obligatoire, les fonds de garantie ont pour vocation de fournir aux victimes de certains accidents

777 Cf. H. DE RODE/M. COLLIGNON, « Les assurances obligatoires en Europe — Etat de droit comparé », Bull.
ass. 2001 (dossier n°7), p. 47, spéc. p. 62 et s. ainsi que C. GOLLIER/].-C. ROCHET, « Les économistes face a
I’assurance obligatoire : un débat contradictoire », Risques 1992 (n°® 12), p. 47, spéc. p. 51 et Bull. ass. 2001 (dossier
n°7), p. 103, spéc. p. 106 ets.

778 Pour un exemple, v. H. DE RODE/M. COLLIGNON, art. préc., note 21.

77 B. FOUSSAT, « Une réforme nécessaire », Risques 1992 (n° 12), p. 19, spéc. p. 22.

780 Sur ces sanctions, v. A. FAVRE-ROCHEX/G. COURTIEU, Le droit des assurances obligatoires, 1999, n* 1-57 et
1-58 ainsi que J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat d'assurance, 2002, n* 227 ets.

781 Ainsi, la loi ordonne, en matié¢re d’assurance automobile, I'apposition du certificat d’assurance « a l'intérieur du
véhicule, recto visible de U'extérieur, sur la partie inférieure droit du pare-brise » (art. R. 211-21-1 et A. 211-10
C. assur.).

78 Pour des négligences autres que la non-souscription de I'assurance obligatoire, le législateur a progressivement
admis I'inopposabilité aux victimes de certaines exceptions soulevées par I'assureur. Sur ce point, v. A. FAVRE-
ROCHEX/G. COURTIEU, Le droit des assurances obligatoires, 1999, n* 1-34 2 1-40.

78 1] conviendrait, plus exactement, de patler de fonds d’indemnisation qui agissent en tant que fonds de garantie.
Sur la pluralité des modalités d’intervention d’un fonds d’indemnisation, v. supra n* 82 et s.

784 e défaut d’assurance de responsabilité peut résulter d’une absence pure et simple du contrat d’assurance, faute de

souscription, ou d’une exception que I'assureur est en droit d’opposer a la victime.
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une protection contre la défaillance financiére du responsable qui résulterait du défaut
d’assurance. Il est & noter pourtant que l'institution d’un fonds de garantie n’est pas la seule me-
sure susceptible de couvrir le risque d’insolvabilité du responsable non-assuré. D’autres systemes
d’indemnisation subsidiaires ont été mis en place, tels que les assurances de responsabilité souscri-

tes par certains ordres professionnels « pour le compte de qui il appartiendra »'® ; a défaut, le juge

pourra également procéder a la recherche d’un responsable de substitution”®.

Dans une perspective différente, on peut observer que 'existence d’une assurance obligatoire n’a
pas toujours donné lieu a la création d’un fonds de garantie. C’est seulement dans certains do-
maines que l'assurance obligatoire a été complétée par un fonds de garantie destiné a en prendre
le relais. Si le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages (FGAO) et le FIPOL

interviennent de longue date en cas d’insolvabilité du responsable non assuré’®’

, ce n'est qu'avec la
loi du 30 décembre 2002 qu’a été instituée, dans le secteur médical, une obligation d’assurance
généralisée, supplantée par lintervention de TONIAM en cas de non-respect de cette obliga-

78, En I'absence de tout autre dispositif d’indemnisation subsidiaire venant se substituer au

tion
responsable défaillant, la victime subit alors le risque de défaillance du responsable et n’aura
d’autre choix que de s’adresser, le cas échéant, aux assureurs de dommages qu’elle-méme aurait
souscrites ou, en dernier lieu et pour les dommages corporels seulement, aux dispositifs de protec-
tion sociale.

209 . — Un fonds de garantie peut également intervenir dans hypothése de 'insolvabilité d’'un
assureur’®. Si le risque de défaillance financiére totale d’une entreprise d’assurance s’est marginali-
sé au fil des décennies, c’est notamment en raison de 'introduction par le législateur d’une procé-

dure spécifique d’alerte, de redressement et de sauvegarde qui s’opére, en France, sous la tutelle de

7% Citons A titre d’exemple I'assurance souscrite par le Conseil supérieur de I'ordre des experts-comptables au profit
«de qui il appartiendra ». Dans un registre similaire (mais plus proche des fonds de garantie), on peut signaler
Iexistence d’une garantie collective des notaires, cf. B. MAUGAIN, « La garantie collective des notaires », Petites
affiches 11 juin 2002, p. 25. — Sur la diversité des instruments de garantie professionnelle, v. S. CABRILLAC, Les
garanties financiéres professionnelles, th. Montpellier 1, Litec, 2000, n* 24 et s.

78 Cette « technique » consiste & rechercher la responsabilité de 'organisme professionnel ou d’une autorité adminis-
trative au motif qu’ils éaient censés effectuer un contrdle de la souscription et du maintien de I'assurance de respon-
sabilité professionnelle. V. notamment CE, 6 décembre 1995, RGDA 1996, p. 360, obs. H. PERINET-MARQUET
(responsabilité du conseil régional de I'Ordre des architectes) et CE, 16 février 1977, D. 1977, jur. p. 633, obs. J.-Y.
PLOUVIN (responsabilité du chef d’établissement scolaire au lieu d’une association sportive).

7 V. resp. art. L. 421-1, 1, 1. b) et 2. a) ainsi que I, 1. a) et b) et 2. a) et ¢) C. assur. et art. 4, 1. b) de la Convention
FIPOL de 1992.

78 Art. L. 1142-15 C. sant. publ. : « [...] [L]orsque le responsable des dommages n’est pas assuré [...], l'office insti-
tué a art. L. 1142-22 est substitué a 'assureur. » — Sur 'obligation d’assurance pesant sur les professionnels de santé
exercant a titre libéral et les érablissements de santé, instituée par la loi du 4 mars 2002 (art. L. 1142-2 C. sant.
publ.), v. not. M.-L. DEMEESTER, « L’assurance des risques de santé et la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 », RDSS
2002, p. 783 et L. DUBOUIS, « Assurance privée et responsabilité médicale », RDSS 2003, p. 353.

78 Sur le cas de figure voisin du silence de I'assureur ou du refus exprés d’adresser une offre d’indemnisation 2 la

victime, cf. les textes cités supra n° 203 (note 763).
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la Commission de contrdle des assurances, autorité administrative indépendante créée par une loi
du 31 décembre 1989.

En effet, le contréle par les pouvoirs publics se doit d’étre « encore plus rigoureux lorsqu’on est en
présence d’assurances obligatoires : si I'Etat impose aux particuliers I'obligation de s’assurer contre
certains risques, il lui appartient, non seulement de fixer les conditions de ces assurances, mais
encore de prendre toutes mesures pour qu’elles soient efficaces, c’est-a-dire que les assureurs fas-
sent réellement honneur a leurs engagements »*°. Ceci explique pourquoi le législateur a décidé
en 1966 d’attribuer au Fonds de garantie des accidents de la circulation et de chasse la compé-
tence de se substituer a assureur défaillant sans que I'assuré soit tenu de lui rembourser les som-

791 A Pépoque, cette substitution pure et simple du fonds a I'assureur in-

mes versées a la victime
solvable a été accueillie avec scepticisme par la doctrine qui craignait que ce dispositif ne favorise
les sociétés pratiquant une politique de sous-tarification”. Néanmoins, le besoin de relayer
assureur défaillant par un organisme collectif s’est imposé compte tenu de 'injustice que consti-
tuerait le fait de rendre les assurés responsables du choix de leur assureur, et ce, qui plus est, au
détriment des tiers victimes. Il n’était alors que conséquent que le [égislateur étende en 2003 la
substitution du fonds de garantie, initialement réservée a la défaillance d’un assureur automobile,
a P'ensemble des hypotheses de défaillance d’une entreprise d’assurance obligatoire™.

210 . — Alors que la défaillance d’un assureur de responsabilité nuit a la personne qui a subi un
dommage du fait de Passuré, c’est-a-dire a un tiers au contrat d’assurance, I'insolvabilité d’une
entreprise d’assurance de personnes préjudicie avant tout aux assurés eux-mémes. Pour protéger ces
derniers contre les risques d’échec de la procédure de transfert de portefeuille qui aboutirait & une
perte, pour le moins partielle, de leur épargne, le législateur francais a mis en place par une loi du
25 juin 1999 le Fonds de garantie des assurés contre la défaillance des sociétés d’assurance de per-

794

sonnes’”* dont les finalités et le fonctionnement sont trés proches du Fonds de garantie des dépots

institué en matiére bancaire””.
Le risque d’insolvabilité étant couvert, en mati¢re d’assurance obligatoire et d’assurances de per-

sonnes, par un fonds de garantie, force est néanmoins de constater qu’il n’existe pas de dispositif

7% M. PICARD/A. BESSON, Les assurances terrestres en droit francais, t. 2 : Les entreprises d assurances, 4° éd. 1977,
n° 631 (reproduit également dans J. BIGOT [sous la dir.], T7aité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et organismes
d assurance, 2° éd. 1996, n° 597).

71 L’action en recouvrement des sommes versées a la victime résultait de I'exercice par le fonds des droits de la vic-
time contre le responsable, dans lesquels le fonds était subrogé en vertu de larticle 11 du décret n° 52-763 du 30 juin
1952 (JO 1¢ juillet 1952, p. 6642).

792 Cf. M. PICARD, « Renforcement du contréle et protection des assurés », RGAT 1967, p. 5, spéc. p. 17.

793 Pour une présentation plus détaillée des apports de la loi du 1 aotit 2003 sur ce point, v. J. BIGOT, « La loi sur
la sécurité financiere et 'assurance », JCP G 2003, I, 177, spéc. n° 18 et s. et F.-J. PANSIER/C. CHARBONNEAU,
« Présentation de la loi du 1 aotit 2003 relative a la sécurité financiere », Gaz. Pal. 2003, p. 2262, spéc. p. 2276 ets.
794 Sur ce fonds, v. supra n* 67 et s. et les références qui y sont citées.

795 Cf. supra n® 69 etss.
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général de protection en cas de défaillance d’une société d’assurance non-vie’*®. Seuls sont proté-
gés les assurés contre la défaillance des assurances obligatoires de dommages par I'intervention du
FGAO depuis la loi du 1 aott 2003. Quid de 'insolvabilité des sociétés d’assurances non-vie en
dehors de la matiere des assurances obligatoires ? La question reste, malgré des avancées certaines,

toujours d’actualité.

La fonction principale des fonds de garantie demeure cependant, a I'instar des assurances de res-
ponsabilité obligatoires, la protection contre le risque d’insolvabilité du responsable. L’articulation
nécessaire entre assurances obligatoires et fonds de garantie assigne a ces derniers un role nécessai-

\

1797 . 3-1 > . d l \ l bl
puisqu us n interviennent que dans Ie cas ou le responsable a contrevenu a

rement résidue
Iobligation d’assurance ou, plus rarement, lorsque I'assureur s’avere lui-méme défaillant. Reste a
déterminer comment les réglementations abordent la question de la preuve de la défaillance du

responsable ou de 'assureur.

B. Les exigences quant 4 la preuve de la défaillance du responsable ou de 'assureur

211 . — A linstar des fonds d’indemnisation complémentaires, I'intervention des fonds de garan-
tie s’appuie sur le lien de responsabilité préalablement établi sans lequel 'assurance obligatoire
n’aurait pas vocation 2 s’appliquer et la question de la substitution du fonds de garantie au res-
ponsable ou & son assureur ne se poserait pas. Pour prétendre a une indemnisation par le fonds de
garantie, la victime n’a alors & prouver qu’un élément supplémentaire qui est celui de la défail-
lance du responsable ou de I'assureur en question. Pour compléter I'étude des fonds de garantie, il
convient, par conséquent, d’analyser les différentes exigences relatives a cette condition et d’en

identifier les facteurs d’influence.

Un premier constat s'impose d’emblée : Les conditions de preuve de I'insolvabilité sont tres diver-
ses et varient, selon qu’il s’agit de prouver la défaillance du responsable ou de 'assureur, d’une
quasi-présomption légale jusqu’a une procédure administrative (1). Cette gradation des exigences
peut s’expliquer par une prise en considération par le législateur des différents intéréts en pré-
sence : le besoin d’une indemnisation rapide des victimes, la crainte d’'une mobilisation excessive
du budget du fonds ou encore lexistence dautres effets juridiques liés au constat de
Iinsolvabilité. Aussi est-il indispensable, afin d’expliquer les exigences plus ou moins rigoureuses,

d’identifier les différents enjeux liés a la preuve de I'insolvabilité (2).

7], BIGOT, «Le nouveau systtme de garantie en mati¢re d’assurance-vie», JCP G 1999, act. p. 1501, spéc.
p. 1502.

797 La doctrine allemande parle explicitement d’une « lickenfiillende Funktion », c’est-a-dire d’une fonction de com-
bler les lacunes. Cf. not. J. SCHMIDT-SALZER, Internationales Umwelthaftungsrecht Il — Individueller und kollekti-
ver Schadensausgleich, 1995, n° 54. Rappr. G. HOHLOCH, Entschidigungsfonds auf dem Gebiet des Umwelthaftungs-
rechts, 1994, p. 204.
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1. Les procédés pour établir 'insolvabilité du responsable : une gradation allant d’une présomp-
tion d’insolvabilité jusqu’a une procédure administrative

212 . — A comparer les différents textes régissant I'intervention des fonds de garantie, nous pou-
vons observer une grande diversité des reégles qui régissent la démonstration de I'insolvabilité. En-
core faut-il distinguer selon la personne dont la défaillance conditionne la mise en ceuvre du dis-
positif. Alors que la défaillance de 'assureur est, depuis longtemps, subordonnée a une procédure
administrative spécifique en raison des enjeux qui s’y rattachent’®®, la preuve de I'insolvabilité du
responsable non assuré a varié au fil du temps et tend, a ’heure actuelle, a se transformer en une
quasi-présomption irréfragable. Pour illustrer cette évolution, nous dresserons brievement un état
des lieux de cette question en envisageant successivement l'insolvabilité de 'auteur d’un accident
de la circulation et celle de 'auteur d’une infraction pénale avant d’aborder, en dernier lieu, le cas
spécifique de la défaillance d’un assureur.

213 . — Au moment de sa création par une loi du 31 décembre 1951, le role du Fonds de garantie
automobile (FGA) était loin d’étre résiduel en raison de I'introduction tardive en France d’une
assurance de responsabilité obligatoire en la matiere. Ce n’est que depuis la loi du 27 février 1958
que tout automobiliste est tenu de s’assurer contre le risque de responsabilité qu’il encourt en
utilisant son véhicule. Aussi, au cours des premiéres années de son existence, le fonds avait-il pour
fonction d’indemniser les victimes d’accidents de la circulation a chaque fois que l'auteur de
'accident n’avait pas pris soin de contracter une assurance de responsabilité et qu’il n’était pas en
mesure de verser, par ses propres moyens, les indemnités dues a la victime’. Pour bénéficier
d’une indemnisation par le FGA, la victime devait alors, en vertu des textes réglementaires appli-
cables, envoyer au responsable une sommation de payer les dommages-intéréts que celui-ci avait
accepté de verser au titre d’'une transaction conclue avec la victime ou auxquels il avait été
condamné par décision judiciaire®®. Lorsque cette sommation était suivie d’un refus ou restait
sans effet pendant un mois, I'insolvabilité du responsable était établie aux yeux du FGA et la vic-
time pouvait prétendre & une indemnisation par le fonds. Si cette procédure était assez contrai-
gnante pour le demandeur, elle n’a pas empéché que la charge d’indemnisation devint, pour le

onds, trop lourde face au nombre élevé de bénéficiaires®®'. Depuis 'instauration de ’assurance
fonds, trop lourde f: bre élevé de bénéfi 801 Depuis |

"8V, infra n® 219.

7% Sur la décision du législateur de ne pas instaurer une assurance automobile obligatoire généralisée, v. not. A. BES-
SON, « L’assurance automobile obligatoire en France », Trav. Ass. H. Capitant 1955 (t. 9), p. 187.

890 Art. 8 al. 3 du décret n° 52-763 du 30 juin 1952 (JO 3 juillet 1952, p. 6642).

81 En 1958, le ministre de I"économie de I"époque a fait acte d’un déficit du FGA de 4 milliards de francs. S’il
n’existait pas encore de problémes de trésorerie, il a admis que I'évolution du nombre de demandes constituait une
« grave menace pour l'avenir » (cf. JO AN 6 février 1958, p. 629, reproduit également dans RGAT 1958, p. 452). Le
« pari sur la liberté » qu’évoquait Maurice PICARD et qui était 4 la base de la décision du législateur de ne pas instau-
rer une assurance obligatoire généralisée, s’était révélé trop optimiste, I'assurance automobile étant, sur la base du
volontariat, beaucoup moins répandue que ce qu’attendaient les pouvoirs publics (cf. aussi G. BARON, « Le fonds de

garantie automobile », RTD civ. 1972, p. 249, spéc. n° 3).
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obligatoire en 1958, le fonds de garantie n’intervient plus que dans ’hypothese ot I'insolvabilité
du responsable est accompagnée du non-respect de I'obligation d’assurance.

Puisque la quasi-totalité des responsables non-assurés ne disposent pas des moyens financiers pour
assumer, seuls, les conséquences financieres de 'accident, la preuve de I'insolvabilité empéchait
régulierement les victimes d’étre indemnisées rapidement®”?. Pour remédier & cette difficulté, le
législateur a supprimé purement et simplement la condition d’insolvabilit¢ du responsable a
'occasion de la réforme du droit des accidents de la circulation par la loi du 5 juillet 19855, Dé-
sormais, en I'absence de couverture par une assurance de responsabilité, le fonds de garantie inter-
vient, sans que la victime ait a établir la défaillance de 'auteur de 'accident, celle-ci faisant 'objet
d’une sorte de présomption irréfragable. En effet, il appartient au fonds de garantie de vérifier par
la suite si 'exercice du recours subrogatoire contre I'auteur de I'accident lui permet de recouvrer
tout ou partie des sommes déboursées.

214 . — Quant au dispositif d’indemnisation des victimes d’infractions, il a, lui aussi, évolué dans
le sens d’un assouplissement de la condition d’insolvabilité. A lorigine, la loi du 3 janvier 1977
garantissait une indemnisation aux victimes d’atteintes graves a I'intégrité corporelle, a condition
que la victime ne pit « obtenir a un titre quelconque une réparation ou une indemnisation effec-
tive et suffisante de [son] préjudice »***. Cette condition de subsidiarité obligeait alors les victimes
a s’adresser non seulement a la Sécurité sociale, aux éventuels assureurs de dommages, mais éga-
lement a 'auteur de linfraction. Si aucune voie n’aboutissait & une indemnisation complete des
préjudices, le recours au dispositif d’indemnisation était alors ouvert. Or, la preuve lourde et diffi-
cile de l'insolvabilité de l'auteur de l'infraction empéchait un grand nombre de personnes de bé-
néficier des indemnités prévues par la loi. Aussi, face aux statistiques qui attestaient des restric-
tions trop lourdes®”, le législateur a assoupli les conditions d’acces au dispositif et supprimé en
1990 la condition de subsidiarité. Actuellement, seules les victimes des infractions énumérées a

806 sont encore tenues d’établir au titre de la condi-

Particle 706-14 du Code de procédure pénale

tion de subsidiarité I'insolvabilité de I'auteur de l'infraction®”. Mise a part cette exception, le

892 V. notamment 'exposé des motifs du projet de loi initial (Doc. AN n° 2391 [1984], p. 8). Pour une analyse plus
nuancée, v. H. GROUTEL/L. MORLET, « Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages — Accidents
de la circulation », J.-CI. Resp. civ. assur., Fasc. 532, n° 26.

895 Sur ce point, v. not. F. CHABAS, Le droit des accidents de la circulation, 1% éd. 1985, n° 213.

804 Anc. art. 706-3 CPP.

85 G. ROUJOU DE BOUBEE, « Commentaire de la loi n® 83-608 du 8 juillet 1983 renforgant la protection des
victimes d'infractions », Act. Lég. Dalloz 1984, comm. p. 49. — Plus encore qu'en mati¢re d’accidents de la circula-
tion, le principe de subsidiarité était particulierement lourd de conséquences en cas de condamnation solidaire de
plusieurs individus & réparer le préjudice, obligeant la victime 4 initier des démarches a I'égard de chacun d’entre eux.
896 1] s’agit d’atteintes légeres A la personne et de certaines atteintes aux biens.

87 Art. R. 50-10 CPP. — Pour une critique de cette condition de subsidiarité « & géométrie variable », cf. N. PI-
GNOUX, La réparation des victimes d'infractions pénales, th. Pau, L’'Harmattan, 2008, n° 327.
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principe de la priorit¢ d’'une indemnisation par le délinquant a été abandonné au profit d’une
indemnisation plus rapide des victimes d’infractions®® par le FGTI.

Au vu des travaux préparatoires, la fonction accessoire de TONIAM consistant & indemniser les
victimes en présence d’un responsable non assuré a toujours été envisagée sans la preuve de
Iinsolvabilité de ce dernier®”. Comme pour les deux dispositifs précités, les victimes ne sont pas
tenues d’agir en responsabilité civile ou administrative contre les auteurs du dommage et
d’attendre lissue d’éventuelles mesures d’exécution ; elles bénéficient de la part du législateur
d’une sorte de présomption quant a 'insolvabilité du responsable non assuré.

215 . — En revanche, l'intervention d’un fonds de garantie est plus complexe en cas d’insolvabilité
d’un assureur. Tant le FGAO que le Fonds de garantie des assurés supposent, pour intervenir a ce
titre, la constatation administrative de la défaillance de la société d’assurance. La compétence de
ces deux fonds est subordonnée au retrait d’agrément prononcé par le ministre chargé de
I'économie et des finances au terme d’une procédure complexe impliquant la Commission de
controle des entreprises d’assurance®’®. Si, dans ce cas, la démonstration de l'insolvabilité de
Passureur ne reléve pas véritablement de l'initiative du demandeur et que I'établissement de la
preuve de I'insolvabilité est plus lourde, la victime peut cependant invoquer la décision ministé-

rielle sans établir des éléments supplémentaires.

2. Une prise en considération des enjeux liés a la preuve de l'insolvabilité

216 . — La présentation de 'évolution des exigences quant a la preuve de l'insolvabilité nous
conduit, dans un deuxi¢me temps, a 'analyse des enjeux qui s’y rapportent et de l'articulation des
fonds de garantie avec le droit commun de la responsabilité. En effet, plus la condition de subsi-
diarité est rigoureuse, plus la victime est amenée a engager une action en responsabilité indivi-
duelle, et ce méme en présence de responsables manifestement insolvables. En revanche, dés lors
que la victime n’a pas a établir I'insolvabilité du responsable, il appartiendra au fonds de garantie
de chercher a recouvrer les sommes versées au moyen d’un recours subrogatoire®''. En cela, les
fonds de garantie qui ont assoupli, voire supprimé la condition d’insolvabilité se rapprochent, dés

lors, des fonds d’intervention principale et présentent les mémes avantages que ces derniers pour

898 V. pour une analyse critique de cette évolution M.-H. RENAUT, « L’indemnisation des victimes d’infractions »,
Gaz. Pal. 1998, doctr. p. 1028.

899 Les textes applicables ne mentionnent aucune exigence allant dans ce sens (cf. art. L. 1142-15 C. sant. publ.). —
L’art. 4, 1. b) de la Convention FIPOL de 1992 prévoit cependant que « le propriétaire est considéré comme incapa-
ble, pour des raisons financieres, de s’acquitter de ses obligations et la garantie est considérée comme insuffisante, si la
victime du dommage par pollution, aprés avoir pris toutes les mesures raisonnables en vue d’exercer les recours qui lui
sont ouverts, n’a pu obtenir intégralement le montant des indemnités » sans viser expressément le cas du défaut
d’assurance.

810 Sur cette procédure, v. plus en détail J.-L. BELLANDO, in : J. Bigot (sous la dir.), T74ité de droit des assurances,
t. 1 : Entreprises et organismes d assurance, 3¢ éd. 2011, n* 1942 etss.

811 Sur les recours subrogatoires, v. la présentation détaillée infra n® 526 et s.
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ce qui est de la rapidité de I'indemnisation®?. Si le dispositif d’indemnisation des victimes
d’infractions est ainsi passé de la catégorie des fonds subsidiaires a celle des fonds d’intervention
principale®”, le FGAO, TONIAM ainsi que le FIPOL continuent a intervenir en tant que fonds
de garantie, donc de facon subsidiaire, et ce méme en 'absence de condition d’insolvabilité. Cette
qualification se justifie parce que leur intervention demeure subordonnée a la preuve de I'absence
d’une assurance de responsabilité. Reste a s’interroger sur les effets de ce glissement des fonds de
garantie d’une intervention strictement subsidiaire vers un fonctionnement de plus en plus déta-
ché du droit de la responsabilité individuelle.

217 . — Hormis les effets évidents sur la durée de la procédure d’indemnisation, la question de la
preuve de I'insolvabilité est intimement liée au colit de fonctionnement du fonds de garantie. Les
statistiques relevées en matiere d’indemnisation des victimes d’infractions s’avérent particuliere-
ment précieuses pour apprécier le rapport entre le nombre de bénéficiaires du dispositif et
Pexistence d’une condition d’insolvabilité. S’il est vrai que cette condition n’était pas le seul obs-
tacle 3 une amélioration significative de I'indemnisation des victimes®', elle a sans doute contri-
bué a I'échec de la loi du 3 janvier 1977 en dissuadant un grand nombre de bénéficiaires poten-
tiels d’invoquer leur droit & indemnisation.

En effet, s’il appartient aux victimes d’agir préalablement en responsabilité, ce qui était initiale-
ment prévu en mati¢re d’infractions pénales et d’accidents de la circulation, le fonds ne risque
guere de devoir se substituer a un responsable qui est en mesure de faire face  sa dette de respon-
sabilité. De la méme fagon, en présence d’une condition stricte de subsidiarité, le fonds n’a pas a
supporter les colits liés aux recours subrogatoires qu’il serait amené a exercer a 'encontre des res-
ponsables non assurés, mais solvables. Aussi, la décision d’assouplir la condition d’insolvabilité du
responsable génere-t-elle sinon un surcofit, du moins des inconvénients de trésorerie pour le
fonds. A I’évidence, les regles relatives au financement, aux conditions de I'indemnisation et aux
recours subrogatoires des fonds forment un ensemble dont 'équilibre n’est pas toujours garanti
d’avance, ce qu’illustrent bien les débuts difficiles des dispositifs d’indemnisation mis en place
pour les victimes d’infractions et d’accidents de la circulation®".

218 . — Le rapprochement de certains fonds de garantie avec les fonds d’intervention principale
n’est pas sans rappeler le débat qui sest développé au cours des années 1980 et 1990 sur

816

Popportunité de créer un fonds d’indemnisation en matiére environnementale®'¢. Plusieurs au-

812 Pour une analyse des fonds d’indemnisation d’intervention principale et un rapprochement avec les assurances de
type « avance sur recours », v. supra n® 171 ets.

813 A Iexception des atteintes légéres A la personne et les infractions aux biens pour lesquelles la subsidiarité a été
maintenue par la loi (cf. art. 706-14 al. 1 et 3 CPP).

81411 convient de citer avant tout la condition d’établir une situation matérielle grave. Sur I'évolution des conditions
d’indemnisation, v. supra n° 31.

815V, supra n* 209 et 210 et infra n° 541.

816

Il semble que la doctrine francaise ne se soit guere fait 'écho de ce débat. Pour les rares contributions en langue

francaise émanant d’auteurs belges, v. supra n° 80 (note 330). V., en langue allemande, les ouvrages trés complets R.

GUTERSLOH, Umuwelthaftungsfonds, 1999 ; G. HOHLOCH, Enzschidigungsfonds auf dem Gebier des Umwelthaf-
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teurs ont alors discuté des avantages et inconvénients liés au caractere principal ou subsidiaire de
lintervention d’un fonds chargé d’indemniser les victimes de dommages environnementaux. Cer-
taines voix ont notamment soulevé le risque d’'une double instruction de la demande
d’indemnisation si la subsidiarité exigeait une action en responsabilité préalable afin d’établir
Iinsolvabilité de 'auteur du dommage ou, plus largement, I'absence d’un droit 4 indemnisation

selon les régles de la responsabilité®!”

. Une instruction compléte du dossier d’indemnisation a la
fois par une juridiction et par un fonds irait effectivement a I'encontre de I'objectif premier des
fonds de garantie qui est de faciliter 'indemnisation de la victime. Ceci étant dit, méme si la vic-
time était tenue d’obtenir au préalable une condamnation du responsable pour démontrer
I'insolvabilité de ce dernier, le fonds de garantie pourrait facilement éviter une seconde instruction
du dossier en s’appuyant utilement sur la décision de justice prononcée au préalable®'®.

219 . — Les enjeux relatifs a I'établissement de la défaillance d’un assureur s’averent, en revanche,
assez différents de ceux qui viennent d’étre expliqués. Si I'insolvabilité de 'entreprise d’assurance
releve d’une décision administrative prise a 'issue d’une procédure complexe de sauvegarde et de
redressement d’une société, C’est parce que les conséquences sont infiniment plus importantes que
la défaillance d’un seul responsable. Outre le déclenchement du dispositif du FGAO ou du Fonds
de garantie des assurés, le retrait de 'agrément de I'assureur entraine la liquidation de I'ensemble
de son patrimoine, donc la cessation des contrats d’assurance et les garanties qui s’y rattachent®”.
Dans un souci de faciliter les opérations de liquidation de 'entreprise d’assurance, il est alors op-
portun de faire reposer l'intervention du fonds sur la décision du retrait d’agrément, point de

départ unique pour les opérations liées a la dissolution de la société.

Le role nécessairement résiduel que jouent les fonds de garantie en marge des assurances obligatoi-
res ne doit pas masquer leur importance dans la pratique. S’il est rare qu'un fonds de garantie

intervienne en raison de la défaillance d’un assureur®”, les cas de non-respect de l'obligation

821

d’assurance sont, en revanche, beaucoup plus fréquents®'. Le législateur, dans un souci de faciliter

tungsrechts, 1994 ; R. LUMMERT/V. THIEM, Rechte des Biirgers zur Verbiitung und zum Ersatz von Umweltschiden,
1980 ; B. REITER, Ensschidigungslisungen fiir durch Luftverunreinigungen verursachte Distanz- und Summationsschi-
den, 1998 et G. WAGNER, Kollektives Umwelthafitungsrecht auf genossenschaftlicher Grundlage, 1990.

817 Sur ce point, v. R. GUTERSLOH, Umuwelthaftungsfonds, 1999, p. 73.

818 Sur les potentialités de cette technique dans le cadre d’une action collective intentée par un fonds d’indemnisation,
v. infra n® 542 etss.

819 Pour plus de détails, v. not. J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et organismes d assurance,
3°éd. 2011, n* 270 ets.

820 Sur la défaillance de la société d’assurance-vie « Europa vie » en 1998 qui a donné I'impulsion pour la création
d’un fonds de garantie en faveur des assurés, v. cependant supra n° 31. Les cas de défaillance d’une entreprise
d’assurance sont particuliérement peu nombreux en France ot la libéralisation du marché de P'assurance n’est inter-
venue qu’a partir des années 1960. Sur I'évolution du contréle de I'Etat sur les entreprises d’assurances, v. not. J.
BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et organismes d assurance, 3 éd. 2011, n* 50 et s.

821 Cf. les chiffres publiés dans FONDS DE GARANTIE, Dossier de presse 2009, p. 9 (http://www.fga.fr/me-

dia/dossier-de-presse-fonds-de-garantie-2009-66-0.pdf). V. aussi les statistiques détaillées, en matiere d’accidents
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davantage I'indemnisation des victimes, a assoupli considérablement les exigences relatives a
Iinsolvabilité du responsable non assuré. Dans certaines matieres, la victime peut prétendre & une
indemnisation par le fonds, des lors qu’elle établit que le responsable n’était pas assuré, en bénéfi-
ciant d’une sorte de présomption quant a linsolvabilit¢ de l'auteur du dommage. — Si
lintervention des fonds de garantie se trouve rattachée au mécanisme de la responsabilité indivi-
duelle en exigeant I’établissement préalable d’'un droit a indemnisation, ce lien a tendance a
s’estomper, voire a disparaitre en présence d’un fonds de compensation chargé d’indemniser des

dommages a défaut de responsable.

§ 3 — Les fonds de compensation chargés d’indemniser des dommages 4 défaut de responsable

220 . — Le troisiéme et dernier type des fonds d’indemnisation prospectifs, les fonds de compen-
sation, présente bien des particularités quant a I'établissement par la victime de son droit a in-
demnisation. En effet, l'intervention d’'un fonds d’indemnisation a défaut de responsable de-
mande une approche différente du droit commun de la responsabilité qui subordonne
I'indemnisation a la désignation d’une personne a qui 'on impute la survenance du dommage.
Les dispositifs qui seront envisagés par la suite mettent en ceuvre des techniques qui permettent a
la victime d’obtenir une indemnisation, alors méme que les conditions pour établir un droit a
indemnisation selon les régles de la responsabilité ne sont pas réunies. Par conséquent,
I'indemnisation n’est pas subordonnée a la démonstration d’un lien entre le dommage et une per-
sonne considérée comme responsable, mais se fonde sur les seules circonstances de fait dans les-
quelles s’est produit le dommage. En cela, la « matérialisation » des conditions de I'indemnisation
est une technique voisine de la catégorisation dont nous avons vu qu’elle s’applique en matiere de
fonds rétrospectifs®*.

Si I'indemnisation par les fonds de compensation s’inscrit alors dans une démarche résolument
détachée de la structure bilatérale du droit de la responsabilité, le degré de cet éloignement varie
selon les cas de figure. Il est nécessaire de subdiviser la catégorie en deux sous-groupes, afin de
montrer la relativité de la rupture avec la logique de la responsabilité. Les fonds de compensation
peuvent intervenir d’une part dans les hypothéses ol un responsable existe, mais demeure incon-
nu, et d’autre part dans les cas ot il est impossible d’établir la responsabilité d’une personne, fat-
elle inconnue, parce que le dommage est soit le résultat d’un événement soustrait a 'influence de
’homme, soit la conséquence d’une pluralité d’auteurs dont les contributions respectives sont a la

fois infimes et indéterminables.

mati¢re d’accidents automobile, FONDS DE GARANTIE AUTOMOBILE, Bilan des dix premiéres années de fonc-
tionnement 1952-1962, 1963.
82V, supra n® 174 etss.
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Par conséquent, nous procéderons a une analyse en deux temps. Seront d’abord évoqués les fonds
de compensation qui interviennent en 'absence de responsable connu (A), ensuite ceux qui inter-

viennent en cas d’absence pure et simple de responsable (B).

A. Lintervention des fonds de compensation en I'absence de responsable connu

221 . — Si l'on suit la logique du droit de la responsabilité, 'ignorance de I'identité de 'auteur du
dommage ne peut qu’entrainer I'échec d’'une demande d’indemnisation de la victime, car la res-
ponsabilité civile repose sur Iétablissement d’un rapport d’obligation entre 'auteur du dommage
et la personne lésée. En tout état de cause, la victime ne pourrait introduire une action en respon-
sabilité, car I'assignation, pour étre valable, doit étre adressée a une personne déterminée, ce qui
suppose l'identification préalable d’une personne qu’elle considére comme lauteur du dom-
mage®®. §’il est possible, en matiere pénale, de formuler une plainte avec constitution de partie
civile contre une personne indéterminée®* en vue de parvenir, avec le concours de la force publi-

que, a I'identification du responsable, il est fréquent que ces recherches demeurent infructueuses.

Pour parer ces difficultés, le législateur assigne, dans différentes matiéres, & des fonds
d’indemnisation la tAche d’indemniser la victime malgré 'absence d’un responsable connu. Les
justiciables bénéficient, a ce titre, d’une intervention de fonds de compensation de plus en plus
nombreux dans ’hypothese ot 'identité du responsable est ignorée (1). Dans ces cas de figure, on
peut observer une rupture de plus en plus marquée avec la logique bilatérale de la responsabilité
civile (2).

1. La multiplication des fonds de compensation intervenant en I'absence d’identification du res-

ponsable

222 . — La création du Fonds de garantie automobile en 1951 ne répondait pas seulement au sou-
ci de protéger les victimes d’un accident de la circulation contre 'insolvabilité du responsable®”.
Le législateur a également cherché a venir au secours des victimes d’un accident causé par un indi-
vidu demeuré inconnu. Ce deuxi¢me cas de figure vise, avant tout, les accidents suivis de la fuite
de leurs auteurs se rendant, par [A méme, coupables du délit de fuite prévu par l'article 434-10 du

Code pénal. Mais il arrive aussi que des conducteurs, notamment de véhicules lourds, causent a

823 Art. 55 CPC : « L’assignation est I'acte d’huissier de justice par lequel le demandeur cite son adversaire & compa-
raitre devant le juge. » (C’est nous qui soulignons.) — La saisine de la juridiction résulte du dépot au greffe de l'acte
introductif d’instance.

824 Cf. art. 86 CPP. V. not. B. BOULOC, Procédure pénale, 23° éd. 2012, n° 302 : « Dans les cas ou la citation di-
recte n’est pas possible, soit parce que 'auteur de 'infraction est inconnu, soit parce que le procédé de I'information
est obligatoire, la victime ne peut saisir la juridiction répressive quen se constituant partie civile devant le juge

d’instruction, soit contre personne dénommée, soit contre inconnu ». C’est nous qui soulignons.
85 V. supra n° 213.
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leur insu un accident de la circulation et restent, de ce fait, inconnus des victimes. Pour couvrir
ces deux cas de figure, l'article L. 421-1 du Code des assurances dispose que « le fonds de garantie
indemnise des dommages [...] lorsque le responsable des dommages est inconnu », indépendam-
ment d’une qualification pénale des faits.

223 . — De la méme facon que le FGAO intervient en cas d’accidents de la circulation, le FGTI
indemnise les victimes de certaines infractions dont les auteurs ne peuvent étre identifiés®*. En-
core plus que pour les accidents de la circulation®”, une recherche préalable du délinquant irait
manifestement a 'encontre de l'objectif du législateur de garantir une indemnisation qui soit,
avant tout, rapide. Ni pour les infractions de droit commun, ni pour les actes de terrorisme®?, les
textes législatifs applicables au fonds n’exigent la désignation de 'auteur de l'infraction. Si I'article
706-3 du Code de procédure pénale refuse de faire de la non-identification de l'auteur de
Pinfraction un obstacle a I'intervention du fonds de garantie, la victime doit, en revanche, établir
des « faits volontaires ou non présentant le caractére matériel*”* d’une infraction » pour prétendre
a la « réparation intégrale » de ses préjudices.

224 . — Enfin, il est concevable que TONIAM, compétent en matiere d’accidents médicaux, in-
tervienne, lui aussi, en labsence de responsable connu. En effet, nous avons vu que
l'indemnisation de la victime d’un accident médical est subordonnée a I'avis d’'une commission
régionale de conciliation et d’indemnisation (CRCI) qui, au terme d’une premiére instruction du
dossier, décide du régime applicable. Dés lors que le préjudice dont se prévaut le demandeur ré-
pond au critére de gravité énoncé par la loi et qu’il n’est pas le résultat de ses prédispositions, la
CRCI peut décider que le dommage reléve de la responsabilité pour faute du professionnel ou de
Iétablissement de santé ou, dans le cas contraire, qu’il s’agit d’'un accident dont 'indemnisation
incombe a I'ONIAM®®. Or, il n’est pas exclu qu'un certain nombre de demandes
d’indemnisation concernent des dommages qui ont été qualifiés par la CRCI comme « relevant de
la solidarité nationale », alors méme qu’ils ont pour origine la négligence d’un professionnel de
santé non identifié, négligence qu’il est impossible d’'imputer & un établissement de santé. La ten-
dance d’appliquer, en cas de doute, le régime dit de solidarité nationale apparait d’autant plus
nette, si I'on connait les délais, treés brefs, de traitement des dossiers applicables aux CRCI et a
PONIAM®! et, de maniére plus générale, les difficultés liées a la reconstitution du déroulement
exact d’un acte médical malgré I'existence d’obligations de documentation toujours plus contrai-

gnantes®?.,

826 Sur ce fonds, v. déja supra n® 29 ets.

827 Cf. le taux d’insolvabilité parmi les auteurs d’infraction mentionné par Olivier GUICHARD (v. supra n° 29).
828 Sur la dualité de la procédure applicable au FGTT et sa critique, v. supra n°® 32.

829 Pour une analyse de cette condition purement « matérielle », v. infra n° 228.

839 Sur la procédure applicable au régime d’indemnisation des accidents médicaux, v. supra n* 59 ets.

81 L’art. L. 1142-8 al. 2 C. sant. publ. dispose a ce titre que I'avis de la CRCI est émis dans un délai de six mois 2

compter de sa saisine. A compter de la réception par TONTAM de I’avis de la CRCI, I'office doit adresser 4 la victime
une offre d’indemnisation dans un délai de quatre mois (art. L. 1142-17 al. 1¢ C. sant. publ.).

832V, aussi supra n° 176.
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225 . — Accidents de la circulation, infractions pénales et accidents médicaux : au fil des années la
protection des victimes dont la réalisation du droit & indemnisation se heurte a I'ignorance de
Iidentité du responsable, s’est considérablement accrue et couvre, avec ces trois domaines, un
champ d’action relativement large®”®. En particulier, la formule tres large de l'article 706-3 du
Code de procédure pénale qui vise les « faits volontaires ou non présentant le caractére matériel
d’une infraction » permet a la quasi-totalité des victimes d’une atteinte a 'intégrité corporelle
d’étre indemnisées, méme si le responsable est demeuré inconnu®*. S’il est vrai que les conditions
tenant a la gravité du dommage relativisent le caractere universel de cette protection, en réservant
une indemnisation compléte aux infractions les plus graves®®, le régime francais ne demeure pas

moins particulierement étendu au regard des solutions retenues par d’autres syst¢émes de droit®*.

Une fois que nous avons explicité les domaines dans lesquels les victimes d’'un acte dommageable
commis par un responsable demeuré inconnu sont protégées par un fonds d’indemnisation, il

convient de procéder & une analyse des techniques mises en ceuvre par ces fonds.

2. Une rupture de plus en plus marquée avec la logique bilatérale du droit de la responsabilité

226 . — L’identification du lien entre les fonds de compensation et le droit de la responsabilité
fondé sur un rapport responsable-victime ne se fait pas sans difficultés, en particulier dés lors que
le fonds intervient en 'absence de responsable identifié. Bien que I'absence de responsable connu
commande une sortie du paradigme bilatéral de la responsabilité civile, la rupture entre droit de la
responsabilité et les régles régissant ce type de fonds n’est souvent qu’incompléte. Néanmoins,
dans les mati¢res examinées, les conditions tendent progressivement a se détacher du systéme de
responsabilité civile proprement dit en se rapprochant d’un syst¢me d’indemnisation automati-

que, cest-a-dire d’un régime ou il n’est pas nécessaire d’imputer la survenance de l'accident a

83 On pourrait encore ajouter, dans ce contexte, I'intervention du FGAO en matiére de catastrophes technologiques
et de dommages immobiliers d’origine miniére, lorsqu’il est impossible d’identifier les responsables des dommages.
Sur ces deux compétences annexes du FGAO, v. supra n* 61 ets.

834 Sur le role du FGTI comme régime spécial « de base » au regard d’autres fonds d’indemnisation, cf. infra n° 658.
85 Selon l'art. 706-14 CPP, les victimes de dommages purement matériels résultant de certaines atteintes aux biens
ainsi que les victimes de dommages corporels qui n’atteignent pas le seuil de gravité de lart. 706-3, 2° CPP n’ont
droit qu'a une indemnité plafonnée au triple du montant mensuel du plafond de ressources applicable & I'aide juridic-
tionnelle partielle et seulement si leurs ressources sont inférieures a ce plafond. V. aussi supra n 31 et 32.

836 Dans ce sens, v. G. VINEY, Introduction & la responsabilité, 3¢ éd. 2008, n° 158. — La Convention européenne du
24 novembre 1983 relative au dédommagement des victimes d'infractions violentes (JCP G 1990, III, 63905)
n’impose aux Etats contractants qu'une « contribution au dédommagement » des victimes « qui ont subi de graves

atteintes au corps ou 4 la santé résultant d’une infraction intentionnelle de violence ». (C’est nous qui soulignons.) —

Pour un aperu comparatif des régimes applicables dans les différents Etats, v. les études (anciennes) M. DELMAS-
MARTY, « Des victimes : reperes pour une approche comparative », Rev. sc. crim. 1984, p. 209 et . LOMBARD,

« Les différents syst¢mes d’indemnisation de victimes d’actes de violence et leurs enjeux », Rev. sc. crim. 1984, p. 277.
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837 les conditions

Pactivité d’une personne. Pour ce faire, le législateur s’efforce de « matérialiser »
d’indemnisation, autrement dit d’6ter du régime tout élément relatif a la personne du responsa-
ble. Pour retracer cette évolution, nous procéderons a une analyse chronologique en commencant
par le fonds de garantie créé en matiere d’accidents de la circulation pour étudier ensuite le dispo-
sitif mis en place pour les victimes d’infractions.

227 . — Au moment de la création du Fonds de garantie automobile, le législateur a cherché a
conserver un rattachement fort au syst¢tme de responsabilité civile en imposant a la victime la
preuve que la responsabilité d’un tiers, fat-il inconnu, était engagée. En effet, aux termes de
larticle 8, 2° du décret du 30 juin 1952 régissant le fonctionnement du FGA, la victime devait
démontrer, a appui de sa demande d’indemnisation, « que I'accident ouvre droit a réparation a
[son] profit dans les termes de la législation francaise sur la responsabilité civile ». Il incombait
alors a la victime de prouver que le gardien d’un véhicule non identifié était responsable de
accident et qu’elle n’avait pas commis elle-méme une faute de nature a exonérer le tiers inconnu
de sa responsabilité®®. A cette époque, plusieurs auteurs justifiaient ce lien étroit avec la responsa-
bilité civile en arguant que le FGA n’avait pas a jouer le méme rdle qu’une caisse de Sécurité so-
ciale®.

Cette considération n’a pourtant pas empéché certains commentateurs de soulever les inconvé-
nients liés a cette exigence. La preuve du droit a réparation « dans les termes de la législation fran-
caise sur la responsabilité civile » savérant, en général, assez difficile en I'absence d’un responsable
connu, la regle comportait le risque de rendre inefficace 'indemnisation de la victime en cas de
fuite de 'auteur de I'accident®. Ce i quoi les partisans de cette solution rétorquaient que le FGA
« se montr[ait] en général trés compréhensif » et accordait une indemnisation, en tenant compte
de « la moralité de I'affaire et des éléments fournis par la victime »*!.

La réforme du droit des accidents de la circulation par la loi du 5 juillet 1985 a partiellement
changé la donne, tout en maintenant la condition d’un rapport de responsabilité entre I'auteur
inconnu et la victime de I'accident. L'on sait que, par cette loi, la notion purement objective

d’implication du véhicule s’est substituée a celle de garde et prend, depuis lors, le role de fait gé-

87 Nous avons choisi ce terme par référence a la législation sur I'indemnisation des victimes d’infractions qui subor-
donne le droit 4 indemnsation a ’établissement des « éléments matériels » de 'infraction (art. 706-3 al. 1¢ CPP).

88 V. not. G. BARON, « Le fonds de garantie automobile », RTD civ. 1972, p. 249, spéc. n° 13. Selon la Cour de
cassation, il appartenait aux juges du fond de rechercher systématiquement si le fait de la victime n’était pas de nature
a atténuer la responsabilité de 'automobiliste inconnu (Civ. 2, 7 juin 1968, RGAT 1969, p. 233, note A. BESSON).

89 Cf. A. BESSON, « Le Fonds de garantie pour les victimes d’accidents corporels causés par les véhicules automobi-
les », JCP G 1952, 1, 1027, n° 8 et M. PICARD, « Le Fonds de garantie pour les victimes d’accidents d’automobile »,
RGAT 1952, p. 105, spéc. p. 106.

80 V. not. P. ESMEIN, «Le role et le caractére juridique du Fonds de garantie des accidents d’automobile »,
D. 1954, chr. p. 87 et G. BARON, « Le fonds de garantie automobile », RTD civ. 1972, p. 249, spéc. n* 14 et 15.

841 Cf. J. MARTY, Le Fonds de garantie automobile, th. Paris, 1954, spéc. p. 63 et M. PICARD, « Le fonds de garan-
tie automobile », Trav. Ass. H. Capitant 1955 (t. 9), p. 196, spéc. p. 197.
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nérateur du droit a2 indemnisation de la victime de 'accident de circulation®®. Quant aux effets de
cette loi sur le régime du Fonds de garantie automobile, il suffit désormais aux victimes de dé-
montrer qu’un véhicule a été « impliqué » dans I'accident, c’est-a-dire qu’il a été « mélé » d’'une

843 pour prouver, conformément i larticle R. 421-13, 2° du

facon ou d’une autre a I'accident
Code des assurances, qu'un droit & indemnisation existe « dans les termes de la législation fran-
caise sur la responsabilité civile ». Par conséquent, il semble opportun d’adapter ce texte pour te-
nir compte de la réforme, afin de préciser que le droit & réparation repose désormais sur la seule
implication d’un véhicule®*.

Dans certaines circonstances, il peut pourtant étre impossible pour la victime d’établir
I'implication méme d’un autre véhicule, notamment dans les cas ol il n’y a pas eu de contact
entre la victime et ce véhicule. Il ne semble pas que le législateur puisse se détacher davantage du
systeme de la responsabilité le régime applicable au fonds. En effet, si la réforme de 1985 a sensi-
blement rapproché l'indemnisation des victimes d’accidents de la circulation d’un systeme
d’indemnisation automatique, celle-ci a été justement circonscrite a cette seule catégorie

845, Parce que l'indemnisation automatique n’est pas admise pour I'ensemble des

d’accidents
dommages corporels d’origine accidentelle et pour financer, grice aux contributions des automo-
bilistes, la couverture du seul risque d’accidents automobiles, il fallait qu'un élément établisse un
lien entre le dommage et la circulation routie¢re®®. En d’autres termes, la preuve de I'implication
d’un véhicule est indispensable, afin de limiter I'application de la loi du 5 juillet 1985 et, par voie
de conséquence, l'intervention du FGAO aux seuls accidents de la circulation. Sil'on dispensait le

demandeur de rapporter la preuve de I'implication d’un véhicule, le risque de fraude serait beau-

842 La réforme a, en outre, strictement encadré les causes d’exonération opposables i la victime. — Sur le double role
de I'implication (fait générateur du droit & indemnisation et condition d’application de la loi du 5 juillet 1985), v.
not. G. VINEY, L’indemnisation des victimes d'accidents de la circulation, 1992, n° 13.

83 Cf. not. J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2 : Les biens, les obligations, 2004, n° 1194 : « Les auteurs traduisent
volontiers : étre impliqué, C’est étre mélé & I'accident » (italiques dans l'original).

844 La raison qui a empéché une adaptation de ce texte tient probablement a son domaine d’application. Celui-ci
s'étend également aux accidents de chasse et aux accidents de la circulation sans implication d’un véhicule terrestre 2
moteur. Pour ces deux types d’accidents, les bénéficiaires du fonds continuent a étre tenues d’établir leur droit a
réparation selon les termes du droit commun de la responsabilité civile (cf. art. R. 421-24 al. 2 C. assur. qui rend
applicable aux accidents de chasse la régle de I'art. R. 421-13, 2° C. assur.). Il s’ensuit qu’en I'absence d’un responsa-
ble connu, les victimes d’un accident de chasse ou d’un accident de la circulation sans implication d’'un VT'AM sont
susceptibles de rencontrer les mémes difficultés tenant au caractére bilatéral du systeme de responsabilité, qu’avant la
réforme de 1985. Sur les accidents de chasse, v. G. DURRY/F. CHAPUISAT, Rép. civ. Dalloz, v° Fonds de garantie
automobile (1980), n® 112 ets.

85 Sur la qualification de la loi du 5 juillet 1985, v. not. C. LARROUMET, «L’indemnisation des victimes
d’accidents de la circulation : 'amalgame de la responsabilité civile et de I'indemnisation automatique », D. 1985,
chr. p. 237, spéc. n* 12 et s. — Plus généralement sur la distinction entre indemnisation automatique et responsabilité
civile, cf. A. TUNC, La responsabilité civile, 2° éd. 1989, spéc. n> 94 et s. ainsi que n® 153 ets.

846 C. LARROUMET, art. préc., D. 1985, chr. p. 237, n° 13.
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897 et aurait pour conséquence de transformer le FGAO en un dispositif

coup trop important
d’indemnisation général.

228 . — Si le mouvement de « matérialisation » des conditions d’intervention du FGAO se re-
coupe avec celui qu'a engendré la réforme de 1985, le dispositif FGTT a reposé des le départ sur la
preuve d’un préjudice causé par des « faits volontaires ou non présentant le caractere matériel
d’une infraction »*®. Plusieurs commentateurs ont salué 'habileté de cette formule qui présente
'avantage de remédier a plusieurs difficultés liées a I'indemnisation des victimes d’infractions.
D’une part, le texte n’exige pas la constatation préalable par le juge pénal d’une infraction, ce qui
résout I'épineuse question de I'articulation de la procédure d’indemnisation avec une procédure
pénale en cours®”. D’autre part, la formule choisie par le législateur permet  une victime d’étre
indemnisée, alors méme que les éléments intentionnel ou légal de I'infraction font défaut®™’. En
définitive, le législateur a détaché totalement le régime d’indemnisation de la recherche du délin-
quant et partant de la responsabilité¢ civile, et ce dans un but d’accélérer la procédure
d’indemnisation®".

Le champ d’action particulierement étendu du dispositif FGTT souligne 'importance de la ques-
tion des conditions d’indemnisation. En effet, il fallait trouver une formule qui soit a la fois assez
large pour ne pas empécher les victimes d’infractions commises par des personnes demeurées in-
connues d’étre indemnisées, et suffisamment précise pour réduire autant que possible les risques
d’un recours frauduleux au dispositif. La formule des « faits présentant le caractére matériel d’une
infraction » ne s'oppose pas, il est vrai, a ce que la victime d’'un dommage accidentel dont elle
seule est responsable, I'impute 4 une personne inconnue, afin de bénéficier de I'indemnisation
allouée par le FGTI. La formule serait, aux dires de certains, trop objective et pécherait par son

exces en faveur des victimes d’infractions®?. Aussi revient-il aux commissions d’indemnisation,

847 Le risque de fraude explique aussi bien la subordination de I'indemnisation des atteintes aux biens a I'existence
d’une atteinte 2 la personne, lorsque le responsable est inconnu, que I'exclusion de certaines personnes du bénéfice du
régime mis en ceuvre par le FGAO (cf. resp. art. R. 421-2, 2° et art. L. 421-1, T et II, 2°, a) C. assur.). Sur ce point, v.
not. G. BARON, « Le fonds de garantie automobile », RTD civ. 1972, p. 249, n* 18 et 28 et J. MARTY, Le Fonds de
garantie automobile, th. Paris, 1954, p. 47.

848 Cf. art. 706-3 al. 1 CPP.

8% 1a victime peut ainsi obtenir indemnisation de ses préjudices en contournant la régle selon laquelle « le criminel
tient le civil en I'éat ». V. sur cet aspect P. COUVRAT, « L’indemnisation des victimes d’infractions — Un ensemble
encore chaotique », in : Mélanges Jean Savatier, 1992, p. 157 ; A. D’HAUTEVILLE, « L’indemnisation des victimes
d’infractions pénales », RGAT 1991, p. 291 et E. DEGHILAGE, « La loi n® 77-5 du 3 janvier 1977 garantissant les
victimes de certains dommages corporels et ses décrets d’application », JCP G 1977, 1, 2854, n> 61 4 67.

859 Sur ce point, v. notamment E. DEGHILAGE, art. préc., n® 17 4 23 citant des exemples.

81 P. COUVRAT, « La loi du 6 juillet 1990 relative aux victimes d’infractions », Act. Lég. Dalloz 1990, comm. lég.
p. 143, spéc. p. 147 : « La victime est donc de plus en plus détachée de ['auteur [de linfraction] » (italiques dans
original).

82 Cf. notamment I'exemple donné par Ph. JESTAZ, « Chronique de la législation francaise et communautaire en
matiere de droit privé », RTD civ. 1977, p. 364, spéc. p. 385 : « Soit un piéton tué sans témoin par une voiture dont

le conducteur prend la fuite. [...] L’élément matériel de l'infraction, la mort du piéton, existe apparemment [, mais
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véritables juridictions civiles®?, et au FGTI dont le role dans linstruction des demandes
d’indemnisation s’est considérablement accru depuis la loi du 9 mars 2004*>, de rechercher s’il y
a eu ou non intervention d’un tiers. Dans ce contexte, la Cour de cassation a décidé qu’il appar-
tient aux juges du fond saisis en appel de mettre en évidence les circonstances qui caractérisent
intervention d’un tiers méme inconnu, sans quoi I'élément matériel de l'infraction n’est pas éta-
bli®>.

229 . — Sur la base de ce qui vient d’étre dit au sujet du FGTI et du FGAO®®, nous pouvons
constater que les conditions de lintervention d’un fonds d’indemnisation en présence d’un
dommage causé par un responsable inconnu doivent concilier deux objectifs contradictoires.
D’une part, I'indemnisation doit étre aussi accessible que possible pour éviter que 'habileté de
lauteur du dommage qui lui a permis de se soustraire a sa responsabilité, ne rende impossible le
dédommagement de la victime ; d’autre part, un assouplissement des conditions d’indemnisation
contient toujours aussi un risque d’utilisation frauduleuse du dispositif pour des dommages qui
relévent de la seule sphére de la victime®”. A ce propos, on peut déceler un mouvement législatif
qui va d’un rattachement fort au syst¢me de responsabilité civile lors de la création du Fonds de
garantie automobile vers son abandon progressif avec la réforme de 1985 en matiere d’accidents
de la circulation et la mise en place du FGTI. L’élément de 'implication d’un véhicule ainsi que
la seule preuve de « faits présentant le caractére matériel d’une infraction » participent d’un éloi-

gnement de la logique bilatérale de la responsabilité.

Si pour les cas de responsables existants, mais inconnus, le lien avec les bases de la responsabilité
civile est quelque peu distendu, on assiste, en revanche, a la rupture compléte dans les hypothéses
ol un fonds de compensation intervient pour des dommages qui ne peuvent, par leur nature

méme, étre imputés a personne.

B. L’intervention des fonds de compensation en I'absence de responsable

230 . — La responsabilité civile suppose que le dommage présente un rapport, direct ou non, avec

Pactivité d’une personne qui devra assumer la charge de son indemnisation. Il n’est pas du ressort

il] se peut [...] que la cause exclusive du dommage soit le suicide, le conducteur n’ayant alors commis aucune infrac-
tion ».

83 Art. 706-4 CPP. Sur le statut de ces commissions, cf. M. JAQUET, « Ce que je crois savoir sur la Commission
d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI) », Gaz. Pal. 1999, doctr. p. 96 et B. LOUVEL, « La Commission
d’indemnisation des victimes d'infractions n’est-elle qu’un trompe-U'ceil ? », Gaz. Pal. 1993, doctr. p. 547.

84V, supra n® 32.

855 Civ. 2, 11 février 1998, Resp. civ. assur. 1998, comm. 159.

856 Nous n’évoquons pas, dans ce contexte, le dispositif ONIAM dont les potentialités pour ce cas de figure ne relé-
vent pas des textes législatifs, mais d’une pratique favorable aux victimes. V. supra n° 224.

87 Pour désigner ces personnes, la doctrine allemande utilise I'expression de « passagers clandestins » (77ittbrettfa-

hrer). Cf. par exemple J. SCHMIDT-SALZER, Internationales Umwelthaftungsrecht II — Individueller und kollektiver
Schadensausgleich, 1995, n° 252. — V. aussi supra n° 227.
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du droit de la responsabilité de pourvoir les victimes d’un droit & indemnisation pour I'ensemble
des dommages qu’elles pourraient subir au cours de leur existence. Sa fonction est plus précisé-
ment de tracer une fronti¢re entre les dommages qui relévent de la sphére de la victime et qu’elle
doit en principe supporter elle-méme et ceux dont 'indemnisation devra étre assumée par un
tiers®®. Si le législateur et la jurisprudence ont ceuvré pour élargir considérablement la seconde
catégorie, la premicre n’en reste pas moins présente, notamment sous la forme d’accidents domes-

9. Bien que le déve-

tiques dont la tres grande majorité n’est liée & aucun acte imputable a un tiers
loppement du systeme de Sécurité sociale et 'essor d’assurances de dommages aient remis en
question cette dichotomie, celle-ci demeure toujours 'une des orientations fondamentales du
droit de la responsabilité®®.

231 . — Pour l'instant, nous avons seulement examiné les fonds d’indemnisation qui couvrent des
dommages que le droit de la responsabilité serait apte a appréhender, si tant est que toutes les
données fussent connues. Qu’il s’agisse d’un accident de la circulation causé par un auteur insol-
vable ou inconnu, de préjudices liés a 'utilisation de 'amiante ou de 'administration de sang
contaminé, tous ces dommages peuvent, sans exception, étre reliés a I'activité d’'une personne
déterminée, bien que l'indisponibilité de certaines informations empéche, pour la plupart, une
mise en ceuvre efficace du droit de la responsabilité.

Il arrive, cependant, que 'on éprouve le besoin de prévoir une indemnisation de certains domma-
ges, alors méme qu’ils sont le produit soit d’éléments naturels, par définition imprévisibles, soit de
la fatalité (comprise ici comme le hasard malheureux). La réaction traditionnelle du droit était
alors de désigner un responsable qui présente un lien de proximité avec le risque qui s’est trans-
formé en dommage. Cette méthode appliquée a la fois par le législateur et par la jurisprudence se
manifeste & chaque fois que le droit de la responsabilité fait supporter la charge d’indemnisation a
une personne dont le comportement n’a joué aucun role dans la survenance du dommage®'.

232 . — Pour d’autres dommages, en revanche, ce sont les fonds de compensation qui prennent en
charge les cotits de 'indemnisation du dommage qui incomberaient en principe a la victime. Les
sommes versées par ces fonds s’ajoutent aux indemnités versées au titre d’une assurance de dom-
mages contractée par la victime et aux prestations de la Sécurité et de l'aide sociales qui
n’indemnisent que partiellement les dommages corporels. Pour établir le droit 4 indemnisation,
les régles qui gouvernent ce type de fonds d’indemnisation s’appuient, par conséquent, sur le seul

dommage et ne supposent donc aucunement 'établissement d’un rapport — aussi ténu soit-il —

858 Cf. déja supra n° 2.

89 Sur la notion d’accident domestique, v. Y. LAMBERT-FAIVRE/S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corpo-
rel, 7¢ éd. 2012, n° 309. Pour des statistiques récentes, v. not. B. THELOT (sous la dir.), Résultats de | ‘Enquéte Per-
manente sur les accidents de la vie courante (EPAC), Institut de la veille sanitaire, 2003.

80 Pour une présentation plus générale de cette question, v. not. G. VINEY, Introduction & la responsabilité, 3° éd.
2008, n° 38 et A. TUNC, La responsabilité civile, 2¢ éd. 1989, n> 174 4 177.

861 11 suffirait de citer ici les applications par la jurisprudence de la théorie du risque. Pour I'évolution générale du
droit de la responsabilité sous le paradigme d’une indemnisation de la victime au détriment de la notion méme de

responsabilité, cf. not. A. TUNC, La responsabilité civile, op. cit., n® 133 ets.
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entre le dommage et I'activité d’un tiers. Cependant, a la grande différence des dispositifs de pro-
tection sociale, 'origine du dommage est d’une importance essentielle pour parvenir & une délimi-
tation utile du dispositif spécifique. Ainsi, le bénéfice du fonds est subordonné a la démonstration
par la victime que le dommage est survenu dans un contexte particulier visé par la loi. Cette dé-
monstration peut prendre des formes variées et aller de la simple invocation d’une décision admi-

nistrative jusqu’a I'établissement des circonstances précises de la survenance du dommage.

Ces considérations nous aménent a évoquer d’abord le réle que jouent ces fonds en tant que dis-
positifs d’'indemnisation sectoriels et complémentaires aux prestations d’aide sociale et d’assurance
directe (1) pour aborder ensuite la délimitation de ces dispositifs par la condition de

Iétablissement du contexte dans lequel s’est produit le dommage (2).

1. Des dispositifs d’indemnisation sectoriels et complémentaires aux prestations d’aide sociale et

d’assurance directe

233 . — Les fonds de compensation intervenant en cas d’absence d’un responsable compensent
des préjudices qui ont pour origine soit une atteinte a la personne, soit une atteinte aux biens.
Pour mieux démontrer dans quelle mesure ces dispositifs forment un complément aux instru-
ments de protection sociale et d’assurance directe, il convient de procéder a une analyse en deux
temps en abordant successivement ces deux cas de figure.

234 . — Quant a 'indemnisation des préjudices nés d’une atteinte a la personne, il faut citer prin-
cipalement l'intervention de TONIAM en matiere d’accidents médicaux non fautifs®*?. 11 s’agit,
plus précisément, des dommages qui, avant la réforme de 2002, ont été regroupés par la doctrine
sous I'expression d’« aléa thérapeutique ». Si le législateur a préféré ne pas faire référence a cette
notion dans la loi du 4 mars 2002, c’est sans doute a cause des incertitudes doctrinales qui entou-
raient sa définition®® et des divergences entre les juridictions judiciaires et administratives relati-
vement 2 la question de son indemnisation®*. Quoi qu'’il en soit, la loi du 4 mars 2002 définit les
dommages indemnisables « au titre de la solidarité nationale » comme les préjudices dus a un ac-
cident médical ou a une infection nosocomiale « directement imputables a des actes de préven-
tion, de diagnostic ou de soins » et qui ont eu « pour le patient des conséquences anormales au
regard de son état de santé comme de I'évolution prévisible de celui-ci ». Parmi ces préjudices, il
peut s’agir soit de la réalisation d’un risque exceptionnel dont les conséquences de survenue sont

connues et probabilisables, « risque [qui est] la contrepartie d’'un espoir d’amélioration ou de gué-

862 Art. L. 1142-1 C. sant. publ. V. supra n* 56 et s.

863 Pour une présentation trés compléte des différentes positions, v. N. REBOUL-MAUPIN, « Aléa thérapeutique »,
in : A. Laude/].-L. Mouralis/].-M. Pontier (sous la dir.), Lamy Droit de la santé, n* 525-15 4 525-17.

864 S opposaient alors les positions dégagées par le Conseil d’Etat dans les arréts Bianchi et Hopital Joseph Imbert d'Ar-
les (CE, 9 avril 1993, AJDA 1993, p. 383 et p. 344, chr. C. MAUGUE/L. TOUVET et 3 novembre 1997, JCP G
1998, II, 10016, note J. MOREAU : indemnisation sous certaines conditions) et par la Cour de cassation dans un
arrét du 8 novembre 2000 (Civ. 1, JCP G 2001, II, 10493, note F. CHABAS : refus d’indemniser).
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rison »%%, soit d’une situation parfaitement inconnue, c'est-a-dire totalement imprévisible®*. Ou-
tre les accidents médicaux non fautifs intervenus dans le cadre d’une activité de soins ou de pré-
vention, 'ONIAM prend également en charge les dommages causés lors d’une recherche biomé-
dicale pour lesquels une responsabilité du promoteur ne peut étre établie®®’.

En transférant le colit de 'indemnisation vers la collectivité®®, le législateur considere que ces
dommages ne relévent pas tant d’une injustice, mais plutét d’une malchance. Aussi les consé-
quences ne doivent-elles pas étre supportées par une personne qui présente un lien plus ou moins

89, mais relever d’une logique d’indemnisation détachée du sys-

fort avec I'existence de ce risque
teme de responsabilité. La encore, il n’est pas inconcevable que la décision du législateur ait, au
moins partiellement, été influencée par les limites de I'assurabilité invoquées par les assureurs de
responsabilité médicale®”°.

Cette logique de transfert du cotit de I'indemnisation vers une collectivité n’est pas sans rappeler
les considérations qui impreégnent la Sécurité sociale et I'assurance directe, toutes deux s'appuyant

871 Comme

sur la dilution du cott des accidents dans les capacités financi¢res d’une collectivité
nous I'avons évoqué précédemment®?, les deux options ont également été discutées avant la ré-
forme opérée par la loi du 4 mars 2002 avant d’étre abandonnées in extremis au profit de la créa-
tion d’un nouveau fonds d’indemnisation. Si nous réservons une comparaison détaillée entre les
dispositifs de protection sociale et I'indemnisation par un fonds pour la suite de I'étude®”, il n’est
pas inutile de relever d’ores et déja les difficultés a saisir la frontiere entre les dispositifs d’aide
sociale et TONIAM. Dans les deux cas, 'acces est, en effet, indépendant de I'acquittement préala-
ble d’une cotisation. Mais 1a ou les dispositifs d’aide sociale ne proposent qu’une indemnisation
partielle et forfaitaire, l'article L. 1142-17 du Code de la santé publique évoque une « réparation

intégrale »*74.

85 R. SAURY, « Le point de vue du médecin sur I'indemnisation des accidents médicaux », in : G. Viney (sous la
dir.), Lindemnisation des accidents médicaux, LGD]J, 1997, p. 91.

866 Pour un essai de définition qui englobe ces deux cas de figure, v. N. REBOUL-MAUPIN, « Aléa thérapeutique »,
in: A. Laude/].-L. Mouralis/].-M. Pontier (sous la dir.), Lamy Droit de la santé, n° 525-19 (« dommage accidentel
particulierement important sans faute prouvée inhérent a 'acte médical, dont la survenue est tantdt connue et proba-
bilisable, mais de réalisation exceptionnelle, tantdt inconnue et imprévisible, et indépendant de I'état pathologique du
patient ou de son évolution prévisible »).

87 Art. L. 1121-10 et 1142-3 C. sant. publ. Cf. supra n* 56 et 57.

868 Sur le financement de 'ONIAM, v. supra n° 60.

8 11 s’agit avant tout du personnel médical, des établissements de santé et des laboratoires.

870 Sur cette question, v. déja supra n° 189 (note 719).

81 Pour une présentation de la question plus générale des rapports entre aide et protection sociales et de la place

respective de la logique assurantielle, v. not. M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de l'aide et de ['action sociales,
8<éd. 2012, n® 87 et s. avec d’autres références.

872 Cf. supra n° 58.

83 V. infra n> 321 ets.

874 Sur cet aspect, cf. infra n® 326 ets.
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235 . — En ce qui concerne les atteintes aux biens, une pluralité de fonds de compensation a été
instituée par le législateur au fil des années dans le but d’améliorer la situation de victimes qui,
autrement, ne disposeraient d’aucun droit a indemnisation. En effet, les dispositifs d’aide sociale
ne sont, en général, pas applicables aux préjudices résultant d’une atteinte aux biens. Les presta-
tions versées au titre d’'un régime spécial sont, dans ce cas, souvent limitées a une indemnisation
partielle®”>. Il s’agit pour les pouvoirs publics de venir en aide & un groupe de personnes dont le
dédommagement est considéré comme indispensable pour la conduite d’une certaine politique
économique et sociale. On peut observer que ces dispositifs bénéficient, en droit francais, avant
tout aux agriculteurs, C’est-a-dire 4 un secteur qui, en France, premier pays agricole de I'Union
européenne, a toujours eu une importance particuliére. L’institution d’un fonds de garantie des
calamités agricoles a cherché — nous I'avons vu — a garantir la pérennité des exploitations agricoles
dont la survie peut étre menacée par les intempéries importantes survenant périodiquement®®.
Sans ce dispositif, 'agriculteur concerné devrait, seul, supporter le colit des atteintes a certains
éléments de son exploitation puisque les dommages ne sauraient, en toute logique, étre imputés a
un tiers responsable®””. De la méme fagon, I'indemnisation des dégits causés aux récoltes par le
grand gibier®”® et des dommages liés a I'épandage de boues d’épuration®” bénéficient aux exploi-
tants agricoles auxquels la voie d’une action en responsabilité est fermée faute de personnes a qui
imputer les dommages.

Au vu du bénéfice potentiel pour le secteur agricole, il est donc, pour le moins, étonnant que la
discussion menée au cours des années 1980 et 1990 sur 'opportunité de la mise en place de fonds

880

d’indemnisation en mati¢re environnementale®®® n’ait eu en France qu’un retentissement assez

faible dans le discours public et la doctrine juridique®®'. Parmi les différents modeles discutés, un
projet prévoyait 'indemnisation des dommages qui sont le résultat de 'accumulation de « micro-
pollutions quotidiennes »*** imputables & un nombre quasi-infini d’auteurs. Ces dommages dits

4

« diffus »*®° qui touchent différents groupes de personnes®* se présentent comme des répercus-

875 Sur la question du niveau de I'indemnisation, v. ibid. et infra n> 484 et s.

8§76 V. supra n°® 39.

877 Sur le difficile développement de I'assurance en la matiére, v. ibid. avec d’autres références (cf. note 175).

878 Cf. supra n°® 41.

89 Cf. supran® 71.

880 Pour les contributions en langue francaise et allemande, v. supra notes 330 et 816.

881 Les ouvrages de référence en la mati¢re n’en donnent qu’un apercu trés sommaire. V. not. A. VAN LANG, Droit
de lenvironnement, 3¢ éd. 2011, n* 328 4 331 et M. PRIEUR, Droit de ['environnement, 6¢ éd. 2011, n° 1273.

882 1 ’expression est empruntée & A. VAN LANG, Droit de ['environnement, op. cit., n° 328.

883 La doctrine allemande parle, & ce propos, de « Distanz- und Summationsschiden », c’est-a-dire de dommages nés
d’une accumulation de comportements nuisibles dont les effets préjudiciables ne se réalisent qu'apres un certain laps
de temps.

884 La discussion qui s’est développée en Allemagne a notamment concerné la question de I'indemnisation des arbori-
culteurs particuli¢rement touchés par la pollution aérienne. Le débat a été déclenché par un arrét de la Cour fédérale
de justice (BGH, 18 décembre 1987, NJW 1988, p. 482) qui a constaté le besoin de régler 'indemnisation des

dommages environnementaux causés aux foréts et a proposé U'institution d’un tel fonds. Sur la discussion, v. not. H.



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

sions individuelles d’une atteinte a 'environnement, c’est-a-dire du dommage écologique®®, dont
ils sont cependant a distinguer. S’il est vrai que ces dommages n’entrent pas véritablement dans la
méme catégorie que les dommages causés par les calamités agricoles ou le grand gibier (res nul-
lius), tous soustraits a 'influence de 'homme, ils ne demeurent pas moins des préjudices qui ne
sont pas susceptibles d’étre imputés & un tiers, puisqu’il est impossible d’individualiser le lien de

causalité entre le dommage et le fait d’'une ou plusieurs personnes déterminées.

2. Une délimitation des dispositifs au moyen d’une obligation pour la victime d’établir le contexte
du dommage

236 . — Si les dispositifs qui interviennent dans ’hypothése d’un responsable demeuré inconnu,
entretiennent des liens, quoique de plus en plus fragiles, avec le droit de la responsabilité®®¢, la
rupture avec le systtme de responsabilité individuelle est totale en présence d’'un dommage non
imputable a un tiers. Aussi convient-il de s’interroger sur la délimitation de ces dispositifs et, par-
tant sur les conditions du droit a indemnisation de la victime. Dans ce contexte, la préoccupation
du législateur est sensiblement la méme que dans le cas d’'un responsable inconnu : il s’agit de
faciliter I'indemnisation de la victime tout en empéchant le risque d’une utilisation frauduleuse

887 Pour

du dispositif pour des préjudices qui ne ressortent pas a la catégorie de dommages visée
circonscrire 'application des différents régimes, le législateur utilise des techniques qui ont pour
point commun d’exiger de la victime qu'elle démontre la survenance du dommage dans le
contexte envisagé par le législateur.

237 . — Hormis pour les dommages causés par les calamités agricoles dont I'indemnisation est
subordonnée a un arrété interministériel*®®, les demandes d’indemnisation sont instruites par une
commission instaurée pour les besoins du fonds d’indemnisation®. A priori, il appartient donc 2

la victime d’établir que les préjudices qui font 'objet de la demande, sont bien rattachés par un

EBERSBACH, « Rechtliche Probleme des Waldsterbens », AgrarR 1984, p. 214 et « Ausgleichspflicht des Staates bei
neuartigen immissionsbedingten Waldschiden », NuR 1985, p. 165 ; E. V. HIPPEL, « Reform des Ausgleichs von
Umweltschiden? », ZRP 1986, p. 233 ; K.-H. LADEUR, « Entschidigung fiir Waldsterben? », DOV 1986, p. 445 et,
plus récemment, L. BOHLKEN, Waldschadensfonds im EG-Recht, 1999.

885 Pour une présentation succincte des différentes acceptions de la notion, v. M. PRIEUR, Droit de ['environnement,
6 éd. 2011, n° 1255 et spéc. les références données p. 1051 (note 1).

886 V. supra n* 226 et s.

87 V. déja supra n* 177 et 229.

88 Art. R. 361-34 ets. C. rural.

889 11 S’agit, pour les dégits causés aux récoltes par le grand gibier, des fédérations départementales des chasseurs (cf.
art. L. 426-5 C. envir. ; en Alsace-Moselle, ce sont les fonds départementaux d’indemnisation qui statuent sur la
demande d’indemnisation de dommages causés par les sangliers [art. L. 429-32 C. envir.]), pour les dommages liés &
I'épandage de boues d’épuration, il s’agit d’'une commission nationale d’expertise (art. R. 424-12 C. assur. issu du
décret n° 2009-550 du 18 mai 2009) et, pour les dommages liés aux calamités agricoles, d’un comité départemental

d’expertise (art. D. 361-28 C. rural). — Quant aux accidents médicaux non fautifs, la procédure combinant

Iinstruction de la demande par les CRCI et par TONIAM est applicable (v. supra n° 59).
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lien causal au fait générateur de dommage visé par la loi. L'organe appelé a instruire le dossier
examinera alors si le préjudice a effectivement été causé par une calamité agricole, un accident
médical non fautif, I'épandage de boues d’épuration, etc. On peut voir dans I'examen des circons-
tances du dommage par les organes des fonds une parenté avec les procédures d’expertise mises en
ceuvre par les assureurs, afin de vérifier si le sinistre déclaré par I'assuré correspond bien au risque
déclaré®®. Si Pexpertise en mati¢re d’assurance concerne avant tout I’étendue des dommages et
partant le montant de 'indemnité a verser, elle est aussi indispensable aux assureurs pour se pré-
munir contre les fraudes qui consistent a faire passer un dommage non couvert par le contrat
d’assurance pour un sinistre conforme aux prévisions contractuelles®".

Pour remplir cette fonction de recherche des causes techniques du dommage et vérifier si elles
concordent a I'objet du fonds d’indemnisation, les organes chargés de statuer sur les demandes

892

d’indemnisation décident tantot sur la base des seuls éléments fournis par le demandeur®?, tantot

sur des investigations effectuées d’office et, si besoin est, par des personnes extérieures®”

. La pré-
sence de personnalités désignées en raison de leurs compétences techniques ou scientifiques au
sein des commissions d’instruction®* est, dans ce contexte, la garantie pour un traitement rapide
des dossiers et la mise & I'écart de demandes frauduleuses.

238 . — Enfin, l'intervention d’un fonds de compensation entretient des liens étroits avec la ques-
tion de l'assurabilité des dommages qu’il a pour vocation d’indemniser. Si I'option d’une assu-

rance directe généralisée a été envisagée en matiere d’accidents médicaux non fautifs®”, la création

890 Sur P'expertise en mati¢re d’assurance, v. not. S. PINGUET, Les experts et lexpertise d assurance, 1993 ; V. NICO-
LAS, in : J. Bigot (sous la dir.), Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat d'assurance, 2002, n* 1478 et s. et, plus
récemment, Y. LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 13 éd. 2011, n® 499 et s.

81 Pour une typologie de la fraude en droit des assurances et les différentes hypothéses d’invention d’un sinistre fictif,
v. not. V. NICOLAS, op. cit., n* 1426 ets., spéc. n° 1427.

892 Dans ce sens notamment Civ. 2, 13 mars 1991, n° 90-10.276, Gellida : « le propriétaire d’un fonds sur lequel a été
exécuté un plan de chasse impliquant la présence de grands gibiers doit établir, pour étre indemnisé, que les dégits
quil invoque ont été, au moins pour partie, causés par de grands gibiers provenant d’un autre fonds que le sien ».
Mais contra Civ. 2, 11 juin 1998, n° 96-12.017, Groupement forestier Camy-Le Vigan (« sans rechercher si, comme il
était allégué, les cervidés ne provenaient pas, au moins pour partie, du propre fonds du groupement qui était inclus
dans un plan de chasse, le Tribunal n’a pas donné de base légale a sa décision »).

893 V. not. art. R. 424-12, T al. 1* et 424-13, I C. assur. applicables aux dommages causés par les boues d’épuration :
« Une commission nationale d’expertise [...] émet un avis sur D'éligibilité des demandes & une indemnisation par le
fonds de garantie. [...] Elle peut demander la réalisation des investigations scientifiques complémentaires et expertises
quelle juge nécessaires & I'émission de son avis. » — Cf. aussi art. R. 361-20 C. rural en mati¢re de calamités agricoles
(« [...] le préfet prend toutes dispositions pour recueillir [...] les informations nécessaires sur le phénomeéne naturel &
lorigine du sinistre, notamment [...] son lien direct avec les dommages constatés. ») et art. L. 1142-9 et s. C. sant. publ.
sur Pexpertise médicale commanditée par les CRCI. V. aussi art. R. 426-13 C. envir. relatif au réle de lestimateur
dans la recherche de « la cause des dégats » aux récoltes dont I'origine allégué serait le grand gibier. L’art. L. 429-32
C. envir. applicable en Alsace-Moselle est encore plus clair & cet égard (« L’estimateur remet [...] ses conclusions sur
Uimpurabilité des dégirs aux sangliers [...] »). Cest nous qui soulignons.

894 Cf. art. R. 424-12, 11, 12° C. assur. (fonds de garantie des boues d’épuration). Comp. aussi art. D. 361-12 C. rural
(ancien Fonds national de garantie des calamités agricoles).

85 V. supra n° 234.
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de fonds de compensation en mati¢re d’atteintes aux biens est souvent une réponse du législateur
a l'impossibilité ou au refus des assureurs de proposer un produit d’assurance dans ce domaine.
Aussi bien le Fonds national de garantie des calamités agricoles que le Fonds de garantie de ris-
ques liés a 'épandage agricole des boues d’épuration sont nés du constat de I'inassurabilité des
dommages, laquelle est une notion influencée — nous I'avons vu — par des considérations a la fois
politiques, juridiques et commerciales®. A ce titre, il est particuliérement intéressant de relever le
lien qu’a établi le législateur entre I'inassurabilité des dommages et 'intervention du fonds de
compensation en mati¢re d’épandage des boues d’épuration. Afin de limiter 'application de ce
régime spécifique aux seuls dommages pour lesquels les assureurs ne sont pas en mesure de fournir
une couverture assurantielle, I'article R. 424-13 du Code des assurances dispose que la commis-
sion nationale d’expertise instituée en la mati¢re est informée en permanence « de la possibilité de
couverture par les assurances des risques et dommages » liés a I'utilisation de boues d’épuration et
tient compte dans la formulation de son avis de « I'existence sur le marché de I'assurance de pro-

duits susceptibles de couvrir le dommage dont 'indemnisation est demandée »%%".
P g

(Y]

239 . — Conclusion du chapitre 2. — La distinction entre fonds d’indemnisation rétrospectifs et
prospectifs sur laquelle repose notre présentation répond tout d’abord a I'objectif de présenter de
maniere ordonnée un droit des fonds d’indemnisation particulierement hétéroclite. Nous avons
ressenti le besoin d’agencer cette premicre analyse autour de ces deux modeéles, parce que le re-
groupement de 'ensemble des fonds d’indemnisation au sein d’une seule catégorie aurait eu pour
inconvénient de masquer les objectifs politiques divergents. Les différences entre le FIVA qui in-
tervient pour indemniser les victimes de I'exposition a une substance qui a été utilisée en toute
légalité bien apres la révélation de sa nocivité, et le Fonds de garantie des assurés dans son role de
substitut & un assureur-vie défaillant sont, en effet, de taille, et ce quant au contexte de leur créa-
tion, aux conditions d’indemnisation ainsi qu’aux finalités poursuivies par le législateur.

240 . — S’inscrivant dans une réaction politique plus large, les fonds d’indemnisation rétrospectifs
sont chargés de gérer les suites d’événements dommageables de grande ampleur situés dans le pas-
sé. La création du FITH, du FIVA et l'intervention de TONIAM pour les victimes de 'hormone
de croissance et celles du benfluorex témoignent du role joué par ces organismes dans le traite-
ment « curatif » des catastrophes sanitaires dont le nombre ne cesse de croitre depuis I'affaire du
sang contaminé du début des années 1990. Grice 4 une analyse des circonstances de la création
de ces dispositifs, il nous a été possible de formuler un schéma général de la réaction du législateur

et de replacer ainsi les fonds d’indemnisation respectifs dans leur contexte politique. L’institution

896 Cf. supra n* 189 ets.
897 Sur le décret n° 2009-550 du 18 mai 2009 relatif 3 'indemnisation des risques liés a I"épandage agricole des boues
d’épuration urbaines ou industrielles, v. C. FONTAINE, « Indemnisation des risques liés & I'épandage agricole des

boues d’épuration urbaines ou industrielles », BDEI 2009, n°® 869.
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de ces fonds apparait, a cet égard, davantage comme le résultat d’un acte législatif adopté sous la
contrainte que d’une volonté des pouvoirs publics d’assumer les conséquences de leurs négligen-
ces. En effet, tant les activités des associations de victimes relayées par des révélations journalisti-
ques que la publication de rapports officiels sont des facteurs qui expliquent les tergiversations des
gouvernements face aux revendications des victimes que celles-ci n’hésitent pas a faire valoir par la
voie juridictionnelle.

Si la mise en place d’un fonds d’indemnisation est, dans ces circonstances, indéniablement une
source de dépenses pour les pouvoirs publics, il n’est pourtant pas stir que 'ensemble des contri-
butaires au fonds corresponde aux personnes qui ont été reconnues responsables par les juridic-
tions ou désignées comme telles dans les rapports officiels. Il n’est pas moins incertain que les
objectifs de canaliser le contentieux indemnitaire en dehors des juridictions et de pacifier les rap-
ports entre victimes et responsables et, plus largement, les rapports sociaux puissent étre réalisés
grice a la création de fonds d’indemnisation.

Pour faciliter autant que possible l'acces des victimes au dédommagement, les fonds
d’indemnisation rétrospectifs se caractérisent par une intervention principale, c’est-a-dire que 'on
n’exigera pas des demandeurs qu’ils aient préalablement cherché a obtenir indemnisation par une
autre voie. Tout comme en matiére d’assurance directe, cette absence de subsidiarité a le mérite
d’accélérer la procédure d’indemnisation tout en transférant au fonds le soin de recouvrer les
sommes déboursées par la voie du recours subrogatoire. En somme, les demandeurs n’ont a éta-
blir que leur appartenance a la catégorie de victimes prédéfinie par le législateur, ce qui a pour
conséquence de réduire sensiblement la possibilité pour le fonds d’opposer aux demandeurs
absence d’un lien de causalité entre 'événement dommageable et le préjudice en question. En-
fin, une fois que 'ensemble des victimes de I'événement en question ont été indemnisées, le fonds
d’indemnisation perd sa raison d’étre et sera tant6t dissous, tantdt incorporé dans une structure
plus large.

241 . — S’inscrivant dans un cadre différent, les fonds d’indemnisation prospectifs sont chargés de
faciliter durablement I'indemnisation de certaines victimes qui rencontrent des difficultés a obte-
nir dédommagement par la voie d’une action en responsabilité. Contrairement aux fonds rétros-
pectifs, les dispositifs ne sont pas circonscrits par un événement dommageable déterminé situé
dans le passé, mais visent des faits dommageables pouvant survenir dans le futur. L'inventaire
dressé au début de cette étude aura permis de montrer que les fonds d’indemnisation prospectifs
interviennent dans trois hypothéses différentes et répondent, au sein de ces trois catégories, a des
finalités différentes.

En premier lieu, un fonds prospectif peut fournir une indemnisation complémentaire en présence
d’un régime de responsabilité plafonnée. Les travaux préparatoires du FIPOL montrent, a ce titre,
qu’une indemnisation complémentaire peut étre nécessaire si 'assurabilité d’un risque ne peut
étre garantie qu’au prix d’un plafonnement de la responsabilité. Curieusement, les fonds
d’indemnisation complémentaires existants ou projetés sont, eux aussi, plafonnés, ce qui limite
Pefficacité de la combinaison entre la réparation au titre d’un régime spécial de responsabilité et

intervention d’un fonds d’indemnisation complémentaire. En effet, au vu des dimensions tou-
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jours plus importantes des accidents couverts, il est nécessaire de relever constamment les limita-
tions qui s’appliquent a l'intervention du fonds, ce qui a pour résultat de remettre en cause la clé
de répartition entre les personnes désignées responsables et la collectivité contributaire des fonds.
Des lors, il est opportun de réfléchir sur un déplafonnement de ces fonds.

Les fonds de garantie s’apparentent, quant a eux, a des instruments de collectivisation du risque
de défaillance financiere d’un auteur du dommage ou, le cas échéant, d’'un assureur. Ils forment,
en quelque sorte, un deuxi¢me niveau de protection des victimes, en plus d’une assurance obliga-
toire de responsabilité, ou garantissent les intéréts des assurés [ésés par I'insolvabilité de leur assu-
reur. Si les exigences relatives a la preuve de la défaillance varient entre une procédure administra-
tive et une sorte de présomption légale d’insolvabilité, ceci tient notamment aux enjeux financiers
liés a la rigueur de cette condition. Selon que la victime est tenue d’obtenir une condamnation
préalable de I'auteur du dommage suivie d’une exécution forcée infructueuse ou peut se contenter
d’établir le seul défaut d’assurance, le nombre de bénéficiaires du fonds de garantie et partant la
charge financiere seront différents. Aussi, dans un souci d’étendre la protection des victimes, les
conditions tendent-elles a s’assouplir et certains fonds de garantie se rapprochent progressivement
d’une intervention principale.

Enfin, les fonds de compensation ont pour fonction d’indemniser une victime, dés lors que
'auteur du dommage est inconnu ou tout simplement inexistant. Dans le premier des deux cas de
figure, les fonds se substituent a un responsable et continuent, de ce fait, & s’appuyer sur un lien
de responsabilité. Si ce lien existe, en théorie, il ne peut étre concrétisé faute d’identification du
responsable. Le détachement de la logique bilatérale du droit de la responsabilité (victime-
responsable) ne se fait pas sans difficultés, notamment en imposant  la victime la preuve du droit
a réparation « selon les termes du droit de la responsabilité ». Néanmoins, on peut observer que le
lien entre les fonds et la responsabilité s’est, au fil des années, de plus en plus affaibli. — Quant a la
seconde hypothese, celle de 'absence pure et simple de responsable, elle pose la question de la
fronti¢re entre les dommages dont I'indemnisation devra étre assumée par un tiers et ceux qui
relevent de la sphére de la victime et qu’elle doit supporter elle-méme. Pour certains dommages,
tels que les accidents médicaux non fautifs et les atteintes aux biens affectant I'agriculture, qui ne
peuvent étre imputés a des tiers responsables, le législateur francais a mis en place des dispositifs
d’indemnisation sectoriels qui s’ajoutent aux prestations de la Sécurité sociale et des assurances
directes. Afin de délimiter utilement le champ d’application de ces dispositifs, le 1égislateur a ins-
titué des procédures d’examen, proches des procédures d’expertise applicables en matiére
d’assurance, pour vérifier si l'origine du dommage invoqué correspond bien au fait dommageable

visé par la loi.
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242 . — Conclusion du titre 1. — Nous avons tenté de démontrer, dans ce premier titre, que la
diversité des fonds d’indemnisation complique les tentatives de développer une théorie générale
en la matiere. Si I'inventaire des différents organismes qui existent en droit frangais, a permis de
développer une premicére typologie des fonds en fonction de leur mode d’intervention, il nous a
fallu constater rapidement que I'état du droit s’avére plus complexe, notamment parce que diffé-
rents fonds interviennent selon plusieurs modes de fonctionnement et qu'une terminologie qui
refléterait le fonctionnement de ces fonds n’aurait qu’une utilité toute relative. Une analyse de la
notion de solidarité nationale tant dans ses aspects politiques que dans sa dimension juridique n’a
pas réellement contribué a élucider la raison d’étre des fonds d’indemnisation. En effet, le surin-
vestissement de cette notion dans le discours politique ainsi que son ineffectivité sur le plan juri-
dique liée & une extension forcée des dispositifs au-deld de la seule communauté nationale, ont
démontré que la notion ne sert que de fagon tres limitée de dénominateur commun a 'ensemble
des dispositifs d’indemnisation examinés.

243 . — En revanche, la distinction entre fonds d’indemnisation rétrospectifs et prospectifs est
utile pour élaborer une présentation ordonnée de la matiére, notamment au travers d’une identifi-
cation des finalités différentes, voire divergentes, poursuivies par le législateur au sein des deux
catégories. Bien que les fonds rétrospectifs aient pour vocation principale de faciliter
I'indemnisation des victimes d’un événement dommageable de grande ampleur situé dans le pas-
sé, ils répondent aussi, dans une large mesure, a des considérations de circonstance qui s’attachent
a leur création. En effet, il s’agit pour les pouvoirs politiques de réagir a leur implication dans la
survenance d’une catastrophe sanitaire en déviant le contentieux indemnitaire qui risquerait
d’encombrer les juridictions vers les fonds d’indemnisation spécifiques.

Au contraire des fonds rétrospectifs, les fonds d’indemnisation prospectifs sont congus dans une
perspective plus durable. Dans ce contexte, les fonds apparaissent comme des remeédes a certaines
lacunes intrinseques du droit de la responsabilité. Plus précisément, les fonds fournissent tantot
une indemnisation complémentaire & une responsabilité plafonnée, tantdt la garantie d’'une dette
de responsabilité préalablement établie, mais ineffective du fait de la défaillance financiere du
responsable ou d’un assureur, tant6t une compensation dans les cas o une imputation indivi-

duelle du dommage est impossible a défaut de responsable.

Sur la base de cette premiére approche systématique des fonds d’indemnisation, nous pourrons
y q
procéder, dans un deuxiéme titre, 3 une comparaison plus approfondie avec les techniques de
I’assurance et de la protection sociale, ce qui nous ameénera 4 voir dans les fonds I’élément-clé d’un
q

droit de 'indemnisation sociale.
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TITRE 2 — Une institution hybride issue d’'un rapprochement entre logique assurantielle et

protection sociale

244 . — La présentation systématique des différents fonds d’indemnisation, de leur mode
d’intervention et de leurs domaines respectifs n’a pas résolu la question de la nature juridique des
fonds d’indemnisation. Au lieu de les regrouper en une catégorie d’institutions sui generis, on est
tenté d’assimiler ces organismes, aussi hétérogénes soient-ils, a des figures juridiques préexistantes
qui participent également a la compensation de préjudices, telles que certains types d’assurances
privées et les principaux dispositifs de protection sociale : la Sécurité sociale et I'aide sociale. Ce
rapprochement ne reléve pas du hasard puisque le premier fonds institué en droit frangais est pré-
cisément né du croisement de la logique des assurances sociales et des dispositifs de charité pré-
sents 4 la fin de la deuxi¢me moitié du XIX¢ siecle. Force est, cependant, de constater que de plus
en plus d’auteurs ne se contentent pas d’établir ce paralléle et évoquent, sans hésitation, un « droit

des fonds d’indemnisation »*%

en sous-entendant qu’il s’agit la d’'une nouvelle institution régie
par un corps de regles distinct dont la place au sein de notre systeme juridique resterait a définir.
Avant d’engager une réflexion sur 'articulation entre les fonds d’indemnisation et les autres élé-
ments du droit de 'indemnisation, il est nécessaire de dégager les particularités qui justifient,
malgré une apparente proximité avec ces institutions, un traitement juridique autonome. Pour ce
faire, il nous parait indispensable d’examiner le mécanisme des fonds d’indemnisation en le com-
parant aux logiques sous-jacentes de I'assurance et de la protection sociale.

245 . — Nous essaierons ensuite de replacer ce droit des fonds d’indemnisation dans un cadre plus
large et tenterons de le relier aux tendances récentes du droit de I'indemnisation. A y regarder de
plus pres, les fonds d’indemnisation apparaissent de plus en plus comme I'élément-clé d’un en-
semble de régles qui se situe a la frontiere du droit de la responsabilité, du droit de la protection
sociale et du droit des assurances et qui a pour objectif de fournir une indemnisation dans des cas
de figure ou il n’est pas envisageable ni souhaitable que celle-ci releve du paradigme bilatéral du
droit de la responsabilité®”. Nous tenterons alors de préciser et de développer I'idée d’un droit de
« 'indemnisation sociale », venue de la doctrine allemande, en analysant plus en détail le méca-
nisme central de ce type d’indemnisation, a savoir la désignation d’une collectivité qui prendra en
charge 'indemnisation d’un certain type de dommages, et en s’interrogeant sur les causes de ces
transferts. Cest en dégageant les grandes lignes d’une théorie générale du droit de I'indemnisation
sociale que l'autonomie des fonds d’indemnisation au regard du droit de la responsabilité, du

droit des assurances et du droit de la protection sociale prendra tout son relief.

En définitive, les fonds d’indemnisation ont vu, au fil des derni¢res décennies, croitre leur auto-

nomie par rapport aux institutions de I'assurance et de la protection sociale (Chapitre 1) pour

8V, notamment E. DE GIVRY, « La crise de la responsabilité civile », in : B. Durand/E. Serverin er al., Quelles
perspectives pour la recherche juridigque ?, 2007, p. 246 et L. NEYRET, « L’articulation entre le droit spécial des fonds
d’indemnisation et le droit commun de la responsabilité civile », Gaz. Pal. 2008, p. 823.

899 C’est-a-dire d’un rapport juridique né entre la victime et le responsable.
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devenir une figure juridique autonome qui sert aujourd’hui de clé de volte 2 un droit de

l'indemnisation sociale (Chapitre 2).

Chapitre 1 — Une autonomie de plus en plus marquée des fonds d’indemnisation par rapport

aux institutions de assurance et de la protection sociale

246 . — Débuter la démonstration de l'autonomie des fonds d’indemnisation par I'étude du
Fonds de garantie des accidents du travail (FGAT) se justifie a plusieurs titres. Créé par la loi du 9
avril 1898, il est non seulement le premier fonds d’indemnisation apparu en droit frangais, mais il
a également tenu lieu de modeéle pour les fonds d’indemnisation créés ultérieurement et peut ainsi
étre vu comme le prototype de cette institution. Malgré sa place relativement restreinte dans
'économie générale de la loi de 1898, les travaux parlementaires, particulierement riches en idées
et en initiatives, témoignent des difficultés a coordonner les composantes du systeme de répara-
tion des accidents du travail : responsabilité des patrons, assurance et fonds de garantie. Si les ins-
tigateurs des fonds d’indemnisation créés apres la Deuxieme Guerre mondiale en droit francais se
sont réclamés de la structure et du fonctionnement du FGAT®™, on peut néanmoins observer que
les fonds d’indemnisation se sont par la suite libérés de 'emprise des assurances et de I'aide sociale
dont ils sont issus, pour gagner en autonomie, en particulier grice a la personnalité juridique.

En effet, alors que le FGAT était, au moment de sa création, per¢u comme un simple avatar du
modele de lassurance, voire comme un cautionnement de 'employeur, une partie de la doctrine
civiliste commencait déja & mettre en avant les particularités de ce dispositif, en insistant notam-
ment sur le financement et la place qu’il occupait au sein de la relation responsable — victime. Un
examen du mécanisme des fonds d’indemnisation actuels permettra de démontrer dans quelle
mesure les fonds se démarquent aujourd’hui des instruments du droit des assurances et du droit
de la protection sociale. Si les fonds d’indemnisation présentent un schéma d’intervention compa-
rable, les singularités tenant notamment a la nature législative du régime, aux bénéficiaires ainsi

qu’aux types de dommages couverts, rendent impossible leur assimilation.

La démonstration de 'autonomie des fonds d’indemnisation passe par I'étude du Fonds de garan-
tie des accidents du travail (Section 1) et par le constat d’'une impossibilité d’assimiler les fonds

aux instruments assurantiels et aux techniques classiques de la protection sociale (Section 2).

90y, déja P. ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 52 (« Le projet de loi
concernant les garanties & donner aux victimes d’accidents d’automobiles [...] prévoit notamment linstitution d’'un
Fonds de Garantie organisé d’une fagon analogue 2 celui des accidents du travail. »). Cf. aussi P. SUMIEN, «Le
fonds de garantie en mati¢re d’accidents d’automobile », Gaz. Pal. 1952, 1, doctr. p. 12 et S. FORTIN-TUNC, Le
Jfonds de garantie en matiére d'accidents d'automobiles, th. Paris, éd. Jouve & Cie, 1943, n° 79. — Le Fonds de garantie
automobile a servi, & son tour, de modéle & I'élaboration des fonds d’indemnisation ultérieurs. Pour le Fonds de ga-
rantie des actes de terrorisme, v. notamment A. D’HAUTEVILLE, « L’indemnisation des dommages subis par les
victimes d’attentats », RGAT 1987, p. 329.
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Section 1 — La démonstration de 'autonomie & travers I'’étude du Fonds de garantie des accidents

u travail, prototype des fonds d’indemnisation modernes
dut lp ype des fonds d

247 . — La création de la Sécurité sociale en France par 'ordonnance du 4 octobre 1945 a mis fin
a l'autonomie du FGAT, fonds qui a existé pendant prés d’'un demi-siécle jusqu’a son absorption

91 11 ne s’agit pas, dans le cadre de notre étude, de re-

par les organismes de la Sécurité sociale
prendre les réflexions sur la place de la loi du 9 avril 1898 dans I'évolution du droit de la respon-
sabilité et sur le role de celle-ci dans le mouvement solidariste de la fin du XIX¢ siécle, tous deux
largement étudiés par la doctrine juridique et les travaux d’historiens®”. Ce qui nous intéresse ici,
ce sont l'organisation et le fonctionnement du FGAT et les enseignements que 'on peut en tirer
pour affiner le concept des fonds d’indemnisation. Dépourvu de la personnalité juridique et géré
par la Caisse des dépdts et consignations, le FGAT n’a jamais bénéficié d’une indépendance par
rapport aux autorités publiques. Ce n’est qu'apres la Deuxi¢éme Guerre mondiale que I'on a saisi
les avantages d’une véritable autonomie organisationnelle des fonds, notamment pour les dom-

mages pour lesquels la responsabilité de I'Etat était en cause.

§’il est possible de voir dans le Fonds de garantie des accidents du travail une composante indis-
pensable du régime de la loi du 9 avril 1898 (§ 1), son rattachement a 'administration publique
révele I'importance relative de la personnalité juridique pour 'autonomie des fonds d’indemni-
sation (§ 2).

§ 1 — Le Fonds de garantie des accidents du travail, composante indispensable du régime de la loi

du 9 avril 1898

248 . — De nos jours, 'adoption de la loi du 9 avril 1898 concernant les responsabilités des acci-

1903

dents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail®® est considérée comme une étape essen-

204 Résultat de Iaffrontement entre les courants libéral et so-

tielle de lhistoire sociale de France
cialiste du XIX¢ siecle, elle s’inscrit dans un processus historique plus large, magistralement retracé
par M. Frangois EWALD dans son ouvrage sur la naissance de I'Etat providence’®. Pour la pre-
micre fois dans I'histoire frangaise, la logique libérale fondée sur la responsabilité pour faute et vue

comme le vecteur de tout progres individuel et collectif, s’est inclinée devant une technique de

9! Sur le Fonds commun des accidents du travail en métropole (FCAT) et le Fonds commun des accidents du travail
agricole (FCATA) qui ont succédé au FGAT, v. infra n° 264 (note 970).

%2 Nous nous permettons de renvoyer aux trés nombreuses références citées par G. AUBIN/J. BOUVERESSE, /-
troduction historique au droit du travail, 1995, n° 315.

993 JO 10 avril 1898, p. 2209.

%4 Pour une analyse plus nuancée, v. G. AUBIN, « La loi du 9 avril 1898, rupture ou continuité ? », Dr. social 1998,
p. 635.

%5 L’ouvrage a paru chez Grasset & Fasquelle en 1986. Une version abrégée, intitulée Histoire de | Etat providence, a
été éditée en 1996.

177



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

répartition des risques congue pour concilier les intéréts des patrons et des ouvriers. En faisant
perdre aux devoirs de bienfaisance et d’assistance leur connotation morale, la nouvelle législation
sur la réparation des accidents du travail aura permis, en 1946, la généralisation de la technique
de I'assurance sociale aux risques sociaux’® les plus importants : vieillesse, maladie et chomage.

249 . — Depuis 'entrée en vigueur de la loi de 1898, 'accident du travail n’est plus un événement

g

dommageable résultant d’une faute de 'employeur ou de 'employé, mais fait 'objet d’un régime
d’indemnisation détaché de toute preuve d’une négligence de 'un ou de lautre’”. En effet, a
Iissue des débats parlementaires qui ne devaient durer pas moins de dix-huit années 2 compter du
dépot du premier projet de loi en mai 1880°%, les parlementaires se sont accordés sur un régime
d’indemnisation automatique qui fait supporter a 'employeur la dette de réparation sans tenir
compte d’une éventuelle négligence de 'ouvrier. En contrepartie de la responsabilité automatique
de 'employeur, la loi de 1898 ne prévoit — comme on sait — qu’une réparation forfaitaire, ce qui

909

fait d’elle une « loi transactionnelle »*” par excellence. Si I'on parle aujourd’hui de 'immunité

civile de 'employeur®?, il faut garder a Pesprit qu’entre 1898 et 1946 celle-ci n’a été que toute
relative. Cest seulement depuis la loi du 30 octobre 1946°!! que 'employeur est a 'abri de « toute
action en réparation [...] conformément au droit commun » dirigée contre lui par 'employé’'?,
celui-ci étant depuis lors tenu de s’adresser a la caisse primaire ou régionale de Sécurité sociale’'’.
Avant I'intégration en 1946 de la réparation des accidents du travail dans le systeme de la Sécurité
sociale, I'indemnisation des accidents survenus dans les usines prenait la forme d’une véritable
dette de responsabilité du patron vis-a-vis de son ouvrier, constatée le cas échéant par les juridic-
tions. Réticent a la consécration d’une obligation d’assurance, le législateur frangais avait laissé aux

employeurs le choix de contracter ou non une assurance de responsabilité’“.

%% Sur la notion de risque social, v. infra n® 322.

%97 Sur l'interprétation de la loi comme un acte de « révolution juridique » ou de « révolution conceptuelle », v. Ph.-].
HESSE, «La genése d’une loi : de la révolution industrielle a la révolution juridique », Dr. social 1998, p. 638 et G.
AUBIN/]. BOUVERESSE, Introduction historique au droit du travail, 1995, n* 289 4 292.

9% Projet de loi sur la responsabilité des accidents dont les ouvriers sont victimes pendant I'exercice de leur travail
déposé le 29 mai 1880 par le député Martin NADAUD (annexe n° 2660, JO 6 juin 1880, p. 6179 reproduit aussi
in : Annales Sénat et Ch. dép. 1880, t. 6, ann. p. 211). Sur le rdle de NADAUD, d’origine ouvriére et lui-méme vic-
time de plusieurs accidents du travail, dans I'élaboration de la loi du 9 avril 1898, v. J.-P. AMINOT, « Martin NA-
DAUD et les accidents du travail », Histoire des accidents du travail 1978 (n° 5), p. 109, spéc. p. 114 ets.

999 Selon J.-J. DUPEYROUX (« Un deal en béton ? », Dr. social 1998, p. 631), ce sont les parlementaires eux-mémes
qui ont forgé cette expression « au cours de débats parlementaires interminables ».

19V, notamment N. PICHON, L immunité civile de ['employeur — Etude critique, th. Nantes, 2003.

! Loi n® 46-2426 sur la prévention et la réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles JO 31
octobre 1946, p. 9273).

912 Cf. art. 66 de la loi. Cette disposition est devenue, en 1956, l'article 466 du Code de sécurité sociale avant de
figurer, a partir de 1985, 4 l'article L. 451-1 dudit Code.

913 V. art. 44 de la loi du 30 octobre 1946.

714 Les patrons qui souhaitaient y recourir avaient la faculté de s’adresser aux compagnies d’assurances, aux mutuelles,

et a la Caisse nationale d’assurances ou encore de se regrouper en syndicat de garantie. — Pour une analyse du débat
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250 . — Puisque le dispositif de réparation des accidents du travail reposait principalement sur
Iobligation de 'employeur de réparer le dommage, le role d’'un fonds de garantie des accidents de
travail devait étre nécessairement limité. I constituait néanmoins « la soupape de stireté » sans
laquelle «le principe de I'assurance libre aurait vite sombré dés que les premiéres assurances [au-

15 et, encore plus, dés que les premiéres victimes d’accidents du

raient failli] a leur engagement »
travail se seraient heurtés a l'insolvabilité du patron ou & son refus pur et simple de payer
Pindemnité accordée par le juge. Or, 'examen des travaux parlementaires montre que la structure
générale du dispositif d’indemnisation et, de ce fait, le role méme du fonds ont fortement varié
durant la période de 1880 a 1898. Ainsi, apres une bréve analyse historique de la genése du
FGAT (A), nous procéderons a une analyse juridique du fonds de garantie tel qu’il a été prévu

par la loi du 9 avril 1898 (B).

A. Analyse historique de la genése du Fonds de garantie des accidents du travail

251 . — Présentée comme une « loi politique au premier chef »”'¢, la loi du 9 avril 1898 est le ré-
sultat d’un processus législatif particulierement long et le produit de discussions parlementaires
passionnées, voire houleuses. Les résistances et objections d’ordre économique, juridique et idéo-
logique qui ont été opposées a I'initiative législative se sont traduites par une pluralité de proposi-
tions, lesquelles ont assigné, tout au long des débats, des parts variables a la responsabilité, a
Passurance et aux autres mécanismes de garantie?””. A I'issue du processus législatif au cours du-
quel les parlementaires ont envisagé des options diverses quant a la place d’un fonds des accidents
du travail, celui-ci se présente de maniere rétrospective comme le résultat d’une synthése entre les
caisses de secours et les assurances contre les accidents du travail (1). Ainsi, pendant prés d’un
demi-siecle, le Fonds de garantie s’est imposé comme le garant d’une indemnisation effective des

ouvriers victimes d’un accident du travail (2).

1. Le Fonds de garantie, résultat d’une synthése entre caisses de secours et assurances contre les

accidents du travail

252 . — Les patrons n’avaient pas attendu le législateur pour s'emparer de la question des acci-

dents du travail car ils cherchaient & éviter des proces en responsabilité pergus comme un facteur

parlementaire sur cette question, v. notamment les développements d’Y. LE GALL, in : Histoire des accidents du tra-
vail 1981 (n° 10), p. 208.

95 G. TROLET, L assurance accidents du travail dans la loi du 9 avril 1898, th. Paris, 1917, p. 277.

916 I ’expression provient du député Léon SAY (JO Ch. dép., Déb. parl. 19 mai 1893, p. 1454) et a été reprise par F.
EWALD (L Etat providence, 1986, p. 275).

7 Sur 'ensemble des travaux préparatoires, v. I'analyse trés compléte d’Y. LE GALL, in : Histoire des accidents du
travail 1981 (n* 10 et 11) et, pour la période allant de 1880 & mars 1896, E. TARBOURIECH, La responsabilité des
accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail, 1896. Cf. aussi A. SACHET, Traité théorique et pratique de la
législation sur les accidents du travail er les maladies professionnelles, t. 2, 8¢ éd. 1936, n> 1542 4 1557.
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d’instabilité au sein de lentreprise’®. La mise en place de caisses de secours et I'essor de
Iassurance contre les accidents du travail depuis les années 1860 permettaient aux patrons de faire
de ces accidents une affaire confinée dans les limites de 'entreprise et d’empécher que les condi-
tions de travail au sein de I'usine fussent portées devant les juges. Alors que ces deux institutions
se trouvaient au service d’'un méme objectif — parer au risque d’une « judiciarisation » des acci-
dents du travail —, elles occupaient pourtant des places tout a fait différentes dans le développe-
ment des lois sociales de la deuxi¢me moitié du XIX¢ siecle.

En effet, les caisses de secours patronales ont existé bien avant 'avenement de la révolution indus-
trielle. Deés 1604, un édit royal ordonnait qu’'une contribution patronale diit servir a financer des
services médicaux destinés aux mineurs accidentés’”. Ces caisses se sont fortement développées,
dés le début du XIXe siecle, sous 'impulsion des autorités publiques qui favorisaient leur institu-
tion par le versement de contributions publiques®®. Initialement a la discrétion des patrons, les
ouvriers ont, des les années 1850, cherché a revendiquer un contrdle de la gestion de ces caisses et
a transformer I'acte de bienfaisance du patron en un droit de I'ouvrier pouvant faire I'objet d’une
action en justice”'. Et déja, a I'époque, se posait la question du statut de ces caisses : n’entrant ni
dans la catégorie juridique des sociétés de secours, ni dans celle des assurances, disposaient-elles
d’une personnalité juridique propre ou faisaient-elles corps avec I'exploitation ?°**

Quant aux assurances contre les accidents du travail, elles ont connu un succes aupres des patrons
sous la forme d’une assurance collective des ouvriers combinée a une assurance de leur propre
responsabilité. Cette formule novatrice que l'on attribue & Hippolyte MARESTAING, fondateur
de la compagnie d’assurances La Préservatrice, présentait 'avantage de réduire 'occurrence des
différends nés d’un accident du travail grice au versement automatique d’une prime a ouvrier
blessé. Dés lors, face aux protestations toujours plus fortes dirigées contre les caisses de secours, de
plus en plus de patrons déciderent de transférer le traitement des accidents du travail aux compa-

gnies d’assurances privées’”. Néanmoins, I'essor des compagnies d’assurances n’a pas eu pour

18 F EWALD, L’Emtproz/idence, 1986, p. 250.

99 Pour le contenu exact de cet édit, v. G. WIDMER, Les caisses de secours et de retraites des ouvriers mineurs, th. Paris,
1899, p. 2. — Sur les caisses de secours patronales, v. parmi les nombreux travaux consacrés a ce sujet, 'ouvrage préci-
té de WIDMER (spéc. p. 22 et s.) ainsi que V. BRECHIGNAGC, Les caisses de secours des ouvriers mineurs dans le
bassin de la Loire, 1869, spéc. p. 47 et s. et G. SALOMON, Les caisses de secours et de prévoyance des ouvriers mineurs
en Europe, 1878, spéc. p. 46 ets.

920 Jusqu’a la fin du XIX® siécle, voire au-deld, les deux professions les mieux protégées par les caisses patronales
étaient les mineurs et les cheminots. — Sur la place de ces caisses dans le développement du systéme de Sécurité sociale
en France, v. H. HATZFELD, Du paupérisme i la sécurité sociale (1850-1940), 1971 (réimp. 1989), p. 103 et s. ainsi
que F. EWALD, L’Emtproz/idence, 1986, p. 250 etss.

921 Les revendications se dirigeaient également contre la mauvaise gestion des caisses. Sur les faillites de diverses socié-
tés financiéres 4 la fin des années 1880, v. H. HATZFELD, op. cit., p. 134.

922 Sur cette question a propos du Fonds de garantie des accidents du travail et, plus largement, des fonds
d’indemnisation contemporains, v. infra n* 258 et s. ainsi que n* 295 ets.

925 F, EWALD parle i ce propos d’une « rationalisation de la pratique patronale des caisses de secours » (L Etat provi-
dence, 1986, p.258). Sur les raisons de I'échec de la Caisse nationale d’assurance accidents créée en 1868, v. F.

EWALD, op. cit., p. 273.
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conséquence, semble-t-il, de supplanter totalement les caisses de secours. La coexistence des deux
institutions tenait notamment aux inconvénients liés a 'intervention de la société d’assurance,
externe a I'entreprise : les assureurs se réservaient la direction du procés, interdisaient au patron de
s'entendre avec 'ouvrier blessé et cherchaient, aux cotés d’agents d’affaires peu scrupuleux, a tirer
d’un proces en responsabilité un maximum de bénéfices.

253 . — Pour répondre aux dérives touchant tant les caisses de secours patronales que les compa-
gnies d’assurances privées et couper court a toute discussion judiciaire ou extra-judiciaire sur les
fautes respectivement commises par le patron et 'ouvrier, la loi du 9 avril 1898 a introduit la res-
ponsabilité de plein droit du chef d’entreprise en cas d’accident du travail. Au-dela de la volonté
de poser un nouveau principe de responsabilité, les parlementaires cherchaient, en outre, 2 insti-
tuer au profit des ouvriers un dispositif de garantie de la réparation. Puisque le législateur frangais

924, prévu par la loi allemande sur les

refusait de consacrer le principe de I'assurance obligatoire
assurances du travail adoptée en 1884 sous la houlette de BISMARCK, il fallait trouver un méca-
nisme qui fiit propre a conférer aux victimes d’accidents du travail une indemnisation méme en
cas d’insolvabilité du chef d’entreprise ou de la compagnie d’assurances. A cette fin, le Parlement
s'est inspiré de la technique de mutualisation mise en ceuvre par les caisses de secours et les com-
pagnies d’assurances pour imposer un fonds de garantie financé par les patrons et destiné a proté-
ger les ouvriers contre la défaillance de I'assureur ou du patron. Cette « responsabilité solidaire des
patrons »”* qui prenait la forme d’un fonds de garantie se présentait telle une caisse de secours
publique a I’échelle nationale qui couvrait non pas le risque de l'accident, mais celui de
Pinsolvabilité des principaux protagonistes de la loi du 9 avril 1898 : compagnies d’assurances et
employeurs.

254 . — La mise en place du Fonds de garantie ne s’est pourtant pas faite sans hésitation. En effet,
les débats sur la mise en place d’'une garantie contre I'insolvabilité des patrons ne manquent pas,
certains parlementaires ayant méme considéré la question des garanties comme « le point culmi-

nant du projet »”*. Ce n’est qu'aprés 'abandon en 1895 par le Sénat de 'idée d’une assurance

924 A ce propos, il parait nécessaire de relativiser 'analyse de M. Frangois EWALD selon laquelle, pour certains élus, il
elit été impensable, par principe, d’adopter un texte inspiré du modéle allemand. Selon cet auteur, « le probléme pour
les parlementaires frangais fut : comment ne pas étre allemand ? » (L ’Etat providence, op. cit., p. 276). Quand bien
méme on pouvait relever, & I'époque des travaux parlementaires, des tendances anti-germanistes dans la société fran-
caise (v. not. C. DIGEON, La crise allemande de la pensée frangaise [1870 — 1914], 1959 [réimp. 1992], spéc. p. 57 et
s.), 'Allemagne était alors percue comme la « Mecque des “nouveaux économistes sociaux”, lieu de pelerinage obligé
pour quiconque se penche sur les problémes sociaux » (J. DONZELOT, Linvention du social, 1984, p. 128). Aussi
les mises en paralléle, devant le Parlement, des différentes versions du projet de loi et de la Iégislation allemande sont-
elles non seulement nombreuses, mais aussi globalement neutres et constructives (cf. not. E. TARBOURIECH, La
responsabilité des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail, 1896, n* 114 et 239).

925 Telle lexpression de Jean JAURES (cf. JO Ch. dép., Déb. parl. 29 octobre 1897, p. 2229).

926 Cf. E. DE MARCERE, JO Sénat, Déb. parl. 8 mars 1898, p. 263. — Pour une vue d’ensemble des travaux prépa-
ratoires sur la question des garanties, v. L. MALTET, Des garanties de paiement de la créance de louvrier victime d’un
accident du travail ou de ses ayants-droit, th. Paris, A. Rousseau, 1904, p. 37 4 105. Outre I'assurance obligatoire et le

recours a des stiretés traditionnelles, une autre option destinée a protéger les victimes d’accidents du travail contre le
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obligatoire que la proposition de créer un fonds a vu le jour pour faire aussitét 'objet de divisions
au sein des différents groupes des deux chambres. Les textes proposés par les parlementaires té-
moignent avant tout du désaccord sur le financement de 'organisme, successivement désigné de
« fonds de réserve », de « caisse mutuelle de garantie et de secours » et, enfin, de « fonds spécial de
garantie »””. Finalement, une solution de compromis a été retenue : obliger I'ensemble des pa-
trons — que ceux-ci contractent ou non une assurance de responsabilité — a alimenter le Fonds de

garantie des accidents du travail®®.

En prenant en charge pendant prés d’un demi-siecle le risque d’insolvabilité de I'employeur ou de
son assureur, le Fonds de garantie des accidents du travail s’est porté garant d’'une indemnisation
effective des accidents du travail et constitue aujourd’hui, a bien des égards, 'archétype des fonds
de garantie contemporains’®. Une présentation sommaire de son fonctionnement soulignera les

similarités qui existent entre le fonds de 1898 et les fonds de garantie actuels.

2. Le Fonds de garantie créé par la loi du 9 avril 1898, garant d’'une indemnisation effective des

accidents du travail

255 . — Le législateur francais n’ayant pas consacré I'idée d’une assurance obligatoire contre les
accidents du travail, le Fonds de garantie institué par la loi du 9 avril 1898 était censé contreba-
lancer la liberté laissée aux patrons de recourir soit a 'assurance, soit & une couverture directe des
accidents. Le Fonds avait, plus précisément, pour fonction de répondre du paiement des som-
mes d’argent allouées en vertu de la [égislation sur les accidents du travail dans ’hypothése ot le
chef d’entreprise non assuré ou I'assureur étaient insolvables™'. Ce n’est qu’« 2 défaut soit par les
chefs d’entreprise débiteurs, soit par [la société d’assurance], de s’acquitter au moment de leur
exigibilité des indemnités mises a leur charge 4 la suite d’accidents ayant entrainé la mort ou une
incapacité permanente de travail », nous dit 'article 24 de la loi du 9 avril 1898, que le FGAT se
substituait au débiteur initial de I'indemnité. La vocation subsidiaire du paiement par le Fonds
exigeait donc de la victime d’établir qu’elle n’etit pu obtenir du chef d’entreprise ou de son assu-

reur le paiement de sa créance indemnitaire. La loi ne requérait pourtant pas que le bénéficiaire

risque d’insolvabilité des patrons a été avancée, consistant en une sorte de responsabilité solidaire de ceux des patrons
chez lesquels des accidents s’étaient produits dans 'année (cf. Doc. Sénat 1895, p. 302 [annexe n°® 946]).

977 V. respectivement JO Sénat, Déb. parl. 19 novembre 1895, p. 981 (art. 28 du projet de loi voté en premicre lec-
ture par le Sénat) et 25 mars 1896, p. 320 (art. 10 du texte voté par la commission du Sénat) ainsi que JO Ch. dép.,
Déb. parl. 28 octobre 1897, p. 2232 (art. 30 du texte adopté par la commission de la Chambre des députés).

928 Cf. art. 24 de la loi du 9 avril 1898. Pour I'évolution des modalités de financement du fonds, v. infra n° 257.

99 V. supra n* 203 et s.

90 A coté du FGAT qui intervenait en présence d’accidents graves, I'ouvrier qui avait subi un accident lui ayant causé
une incapacité temporaire de travail, bénéficiait du privilége de I'ancien art. 2101 C. civ. (devenu art. 2331) qu’il
pouvait invoquer en cas d’insolvabilité du chef d’entreprise. Selon I'art. 23 de la loi du 9 avril 1898, ce privilege cou-
vrait les créances relatives « aux frais médicaux pharmaceutiques et funéraires ainsi qu’aux indemnités allouées ».

%31 Comp. P. ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 52.
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du fonds intente sans résultat une action judiciaire ; il suffisait que la victime réclame vainement
le paiement ou que le débiteur avertisse la victime qu’il ne pouvait ou ne voulait s’acquitter de sa
dette. En vertu de larticle 4 du décret du 28 février 1899, l'intéressé devait, pour cela, faire une
déclaration au maire de sa commune de résidence et lui remettre les pi¢ces destinées a établir
lorigine de la créance ainsi que le refus de paiement opposé par le débiteur. L’exigence de respec-
ter une procédure spécifique afin d’établir la défaillance du responsable ou de son assureur a été
reprise, voire méme renforcée, dans la loi du 31 décembre 1951 instituant le Fonds de garantie
automobile (FGA)?*2.

256 . — Tout comme les fonds de garantie contemporains, le Fonds de garantie des accidents du
travail est étroitement lié au régime de responsabilité individuelle dont il constitue le prolonge-
ment. En effet, Uintervention du fonds suppose I'établissement préalable de la dette de réparation
du chef d’entreprise, afin qu’il puisse se substituer au responsable ou a son assureur dont
Iinsolvabilité empécherait la victime de faire valoir son droit 4 indemnisation. A cet égard, on
peut parler d’une interdépendance ou, autrement dit, d’'une « accessoriété » entre le fonds et le
dispositif de réparation des accidents du travail®*. Le lien entre 'obligation principale pesant sur
le chef d’entreprise ou son assureur et I'obligation du Fonds de garantie des accidents du travail
ressemble fortement a I'interconnexion entre caution et obligation du débiteur®*.

Une fois la dette de réparation payée, le FGAT pouvait obtenir le remboursement des sommes
versées 2 la victime de 'accident du travail. Pour exercer ce recours subrogatoire, I'action de la
Caisse nationale des retraites (qui agissait pour le compte du FGAT) était dirigée, selon les cas,
soit contre le chef d’entreprise, soit contre son assureur”. Afin d’accélérer le remboursement des
indemnités, le décret du 28 février 1898 a donné a la Caisse des retraites la possibilité d’utiliser la
contrainte et le privilege de ’hypothéque judiciaire’.

257 . — La question du calcul des contributions des chefs d’entreprise a donné lieu a des débats
passionnés au sein des deux chambres, débats qui opposaient les partisans d’une alimentation du
fonds, a l'instar de la pratique en matiére d’assurance, par des contributions proportionnelles au

risque d’accident & ceux qui voyaient dans la fixation des coefficients de risques une ingérence

92V, supra n® 213 et s.

933 Cf. not. P. ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 54 : « Le domaine du
Fonds de garantie se calque exactement sur celui de la législation relative aux accidents du travail — il ne s’étend ni en
degd, ni au dela des limites de celle-ci. » Il efit fallu nuancer puisque le Fonds n’intervenait que pour les accidents
ayant entrainé la mort ou une incapacité permanente de travail (v. art. 24 de la loi du 9 avril 1898). — Sur la régle de
Iaccessoire en droit des stretés, v. D. LEGEAIS, « La régle de I'accessoire dans les stiretés personnelles », Dr. & Patr.
2001 (n° 92), p. 68 et D. GRIMAUD, Le caractére accessoire du cautionnement, th. Paris 5, PUAM, 2001.

934 Sur I’analyse du Fonds de garantie comme caution de la dette de réparation, v. infra n® 310.

%35 Les articles 15 et suivants du décret du 28 février 1899 prévoyaient des regles trés détaillées a cet égard (cf.
A. SACHET, Traité théorique et pratique de la législation sur les accidents du travail et les maladies professionnelles, t. 2,
8¢ éd. 1936, n* 1664 a1 1705 et A. ROUAST/M. GIVORD, Traité du droit des accidents du travail et des maladies
professionnelles, 1934, n> 510 4 517).

936 Cf. respectivement art. 17 et 18 du décret du 28 février 1899 et art. 26 al. 4 de la loi du 9 avril 1898.
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trop grande de I'Etat dans la gestion des entreprises™’. La version initiale de la loi faisait participer
I’ensemble des patrons assurés ou non au financement du fonds de garantie, et ce indépendam-
&
ment du risque de survenance d’un accident dans 'entreprise, en prévoyant la majoration de
quelques centimes de 'impot des patentes®®. Cependant, malgré les réserves exprimées devant le
Parlement, c’est un systeme faisant dépendre les contributions des chefs d’entreprise d’'un coeffi-
cient du risque, qui a fini par remplacer le dispositif initialement prévu. En vertu de la loi du 30
décembre 1922, les contributions étaient recouvrées sous la forme d’un supplément a la prime
d’assurance pour les patrons assurés et d’une charge calculée proportionnellement au capital cons-
titutif de rente, imposée aux patrons non assurés et condamnés®”. Aussi, devant le constat que la
. . b} . . . . .
quasi-totalité des chefs d’entreprise alimentaient le fonds de garantie, certains commentateurs

n’ont pas hésité a parler d’'un véritable « impdt patronal »*.

Ces quelques précisions sur le fonctionnement et la place du Fonds de garantie des accidents du
travail au sein du systeme mis en place par la loi du 9 avril 1898 nous permettent d’aborder son

analyse juridique.

B. Analyse juridique du fonctionnement du Fonds de garantie des accidents du travail

258 . — Compte tenu de 'importance de la loi du 9 avril 1898 et de la rupture qu’elle signifie au

regard de la conception que le Code civil avait du droit de la responsabilité, on ne s’étonnera pas

937 Sur ces débats, v. not. Y. LE GALL, in : Histoire des accidents du travail 1981 (n° 10), p. 219 et s. ; G. TROLET,
L assurance accidents du travail dans la loi du 9 avril 1898, th. Paris, 1917, p. 126 ets. ; E. SERRE, Les accidents du
travail, 3¢ éd. 1906, p. 248 et s. ainsi que E. TARBOURIECH, La responsabilité des accidents dont les ouvriers sont
victimes dans leur travail, 1896, n* 378 2 388.

938 1’idée de faire participer tous les chefs d’entreprise pour I'insolvabilité de certains d’entre eux a donné lieu a des
critiques aussi bien pendant qu’aprés 'adoption de la loi de 1898. V. seulement J. GIRAULT, JO Sénat, Déb. parl. 4
mars 1898, p. 233 (qui parle d’une « spoliation ») et A. SACHET, T7aité théorique et pratique de la législation sur les
accidents du travail et les maladies professionnelles, t. 1, 8 éd. 1934, n° 18 (« Il restera les patrons imprévoyants, négli-
gents, souvent peu scrupuleux et d’une solvabilité douteuse. C’est pour eux que I'industrie frangaise va voir s’accroitre
les centimes additionnels qui pesent déja lourdement sur elle. N’y a-t-il pas 1 une injustice, peut-étre méme un dan-
ger ? »). — Pour une analyse détaillée du financement du Fonds de garantie, v. R. JAPIOT, Le fonds de garantie créé
par la loi du 9 avril 1898 en matiére d'accidents du travail, th. Dijon, 1910.

939 Cf. A. SACHET, Traité théorique et pratique de la législation sur les accidents du travail et les maladies professionnel-
les, t. 2, 8¢ éd. 1936, n® 1707 a 1729 et A. ROUAST/M. GIVORD, Traité du droit des accidents du travail et des
maladies professionnelles, op. cit., n® 494 4 499.

%0 P. ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 53. Dans ce sens aussi A.
ROUAST/M. GIVORD, op. cit., n° 499 ; M. BELLOM, De la responsabilité en matiére daccidents du travail, 2¢ éd.
1902, n° 742 et G. LOUBAT, Traité sur le risque professionnel, 3¢ éd. 1906, n° 1989. Cf. cependant A. SACHET,
Traité théorique er pratique de la législation sur les accidents du travail et les maladies professionnelles, t. 2, 6¢ éd. 1921,
n° 1709 qui défend la position contraire. — Sur cette question, v. aussi CE, 23 mai 1901, Delarue, D. 1902, 3, p. 87.
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que les nouvelles régles aient fait couler beaucoup d’encre’®!. Les juristes de la fin du XIX¢ et du
début du XX siecle ont tout particulierement cherché a analyser le positionnement de I'ceuvre
législative au regard des institutions préexistantes et a lui assigner une place dans le systéme juri-
dique francais. Le FGAT n’a pas échappé a cet effort doctrinal et a fait 'objet d’un examen appro-
fondi par une série d’auteurs. Ceux-ci tentent pour la plupart d’y voir une caution, voire une as-
surance du chef d’entreprise (1). Rares sont les voix qui, tout en soulignant les singularités par
comparaison a ces institutions, refusent de classer le Fonds de garantie dans une catégorie tradi-

tionnelle et qui considérent qu’il s’agit d’une institution d’'un nouveau genre (2).

1. L’assimilation du Fonds de garantie & une caution ou 4 une assurance

259 . — L’interconnexion entre la dette de réparation et la couverture par le Fonds de garantie a
fait dire 2 nombre de commentateurs de la loi du 9 avril 1898 que le FGAT se présente, en défini-
tive, comme la caution des employeurs assujettis a la législation du risque professionnel’. La
jurisprudence semble confirmer une telle lecture. Sans que la loi de 1898, ni le décret de 1899 ne
le disent expressément, la jurisprudence a ordonné I'application au Fonds de certaines regles rela-
tives au cautionnement, notamment l'opposabilité au créancier des exceptions inhérentes a la
dette’. Par ailleurs, 'engagement du Fonds n’étant que subsidiaire, la jurisprudence a précisé, a
plusieurs reprises, que le Fonds ne saurait étre poursuivi directement, ni étre 'objet d’une
condamnation solidaire avec le chef d’entreprise défaillant®**. Enfin, quant au recours qui permet
au Fonds de garantie de recouvrer aupres du chef d’entreprise ou de son assureur les sommes ver-

sées au bénéfice de la victime, on a pu dire que le Fonds exerce un recours subrogatoire qu’il

M1V, les statistiques recueillies par Ph.-J. HESSE, « Accidents du travail et maladies professionnelles — Cent ans de
theéses dans les Facultés de Droit francaises », Histoire des accidents du travail 1978 (n° 5), p. 103 (Uauteur ne recense
pas moins de 192 théses consacrées a I'indemnisation des accidents du travail pour la période allant de 1880 a 1978).
%2 Cf. P. ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 53 et 63 ; A. ROUAST/M.
GIVORD, Traité du droit des accidents du travail et des maladies professionnelles, op. cit., n° 488 ; A. SACHET, Traité
théorique et pratique de la législation sur les accidents du travail et les maladies professionnelles, t. 2, 8¢ éd. 1936,
n° 1625 ; H. CAPITANT/P. CUCHE, Précis de législation industrielle, 5¢ éd. 1939, n* 452 et 454 ; L. MALTET,
Des garanties de paiement de la créance de louvrier victime d’un accident du travail ou de ses ayants-droit, th. Paris,
1904, p. 210 (« Qu’est-ce donc, en définitive, que le fonds de garantie, si ce n’est une caution légale ? ») et M. PI-
CARD/A. BESSON, Traité général des assurances terrestres en droit frangais, t. 3 : Assurances de choses, assurances de
responsabilité, 1943, n° 283.

943 Req., 23 avril 1909 (2¢ et 4¢ espéces), S générale des assurances agricoles et industrielles et C* La Providence,
D. 1911, 1, p. 9 et 11, note P. DUPUICH. Cf. aussi A. SACHET, op. cit., n° 1662 in fine. — V. aussi Trib. civ.
Seine, 17 mars 1905, C* La Providence, D. 1911, 1, p. 10 (« Il résulte de esprit de la loi, et des conditions dans
lesquelles le Fonds de garantie a été institué que la Caisse nationale des retraites pour la vieillesse est, au regard de
louvrier créancier, un de ses ayants droit, caution légale, soit du patron, soit de la compagnie d’assurances. » Cest
nous qui soulignons.) et déja Trib. civ. Chartres, 1 aolit 1901, Gaz. Trib. 22-24 septembre 1901, p. 864.

%4 Cf. not. CA Paris, 15 octobre 1923, Balayer et C*, Rec. spéc. acc. trav. 1924, p. 44 (« aucune condamnation ne
saurait étre prononcée contre [la Caisse nationale des retraites] ») et les décisions citées par P. ARGENCE, « Le Fonds
de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 52, notes 16 et 17.
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9% en vertu de

« possede normalement contre le débiteur de I'indemnité, en qualité de caution »
larticle 1251-3 du Code civil.

Et André ROUAST et Maurice GIVORD de conclure « qu’il s’agit, en définitive, d’une applica-
tion du droit commun du cautionnement » et qu'« on devra, en conséquence, s’en référer a toutes
les regles de ce droit commun pour tous les points sur lesquels le texte ne déclare pas s’en écar-
ter »**°. Cette assimilation du Fonds de garantie a une caution du chef d’entreprise et de son assu-
reur s’explique aussi par le role que le Fonds a joué dans les débats parlementaires sur la loi du
9 avril 1898. Les travaux parlementaires montrent que le rejet d’une assurance obligatoire a
conduit les élus a chercher une garantie des indemnités de la victime en recourant aux instru-
ments traditionnels du droit des stretés. Ainsi ont été envisagés le privilege de I'ancien article
2101 du Code civil®” et le dépot a la Banque de France,  titre de gage, d’'une somme susceptible

de couvrir les risques auxquels un chef d’entreprise non assuré était exposé’*®

. On comprend, dés
lors, les tentatives des commentateurs de rapprocher le dispositif définitif des instruments du
droit des stretés puisque les deux participent au méme objectif, a savoir celui de conférer une
garantie au créancier contre le risque d’insolvabilité de son débiteur™.

260 . — Toutefois, on voit apparaitre, dans les commentaires doctrinaux de la loi du 9 avril 1898,
une deuxieme qualification qui peut surprendre 'observateur contemporain. Certains auteurs,
quoique minoritaires, voyaient dans le Fonds de garantie des accidents du travail une sorte
d’assurance qui couvrait le risque de défaillance des employeurs assujettis au risque professionnel.
Cette présentation est susceptible de déconcerter puisque le législateur frangais s’est expressément
prononcé contre un systeme d’assurance obligatoire.

L’analyse apparait le plus nettement dans un article que Paul ARGENCE a consacré au Fonds de
garantie : « Ne trouve-t-on pas réunis, dit-il, les trois sujets qui concourent d’ordinaire a la forma-
tion du contrat d’assurance : [assuré (en I'espéce le patronat) tenu au paiement de la prime (sous
forme de contribution) [...], le bénéficiaire (en P'espece la collectivité des ouvriers victimes d’un
accident grave) investi d’un droit propre pour le recouvrement de sa créance [...], [assureur qui,

comme dans une mutuelle [...], recoit le produit d’une contribution [?] »*° Nonobstant ce paral-

95 A. ROUAST/M. GIVORD, Traité du droit des accidents du travail et des maladies professionnelles, op. cit., n° 488.
Cf. aussi H. CAPITANT/P. CUCHE, Précis de législation industrielle, 5¢ éd. 1939, n° 454 (« Le fonds de garantie est
une caution ; en conséquence il a un recours contre le débiteur pour le remboursement de ce qu’il a payé. »).

946 A, ROUAST/M. GIVORD, op. cit., n° 510 in fine.

%7V, art. 16 du projet de loi voté par le Sénat le 20 mai 1890 (cf. JO Sénat, Déb. parl. 21 mai 1890, p. 461). — Le
privilege a été maintenu pour les « petites indemnités » (v. supra note 930).

98 Cf. art. 34 du projet de loi déposé par la commission du Sénat le 3 avril 1895 (cf. JO Sénat, Doc. parl. 1895,
p. 287).

%9 Ph. SIMLER/Ph. DELEBECQUE, Droit civil — Les siiretés, la publicité fonciére, 6 éd. 2012, n° 2.

90 Cf. «Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 62 (les italiques se trouvent dans
original). Dans le méme sens, v. A. ROUAST/M. GIVORD, Traité du droit des accidents du travail et des maladies
professionnelles, op. cit., n° 483 ainsi que E. CHEYSSON, « Les accidents du travail — La garantie de 'indemnité »,
Réforme sociale 1898 (n° 1), p. 726, spéc. p. 736. Contra P. PIC, Traité élémentaire de législation industrielle, 6° éd.
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lélisme, I'auteur parait avouer dans le méme temps le malaise qu’il éprouve en donnant une telle
analyse et déclare aussitot que « si séduisante que soit la conception du Fonds de garantie assu-
reur, ou mieux réassureur du patronat, il parait plus exact cependant de s’en tenir a la notion de

“caution” »”

! sans apporter toutefois des justifications immédiates a ce recul.

Les hésitations doctrinales entre la qualification de caution et celle d’assureur témoignent de la
nature singuliére du Fonds de garantie créé par la loi du 9 avril 1898. Le concept d’assurance
étant, en principe, étranger a celui de stireté”?, le fonds se trouvait, en réalité, & la périphérie des

catégories juridiques connues a 'époque et marquait essor d’une institution d’un nouveau genre.

2. Le Fonds de garantie des accidents du travail, institution d’'un nouveau genre

261 . — L’affirmation selon laquelle le FGAT agirait comme une caution des chefs d’entreprise et
de leurs assureurs défaillants est quasi-systématiquement assortie de réserves qui mettent en avant
les singularités du Fonds par rapport & un assureur ou a une caution de droit commun. Ces diffé-
rences tiennent d’une part aux reégles qui régissaient I'intervention du Fonds dans le processus
d’indemnisation et d’autre part au fait que le Fonds était une émanation de l'autorité publique et
non pas celle de l'initiative privée du patronat.

262 . — Parmi les différences d’ordre technique existant entre la garantie que fournit une caution
et l'intervention du Fonds de garantie, C’est sans doute I'absence de bénéfice de discussion du
Fonds qui a attiré la plus grande attention des auteurs. On sait que cette faveur dont bénéficie la

caution de droit commun?®?

est I'expression la plus visible du caractére subsidiaire de son obliga-
tion. La caution n’est obligée envers le créancier que si celui-ci ne parvient pas a obtenir satisfac-
tion du débiteur principal en « discutant » des biens de ce dernier, c’est-a-dire par I'exécution
forcée de la créance sur ces biens. Aussi, le bénéfice de discussion doit-il pouvoir permettre a la
caution de n’étre poursuivie en justice que dans le cas ou le débiteur ne serait pas en mesure de
sacquitter de sa dette. Or, la loi de 1898 ne prévoyait pas que le FGAT piit user du bénéfice de
discussion, ce qui justifiait, aux yeux de Paul ARGENCE, laffirmation selon laquelle le « Fonds

de garantie [des accidents du travail] est une caution d’une nature spéciale »>4.
g P

1930, n° 1147 (« L’Etat, par I'entremise de la Caisse nationale, s’est constitué, non point le réassureur, mais la cau-

tion des industriels, des compagnies d’assurances et des mutuelles insolvables. » C’est nous qui soulignons.).

%51 P. ARGENCE, ibid.

%52 V. Ph. SIMLER/Ph. DELEBECQUE, Droit civil — Les siiretés, la publicité fonciére, 6¢ éd. 2012, n° 19. Sur les
rapprochements 4 opérer entre Fonds de garantie d’une part, et stretés et assurances d’autre part, v. cependant infra
n® 309 ets.

953 Alors méme que la caution simple est de plus en plus rare, les régles la régissant sont toujours le droit commun du
cautionnement. Les régles relatives au cautionnement solidaire (art. 2298 et s. C. civ.) sont ainsi des regles spéciales.
%4 P. ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 63. Dans le méme sens, H.
CAPITANT/P. CUCHE, Précis de législation industrielle, 5¢ éd. 1939, n° 454 (qui qualifient le Fonds de garantie de

caution « sous certaines réserves »).
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De prime abord, il est compréhensible que le législateur n’ait pas expressément prévu 'application
au FGAT d’une régle propre au droit du cautionnement, car la loi refusait d’assimiler, de maniere
générale, le fonctionnement du Fonds de garantie 4 un mécanisme de cautionnement®”. A y re-
garder de plus prés, la singularité du fonctionnement du Fonds de garantie tenait a la procédure
que la victime d’un accident du travail devait respecter pour établir I'insolvabilité du chef
d’entreprise ou de son assureur. Le décret du 28 février 1899 prévoyait en effet que la victime
était tenue de présenter les picces qui justifiaient du refus de paiement du chef d’entreprise ou de
son assureur de sorte que la défaillance du débiteur principal était constatée en amont du recours
contre le FGAT. Pour éviter aux victimes les lenteurs qu’aurait entrainées I'exercice par le Fonds
de garantie d’un bénéfice de discussion et parce que 'on pouvait s’attendre a ce que le nombre de
refus de paiement pour des raisons autres que 'insolvabilité du débiteur®® fit tres limité, le légis-
lateur avait préféré accorder a la Caisse des retraites, gestionnaire du Fonds, le droit de se retour-
ner par la suite contre le patron ou I'assureur défaillant®’.

263 . — Néanmoins, il n’est pas certain que la seule absence de bénéfice de discussion suffise a
écarter I'assimilation du Fonds de garantie a une caution. On sait que le droit des siiretés autorise

des dérogations au droit commun du cautionnement et, plus précisément, la mise a 1’écart du
g plus p

958 959

bénéfice de discussion, que ce soit par une régle légale”™® ou par une clause conventionnelle
Toujours selon Paul ARGENCE, « organisme créé par le législateur de 1898 présente, a tous
égards, des particularités caractéristiques qui lui conférent une place spéciale dans les institutions
du droit frangais ».

A la réflexion, cette singularité tient peut-étre moins aux régles techniques relatives au fonction-

nement du Fonds”!

qu’a sa nature et a sa place dans le paysage juridique frangais de 'époque. S’il
est vrai que le FGAT représentait alors un mécanisme de garantie proche de ceux connus du droit

civil, il agissait non pas en tant que personne privée, mais en tant qu’organisme, certes dépourvu

%55 Ce qui n’a pourtant pas empéché certaines juridictions du fond de retenir la solution contraire et de faire bénéfi-
cier le FGAT du bénéfice de discussion. Cf. CA Pau, 30 mars 1923, Le Franco-Bilbaine ¢/ L Eveil Frangais, Gaz. Trib.
14 octobre 1923, p. 802 (a propos de cette décision, v. aussi P. ARGENCE, art. préc., p. 63, note 14).

956 Est principalement visé ici le refus pur et simple du chef d’entreprise ou de son assureur, financiérement solides,
de verser des indemnités.

957 Art. 26 al. 1 de la loi du 9 avril 1898.

958 ]| s’agit notamment de la caution judiciaire prévue par l'article 2319 (ancien art. 2042) du Code civil.

959 Tel est le cas dés lors que les parties conviennent d’une clause de solidarité qui fait de la caution (simple) une
caution solidaire, privée du bénéfice de discussion.

%0 P ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 76.

%! On pourrait encore ajouter les différences tenant au régime du recours subrogatoire du Fonds de garantie contre le
débiteur principal : contrairement 4 une caution, le Fonds bénéficiait de la procédure de la signification de contrainte
et de I’hypothéque judiciaire (v. supra n° 256). — Pour justifier la différence entre le Fonds de garantie et l'institution
de l'assurance, Paul ARGENCE met en avant 'absence de substitution immédiate du Fonds de garantie au chef
d’entreprise ou de son assureur (art. préc., p. 65). Cette analyse parait pourtant peu convaincante. En effet, action

directe contre assureur n’est pas de 'essence du contrat d’assurance.
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d’autonomie, mais clairement rattaché i I'autorité de ’Etat®2. A vouloir raisonner, malgré les
différences que nous avons constatées, en termes de cautionnement, il faudrait dire que le FGAT
intervenait non seulement en tant que caution légale, mais aussi — et avant tout — en tant que
caution légale représentant I'Etar, lequel mutualisait pour le compte du patronat le risque
d’insolvabilité des chefs d’entreprise ou de leur assureur. Certains commentateurs ont pris la me-
sure de cet aspect. Aussi Georges TROLET affirme-t-il que « les ennemis des monopoles ne [vou-
laient] pas plus de I'Etat caution, que de I'Etat assureur [...] ils n’ont pas voulu voir qu’il ne s’agit
en somme que d’un cautionnement mutuel obligatoire et sous la surveillance de I'Etat qui se

963

contente de ['administrer » Pour d’autres, fervents défenseurs de [Dassurance libre,

Pintroduction de I'Etat entre patrons et ouvriers faisait que « cette caisse d’insolvabilité est évi-
demment le point obscur et le c6té vulnérable de la loi »*.

264 . — Il nous semble que telle est au fond la vraie raison qui justifie de voir dans le Fonds de
garantie des accidents du travail le prototype d’une institution d’'un nouveau genre. Pour la pre-
miere fois dans 'histoire du droit privé francais, les pouvoirs publics ont imposé et organisé la
mutualisation d’un risque, ft-il encore limité a I'insolvabilité des entreprises assujetties a la 1égis-
lation sur la réparation des accidents du travail et de leurs assureurs. A compter de 1898, il
appartenait 4 'Etat de garantir I'indemnisation effective des accidents du travail au moyen d’un
fonds alimenté par des contributions obligatoires. Aussi le droit des accidents du travail, jusque-la
exclusivement régi par les régles du droit civil, commencgait-il & étre influencé par des regles ayant
pour objet de préciser les rapports entre I'Etat et les personnes privées, autrement dit par les régles
de droit public. Or, faut-il rappeler que le droit de la protection sociale contemporain est une
discipline qui se joue du clivage entre droit public et droit privé et présente un caractere résolu-
ment hybride®® ?

En effet, la mutualisation obligatoire du risque d’insolvabilité des patrons, intervenue avec la loi
du 9 avril 1898, présageait le transfert de 'indemnisation des accidents du travail dans un systéme

de mutualisation généralisé, fondée sur la gestion collective des risques sociaux’®

. L’intégration de
la législation des accidents du travail dans la Sécurité sociale interviendra définitivement avec la
loi du 30 octobre 1946°". Quoi que 'on en dise, la loi de 1946 a, sans porter atteinte au caractére

automatique de l'indemnisation des victimes de laccident du travail, profondément affecté

%62 Sur la gestion du Fonds de garantie des accidents du travail par la Caisse nationale des retraites, v. infra n° 266.

963 G. TROLET, L assurance accidents du travail dans la loi du 9 avril 1898, th. Paris, 1917, p. 280. Dans le méme
sens, P. PIC, Traité élémentaire de législation industrielle, 6¢ éd. 1930, n° 1147 (v. aussi la citation supra note 950) et
G. BRY, Les lois du travail industriel er de la prévoyance sociale — Législation ouvriére, 6° éd. 1921, n° 869.

94 . CHEYSSON, « Les accidents du travail — La garantie de I'indemnité », Réforme sociale 1898 (n° 1), p. 726,
spéc. p. 737. Sur le role de la revue Réforme sociale dans I'élaboration de la loi du 9 avril 1898, v. G. AUBIN, «La
Réforme sociale et la réparation des accidents du travail (1881-1898) », in : Mélanges Philippe-Jean Hesse, 2003, p. 17.
96 Cf. parmi d’autres F. KESSLER, Droit de la protection sociale, 4° éd. 2012, n° 186.

%66 Sur la notion de risque social, v. infra n® 321 ets.

97 Comp. aussi, pour les développements qui suivent, Y. SAINT-JOURS, Traité de sécurité sociale, t. 3 : Les accidents
du travail, 1982, p. 17 ets.
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I'économie générale du dispositif. En procédant a I'absorption du régime accidents du tra-
g g

vail/maladies professionnelles (AT/MP) par la Sécurité sociale, le législateur a retiré aux assurances
privées la gestion de I'indemnisation en la conférant aux organismes de Sécurité sociale qui ont

968

pour fonction de gérer ce service public®®. De plus, la rupture totale du lien de responsabilité

entre la victime de 'accident et son employeur fait bénéficier le chef d’entreprise, depuis lors,
d’une véritable immunité civile, sauf cas de faute intentionnelle®®.

Par conséquent, le Fonds de garantie institué par la loi de 1898 pour couvrir le risque
d’insolvabilité de 'employeur et de son assureur a perdu de sa raison d’étre. D’une part ce n’est
plus 'employeur, mais I'organisme de Sécurité sociale qui supporte la dette de réparation envers la
victime ; d’autre part, les organismes de Sécurité sociale qui interviennent, pour ainsi dire, comme
« assureurs » de I'employeur présentent une couverture financiere infiniment plus solide que les
compagnies d’assurances privées. Si la loi du 30 octobre 1946 a laissé subsister des fonds, au-
jourd’hui réunis dans le Fonds commun des accidents du travail en métropole (FCAT) et le
Fonds commun des accidents du travail agricole (FCATA), ceux-ci étaient censés assurer la transi-

tion entre I'ancien et le nouveau régime et ne servent plus aujourd’hui qu’a supporter le cotit de la

majoration des rentes, nécessaire pour compenser les effets de I'érosion monétaire”°.

265 . — Lintégration du Fonds de garantie des accidents du travail dans le « service public so-

»7! que forment les organismes de Sécurité sociale a fait disparaitre le prototype des fonds

cia
d’indemnisation tels que nous les connaissons a 'époque contemporaine. Qualifié tant6t de cau-
tion, tantdt d’assureur des chefs d’entreprise, le FGAT a fait hésiter les auteurs de I'époque quant
a la place qu’il fallait lui accorder au sein du systéme juridique frangais. Contrairement a la plu-
part des fonds actuels, cet organisme, géré par 'administration publique et dépourvu d’autonomie
juridique, n’a pourtant jamais acquis une indépendance telle, qu’il efit été envisageable de déve-

lopper une politique d’indemnisation®* propre, détachée de toute tutelle étatique. Deés lors, une

%68 Les organismes de Sécurité sociale ont, en effet, une double nature publique et privée. Qualifiés de personnes
morales de droit privé et régis par «les principes de démocratie syndicale et mutualiste » (P. LAROQUE, « De
I'assurance sociale a la sécurité sociale — L’expérience francaise », Rev. int. trav. 1948 [vol. 57], p. 626), ils sont placés
sous la tutelle de 'administration publique. Sur ce point, v. not. J. DOUBLET, Sécurité sociale, 5¢ éd. 1972, p. 326.
% Pour une analyse d’ensemble de cette loi, v. les articles ’A. ROUAST (D. 1947, lég. p. 89), de J. GAUGUIER
(JCP G 1947, 1, 622) et de P. SUMIEN (Gaz. Pal. 1946 [2¢ partie], doctr. p. 77) ainsi que le commentaire anonyme
paru dans S. 1947, p. 708. — Outre la substitution d’un dispositif de prestations sociales & un régime de responsabili-
té, on peut encore citer, parmi les apports les plus significatifs de la loi, 'augmentation du montant des indemnités, la
mise en ceuvre d’une politique de rééducation professionnelle ainsi que 'indemnisation des accidents du trajet.

770 Cf. art. L. et R. 437-1 C. séc. soc. (FCAT) ainsi que art. L. 753-1 et s. et D. 753-1 et s. C. rural (FCATA). Sur le
r6le de ces fonds, gérés par la Caisse des dépots et consignations, v. T. TAURAN, « La Caisse des dépots et consigna-
tions et la protection sociale », RDSS 2006, p. 895.

77l F. SAMARITO, « Aux origines de la réparation des accidents du travail, la naissance de la loi du 9 avril 1898 »,
Dr. ouvrier 1998, p. 185. — Sur cette expression, v. not. J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droir
de la sécurité sociale, 17¢ éd. 2011, n° 4.

%72 Sur la notion de politique d’indemnisation dans ce contexte, v. infra n° 276.
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analyse de la gestion administrative de ce fonds et des limites qui en résultent permet de mieux
voir les avantages et les inconvénients liés a I'existence d’une personnalité juridique pour un fonds

d’indemnisation.

§ 2 — Uimportance relative de la personnalité juridique des fonds d’indemnisation révélée par

Pexpérience du Fonds de garantie des accidents du travail

266 . — La loi du 9 avril 1898 concevait le Fonds de garantie des accidents du travail non pas
comme une institution autonome dotée de la personnalité morale, mais comme un simple
compte dont larticle 24 confiait 'administration a la Caisse nationale des retraites pour la vieil-
lesse. Si l'action de la victime devait donc étre dirigée contre cette caisse, ¢’était cependant le di-
recteur de la Caisse des dépdts et consignations, en qualité de gestionnaire de la Caisse nationale

des retraites’”?

974

, qui était chargé de la gestion du Fonds et qui devait, en cette qualité, effectuer les
versements”’?. Le manque d’autonomie du fonds était ainsi double puisque I'organisme chargé de
la gestion du FGAT était elle-méme intégrée dans une autre entité administrative. A s’en tenir 2
une analyse globale, le Fonds de garantie des accidents du travail s’apparentait & un regroupement
purement fonctionnel de dépenses et de recettes au sein du budget de I'Etat, affecté 3 une finalité
spécifique, celle d’indemniser, dans des cas de figure précisés par la loi, les victimes d’un accident
du travail.

267 . — Nous avons déja souligné le role qua joué le FGAT dans la création subséquente d’autres
fonds d’indemnisation apres la fin de la Seconde Guerre mondiale?”. Si I'influence sur le Fonds
de garantie automobile institué en 1951 se manifeste encore par son rattachement a la Caisse des

976

dépots et consignations pour ce qui est de la gestion financiere”, ce nouveau fonds a cependant

été doté, des sa création, de la personnalité juridique, donc d’une certaine autonomie malgré le
contrdle de I'autorité publique exercé par un commissaire du gouvernement. Suivant ce schéma,
la majorité des fonds d’indemnisation existant actuellement en droit francais sont pourvus de la
personnalité juridique.

Pourtant, le législateur contemporain ne s’est pas limité a calquer le statut administratif du Fonds
de garantie automobile. En effet, méme si les fonds d’indemnisation actuels présentent une trés

977

grande variété au sein de la catégorie des personnes morales””’, il est des exemples dont le statut

93 V. art. 2 de la loi du 20 juillec 1886 (JO 21 juillet 1886, p. 3351).

974 Cf. A. ROUAST/M. GIVORD, Traité du droit des accidents du travail et des maladies professionnelles, op. cit.,
n° 488 et A. SACHET, Traité théorique et pratique de la législation sur les accidents du travail et les maladies profession-
nelles, t. 2, 8¢ éd. 1936, n° 1625.

75 Cf. supra n° 246 (note 900).

976 Art. R. 421-45 C. assur. — Selon une formule consacrée par Jean BEDOUR, la Caisse des dépots et consignations
agit comme le « banquier attitré du fonds » (Précis des accidents d'automobile, 4° éd. 1959, p. 703).

77 On peut recenser des personnes morales de droit privé (FGAO, Fonds de garantie des dépdts et Fonds de garantie
ses assurés), une organisation internationale (FIPOL), des établissements publics & caractére administratif (ONIAM
et FIVA) et un organisme doté de la « personnalité civile » (FGTT ; sur 'ambigiiité de cette expression, v. F. BOT-

TARO, La réparation publique des dommages causés par une personne privée, th. Paris 2, 2004, p. 302 et s.) et de per-
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est similaire & celui du FGAT, car ils ne constituent que de simples comptes spécifiques gérés tan-

979

978, tantdt par des organismes privés””.

tot par la Caisse centrale de réassurance
268 . — A s’en tenir aux apparences, la personnalité juridique ne parait donc pas figurer parmi les
) q g
éléments constitutifs d’un fonds d’indemnisation. Il convient alors de s’interroger sur les enjeux
de cet élément pour expliquer les différences constatées et, surtout, pour déceler les conséquences
qui s’attachent a la décision de doter ou non un fonds d’indemnisation de la personnalité morale.
Pour ce faire, il nous semble d’une grande utilité de faire un détour par la théorie générale des
g g

980

personnes”® et d’apprécier dans quelle mesure les attributions que 'on reconnait aux personnes

morales revétent une importance pour la création d’un régime spécial d’indemnisation.

Aussi nous proposons-nous de procéder dans un premier temps a 'analyse des attributions recon-
nues aux personnes morales sous le prisme des besoins d’un fonds d’indemnisation (A) avant de

nous interroger sur la satisfaction de ces besoins par des entités dépourvues de la personnalité ju-

ridique (B).

A. Les attributions reconnues aux personnes morales sous I'angle des besoins d’un fonds

d’indemnisation

269 . — On enseigne habituellement que la notion de personnalité juridique n’est pas seulement
aptitude a recueillir des droits subjectifs et a subir ceux d’autrui, mais également la vocation a
étre pris en compte dans les diverses situations régies par le droit objectif*®'. A partir de 13, on sait
que le droit reconnait la qualité de sujet de droit non pas uniquement aux personnes physiques de
par leur qualité d’étres humains, mais également aux personnes morales, appellation générique qui
réunit une multitude de groupements de personnes ou de biens ayant tous pour point commun
d’étre des entités construites. S’appuyant sur le constat que le Code civil, au moment de son en-
trée en vigueur, ne consacrait aucun article a la personnalité morale, le bien-fondé de la théorie

méme de la personnalité morale a fait I'objet de nombreuses controverses jusqu’au début du XX¢

sonnes morales de nature indéterminée (les fonds départementaux d’indemnisation des dégats de sangliers d’Alsace-
Moselle).

78 11 s’agit du Fonds de garantie de risques liés & 'épandage agricole des boues urbaines et industrielles (v. supra n 71

et s.), du Fonds national de garantie des calamités agricoles (devenu Fonds national de gestion des risques en agri-
culture ; v. supra n® 39 et s.) ainsi que du Fonds de compensation des risques de I'assurance de la construction (v.
supra n® 79 [note 329]).

979 11 s’agit du régime d’indemnisation des dégits causés aux récoltes par le grand gibier (qui s’effectue depuis des
comptes particuliers aupres des fédérations départementales des chasseurs).

%0 Pour une critique de « 'impérialisme » du droit de sociétés, en la matiere, qui rend difficile I’élaboration d’une
théorie générale des personnes morales, v. en particulier G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes
et droit des biens », in : Mélanges René Roblot, 1984, p. 199, n° 16.

%1 Cf. not. J.-L. AUBERTY/E. SAVAUX, Introduction au droit et thémes Sfondamentaux du droir civil, 14¢ éd. 2012,
n°® 189.
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siecle”. De nos jours, le concept de la personnalité morale n’est plus guere remis en cause et si
P'on débat encore de la question de savoir si la personnalité morale est davantage une fiction juri-
dique que l'expression d’une réalité sociologique®, la doctrine semble aujourd’hui admettre a
P'unanimité que la personnalité morale répond aux « aspirations collectives qui correspondent 2 la
nature de 'homme en tant qu’étre social »*.

270 . — Telles les personnes physiques, les groupements constitués en personne morale jouissent
d’un statut dans la vie juridique qui leur permet d’étre titulaires de droits et obligations propres. A
ce propos, I'écart entre la capacité de jouissance des personnes morales et celle des personnes phy-
siques parait sestomper progressivement’, ce qui fait dire a certains qu’il y aurait 1a
un « anthropomorphisme » excessif, nourri par une jurisprudence qui va jusqu’a reconnaitre aux
personnes morales des droits de I’homme®®, A lire certaines décisions du Conseil constitutionnel
et de la Cour de justice des Communautés européennes, il existerait un impératif aux termes du-
quel une personne morale devrait pouvoir bénéficier des mémes droits qu'une personne physi-
que®. Nonobstant 'émergence d’un « principe d’assimilation » des personnes physiques et per-

sonnes morales’®, la détermination des droits ne saurait cependant résulter d'un simple copiage

%2 On peut notamment citer la position de Marcel PLANIOL (77aité élémentaire de droit civil, t. 1, 1% éd. 1900,
p. 977 et s. ; la position est maintenue jusqu'a la 12¢ éd. 1932 [cf. n° 3017]) qui déniait aux personnes morales leur
raison d’étre en tant que catégorie juridique autonome estimant que les biens de la personne morale appartiennent
non pas 4 un sujet de droit distinct, mais collectivement 2 'ensemble des membres du groupement (théorie de la
propriété collective). V. déja R. VON JHERING, L esprir du droit romain dans les diverses phases de son développement,
t. 4, 2¢ éd. 1880, p. 341 : « Non! Les véritables sujets de droit, ce ne sont point les personnes juridiques comme
telles, ce sont leurs membres isolés ». — Une autre théorie négatrice assimilait la personnalité morale a4 un patrimoine
sans sujet, théorie forgée en Allemagne par Alois VON BRINZ et Ernst-Immanuel BEKKER et développée en
France principalement par Raymond SALEILLES (De la personnalité juridique — Histoire et théories, 17 éd. 1910
[réimp. 2003], p. 447 et s.) et Léon DUGUIT (T7raité de droit constitutionnel, t. 1 : La régle de droit — Le probléme de
UEtat, 3¢ éd. 1927, p. 481 etss. [§§ 45 et 46]).

%35 Sur la controverse opposant les théories de la fiction 2 celles de la réalité, v. not. la présentation de G. GOU-
BEAUX, Traité de droit civil — Les personnes, 1990, n* 19 4 21 et celle de M. PLANIOL/G. RIPERT/J. SAVA-
TIER/R. SAVATIER, Traité pratique de droit civil francais, t. 1 : Les personnes, 2¢ éd. 1952, n* 66 4 73. La quasi-
totalité des auteurs s’accordent a dire que la controverse a aujourd’hui perdu de sa vitalité et est devenue purement
académique (v. not. Ph. MALAURIE, Les personnes, la protection des mineurs et des majeurs, 6° éd. 2012, n° 349).

984 B TERRE/D. FENOUILLET, Droit civil — Les personnes, la famille, les incapacités, 7¢ éd. 2005, n° 242.

%5 Cf. N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, th. Grenoble 2, LGD], 2004, n° 185.

%Y. GUYON, « Droits fondamentaux et personnes morales de droit privé », A/DA 1998 (n° spécial), p. 136. Cf.
aussi plus récemment V. WESTER-OUISSE, « La jurisprudence et les personnes morales — Du propre de '’homme
aux droits de ’homme » et « Dérives anthropomorphiques de la personnalité morale : ascendances et influences »,
JCP G 2009, 1, 121 et 137. Dans le méme sens, Ph. MALAURIE, op. cit., n° 349.

%7 Cf. notamment CC, 29 décembre 1983, n° 83-164 DC, cons. 24 4 30 (protection du domicile) et 21 juin 1993,
n° 93-320 DC, cons. 20 et 21 (égalité des citoyens devant 'impét) ainsi que CJCE, 22 octobre 2002, Roquette, aft.
C-94/00, n* 27 ets. (protection de la vie privée).

%88 N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, th. Paris 2, LGDJ, 1997, n° 468 et les références citées.

193



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

194

des attributions dont bénéficient les personnes physiques. Le particularisme de leur condition
juridique exige, en effet, une adaptation®.

271 . — Quelles sont donc les attributions que 'on reconnait aux personnes morales ? Et com-
ment un fonds d’indemnisation peut-il les exploiter pour assurer sa mission d’indemnisation ? —
Pour répondre & ces questions, partons de la distinction habituelle que I'on opére au sein de la
catégorie des droits subjectifs dont peut étre titulaire une personne physique ou morale. On diffé-
rencie les droits patrimoniaux (1) et extrapatrimoniaux (2) selon qu’ils sont ou non appréciables

t"°. Le pouvoir d’ester en justice (3) tient une place a part puisqu’il sert de support aux

en argen
uns et aux autres. Reprenons sommairement ces trois types d’attributions tout en précisant pour

chacune d’entre elles 'importance qu’elle peut revétir pour les fonds d’indemnisation.

1. Le patrimoine, attribut et émanation de la personnalité morale

272 . — A Pinstar d’une personne physique, la personne morale est titulaire d’un patrimoine qui
regroupe I'ensemble de ses droits et obligations appréciables en argent, qui forment ainsi I'actif et
le passif sous la forme d’une universalité juridique. Selon la conception du droit francais, le pa-
trimoine est étroitement lié 4 la personnalité de son titulaire de sorte qu’il en constitue a la fois
une émanation et un attribut®'. L’attribution d’'un patrimoine est probablement le signe le plus
fort de I'individualisation en ce qu’elle permet aux personnes morales de bénéficier d’un acces a la
vie juridique en rassemblant les moyens nécessaires a la conduite de leur activité. Pour cela, la
personne créera des rapports de droit avec des tiers qui affecteront des ressources a son patrimoine
dés lors qu’ils ont un intérét dans I'exercice de Iactivité en question®?.

273 . — Le rdle crucial d’un patrimoine distinct pour un fonds d’indemnisation se comprend ai-
sément sur la base de ces précisions. En effet, cest au patrimoine du fonds que seront affectées les
contributions provenant de personnes publiques ou privées et que seront imputées les dettes que
celui-ci contracte envers les différentes catégories de victimes. Reposant sur le principe de la mu-
tualisation du cotit de 'indemnisation de certains dommages, les fonds d’indemnisation semblent
nécessiter un patrimoine distinct, en tant que réceptacle des contributions, afin que la mise en
commun des ressources prenne ici tout son sens. Si les recettes des fonds d’indemnisation fai-
saient partie intégrante du budget de I'Ftat, des assureurs, des organismes de Sécurité sociale, per-

sonne ne saurait garantir que les moyens affectés a la mission d’indemnisation et a la gestion des

%9 Sur cette question, v. P. COULOMBEL, Le particularisme de la condition juridique des personnes morales de droit
privé, th. Nancy, 1950. — Cette adaptation doit également tenir compte de la spécialité des personnes morales qui
veut que l'aptitude juridique de la personne soit limitée a la réalisation de 'objet qu’on lui a assigné.

90 Préférant une distinction entre droits pécuniaires et extrapécuniaires, C.-M. BENARD, Les limites de la personnali-
té morale en droit privé, th. Toulouse 1, 2003, n° 212.

991 Sur la théorie classique du patrimoine développée par les travaux I’AUBRY et RAU ainsi que les principales criti-
ques dont est I'objet la théorie du patrimoine d’affectation (Zweckvermdgen), v. F. TERRE/Ph. SIMLER, Droit civil —
Les biens, 8¢ éd. 2010, n> 19 ets.

992 Cf. J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalité morale », RTD civ. 1993, p. 705, spéc. n® 32 4 37.
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dossiers des victimes soient effectivement utilisés a ces fins. Bref, le patrimoine distinct apparait,
sous cet angle, comme le gage d’une collecte des contributions efficace et d’'une réalisation de la
tiche assignée en toute indépendance financiere.

274 . — Cependant, les intéréts liés a I'existence d’un patrimoine ne sauraient justifier, a eux seuls,
un recours a la personnalité morale puisque le droit privé tout comme le droit public reconnait,
de fagon limitée il est vrai, 'existence de patrimoines d’affectation (Zweckvermigen) sans person-
nalité juridique. Droit public d’abord : nous venons de voir que si le Fonds de garantie des acci-
dents du travail disposait d’un patrimoine distinct, celui-ci n’était pas 'émanation d’une personne
morale distincte de I'Etat, mais consistait exclusivement en un compte spécial au budget de la
Caisse nationale des retraites. Dans le méme ordre d’idées, 'ordonnance du 2 janvier 1959 réor-

993

ganisant les régles des finances publiques a créé les comptes d’affectation spéciale’® pour codifier

une pratique qui était manifestement contraire 2 la régle de 'unité budgétaire’

. Droit privé en-
suite : I'existence, & coté du patrimoine général de la personne, d’un patrimoine affecté a une des-
tination particuli¢re se voit de plus en plus reconnue a travers I'émergence de nouvelles personnes
morales telles les sociétés unipersonnelles, mais également par I'introduction en droit frangais de
la fiducie et de la figure de lentrepreneur individuel a responsabilité limité*>. Rien
n’empécherait, en effet, de constituer un fonds d’indemnisation en conférant & une personne mo-
rale de droit privé la gestion et 'administration d’un simple patrimoine destiné a I'indemnisation

de certaines victimes”°.

2. Les attributs extrapatrimoniaux, garants d’une visibilité de la personne morale dans la vie juri-
dique

275 . — L’indépendance ne se réduit pas a la seule autonomie patrimoniale. Ce sont avant tout les
éléments extrapatrimoniaux qui, en tant qu’instruments d’individualisation, rendent les personnes
morales identifiables dans la vie juridique’”’. Si le patrimoine que 'on reconnait a la personne
morale répond au besoin d’affirmer la séparation de ses biens par rapport a ceux de ses membres,
les attributs extrapatrimoniaux lui permettent d’étre apercue et visible en tant que sujet de droit.

En agissant en son nom personnel et en détenant un domicile et une nationalité propres, la per-

993 Sur les potentialités de cet instrument en mati¢re de fonds d’indemnisation, v. infra n® 290 et 291.

94 Cf. not. P. GAUDEMET/]. MOLINIER, Finances publiques, t. 1 : Budger / Trésor, 7¢ éd. 1996, n> 214 ets.

95 V. la loi n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie (codifiée aux art. 2011 4 2031 C. civ.) ainsi que la loi
n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative a Pentrepreneur individuel a responsabilité limitée qui permet de séparer de
son patrimoine personnel un patrimoine affecté & son activité professionnelle (dispositions codifiées aux art. L. 526-1
ets. C. com.).

9% Rappr. le régime d’indemnisation des dégits causés aux récoltes par le grand gibier qui s’effectue au moyen de
comptes particuliers auprés des fédérations départementales des chasseurs. Sur ce point, v. infra n* 288 et 289.

997 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 1 : Introduction — Les personnes — La famille, l'enfant, le couple, n° 371.
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sonne morale s’éléve A une position comparable a celle des personnes physiques pour faire enten-
dre sa voix dans la vie juridique et sociale™®.

276 . — Clest dire tout le potentiel que peuvent exploiter les fonds d’indemnisation dotés de la
personnalité juridique. En tant qu’institution autonome, un fonds apparait mieux armé pour
répondre en toute indépendance a la mission qui est la sienne. Ce sont les fonds d’indemnisation,
personnes morales, qui ont su forger de véritables « politiques d’indemnisation » ayant pour ob-
jectif d’assurer, grace a la définition de régles générales, une instruction uniforme des dossiers
d’indemnisation””. Contrairement aux organismes dépourvus de toute autonomie organisation-
nelle, ces fonds sont gérés, comme toute personne morale, par leurs propres organes, notamment
leurs conseils d’administration, dont la doctrine juridique reconnait le réle déterminant dans

1000

’élaboration de barémes référentiels d’indemnisation' et de directives relatives a ’exercice des

recours subrogatoires'®"'.

Sur le plan sociologique, la constitution d’une personne morale pour créer un fonds
d’indemnisation est un « signal fort »'°* a 'adresse des bénéficiaires et signifie davantage la recon-
naissance de leur qualité de victime que la mise en place d’un fonds au sein de 'administration ou
d’une personne morale de droit privé préexistante. Cette considération peut étre particulierement
importante dans les discussions sur la création d’un fonds rétrospectif en réponse a un scandale
sanitaire. Si 'on veut que la mise en place d’'un fonds d’indemnisation traduise réellement la res-

1003

ponsabilité de certains acteurs, dont les pouvoirs publics'®?, ce signe de repentance est mieux per-

9%8 [’adaptation des attributs extrapatrimoniaux, nécessaire pour tenir compte des différences intrinséques entre per-
sonnes physiques et morales, empéche que soient reconnus au profit des personnes morales un droit 2 la vie familiale
et la protection de la dignité tel que Pentend larticle 16-1 C. civ. Les différences tendent cependant a s’estomper (cf.
les art. préc. de V. WESTER-OUISSE, /CP G 2009, 1, 121 et 137). — Quant a la protection de ’honneur de la per-
sonne morale, cf. parmi les décisions récentes, Civ. 1, 30 mai 2006 (2 arréts), R/PF 2006 (n° 9), p. 10, note E.
PUTMAN et Comm. comm. électr. 2006, comm. n° 147, obs. A. LEPAGE.

9 Cf., 4 propos du FIPOL, not. M. NDENDE, « La politique d’indemnisation des victimes des marées noires de-
vant le FIPOL », Rev. dr. transp. 2008, dossier 3. Pour TONIAM, le FITH et le FIVA, v. respectivement
D. MARTIN, «La politique d’indemnisation de TONIAM », Gaz. Pal. 2008, p.830; Y. LAMBERT-FAIVRE,
« Principes d’indemnisation des victimes post-transfusionnelles du sida », D. 1993, chr. p. 67 et A. GUEGAN-
LECUYER, «A propos de la confrontation des offres d’indemnisation du Fonds d’indemnisation des victimes de
I'amiante au pouvoir judiciaire », D. 2005, p. 531.

1090 Sur le role de ces barémes, v. infra n 481 ets.

101V, infra n* 526 ets.

1002 Telle Pexpression du député M. Patrice CALMEJANE sur la question de savoir si le nouveau régime
d’indemnisation des victimes des essais nucléaires francais devait s’appuyer sur un fonds d’indemnisation pourvu ou
non de la personnalité morale (cf. Rapport sur le projer de loi relatif & la reconnaissance et & Uindemnisation des victimes
des essais nucléaires frangais, Doc. AN n° 1768 [2009], p. 49). V. également M.-P. CLEACH, Rapport sur le projet de
loi relatif & la reconnaissance et & Uindemnisation des victimes des essais nucléaires frangais, Doc. Sénat n° 18 (2009-10),
p- 71 : « Le recours 4 un fonds d’indemnisation aurait eu 'avantage d’apporter une forte visibilité a la cause des vic-
times. » — Sur ce débat, v. infra n® 281 ets.

1903 Qu’il nous soit permis de rappeler les propos tenus par M. Claude EVIN au cours des débats parlementaires sur

le FITH : « Ce fonds d’indemnisation est 'expression de la reconnaissance de la responsabilité de la société, non
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cu par les victimes et par la société avec un fonds qui est séparé des personnes a qui 'opinion pu-

blique et les victimes imputent la survenance du dommage.

3. Le pouvoir d’ester en justice, outil indispensable pour défendre les intéréts de la personne mo-

rale

277 . — Comme tout sujet de droit, la personne morale a la capacité d’ester en justice pour défen-
dre ses intéréts'®. Aussi bien les personnes morales sont-elles qualifiées, 2 I'instar des personnes
physiques, pour agir dans leur intérét personnel et, dans certaines limites, invoquer les intéréts
collectifs qu’elles prétendent représenter'®. Le pouvoir d’ester en justice a ceci de particulier qu’il
est Uinstrument qui permet de défendre devant la justice aussi bien les intéréts personnels d’ordre
patrimonial que les intéréts extrapatrimoniaux. S’appuyant sur cet outil fédérateur des deux caté-
gories d’attributs évoquées précédemment, la personne morale peut non seulement rechercher la
responsabilité contractuelle ou délictuelle d’un tiers ou exercer les actions attachées aux droits
réels dont elle est titulaire, mais également revendiquer la réparation d’un préjudice moral en cas

d’atteinte a sa réputation’®®.

278 . — L'intérét que présente la personnalité processuelle'®”

pour un fonds d’indemnisation est
double. Tout d’abord, le fonds peut, au moyen d’une action en justice, procéder au recouvrement
des contributions qui lui sont dues. Pour cela, le législateur peut prévoir que les prérogatives du
fonds seront renforcées par une procédure spécifique destinée a faciliter 'alimentation du budget.
Les reégles spéciales relatives a la perception des contributions par le Fonds de garantie des acci-
dents du travail et le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages en sont des
exemples particulierement évocateurs'"®,

Cependant, I'intérét principal du pouvoir d’agir en justice est sans doute la possibilité pour le
fonds d’indemnisation d’exercer des recours subrogatoires en son nom propre. Rappelons ici le
role déterminant des conseils d’administration dans la définition de la « politique » des recours

subrogatoires, c’est-a-dire de directives quant aux cas de figure dans lesquels une action récursoire

seulement des acteurs économiques mais aussi des pouvoirs publics» JO AN, Déb. parl. 23 novembre 2000,
p. 9314). Sur cet aspect, v. supra n*® 158 etss.

1094 Sur ensemble de la question, v. not. L. COUPET, L action en justice des personnes morales de droit privé, th. Aix-
Marseille 3, 1974 ; G. WICKER, Rép. civ. Dalloz, v° Personne morale, n® 46 et s. ainsi que E. SAVAUX, « La per-
sonnalité morale en procédure civile », RTD civ. 1995, p. 1.

1095 On peut notamment citer ['action des syndicats pour la défense de I'intérét collectif des professions ou I'action de
certaines associations pour la sauvegarde des intéréts qu’elles entendent protéger.

1006 Cf. not. V. WESTER-OUISSE, « Le préjudice moral des personnes morales », JCP G 2003, I, 145.

197 Sur la distinction entre personnalité substantielle et processuelle, v. E. SAVAUX, art. préc., RTD civ. 1995, p. 1,
spéc. n* 4 et s. et G. WICKER, Rép. civ. Dalloz, v° Personne morale, n> 46 et s.

1098 V. respectivement supra n° 256 in fine et art. R. 421-27, 3° C. assur. (« La contribution des responsables
d’accidents [...] est liquidée et recouvrée [...] selon les mémes regles, sous les mémes garanties et sous les mémes

sanctions qu’en mati¢re de droits d’enregistrement. »).
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doit ou non étre intentée par le fonds'™. On ne saurait sous-estimer I'importance de cet aspect
pour I'ensemble de la problématique. Nous verrons en effet que ces recours peuvent, sous certai-
nes conditions, réduire 'effet de déresponsabilisation que I'on reproche habituellement aux fonds
d’indemnisation!®°, A cet égard, une gestion autonome de ces recours en fonction des possibilités

de prévention inhérentes a chaque domaine d’intervention est sans doute un atout considéra-

bleloll.

279 . — Si les attributions que I'on reconnait aux personnes morales facilitent sans conteste
exercice de la mission assignée aux fonds d’indemnisation, force est de constater que plusieurs
dispositifs ont été rattachés a un organisme administratif ou privé préexistant et ne sont donc pas
gérés de facon autonome. Ce constat pose la question de savoir dans quelle mesure un fonds dé-
pourvu de la personnalité juridique est apte a satisfaire ses missions. C’est précisément cette inter-
rogation qui s’est trouvée au coeur des récents débats parlementaires sur la mise en place d’'un

régime d’indemnisation en faveur des victimes des essais nucléaires francais.

B. La satisfaction des besoins d’un fonds d’indemnisation par la création d’un organisme dépour-

vu de la personnalité juridique

280 . — Si la création d’une personne morale est susceptible d’étre un atout pour I'autonomie du
fonds d’indemnisation, l'existence en droit francais de fonds d’indemnisation dépourvus de la
personnalité juridique montre que celle-ci ne fait pas partie de leurs éléments caractéristiques.
Aussi est-il raisonnable de se demander comment le [égislateur parvient a concilier I'objectif de
satisfaire aux besoins d’un fonds avec la création d’un organisme dépourvu de la personnalité ju-
ridique. Autrement dit, comment la réalisation de la mission d’indemnisation peut-elle s’effectuer
sans que 'on recoure A I'individualisation du dispositif par la création d’une personne morale ? A
ce titre, des travaux ont révélé que les divers attributs liés a la personnalité juridique ne sont pas
'apanage des personnes morales'”?. En s’appuyant sur ces recherches, nous tenterons de démon-
trer que la création d’un fonds d’indemnisation peut s’effectuer en faisant I'économie de la per-
sonnalité juridique, sans que le dispositif perde pour autant de son efficacité ou de son attractivité
aupres des bénéficiaires.

En définitive, il semblerait que les fonds d’indemnisation puissent exister a la fois sous la forme
d’une personne morale ou d’un dispositif purement administratif. Tout dépend des circonstances
dans lesquelles les dommages visés par le dispositif sont survenus ainsi que de I'importance que

'on accorde a des considérations pratiques telles que le colit ou la durée de la mise en place d’un

199 Sur ces « politiques » et les réactions jurisprudentielles auxquelles elles ont donné lieu, v. infra n* 478 et 541.
00V, infra n* 501 ets.

01 gpid

1012 Sur cette question, v. C.-M. BENARD, Les limites de la personnalité morale en droir privé, th. Toulouse 1, 2003,

n® 214 et s. et les références citées.
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fonds, personne morale. Il s’agira par la suite de donner une présentation ordonnée de ces diffé-
rents éléments et de leur influence sur la question.

281 . — A cet égard, nous accorderons une influence particuliére aux travaux préparatoires menés
en 2009 sur un projet de loi portant sur I'indemnisation des victimes des essais nucléaires francais.
Durant les discussions parlementaires, s’est en effet posée la question de savoir il fallait créer un
fonds d’indemnisation doté de la personnalité juridique ou s’il convenait de se limiter & mettre en
place un « comité d’indemnisation » auprés du ministére de l'intérieur. Apres plus de six mois de
débats, la loi relative a la reconnaissance et 4 'indemnisation des victimes des essais nucléaires
francais adoptée le 5 janvier 2010 a privilégié la mise en place d’un simple comité d’indemnisation
composé de membres indépendants, mais dépourvu de toute autonomie juridique, le versement
des sommes étant effectué par le ministere de la défense’*™.

Si lobjectif d’instituer rapidement un dispositif d’indemnisation avait été mis en avant pour justi-

1014 5] ne sem-

fier la décision de ne pas créer un nouveau fonds d’indemnisation, personne morale
ble pas que cet argument ait été déterminant pour ce choix législatif. Plusieurs considérations
peuvent expliquer la décision de privilégier un régime d’indemnisation purement administratif.
En effet, une instruction impartiale des dossiers d’indemnisation peut s’effectuer tout aussi bien
en l'absence d’un fonds d’indemnisation doté de la personnalité juridique (1). Par ailleurs,
lorigine des ressources du fonds peut plaider en faveur d’une telle solution (2). Reste alors a ré-

soudre le probleme de l'individualisation du patrimoine en 'absence de personnalité juridique

3).

1. La garantie d’une instruction impartiale des dossiers d’indemnisation en I'absence de personna-
lité juridique

282 . — L'attribution de la personnalité juridique a un fonds d’indemnisation n’est pas synonyme
d’indépendance de I'organisme. Certes, la personnalisation a pour effet de conférer au profit de
Pentité la capacité d’étre titulaire de droits et d’obligations, mais elle ne préjuge aucunement de
son lien avec d’éventuelles autorités de tutelle ou de contréle. Si 'on a pu écrire, au sujet de la

prétendue équivalence entre personnalité morale et autonomie, que « tout au plus, la premiere

1913 Loi n° 2010-2 du 5 janvier 2010 relative 4 la reconnaissance et & I'indemnisation des victimes des essais nucléaires
francais (JO 6 janvier 2010, p. 327). Sur cette loi, v. N. NEVEJANS, « Indemnisation des victimes d’essais nucléaires
— A propos de la loi du 5 janvier 2010 », JCP G 2010, 209 ; H. ARBOUSSET, « L’indemnisation des victimes
d’accidents nucléaires », Dr. adm. 2010, étude 14 ; I. POIROT-MAZERES, « La loi n° 2010-2 du 5 janvier 2010
relative A la reconnaissance et a 'indemnisation des victimes des essais nucléaires frangais : enfin ... ? », RDSS 2010,
p. 662 ; J.-M. PONTIER, « L’indemnisation des victimes d’essais nucléaires francais », A/DA 2010, p. 676 ainsi que
M. BACACHE, in : « Chronique de législation frangaise », RTD civ. 2010, p. 386, spéc. p. 387 ets.

014V 3 ce propos M.-P. CLEACH, Rapport sur le projet de loi relatif i la reconnaissance et & l'indemnisation des victi-
mes des essais nucléaires frangais, Doc. Sénat n° 18 (2009-10), p. 41 : « L’expérience du FIVA montre que le passage
par un fonds autonome sous la forme d’un établissement public est un processus long qui aurait sans doute retardé la

mise en place des indemnisations. »
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notion constitue-t-elle une condition nécessaire, mais non suffisante d’existence de la se-

1915, il convient de nuancer ce propos quand on s’intéresse aux fonds d’indemnisation.

conde »
Pour respecter le principe de limpartialité, la décision de donner droit a la demande
d’indemnisation ou de la rejeter doit se fonder sur les seules circonstances de la cause, sans in-
fluence externe provenant des prétendus responsables du dommages ou des autorités publiques.
L’impartialité de 'organe ne dépend donc pas tant de I'existence d’une personnalité juridique,
mais davantage de la fagon dont est traitée la demande de la victime. Or, la garantie d’une ins-
truction objective et neutre peut étre accordée par un fonds d’indemnisation, indépendamment
de lexistence ou non d’une personnalité juridique. Il suffit, pour cela, d’assurer 'impartialité de
Iinstance appelée a connaitre du dossier et de faire en sorte qu’elle jouisse d’'une réelle compé-
tence pour engager les ressources affectées a I'indemnisation des victimes''.

283 . — Des lors, le législateur a le choix entre deux modéles. Soit il décide de prévoir un organe
d’instruction au sein duquel sont représentés, outre des médecins et des experts techniques, des

représentants des victimes et des responsables potentiels'”

, soit 'organe est composé de person-
nes désignées exclusivement pour leurs connaissances techniques qui leur permettent d’apprécier
le bien-fondé des demandes d’indemnisation ainsi que la gravité du dommage allégué'™'®. Si, dans
le premier de ces deux modeles, une impartialité de I'instruction résulte d’une certaine neutralisa-
tion des intéréts antagonistes et d’un contrdle réciproque des différents représentants'®"?, le second
modele repose davantage sur la neutralité intrinseque des experts techniques qui agissent confor-
mément aux régles déontologiques de leur profession. De la a considérer les organes d’instruction

comme de véritables juridictions, il n’y a qu'un petit pas'®®. Il ne s’agit pas encore ici de peser les

1015 B, LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, th. Toulouse 1, LGDJ, 1997, p. 146.
1016 Comp. les critiques faites par la sénatricce Mme Michelle DEMESSINE au sein de la Commission des affaires
étrangeres, de la défense et des forces armées A propos du projet de loi relatif & 'indemnisation des victimes des essais
nucléaires (Doc. Sénat n° 18 [2009-10], p. 81).

191711 s’agit du modele adopté pour les CRCI, compétentes en matiére d’indemnisation des accidents médicaux (v.
supra n° 59, pour le FIVA ainsi que pour le FGAO. — Sur l'appréciation de lattitude effective des organes de ces
fonds, v. not. A. GUEGAN-LECUYER, «A propos de la confrontation des offres d’indemnisation du Fonds
d’indemnisation des victimes de 'amiante au pouvoir judiciaire », D. 2005, p. 531 et, de maniére plus générale, la
thése du méme auteur Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGDJ, 2005, spéc. n> 183 et 184. Cf.
aussi infra n° 450.

1918 Ce modeéle a notamment été choisi pour les fonds d’indemnisation dépourvus de personnalité juridique (examen
des dossiers d’indemnisation adressés au Fonds de garantie des risques liés 4 'épandage agricole des boues urbaines et
industrielles [FGEAB] par une commission nationale d’expertise ; dans le cas d’'une demande devant 'ancien Fonds
national de garantie des calamités agricoles, instruction par un comité départemental d’expertise).

19" Ainsi, pour les CRCI, F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et les commissions régionales de conciliation et
d'indemnisation (C.R.C.I), 2005, p. 102 et s. Dans le méme sens P. MOREAU, « Les commissions régionales de
conciliation et d’indemnisation : ni placebo, ni panacée », JCP A 2006, n° 1059. — De maniére générale sur la place
des associations des victimes dans les organes d’instruction, v. infra n° 451.

1020 instruction des dossiers d’indemnisation par un organe A caractére juridictionnel est prévue en matiére
d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI). — Sur I'application des garanties liées au droit au proces équitable

a ensemble des procédures d’indemnisation, v. infra n™ 447 etss.
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1021 mais seulement de démontrer que le risque

avantages et les inconvénients des deux modeéles
d’un examen partial des dossiers d’indemnisation se pose indépendamment de I'existence d’une
personnalité juridique.

284 . — De méme que 'on ne saurait constater une équivalence entre personnalité morale et im-
partialité dans l'instruction des dossiers, le risque de dépendance vis-a-vis des autorités de tutelle
n’est pas mis a 'écart avec I'institution d’un fonds d’indemnisation doté de la personnalité juridi-
que. En effet, les rapports entre les fonds d’indemnisation et les autorités publiques sont, de ma-
ni¢re générale, particulierement étroits, qu’il s’agisse ou non d’une personne morale. Si cette af-
firmation ne nécessite aucune démonstration pour les fonds d’indemnisation individualisés par un
compte spécial au sein du budget public, elle mérite des explications quant aux fonds personnali-
sés. Les liens entre administration publique et administration des fonds se traduisent, de maniere

1022 soit par le controle

générale, soit par la tutelle exercée par le ministere concerné sur le fonds
effectué par un commissaire du gouvernement'*”. Quand bien méme les rapports de subordina-
tion ont pour objet d’assurer, avant tout, une bonne gestion financiere des organismes concernés,
ils soulignent la valeur toute relative de la personnalité juridique pour la question de

l'indépendance d’un fonds d’indemnisation.

Nous venons de voir que 'importance que 'on accorde a une instruction impartiale des dossiers
par le fonds d’indemnisation ne saurait servir d’indice pour savoir s’il faut doter le dispositif d’une
personnalité juridique propre. En revanche, l'origine des ressources sur la question de 'autonomie

parait étre un facteur plus déterminant.

2. L’influence de l'origine des ressources du fonds sur le choix d’une entité dotée ou non de la

personnalité juridique

285 . — Lors des travaux préparatoires sur le projet de loi relatif & 'indemnisation des victimes des
essais nucléaires francais, aussi bien le rapporteur du Sénat que son homologue de I’Assemblée
nationale ont mis en avant la reconnaissance par I'Etat de sa responsabilité pour les dommages
causés'*?. Contrairement 2 ce qui caractérisait I'affaire de 'amiante, la responsabilité ne serait pas

« diffuse », mais se fonderait uniquement sur I'abstention des autorités publiques a prendre les

12V, infra n° 451.

1922 Pour le FIVA cf. art. 53, IT al. 1¢ de la loi du 23 décembre 2000.

1923 Cf. art. R. 422-3 C. assur. (« Le [FGTI] est soumis au contrdle du ministre chargé des assurances qui nomme un
commissaire du Gouvernement. ») et art. R. 421-26 C. assur (pour le FGAO). V. aussi art. R. 1142-42 et s. C. sant.
publ. (ONIAM). — Rappr. aussi M. LEHOT, Le renouvellement des sources internes du droit et le renouveau du droit de
la responsabilité civile, th. Le Mans, 2001, n° 491 (« organisme para-public »).

1924 M.-P. CLEACH, Rapport sur le projet de loi relatif & la reconnaissance et & Uindemnisation des victimes des essais
nucléaires frangais, Doc. Sénat n® 18 (2009-10), p. 71 : « Contrairement au cas de 'amiante, la responsabilité de I'Etat
ne fait ici aucun doute. Les essais nucléaires ont été menés par I'Etat sous sa seule responsabilité. Sur le plan budgé-

taire, il apparait donc pertinent que le versement des indemnités se fasse sur le budget de la défense. »
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mesures de précaution suffisantes pour empécher la survenance de maladies radio-induites dans
les zones d’essais. Le seul budget du ministere de la défense étant grevé en conséquence, les rap-
porteurs considéraient que la création d’un régime d’indemnisation purement administratif sans
création d’un fonds d’indemnisation personne morale, paraissait tout & fait adéquate et suffi-
sante'*®.

Dans ce contexte, les deux rapporteurs soulignaient la lenteur de la mise en place d’'un nouveau
fonds d’indemnisation. Il serait, selon eux, plus efficace de résoudre la question de
I'indemnisation par la création d’un régime non personnalisé que de « passer par la création d’un
fonds spécifique », & linstar du FIVA ou du FITH'*?. L’expérience aurait montré qu’entre
'adoption de la loi d’indemnisation et le moment ot le fonds d’indemnisation est opérationnel,

1927 ce qui nuit, a Pévidence, a la réalisation de I'objectif

le délai peut atteindre plusieurs années
d’apporter une réponse rapide aux besoins des victimes.

286 . — A y regarder de plus prés, la question n’est pas tant de savoir si les dommages peuvent étre
imputés a une pluralité de personnes ou aux seules autorités publiques. Cest davantage [origine
des ressources qui s’avére décisive pour savoir si la création d’une personnalité juridique se re-
commande ou non. D’un point de vue organisationnel, il est effectivement plus simple de gérer
des sommes enti¢rement publiques en recourant aux structures administratives préexistantes. En
revanche, un dispositif d’indemnisation dont les contributions reposent sur une clé de répartition
complexe et dont 'organisme gestionnaire souhaite, de surcroit, bénéficier des produits de place-

1028 est mieux préparé s’il dispose de la per-

ment des fonds et recueillir des donations et des legs
sonnalité juridique.

Par ailleurs, I’absence de personnalité juridique ne s’oppose pas ipso facto a exercice de recours
subrogatoires puisqu’ils peuvent également étre exercés par 'organisme gestionnaire du fonds. Ces
recours changeront cependant de fonction s’ils ne sont pas intentés par le fonds d’indemnisation
lui-méme. On reconnait habituellement aux recours subrogatoires sinon la fonction de neutraliser

1029

le risque de déresponsabilisation'®?”®, du moins celle d’allouer au fonds des ressources qui
q p q

s’ajoutent aux contributions principales. Il peut étre opportun dans certains cas de ne pas prévoir

1025 Cf M.-P. CLEACH, ibid. et P. CALME]ANE, Rapport sur le projer de loi relatif & la reconnaissance et a
lindemnisation des victimes des essais nucléaires frangais, Doc. AN n° 1768 (2009), p. 29.

1026 M.-P. CLEACH, rapp. préc., p. 41.

1927 Le FIVA a commencé A traiter, seul, les dossiers d’indemnisation au mois de juin 2003, deux ans et demi aprés
I'adoption de la loi du 23 décembre 2000. Entre juin 2002 et juin 2003, la gestion des dossiers était confiée tempo-
rairement au FGAO (cf. FIVA, Rapport d activité 2002-2003, 2003, p. 5). — Sur la mise en place du FITH dans des
conditions similaires et sa coopération avec le FGAO, v. FITH, Rapport annuel d'activité 1992-1993, 1993, p. 7 etss.
1928 Pour le FGAO, v. art. R. 421-44 C. assur. (« Les opérations effectuées par le fonds de garantie comprennent : en
recettes [...] toute autre ressource qui pourrait étre attribuée au fonds de garantie [...]. »). Cf. & ce titre ]. MARTY,
Le Fonds de garantie automobile, th. Paris, 1954, p. 189 et s. V. aussi, évoquant l'attribution & un « Fonds européen
de garantie attentats » de dons « sollicités a 'occasion de campagnes de sensibilisation », J.-F. RENUCCI, « Le ren-
forcement de la protection des victimes du terrorisme », in : Institut de sciences criminelles de Poitiers (sous la dir.),
Quelques aspects des sciences criminelles, 1990, p. 151, spéc. n° 17.

1929 Sur cette fonction et ses limites, v. infra n® 526 et s.
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de subrogation du fonds dans les droits de la victime en vue de I'exercice d’'un recours subroga-
toire. Ceci est notamment le cas dans le régime d’indemnisation des victimes des essais nucléaires
ou I'on voit mal quel pourrait étre le tiers responsable pour le compte duquel 'administration a
versé les indemnités. Dans d’autres hypothéses, en revanche, et notamment dans les cas ou les
responsabilités sont plus complexes, il peut étre important, ne serait-ce que dans un souci
d’améliorer le budget du fonds, d’agir contre le tiers responsable dans le cadre d’une action récur-
soire'®. L’intérét de la personnalité juridique réside alors dans la possibilité d’affecter les recou-
vrements spécialement a la mission assignée au fonds d’indemnisation, car, en I’absence de per-
sonnalité morale, Cest 'organisme gestionnaire qui recueillera les sommes versées par le tiers res-

ponsable.

Cette derniere considération nous conduit a évoquer les difficultés qui existent, en I'absence de
personnalité juridique, & individualiser le patrimoine affecté a la mission du fonds

d’indemnisation.

3. Les moyens d’individualiser le patrimoine en 'absence de personnalité juridique

287 . — Alors que la tendance actuelle va dans le sens d’un assouplissement du principe de

'unicité du patrimoine d’une personne physique ou morale'™!

, les limites 4 la création d’un pa-
trimoine sans personnalité juridique sont encore considérables. Les innovations récentes du droit
francais ainsi que les exceptions traditionnelles qui autorisent l'existence d’un patrimoine
d’affectation sans personnalité juridique visent essentiellement le droit des affaires ou la gestion
du patrimoine d’une personne privée et ne sauraient donc servir de support a un fonds
d’indemnisation dépourvu de la personnalité morale!**.

Deux formes d’individualisation du patrimoine sont néanmoins a évoquer dans ce contexte parce
quelles permettent aux fonds de rendre autonome, quoique de facon limitée, un patrimoine au
sein d’une personne morale préexistante. Il s’agit, d’'une part, de la tenue par une personne morale
de droit privé d’'une comptabilité distincte aux fins d’affecter les contributions et autres produits
aux seules missions du fonds d’indemnisation (a). D’autre part, I'Etat peut décider d’ouvrir un

compte d’affectation spéciale ou un budget annexe en dérogeant ainsi au principe de I'unité

budgétaire (b).

1030 ]bld
131V, supra n° 274 ainsi que les innovations législatives récentes citées note 995.
1932 Sur l'indivision, les fonds communs de placement, les fonds professionnels et les universalités non personnalisées

en droits des successions et des régimes matrimoniaux, v. N. BARUCHEL, La personne morale en droit privé — Elé-
ments pour une théorie, th. Grenoble 2, LGD], 2004, n* 279 4 338.

203



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

204

a) L’autonomie financiére au sein d’une structure de droit privé grice a la tenue d’une comptabili-

té distincte

288 . — La gestion de certains fonds d’indemnisation non personnalisés peut s’effectuer par la
tenue d’une comptabilité distincte au sein de 'organisme gestionnaire. Ainsi, la Caisse centrale de
réassurance qui est, depuis la loi du 16 juillet 1992, une personne morale de droit privé!®, re-
trace de maniere distincte les opérations du Fonds national de gestion des risques en agri-

1034

culture'®®. De méme, les opérations relatives a 'indemnisation des dégits causés par le grand gi-

bier font 'objet, dans les écritures des fédérations départementales des chasseurs'®, d’'une comp-
tabilité spécifique'®*®.

289 . — Cette technique d’individualisation a pour conséquence de créer une sorte de patrimoine
d’affectation, dépourvu de toute indépendance au regard du droit des personnes, mais doté d’une
autonomie certaine du point de vue comptable et fiscal. Grace a un bilan qui regroupe les actifs et
les passifs du fonds d’indemnisation, et 2 un compte de résultat qui présente les produits et les
charges, on parvient ainsi & une certaine séparation patrimoniale. L’utilisation d’une comptabilité
distincte traduit la distinction entre le fonds d’indemnisation et son organisme gestionnaire, au-
trement dit entre le responsable de I'entité et 'entité prise individuellement'*”. La comptabilité
ne fera apparaitre que les opérations liées au fonctionnement effectif du fonds d’indemnisation, a
exclusion des actes juridiques accomplis par 'organisme gestionnaire a un autre titre. Cette au-
tonomie financiere et fiscale du fonds d’indemnisation non personnalisé s’apparente pour beau-
coup a la distinction entre, d’'une part, 'entrepreneur individuel ou la société et, d’autre part,

1038

entreprise congue par le droit comptable comme une entité distincte'®® a laquelle le législateur

n’a pas entendu conférer la qualité de sujet de droit'*.

1033 Cf. art. 11, I al. 1*" de la loi n° 92-665 du 16 juillet 1992 portant adaptation au marché unique européen de la
législation applicable en matiere d’assurance et de crédit : « une société anonyme [...] dénommée Caisse centrale de
réassurance, appartenant au secteur public » (JO 17 juillet 1992, p. 9577).

1034 Are. L. 431-11 C. assur. — Les mémes obligations comptables concernent les opérations du Fonds de compensa-
tion des risques de I'assurance de la construction qui a « fait 'objet, dans les écritures de la Caisse centrale de réassu-
rance, d’une comptabilité spéciale » (cf. art. R. 431-50 C. assur. ; sur ce fonds, v. supra n° 79 [note 329]).

1935 Lart. L. 421-5 C. envir. qualifie les fédérations départementales des chasseurs d’« associations » sans qu'’il soit
certain qu’elles se voient appliquer le régime de la loi de 1901. V. aussi CE, 4 avril 1962, Chevassier, D. 1962, jur.
p- 327, concl. G. BRAIBANT («si [...] ces associations sont appelées & collaborer a I'exécution d’un service public,
[...] le législateur a cependant entendu leur conférer le caractére d’établissements privés ») et A. DE LAUBADERE,
Traité de droit droit administratif, t. 3 : Les grands services publics administratifs, 3¢ éd. 1978, n° 789.

103¢ Art. R. 426-1 C. envir.

1957 Sur la notion d’entité et ses répercussions sur le terrain du droit comptable, v. C. DE LAUZAINGHEIN/J.-L.
NAVARRO/D. NECHELIS, Droit comptable, 3¢ éd. 2004, n> 235 et 236.

1038 Cf. M. DE JUGLART/B. IPPOLITO, Traité de droit commercial, t. 1 (par E. DU PONTAVICE/]. DUPI-
CHOT), 4 éd. 1988, n° 90 et ]. HAMEL/G. LAGARDE/A. JAUFFRET, Droit commercial, t. 1, vol. 1, 2¢ éd. 1980,
n® 216 et 234-1.

193 Comp. G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens », in : Mélanges René Ro-

blot, 1984, p. 199, spéc. n* 8 et 9 qui souligne la confusion qui existerait entre les notions d’existence et de capacité.
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b) L’autonomie financiére au sein d’une personne morale de droit public grice 4 'ouverture d’'un

compte d’affectation spéciale

290 . — Le principe de I'unité budgétaire selon lequel 'ensemble des recettes et des dépenses bud-
gétaires doit étre présenté dans un seul document, interdit 'individualisation d’un patrimoine au
sein du budget d’'une personne morale de droit public qui aille au-dela de la simple ventilation
comptable des différents postes. Néanmoins, les articles 18 et 19 de la loi organique du 1¢ aofit
2001 relative aux lois de finances (LOLF)'* prévoient deux types d’exceptions 2 ce principe : les
budgets annexes et les comptes d’affectation spéciale. Si les premiers servent a retracer les opéra-
tions liées a la gestion d’un service public industriel et commercial non géré par un établissement

1041 les seconds permettent de « dégager de la masse du budget les résultats d’une activité

public
publique spécifique que I'Etat a fait bénéficier de recettes affectées »'*%2,

Pour mettre en place un fonds d’indemnisation, le législateur serait donc @ priori en mesure de
procéder a ouverture d’'un compte d’affectation spéciale pour « sanctuariser » les ressources au
sein du budget de I'Etat. Cependant, pour que le compte puisse recevoir cette qualification et
jouir d’une véritable autonomie budgétaire, 'article 21 de la LOLF exige qu’il ait pour objet la
gestion de recettes affectées a des opérations particuli¢res. En reprenant les termes de cette dispo-
sition, il faut une « relation directe entre les recettes et les dépenses concernées »'%%.

291 . — Dés lors que l'on transpose ces régles a 'objet de notre étude, la gestion d’un fonds
d’indemnisation au moyen d’un compte d’affectation spéciale devrait se conformer avant tout a
Iexigence de correspondance entre dépenses et ressources affectées. Si, dans le passé, cette exi-
gence n’a pas toujours été remplie'™, le législateur de 2001 a nettement affirmé sa volonté de
faire respecter davantage cette condition'”. La création d’un fonds d’indemnisation sous la forme
d’un compte d’affectation spéciale n’est alors envisageable que si le fonds est alimenté par des
recettes particuliéres de nature fiscale, car un dispositif d’indemnisation totalement ou partielle-
ment financé sur le budget général est incompatible avec I'article 21 de la LOLF. Or, dans la plu-

part des hypothéses ol I'on envisage la création d’un régime d’indemnisation purement adminis-

L’existence juridique de Uentreprise se déduit notamment de certaines dispositions du Code de commerce, du Code
du travail et de la réglementation comptable (v. ]. HAMEL/G. LAGARDE/A. JAUFFRET, op. cit., n° 216).

1090 T 0i n° 2001-692 (JO 2 aotit 2001, p. 12480).

1941 Depuis I'entrée en vigueur de la loi de finances pour 2007, il n’existe plus que deux budgets annexes. Cf. ]J.-F.
PICARD, Finances publiques, 2° éd. 2009, n° 95.

1042 7 _F. PICARD, op. cit., n° 96. Sur les comptes d’affectation spéciale de maniére générale, cf. P. DI MALTA, « Le
régime juridique des comptes spéciaux du Trésor », Rev. fr. fin. publ. 1990 (n° 32), p. 9, spéc. p. 23. Pour une présen-
tation synthétique et & jour des autres types de comptes spéciaux, v. J.-F. PICARD, op. ciz., n® 101 4 105.

1043 Ainsi, A titre d’exemple, le compte « Développement agricole et rural » retrace, en recettes, les contributions des
exploitants agricoles et, en dépenses, les opérations de développement agricole et rural.

194V, en particulier L. RABATE, « Du bon usage des comptes d’affectation spéciale », Rev. fr. fin. publ. 1990
(n® 32), p. 33, spéc. p. 36 et s. ainsi que H. MESSAGE, « Le contréle parlementaire des comptes spéciaux du Tré-
sor », Rev. fr. fin. publ. 1990 (n° 32), p. 137, spéc. p. 158 ets.

1945 J-F. PICARD, op. cit., n° 101.
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tratif, il s’agit justement d’indemniser par des deniers publics les dommages imputés & 'Etac'*.

En outre, si les comptes d’affectation spéciale constituent une « forme intermédiaire entre le ratta-
chement budgétaire et 'autonomie accordée a un organisme, maitre de ses ressources »'*V, la
LOLF ne permet pas, en tout état de cause, I'institution d’une entité dotée d’un support matériel

et d’un personnel propres!®#.

292 . — Les fonds d’indemnisation forment-ils un ensemble d’organismes dotés de caractéristiques
spécifiques qui se différencient d’autres institutions du droit ? Pour répondre a la question de
Pautonomie des fonds d’indemnisation, notre réflexion nous a d’abord conduit a rechercher les
origines des dispositifs créés récemment par le législateur. Historiquement, il revient au Fonds de
garantie des accidents du travail de tenir lieu de prototype des fonds modernes et plus précisé-
ment des fonds de garantie tels que nous les avons définis précédemment'®”. Au travers d’une
mutualisation imposée du risque de défaillance des patrons et de leurs assureurs pour les dettes de
réparation nées d’un accident du travail, la loi de 1898 a ouvert la voie aux interventions des au-
torités publiques dans I'indemnisation des victimes.

Si les commentateurs de la loi de 1898 ont, pour la plupart, cherché a assimiler le Fonds de garan-
tie 2 un mécanisme de cautionnement, une analyse rétrospective tend a y voir le point de départ
d’une tendance qui consiste 4 assigner 4 'Etat le réle de gérer collectivement les risques sociaux.
Aussi, si le dispositif est né du rapprochement de I'assurance et de la pratique des caisses de se-
cours patronales, la différence fondamentale avec ces deux institutions tient a la place qu'occupent
les autorités publiques dans I'économie générale du régime.

293 . — Durant son existence, le Fonds de garantie des accidents du travail n’était rien de plus
qu’un compte dont la gestion était confiée a la Caisse de dépots et consignations. Cette circons-
tance nous a poussé a nous interroger sur la place de la personnalité juridique dans la discussion
sur I'autonomie des fonds d’indemnisation au regard des institutions traditionnelles du droit pri-
vé. Au vu de linventaire des fonds d’indemnisation gérés tantot sous la forme d’une personne
juridique spécifiquement créée a cet effet, tantot sous celle d’'un compte spécial institué aupres

d’une personne morale préexistante, il serait vain de chercher un type d’organisation unitaire.

1046 Ce dont témoignent les travaux parlementaires sur le projet de loi relatif 4 'indemnisation des victimes des essais
nucléaires. V. not. M.-P. CLEACH, Rapport sur le projet de loi relatif & la reconnaissance et i lindemnisation des victi-
mes des essais nucléaires frangais, Doc. Sénat n° 18 (2009-10), p. 72 : « [Les] CAS ont [...] pour vocation de permettre
la gestion de “recettes particuli¢res qui sont, par nature, en relation directe avec les dépenses concernées”. Or en
espéce, il n’y a pas de recettes affectées. Dés lors, on voit mal comment justifier, lors de la loi de finances, la création
d’un tel compte. »

19471, RABATE, « Du bon usage des comptes d’affectation spéciale », art. préc., p. 38.

1048 Aux termes de l'article 20, I de la LOLF, « il est interdit d’imputer directement & un compte spécial des dépenses
résultant du paiement de traitements, salaires, indemnités et allocations de toute nature ».

1049 7, supra n® 203 et s.
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Autrement dit, il n’est pas de I'essence d’un fonds d’indemnisation d’étre doté de la personnalité
juridique'®°.

Des lors, il convenait de se demander dans quelle mesure la personnalité juridique ou, au
contraire, 'absence de personnalité morale influence le réle joué par un fonds dans la gestion de
l'indemnisation de certains types de dommages. Loin d’étre une question purement juridique, on
a pu constater que la perception par les justiciables d’un fonds d’indemnisation, personne morale,
est différente d’un régime d’indemnisation qui sintégre dans des structures administratives
préexistantes. Si l'expérience montre que la création d’'un fonds spécifique peut retarder
I'indemnisation effective et qu’elle n’est pas nécessairement le gage d’une réelle autonomie, elle
traduit sur le plan de la politique législative une certaine reconnaissance pour les bénéficiaires de
leur statut de victimes. Néanmoins, force est de reconnaitre que les besoins peuvent tout autant
étre satisfaits par la mise en place d’un dispositif dépourvu de la personnalité morale, méme si les
moyens d’individualiser le patrimoine d’un fonds sont plus limités.

294 . — En définitive, le choix entre un fonds d’indemnisation autonome et un fonds
d’indemnisation que l'on serait tenté de qualifier de « purement administratif » semble moins
commandé par des considérations de principe que par des circonstances tenant a 'origine des
ressources ainsi qu'aux exigences de visibilité du dispositif conformément a la politique de com-
munication du législateur. Une fois de plus, I'élaboration d’une théorie générale se heurte aux
difficultés de déméler les éléments tenant a la technique juridique et ceux liés aux aléas des travaux
parlementaires et a 'influence de divers groupes d’intérét, notamment des associations des victi-

mes.

Pour mener 2 bien la tAiche de conceptualisation du phénomeéne des fonds d’indemnisation, il
faut, dés lors, revenir a une analyse plus fonctionnelle de ces organismes. Compte tenu de la
proximité historique des fonds d’indemnisation avec les instruments assurantiels et les caisses de

1051

secours patronales'®’, la mise en parallele avec les techniques propres au droit des assurances et au

droit de la protection sociale peut fournir des renseignements précieux a cet égard.

1950 Contra L. SELLIER, Les fonds d'indemnisation — Essai d’'une approche transversale, th. Lyon 3, 2008, p. 252 et s.
qui semble qualifier I'ensemble des fonds d’indemnisation de personnes morales de droit public. A s’en tenir au rai-
sonnement de 'auteur, cette qualification serait le fruit d’une analyse par défaut, les caractéristiques des personnes
morales de droit privé n’étant pas réunies.

1951 Sur le contexte historique de la naissance du Fonds de garantie des accidents du travail et son intégration dans le

dispositif de la Sécurité sociale, v. supra n* 252 et s. ainsi que n° 264.
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Section 2 — L'impossibilité d’assimiler les fonds d’indemnisation aux assurances privées et aux

instruments classiques de protection sociale

295 . — Les assurances privées et les instruments classiques de la protection sociale (Sécurité so-
ciale et aide sociale) ont pour dénominateur commun le transfert des conséquences d’un événe-

ment dommageable sur une collectivité. Cette technique dite de la mutualisation'®*

est, pour
ainsi dire, de I'essence de la protection sociale et de 'assurance'®. L’idée de répartir un risque sur
un groupe de personnes est ancienne, car — pour emprunter les mots de César ANCEY — « le
groupement, I'association, c’est la manifestation du sentiment instinctif qui porte 'homme a re-
chercher le secours de ses semblables pour I'aider & supporter un poids trop lourd »'**. Aussi,
avant méme que naissent au début du XIV® siecle, en Italie, les premicres formes d’assurance et
que l'on songe a instituer des dispositifs de protection sociale, I'idée de mutualiser des risques
était-elle bien connue.

Racine commune de la Sécurité sociale et des assurances privées modernes'*, I'idée de I’assurance
a connu aux XIX¢ et XX siecles une évolution extraordinaire, de sorte qu'a ’heure actuelle, il est
difficile de savoir si, en matiere de Sécurité sociale et en droit des assurances (privées), la notion
d’assurance regoit encore la méme signification. En témoigne la distinction entre assurances socia-
les et assurances privées dont on peine a croire qu’elle ait été éclairée de maniere satisfaisante par
le critere de solidarité proposé par la Cour de justice des Communautés européennes'®. Aussi,

pour bien situer la place des fonds d’indemnisation au regard de ce droit des assurances au sens

1952 Sur la question (marginale) de la validité et de la qualification du « contrat isolé d’assurance » (c’est-a-dire dé-
pourvu de toute idée de mutualité), v. M. FONTAINE, Essai sur la nature juridique de lassurance-crédit, 1966, n* 66
et 82 (auteur cite, entre autres, les contrats d’assurance souscrits par le Lloyd’s of London).

1053 V. parmi les ouvrages récents H. GROUTEL/F. LEDUC/Ph. PIERRE/M. ASSELAIN, Traité du contrat
dassurance terrestre, 2008, n° 1 ; Y. LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 13¢ éd. 2011, n° 33.
Pour la Sécurité sociale, v. not. P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5 éd. 2011, n° 4.

1054 1 ssurance — Sa technique, son mécanisme, 1933, p. 13. — Sur les manifestations dans ’Antiquité de la mutualité,
v. entre autres ]. BENHAMOU/A. LEVECQUE, La mutualié, 1983, p. 16 et s. et pour une présentation plus dé-
taillée J. BENNET, La Mutualité francaise — Des origines a la Révolution de 1789, 1982, p. 17 ets.

195 Sur la notion d’« assurances sociales », v. infra n° 333 (note 1181).

1056 V. les arréts Poucet/Pistre (CJCE, 17 février 1993, aff. C-159/91 et C-160/91), Coreva (CJCE, 16 novembre
1995, aff. C-244/95) et Garcia (CJCE, 26 mars 1996, aff. 238/94). Sur ces décisions, v. not. J.-M. BINON, « Soli-
darité et assurance : mariage de cceur ou de raison ? », Rev. marché unique eur. 1997 (n° 4), p. 87 ; H. COUSY, « La
fin de 'assurance ? Considérations sur le domaine propre de 'assurance privée et ses fronti¢res », in : Mélanges Lam-
bert, 2002, p. 111, n® 13 et récemment R. PELLET, « L’Europe et la "privatisation des Etats-providence" », Dr. social
2011, p. 199, spéc. p. 202 et s. Le critére de démarcation, tel qu’il a été congu par la Cour de justice, réunit trois
aspects : la solidarité implique une redistribution des revenus a l'intérieur du groupe assuré, matérialisée par 'absence
compléte de correspondance entre cotisations et prestations, et la compensation systématique entre régimes déficitai-
res et excédentaires. — Plus généralement, sur cette distinction, v. F. WALEFFE, « Assurances sociales, assurances
privées », Rev. belge séc. soc. 1963, p. 46 et M. JUSTAERT/]. VIAENE, « L’assurance privée et I'assurance sociale »,

in : Alliance Nationale des Mutualités Chrétiennes (sous la dir.), La mutualité aujourd’hui et demain, 1991, p. 367.
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large, une réflexion s'impose quant a ces deux catégories d’assurances et a leurs instruments an-
nexes.

296 . — Comme nous 'avons vu a plusieurs reprises, I'idée de mutualité est bien présente dans les
fonds d’indemnisation dont les contributaires financent les charges qui découlent de la surve-
nance d’un risque, ce qui a fait dire & un auteur qu’il s’agit d’un « secteur que I'on pourrait appe-

1057 La question a laquelle nous nous efforcerons de répondre dans cette sec-

ler para-assurance »
tion est donc celle de savoir si, au-dela du fait que les institutions envisagées — assurance, Sécurité
et aide sociales et fonds d’indemnisation — partagent la technique de transfert de risques vers un
ensemble plus large de personnes, les fonds d’indemnisation ne peuvent pas étre classés dans 'une
ou l'autre catégorie. Pour ce faire, il sera inévitable d’évoquer bri¢vement les éléments constitutifs
de Passurance privée ainsi que de la Sécurité sociale et de I'aide sociale. Or, nous verrons que
maints aspects séparent les fonds d’indemnisation de ces institutions, ce qui légitime leur traite-
ment juridique autonome. Aussi allons-nous envisager I'autonomie des fonds d’indemnisation en
les comparant, dans un premier temps, aux assurances privées (§ 1), puis en cherchant a identifier

leur place au sein du droit de la protection sociale (§ 2).

§ 1 — L'autonomie des fonds d’indemnisation par rapport aux assurances privées

297 . — Peu de questions du droit des assurances sont aussi controversées que celle de I'objet
méme de la discipline. A lire les auteurs s’intéressant a la délimitation juridique de I'assurance, il
n’est de question plus débattue que celle de ses éléments essentiels. La difficulté vient de ce qu'’il

1058 Décrire la

est impossible de s’abstraire du contexte économique et technique de la question
réalité juridique de assurance se réduirait, en effet, a 'analyse du seul contrat d’assurance envisa-
gé comme le rapport de droit entre I'assureur et 'assuré!®. Cette démarche occulterait 'objectif
économique de I'assurance, a savoir se prémunir contre les effets préjudiciables d’'un événement
aléatoire, et éluderait sa technique reposant d’une part sur la mutualité et d’autre part sur le calcul
statistique de la probabilité, C’est-a-dire sur la technique actuarielle'®. Ceci explique pourquoi les

ouvrages de référence contemporains complétent la définition juridique du contrar d’assurance

1057 7.-L. DE BOISSIEU, Introduction i l'assurance, 2005, p. 117.

1058 Selon Edwin PATTERSON et William YOUNG, « to answer the question, “What is insurance ?”, one must first
ask “Why do you want to know ?” » (Cases and materials on the law of insurance, 4° éd. 1961, p. 2).

1959 Une place a part revient a I'assurance mutuelle qui se caractérise par la conclusion d’un contrat entre plusieurs
personnes, toutes soumises au risque et cumulant chacune les qualités d’assureur et d’assuré. Contrairement au
contrat d’assurance classique, « Cest sur le plan juridique lui-méme que les membres de la mutualité sont liés »
(M. FONTAINE, Essai sur la nature juridique de ['assurance-crédit, 1966, n° 85).

1960 Sur ces trois aspects, v. ]. HEMARD, Théorie et pratique des assurances terrestres, t. 1 : La notion, lévolution, la
science de ['assurance terrestre, 1924, n* 14 4 41 et, plus récemment, M. FONTAINE, op. ciz., n° 79 et M. PICARD/
A. BESSON, Les assurances terrestres, t. 1 : Le contrat d assurance, 5¢ éd. 1982, n° 1.
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d’une définition technique de I'opération d’assurance, laquelle servirait de support au contrat'*’,

refusant ainsi, a la différence de certains auteurs de la premicre moitié du XX siecle, de donner
une définition globale'*.

298 . — Nonobstant l'existence de points de rencontre entre la technique et le droit'*®, il faudra
veiller dans la comparaison entre assurance et fonds d’indemnisation a tenir compte des différents
aspects de la notion d’assurance et & ne pas se cantonner a une analyse purement juridique ou
technique. L’analyse devra donc porter sur la présence de I'ensemble des éléments caractéristiques
de 'assurance dans le fonctionnement et 'organisation des fonds d’indemnisation. Pour ce qui est
du contrar d’assurance, ce sont le risque, l'intérét d’assurance, la prime et la prestation de
assureur qui semblent décrire le plus fidelement les « ingrédients qui participent de la nature du
contrat d’assurance »'°. Quant a 'opération d’assurance, ce sont la mutualisation d’un risque et le
calcul statistique de la probabilité qui apparaissent comme les éléments qui sont les mieux & méme

de la caractériser'®®.

Si les fonds d’indemnisation présentent certains de ces éléments, ce qui justifie le constat d’une
certaine ressemblance entre le fonctionnement des fonds d’indemnisation et celui de certaines
formes d’assurance (A), on ne saurait nier, au vu notamment des rapports entre les fonds et leurs
contributaires, les différences entre fonds d’indemnisation et assurances qui rendent impossible

leur assimilation (B).

A. Les ressemblances entre le fonctionnement des fonds d’indemnisation et celui de certaines

formes d’assurance

299 . — Lors de I'étude du Fonds de garantie des accidents du travail, nous avons déja relevé que
certains auteurs ont mis en paralléle assurance et fonds d’indemnisation en allant jusqu’a assimiler
ce fonds a un assureur du chef d’entreprise!®®. Ainsi, Paul ARGENCE a pu s’interroger a propos
du FGAT : « Ne trouve-t-on pas réunis les trois sujets qui concourent d’ordinaire a la formation

du contrat d’assurance : /assuré (en I'espéce le patronat) tenu au paiement de la prime (sous forme

1061 Cf. Y. LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 13¢ éd. 2011, n° 33 et J. BIGOT, Traité de
droit des assurances, t. 3 : Le contrat dassurance, 2002, n° 36. V. aussi sur cette question V. NICOLAS, Essai dune
nouvelle analyse du contrat d'assurance, th. Caen, LGD]J, 1996, n* 5 et 90.

1962V, not. les définitions proposées par J. HEMARD, Théorie et pratique des assurances terrestres, t. 1 : La notion,
lévolution, la science de l'assurance terrestre, 1924, n° 42 et P. SUMIEN, Traité théorique et pratique des assurances
terrestres et de la réassurance, 1 éd. 1923, n° 4 (la définition est restée inchangée jusqu’a la 7¢ et derniére édition de
1957 parue sous le titre T7aité des assurances terrestres et des opérations a long terme).

1963 Sur ce point, v. M. FONTAINE, op. cit., n™ 83 et 84.

1064 1. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat dassurance, 2002, n> 45 et 46 ; M. PICARD/A. BES-
SON, Les assurances terrestres, t. 1 : Le contrar d assurance, 5¢ éd. 1982, n> 21 et s. et M. FONTAINE, op. ciz., n° 87.
1065 Cf. not. Y. LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 13° éd. 2011, n* 33 et s. ; J. BIGOT, op.
cit., n° 36 et M. FONTAINE, op. cit., n° 68.

1%V supra n® 260.
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de contribution) [...], le bénéficiaire (en 'espéce la collectivité des ouvriers victimes d’un accident

grave) investi d'un droit propre pour le recouvrement de sa créance [...], [assureur qui, comme

dans une mutuelle [...], recoit le produit d’une contribution [?] »'°.

Des lors, on ne saurait s’étonner que différents auteurs ont cherché a rapprocher les fonds

1068 1069

d’indemnisation des organismes d’assurance'*®, voire a les assimiler'®”, et ce pour plusieurs rai-
sons. D’abord, on peut voir dans le financement des fonds d’indemnisation par les contributaires
le versement d’une « prime » qui serait la contrepartie du risque pris en charge par I'organisme.
Ensuite, les fonds d’indemnisation, conformément a la mission qui leur est assignée par le législa-
teur, octroient des sommes qui compensent le préjudice d’une victime et que I'on pourrait quali-
fier de « prestations » au sens du droit des assurances. Celles-ci répondent, en outre, au principe
indemnitaire qui régit les assurances de dommages (assurances de choses et de responsabilité et
assurances de personnes de type accidents corporels). Enfin, on peut attester aux assurés, qu’il

1070

sagisse des contributaires ou des bénéficiaires du fonds'”’, un intérét a la non-survenance du

dommage, équivalant a la notion d’« intérét d’assurance »'"”".

300 . — Reste a déterminer le risque « assuré » par le fonds d’indemnisation et a préciser 'identité
des personnes qui correspondent au souscripteur de I'assurance, a I'assuré proprement dit et au
bénéficiaire du contrat d’assurance. Si la notion de risque en matiere d’assurance est aussi poly-

1072

morphe qu’il y a de spécialistes de la discipline'”?, on peut tout de méme considérer sans trahir

Iessence de la notion qu’il s’agit d’une situation incertaine a laquelle est exposé 'assuré et dont la

1067 P, ARGENCE, « Le Fonds de garantie des accidents du travail », RGAT 1933, p. 62 (italiques dans l'original).

1068 Cf. S. CABRILLAC, in: J. Bigot (sous la dir.), 77aité de droit des assurances, t. 1 : Entreprises et organismes
dassurance, 3¢ éd. 2011, n* 1450 et s. (Pauteur traite des principaux fonds dans une partie intitulée « Organismes
d’assurance »). — Cf. aussi en langue allemande H. BAUMANN, Versicherungs-, verfassungs- und europarechtliche
Probleme monopolistischer Entschidigungsfonds, 1998, p. 18 (qualification de « quasi-assureur » [versicherungsihnliche
Einrichtung] du fonds d’indemnisation des dommages liés a I'épandage de boues d’épuration). Le méme auteur avait
cependant refusé un tel rapprochement pour le fonds de garantie automobile allemand (Leistungspflicht und Regref§
des Entschidigungsfonds fiir Schiden aus Krafifahrzeugunfillen, th. Berlin, éd. Verlag Versicherungswissenschaft, 1969,
p- 101). Comp. E. PROLSS/R. SCHMIDT, VersicherungsaufSichtsgesetz, 11°¢ éd. 1997, sub § 1, n° 76 (la création de
« collectivités de risque » [Risikokollektive] présenterait des caractéristiques voisines de celles de 'assurance).

199 Parmi les contributions en langue allemande, v. not. M. JACOBSSON, Internationales Schadenersatzrecht fiir
Olverschmutzungsschiden beim Seetransport, 1998, p. 19 (qualification de société d’assurance mutuelle [Versicherung
auf Gegenseitigkeit] du FIPOL). Dans le méme sens L. KAPPET, Tankerunfiille und der Ersatz ckologischer Schiiden,
th. Hambourg, éd. LIT, 2006, p. 57. Comp. J.-L. DE BOISSIEU, Introduction & l'assurance, 2005, p. 117 ets.

1970 Sur cette question, v. infra n* 302 et 307.

1071 M., PICARD/A. BESSON, Les assurances terrestres, t. 1 : Le contrat dassurance, 5¢ éd. 1982, n° 21. — Pour une
analyse plus nuancée de l'intérét d’assurance et de maniére générale sur son rdle dans la caractérisation de I'assurance
(par rapport notamment au jeu et au pari), v. M. FONTAINE, op. cit., n* 38 4 46 (v. spéc. p. 54, note 2) et plus
récemment M. PROVOST, La notion d’intérét d assurance, th. Tours, LGD], 2009, spéc. n® 15 4 68.

172 Cf. H. GROUTEL, Le contrat dassurance, 2° éd. 1997, p. 3 : « plus qu’une notion, le terme risque est le fruit
d’une connivence entre initiés qui désignent par 1a ce qu’ils ne savent pas appeler autrement tout en sachant de quoi il
s'agit » (italiques dans loriginal). Sur la notion de risque, v. aussi V. NICOLAS, Essai dune nouvelle analyse du
contrat d assurance, th. Caen, LGDJ, 1996, n* 98 4 136.
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1073

réalisation déclenche la garantie de I'assureur'””. En d’autres termes, il s’agit du fait générateur du

sinistre dont les conséquences sont couvertes par le contrat d’assurance!"’“.

Or, contrairement a ce que 'on pourrait penser, plusieurs grilles de lecture sont envisageables, dés
lors que l'on s’efforce de transposer le schéma de I'assurance aux fonds d’indemnisation. En effet,
les fonds d’indemnisation peuvent étre rapprochés tout aussi bien des assurances de responsabilité
civile (1) que des assurances de dommages a caractére indemnitaire (2). En revanche, dés lors que
le fonds d’indemnisation n’est pas le débiteur principal de la dette indemnitaire, mais intervient a
titre de fonds de garantie, C’est-a-dire comme substitut d’un responsable ou d’un assureur défail-

1075

lants'”, son fonctionnement s’apparente davantage a celui d’une assurance-crédit (3).

1. La proximité entre fonds d’indemnisation et assurance de responsabilité civile

301 . — Plusieurs caractéristiques des fonds d’indemnisation vont dans le sens d’une qualification
d’assureurs de responsabilité civile. L’assurance de responsabilité se définit comme une assurance
de dommages dont 'objet est la couverture de la dette de responsabilité de I'assuré envers la vic-
time. Le risque en assurance de responsabilité consiste alors en la naissance d’'un rapport
d’obligation selon les régles du droit de la responsabilité entre 'assuré et un tiers ou, plus précisé-
ment, en la réclamation judiciaire ou extra-judiciaire de 'indemnisation qui en découle'”®. Aussi,
Iassureur s’oblige-t-il 4 garantir I'assuré contre les dommages qui résulteraient d’une poursuite en
responsabilité exercée par le tiers. L'exécution du contrat d’assurance s’effectue non pas dans un
cadre bipartite, mais dans une relation triangulaire qui implique, outre I'assureur et I'assuré res-
ponsable — les deux parties au contrat —, le tiers victime qui souhaite obtenir indemnisation. Si
bien que le droit des assurances de responsabilité a consacré des regles qui s’appliquent aussi bien
aux rapports entre I'assuré et la victime qu’a ceux entre la victime et I'assureur de responsabilité.

302 . — L'existence de ces trois acteurs dans I'opération d’assurance de responsabilité facilite le
rapprochement avec le fonctionnement des fonds d’indemnisation. Si 'on cherchait a établir une

correspondance entre les protagonistes des deux configurations, il conviendrait de mettre en pa-

1975 Comp. J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat dassurance, 2002, n® 55 et 56 ainsi que B. BEI-
GNIER, Droit du contrat dassurance, 1999, n° 59.

1074Y., LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 13° éd. 2011, n® 308. Pour une analyse plus sub-
tile, v. V. NICOLAS, « Contribution a I'étude du risque dans le contrat d’assurance », RGDA 1998, p. 637.

Y75 V. supra n® 203 et s. — Contrairement aux fonds de garantie, les fonds d’indemnisation complémentaires, méme
s'ils ne sont pas les débiteurs principaux de 'indemnisation, n’exigent pas un traitement particulier. Leur fonction est
comparable a celui d’un assureur dans le cadre d’une opération d’assurance dite en lignes ou en tranches. Celui-ci
indemnise une certaine fraction prédéterminée de I'indemnité qui n’est pas prise en charge par les assureurs de rang
inférieur. Sur ce type d’assurance, cf. L. MAYAUX, Rép. civ. Dalloz, v° Assurances terrestres (1° Généralités), n® 36 et
J.-L. FAGNART, Traité pratique de droit commercial, t. 3 : Droit privé des assurances, 1998, p. 126 et s.

1076 Sur cette différence, v. M. PICARD/A. BESSON, Les assurances terrestres, 5° éd. 1982, n° 350. Comp. H.
GROUTEL/E. LEDUC/Ph. PIERRE/M. ASSELAIN, Traité du contrat dassurance terrestre, 2008, n° 1713 (« at-

teinte patrimoniale en raison de 'existence d’une dette de responsabilité établie envers un tiers »).
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rallele la personne du contributaire au fonds avec celle de l'assuré, le bénéficiaire avec le tiers vic-
time et le fonds d’indemnisation avec I'assureur. Selon cette vision des choses, le risque de respon-
sabilité des contributaires serait mutualisé sur I'ensemble des personnes appelées au financement
du fonds en vue de se décharger d’une éventuelle dette de réparation, mais aussi de faciliter une
indemnisation des victimes'"”’.

303 . — Une qualification des fonds d’indemnisation comme assureurs de responsabilité est ce-
pendant subordonnée a I'existence, en cas de sinistre, d’un lien de responsabilité entre le contribu-
taire, percu comme 'assuré, et le bénéficiaire du fonds, vu en tant que tiers victime. Nous avons

relevé cette question a propos des fonds rétrospectifs'’®

et constaté que, si la mise en place de tels
fonds n’est pas directement liée A une responsabilité préexistante des contributaires, une analyse
plus globale fait cependant apparaitre des indices qui vont dans le sens de leur implication dans la
survenance des dommages. Citons a ce propos les condamnations des contributaires intervenues,
tant au civil qu'au pénal, et la reconnaissance d’une responsabilité pour le moins politique des
acteurs publics'™”.

Or, une assimilation du fonctionnement d’un fonds d’indemnisation a celui d’un assureur de
responsabilité ne se congoit que dans Ihypothése ou la victime est titulaire d’une créance
d’indemnisation selon les régles du droit de la responsabilité, car tel est précisément 'objet de ce
type d’assurance. La difficulté vient du fait que le propre de ces fonds d’indemnisation est juste-
ment d’indemniser les victimes indépendamment de la recherche d’un responsable. Si, au vu des
circonstances, il est souvent probable que le responsable puisse étre identifié parmi les contributai-
res du fonds, il n’en est pas moins possible que I'identité du responsable demeure 4 jamais incon-
nuelOSO'

304 . — Le probleme se pose dans des termes différents lorsque 'on s’intéresse aux fonds prospec-
tifs. Ces fonds, nous 'avons vu, ont expressément été institués pour pallier les lacunes intrinse-
ques du droit de la responsabilité. Les fonds interviennent typiquement dans les hypothéses ot la
victime ne saurait obtenir du responsable enti¢re satisfaction de sa créance d’indemnisation soit en
raison du dépassement d’un plafond de responsabilité (fonds d’indemnisation complémentaires),
soit a cause de son insolvabilité (fonds de garantie) ou encore parce qu’il n’est pas identifié ou
identifiable (fonds de compensation)'®'. Dés lors, les indemnités versées par les fonds correspon-
dent a des sommes que la victime ne serait précisément pas en mesure d’obtenir si elle s'en tenait

aux seules régles du droit de la responsabilité. A y regarder de plus prés, il faut cependant nuancer

1977 Cette double fonction de 'assurance de responsabilité civile est mise en avant not. par Y. LAMBERT-FAIVRE,
« Le sinistre en assurance de responsabilité et la garantie de I'indemnisation des victimes », RGAT 1987, p. 193 et Y.
LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 13¢ éd. 2011, n* 631 et s. Cf. déja Y. LAMBERT-
FAIVRE, « Réflexion sur la nature juridique des assurances de responsabilité », in : Mélanges Jean Vincent, 1981,
p- 193.

78 V. supra n® 142 et s.

1979 Cf. supra n® 157 et s. ainsi que infra n* 435 ets.

1080V, supra n® 159.

1981 Cf. supra n™ 183 ets.
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ce constat. Si celui-ci est pertinent pour les fonds d’indemnisation complémentaires et les fonds
de compensation intervenant en 'absence pure et simple de responsable, la victime dispose bien,
dans les hypothéeses d’un auteur du dommage insolvable ou inconnu, d’un droit a réparation. Ce

1082

droit s’avere cependant impossible a réaliser de sorte que lintervention du fonds

d’indemnisation se rapproche effectivement de celui d’un assureur de responsabilité.

Fonds d’indemnisation Contributaire du fonds
(= Assureur) (= Assuré-responsable)

(Action Droit & réparation
directe) (droit de la responsabilité)
Victime
305 . — Une fois présenté de facon schématique le parallélisme du fonctionnement des fonds

d’indemnisation et de I'intervention d’un assureur de responsabilité'*®

, il convient de relever des
similarités tenant aux contentieux susceptibles de naitre entre les trois acteurs. La Cour de cassa-
tion a tres tot reconnu au profit de la victime une action directe contre I'assureur en vue de lui
attribuer U'exclusivité de 'indemnité et de garantir ainsi 'indemnisation effective de la victime!%.
Depuis la loi du 17 décembre 2007, cette création prétorienne est explicitement consacrée par
Particle L. 124-3 du Code des assurances'®. A c6té de action directe, la victime peut toujours
faire valoir son droit a réparation en agissant contre 'assuré responsable sur le fondement du droit
de la responsabilité. Enfin, si 'assureur ne veut pas décharger 'assuré de sa dette de responsabilité,
celui-ci peut agir contre celui-la en exécution du contrat.

De maniere générale, la situation du bénéficiaire d'un fonds d’indemnisation est comparable a
celle de la victime en présence d’un assureur de responsabilité. Dés lors que le fonds ne se substi-

tue pas au responsable mais s’y ajoute!™®, la victime dispose d’une option entre engager une ac-

1982 V. supra n™ 208 et s.

1083 Ce parallélisme se limite, rappelons-le, aux hypothéses ot le droit 4 réparation de la victime peut étre établi selon

les régles du droit de la responsabilité, sa mise en ceuvre ne se heurtant qu’a des raisons tenant a I'impossibilité
*établir I'identité du responsable (fonds de compensation) ou a la lenteur, au colit et aux aléas de la procédure (fonds

d’indemnisation rétrospectifs). — Les fonds de garantie intervenant en cas d’insolvabilité du responsable méritent une

analyse a part puisqu’ils se rapprochent davantage de I'assurance-crédit (v. infra n® 309 et s.).

1084V surtout Civ., 17 juillet 1911, D. 1912, I, p. 81, note M. PLANIOL et 14 juin 1926, D. 1927, I, p. 57, note

L. JOSSERAND et rapp. A. COLIN. Sur ces arréts v. aussi les obs. dans C. BERR/H. GROUTEL, Grands arréts du

droit de lassurance, 1978, p. 211 et s. — Plus généralement sur I'action directe, v. not. M. COZIAN, L action directe,

th. Dijon, LGD], 1968 et C. JAMIN, La notion d'action directe, th. Paris 1, LGDJ, 1991.

1985 Art. 17, T de la loi n®2007-1774 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans les

domaines économique et financier (JO 18 décembre 2007, p. 20354).

108 Ce qui est de loin le cas le plus fréquent (v. supra n™ 76 et s.).
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tion en responsabilité contre I'auteur du dommage ou demander indemnisation au fonds. Aussi le
droit de la victime a indemnisation selon les termes du régime spécifique apparait comme
I'équivalent du droit qu’a la victime d’agir directement contre I'assureur, et ceci méme sans mettre
en cause préalablement I'assuré'”. Le fait que I'existence du droit & réparation de la victime
contre le fonds d’indemnisation n’affecte pas sa créance d’indemnisation a I'égard de l'auteur du
dommage explique, par ailleurs, les actions paralleles engagées par certains bénéficiaires des fonds

et la problématique du cumul des indemnités'*®.

2. La proximité entre fonds d’indemnisation et assurance de dommages a caractére indemnitaire

306 . — On a parfois rapproché les fonds d’indemnisation des assurances de dommages a caractere
indemnitaire. Ces dernié¢res sont des assurances de choses ou d’accidents corporels dont la garan-
tie a pour objet la couverture des conséquences patrimoniales d’un sinistre ayant affecté les biens
ou l'intégrité corporelle de I'assuré et dont les prestations ont pour mesure le dommage effective-
ment subi par I'assuré. Il s’agit d’'une notion générique qui regroupe les assurances de choses qui
proteégent les biens en cas de pertes matérielles et les assurances accidents corporels que I'on classe
habituellement dans la catégorie des assurances des personnes tout en soulignant leur caractere
indemnitaire'®. Dans cette hypothése, 'assureur est tenu de verser a I'assuré une indemnité qui
correspond au préjudice subi, indépendamment de toute recherche de responsabilité de 'accident.
Des lors, la comparaison avec les fonds d’indemnisation est plus aisée puisque, contrairement a
Iassurance de responsabilité, I'établissement d’un lien de responsabilité entre le contributaire et la
victime ne participe pas a la définition des assurances de dommages a caractére indemnitaire. En
qualifiant le fonds d’indemnisation d’assureur, il resterait alors a déterminer les roles que jouent
les contributaires et les bénéficiaires du fonds dans ce schéma assurantiel.

307 . — Si l'on voulait mettre en paralléle les fonds d’indemnisation et les assurances de domma-
ges a caractere indemnitaire, il faudrait qualifier d’assurés les victimes bénéficiaires du fonds et les
contributaires du fonds de simples souscripteurs de 'assurance. Si, en général, la personne de
assuré et du souscripteur est la méme, il arrive, cependant, que I'assurance ait été souscrite pour
le compte d’autrui si bien que les deux qualités sont attribuées a des personnes distinctes. En as-
sortissant le contrat d’assurance d’une stipulation pour autrui, le souscripteur de l'assurance
donne a un tiers la qualité de créancier. Ce sera sur ce tiers que pesera alors le risque garanti et

1090

Clest ce tiers qui deviendra de la sorte I'assuré-bénéficiaire’™’, méme s’il est, le plus souvent, in-

1987 Cf. Civ. 1, 7 novembre 2000, D. 2001, p. 3320, obs. H. GROUTEL : « la recevabilité de I'action directe n’est
pas subordonnée a I'appel en cause de I'assuré par la victime ».

1988 Sur ces questions, v. supra n° 158 et surtout infra n® 578 et s.

1989 Sur cette forme d’assurance appelée aussi « assurance directe », v. aussi supra n° 172.

1090 Certains auteurs opérent une distinction supplémentaire selon que le tiers bénéficiaire de I'assurance se verra ou
non conférer la qualité d’assuré. Cf. H. GROUTEL/E. LEDUC/Ph. PIERRE/M. ASSELAIN, Traité du contrat
d assurance terrestre, 2008, n° 1450. Selon M. Bernard BEIGNIER, «il n’y a pas 'assurance pour compte mais des

assurances pour compte » (Droit du contrat dassurance, 1999, n° 183).
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connu au moment de la conclusion de I'assurance et ne sera déterminé qu’en cas de sinistre.
Larticle L. 112-2 du Code des assurances'®' autorise expressément cette pratique, née en matiére
d’assurance maritime, et que I'on désigne « assurance pour le compte de qui il appartiendra » ou,

plus communément, « assurance pour compte »'%,

Fonds d’indemnisation Contributaire du fonds
(= Assureur) (= Souscripteur)

’
.,
’
.

Indemnisation du

Assurance pour compte -
.
.

dommage subi e

Victime
(= Assuré)

En transposant cette configuration au fonctionnement d’un fonds d’indemnisation, on serait ten-
té d’assimiler le contributaire du fonds au souscripteur de I'assurance qui souhaite faire bénéficier
la victime de la garantie a laquelle s’est engagé le fonds d’indemnisation. Celle-ci consiste, nous
'avons vu, & indemniser les dommages corporels ou matériels subis par la victime. Qu’il n’existe
entre le souscripteur et le tiers assuré aucune relation économique préalable au sinistre n’est pas
un obstacle dirimant & une mise en paralléle avec I'assurance pour compte puisque I'on fait état

1093

d’assurances pour compte légales qui s’abstraient, elles aussi, de cet élément'”® et que dans

d’autres cas, le souscripteur et le bénéficiaire ne se connaissent pas'®.

308 . — A l'encontre de cette analyse, on a soulevé que le lien pour le moins présumé entre les
contributaires et la survenance du dommage ferait obstacle a une qualification d’assurance pour le
compte d’autrui. Il s’agirait en vérité d’une assurance souscrite par les contributaires pour leur

11095

propre compte, mais portant sur un intérét d’assurance d’autrui'®. Cette objection ne saurait

101 Selon l'alinéa 2 de ce texte, « assurance peut aussi étre contractée pour le compte de qui il appartiendra. La
clause vaut, tant comme assurance au profit du souscripteur du contrat que comme stipulation pour autrui au profit
du bénéficiaire connu ou éventuel de ladite clause ».

192 Sur la grande variété d’assurances pour compte et leur analyse juridique, v. not. V. NICOLAS, Essai d’une nou-
velle analyse du contrat dassurance, th. préc., n* 541 et s. ainsi que A. ASTEGIANO-LA RIZZA, Lassurance et les
tiers — Variations sur le théme de la complexité des relations contractuelles, th. Lyon 3, Defrénois, 2004, spéc. p. 57 ets.
1993 1] en est ainsi notamment en matiére d’assurance automobile obligatoire. La loi du 5 juillet 1985 a rendu obliga-
toire non seulement la couverture de la responsabilité de I'assuré-souscripteur, propriétaire du véhicule, mais égale-
ment celle de toute personne susceptible de causer un dommage en tant que gardien du véhicule, fiit-il non autorisé.
1094V NICOLAS, Essai d’une nouvelle analyse du contrat d assurance, th. préc., n° 543 citant un arrét dans lequel une
entreprise avait assuré contre I'incendie les biens entreposés dans un atelier de fabrication parmi lesquels se trouvaient
des marchandises de sociétés tierces (CA Paris, 28 octobre 1987, RGAT 1988, p. 297, obs. J. BIGOT).

195 R, GUTERSLOH, Umuwelthaftungsfonds, th. préc., p. 157 et s. Cette objection ne s’applique bien entendu qu’aux
fonds d’indemnisation pour lesquels un lien de responsabilité peut effectivement étre établi ou pour le moins présu-

mé. Sur ce point, v. supra n* 303 et 304.
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cependant emporter notre conviction. En effet, il est précisément de la nature de 'assurance pour
compte de présenter ce que I'on a pu appeler une « structure duale ». Fréquemment, le souscrip-
teur a lui-méme un intérét personnel qui s’ajoute a celui de I'assuré-bénéficiaire de sorte qu’au
volet « assurance de dommages » (I'intérét d’assurance est présent chez I'assuré pour compte)

s’ajoute une sorte de garantie de la responsabilité dans 'intérét du souscripteur'®®.

3. La proximité entre fonds de garantie et assurance-crédit

309 . — Eu égard a leur fonction de garantie du paiement des indemnités, il est permis de se de-
mander dans quelle mesure les fonds de garantie jouent un réle comparable a celui d’un assureur
dans une opération d’assurance-crédit. Compte tenu des difficultés que la doctrine a éprouvées

1097 et au vu du nombre

pour déterminer avec précision la nature juridique de ce type d’assurance
relativement important de travaux sur la qualification du Fonds de garantie automobile, cette
question mérite une analyse a part. En effet, aussi bien en France qu'en Allemagne, certains au-
teurs ont vu dans ce fonds un organisme qui remplit les mémes fonctions qu’un assureur-

crédit'®®. D’autres, en revanche, ont préféré le qualifier de caution'. Ces hésitations doctrinales

109 M. PICARD/A. BESSON, Les assurances terrestres, t. 1 : Le contrat dassurance, 5¢ éd. 1982, n° 269 et les arréts
cités note 12. Cf. aussi V. NICOLAS, Essai d'une nowvelle analyse du contrat d'assurance, th. préc., n° 545 ; A. ASTE-
GIANO-LA RIZZA, Lassurance et les tiers — Variations sur le théme de la complexité des relations contractuelles, th.
préc., n° 175 ; M. ROBINEAU, « Remarques sur I'assurance pour le compte de qui il appartiendra », in : M.-L.
Demeester (sous la dir.), Droit des assurances — Questions d 'actualité, 2002, p. 71 ainsi que, de maniere plus synthéti-
que, J. KULLMANN (sous la dir.), Lamy Assurances 2013, 2012, n° 40.

197 Qutre 'ouvrage de M. Marcel FONTAINE déja cité (Essai sur la nature juridique de l'assurance-crédit, 1966), cf.
les travaux de Jean BASTIN (L assurance-crédit dans le monde contemporain, 1978, p. 47 et s. et La défaillance de
paiement et sa protection, [assurance-crédit, LGD], 2¢ éd. 1993, p.47 et s.) ainsi que M. DENIS-LINTON,
L assurance crédit en droit interne, th. Paris 1, 1978.

198 V., dans une perspective comparatiste B. BOTT, Der Schutz des Unfallgeschidigten durch die Krafifahrzeug-
Pflichtversicherung, th. Hambourg, éd. Verlag Versicherungswirtschaft, 1964, p. 128 et s. Cf. aussi, 3 propos du
Fonds de garantie automobile frangais, CA Paris, 8 novembre 1957, RGAT 1958, p. 170, obs. A. BESSON (« [le
FGA] est un véritable organisme d’assurance ») et R. RADOVANOVIC, Le fonds de garantie en faveur des victimes
daccidents d automobile, th. Paris, 1954, p. 64 ets.

199" A. BESSON, « Le Fonds de garantie pour les victimes d’accidents corporels causés par les véhicules automobi-
les », JCP G 1952, 1, 1027 ; G. BLIN, « Le Fonds de garantie automobile et I'indemnisation des victimes d’accidents
corporels », Rép. Commaille 1953, 1, p. 53 ; G. BRIERE DE L’ISLE, Droit des assurances, 1% éd. 1973, p-251;
H. LALOU/P. AZARD, Traité pratique de la responsabilité civile, 6° éd. 1962, p. 163 ainsi que les articles de R.
MEURISSE, « Le Fonds de garantie des accidents d’automobile », Gaz. Pal. 1954, 1, doctr. p. 58 ; « L'intervention
du fonds de garantie devant les juridictions répressives », Gaz. Pal. 1957, II, doctr. p.61 et « Dix années
d’application du Fonds de garantie automobile », JCP G 1962, 1, 1726 et RGAT 1963, p. 441. — Pour une analyse
plus nuancée, v. P. ESMEIN, « Le rdle et le caractere juridique du Fonds de garantie des accidents d’automobile »,
D. 1954, chr. p. 87. Pour la doctrine allemande, v. H. BAUMANN, Leistungspflicht und Regref§ des Entschidigungs-
Jonds fiir Schiiden aus Kraftfahrzeugunfillen, th. préc., p. 89 a 113. — L’intervention du Fonds de garantie automobile
allemand a parfois été analysée comme une délégation imparfaite (v. E. BRUCK/H. MOLLER/R. JOHANNSEN,
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1% "nous chercherons a nous inspi-

étant le plus souvent limitées au Fonds de garantie automobile
rer de ces réflexions pour rapprocher I'assurance de crédit de la catégorie générale des fonds de
garantie dans son ensemble.

310 . — Les différentes positions doctrinales au sujet de la nature du Fonds de garantie automobile

peuvent étre schématisées comme suit :

- Pour justifier 'assimilation de l'intervention du Fonds de garantie automobile & une opération
d’assurance-crédit, 'argument principal est tiré de la similitude de 'objectif poursuivi. Sur la base
d’une définition de I'assurance-crédit comme « un systtme d’assurance qui permet a des créan-
ciers, moyennant le paiement d’une prime, de se couvrir contre le non-paiement des créances
dues par des personnes préalablement identifiées et en état de défaillance de paiement »''”', on
saisit aisément la proximité des deux institutions. Aussi les auteurs favorables a une telle qualifica-
tion mettent-ils I'accent sur les rapports qu’entretiennent la dette du tiers responsable et
Iobligation pour le fonds d’indemniser la victime en cas de défaillance, ainsi que sur les similarités
de leur régime. Dans les deux cas, il s’agirait d’une opération tripartite dans laquelle la garantie
accordée suppose l'existence d’une obligation principale, a savoir la dette de réparation du respon-
sable, et qui fait peser sur I'organisme garant le risque d’insolvabilité du débiteur. Tel un assureur-

102 est subrogé dans les droits de la

crédit, le fonds de garantie n’intervenant que subsidiairement
victime pour faire valoir ses droits dans le cadre d’une action récursoire!”. Le financement du

fonds étant supporté par les automobilistes, 'assurance-crédit prend alors la forme d’une assu-

rance souscrite par le débiteur pour le compte des victimes''*.
Fonds d’indemnisation Contributaire du fonds
(= Assureur) (= Souscripteur)
s

.
.

Indemnisation du

Assurance pour compte -~

. . - , . ;
dommage subi par l'in- 7" Créance impayée

solvabilité du souscripreur

Victime
(= Assuré-bénéficiaire)

Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, t. 5, vol. 1, 8¢ éd. 1994, n° B 100 ainsi que R. WEBER, « Der Entschidi-
gungsanspruch gegen den Verein “Verkehrsopferhilfe” », Deutsches Autorecht 1987, p. 333, spéc. p. 336).

N0V, cependant H. BAUMANN, Versicherungs-, verfassungs- und europarechtliche Probleme monopolistischer Entschi-
digungsfonds, 1998, p. 8 ets.

NOU T BASTIN, La défaillance de paiement et sa protection, lassurance crédit, 2¢ éd. 1993, p. 68. Sur les caractéristiques
et les différentes formes de I'assurance-crédit, v. M. FONTAINE, Essai sur la nature juridique de ['assurance-crédit,
1966, n* 3 a 10.

192 Sur ce critére pour la caractérisation d’une assurance-crédit, v. H. BAUMANN, Leistungspflicht und RegrefS des
Entschidigungsfonds fiir Schiden aus Kraftfabrzeugunfillen, th. préc., p. 93.

1105 Cf. R. GUTERSLOH, Umuwelthaftungsfonds, th. préc., p. 175. — En outre, la prestation du fonds de garantie ne
seffectue pas en nature, mais par équivalence, & linstar de ce qui est prévu dans la quasi-totalité des contrats
d’assurance (cf. H. BAUMANN, op. cit., p. 93).

1104 T’agsurance-crédit conclue par le débiteur pour le compte d’autrui n’est pas 4 confondre avec 'assurance de res-
ponsabilité souscrite pour son propre compte puisqu’elle n’a pas pour objectif de protéger le patrimoine du souscrip-

teur, mais uniquement celui de I'assuré, en 'occurrence la victime. Sur ce point, v. M. FONTAINE, op. ciz., n° 161.
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- D’autres auteurs insistent, en revanche, sur le caractere subsidiaire des obligations du Fonds de
garantie automobile et leur nature accessoire par rapport a 'obligation principale du responsable,
lesquels s'opposent & une qualification assurantielle et rapprochent I'intervention du fonds davan-
tage du mécanisme du cautionnement ou encore de la délégation imparfaite'®. A cet égard, la
circonstance que le fonds de garantie n’est tenu que d’une réparation par équivalent ne saurait
1106

faire échec a la qualification de caution. En effet, le principe de 'unicité de la dette''* n’empéche

pas qu'un accord contractuel ou, en 'occurrence, une régle légale prévoie que la dette de la cau-

107 Par ailleurs, si la subsidiarité est tout aussi bien de 'essence de

tion prend une forme différente
Iassurance que du cautionnement, le caractere accessoire est propre a 'obligation de la caution.
En somme, I'interconnexion particuli¢rement forte entre I'obligation du débiteur et celle du fonds
de garantie serait 'argument décisif contre une qualification assurantielle et en faveur de
Iassimilation du fonds a une caution''®.

311 . — Les différentes theses soulignent que I'assurance-crédit et le cautionnement partagent les
mémes finalités économiques et certaines caractéristiques tenant au régime juridique. Néanmoins,
on ne saurait oublier qu’il existe sur le plan juridique une différence fondamentale entre les deux
institutions : alors que le cautionnement est un contrat unilatéral et accessoire a I'engagement
principal, 'assurance-crédit est un contrat principal et synallagmatique"'®. Pour autant, cela si-
gnifie-t-il que le mécanisme d’assurance « est étranger au concept de stireté » dont fait partie le
cautionnement, et que « les fonctions d’assurance d’un risque et de garantie de I'exécution d’une
obligation sont 4 'évidence différentes »''° ? A y regarder de plus prés, il semble que la distinction
entre assurance et cautionnement reléve, aujourd’hui, davantage de la pratique contractuelle que
d’une véritable différence d’ordre fondamental. Le critere distinctif qui semble se dégager de la

1111

pratique réside en la personne qui est a I'initiative de la conclusion du contrat''!', méme si des

incertitudes persistent lorsque la garantie est sollicitée et rémunérée par le créancier'' 2.
312 . — En définitive, il n’est pas certain que la comparaison du fonctionnement des fonds de

arantie avec les mécanismes de cautionnement ou d’assurance-crédit rende parfaitement compte
nt les m d tion toud

1% Sur la différence entre les deux, v. H. BAUMANN, op. cit., p. 103 et s. Selon cet auteur, la subsidiarité de
lintervention du fonds en présence de prestations des tiers payeurs (assurance directe, sécurité sociale) s’oppose & une
qualification de caution. Cf. aussi R. GUTERSLOH, op. cit., p. 178 et 179.

1106 Selon Particle 2288 du Code civil, « celui qui se rend caution d’une obligation, se soumet envers le créancier a
satisfaire a cette obligation, si le débiteur n’y satisfait pas lui-méme ». (C’est nous qui soulignons.)

17 H. BAUMANN, op. cit., p. 103 ets.

1% H. BAUMANN, op. cit., p. 107 ets.

N9V, not. J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat dassurance, 2002, n° 243,

110 Ph. SIMLER/Ph. DELEBECQUE, Droit civil — Les siiretés, la publicité fonciére, 6¢ éd. 2012, n° 19.

" Dans le cas du cautionnement, c’est le débiteur qui sollicite I'intervention du garant et le rémunére. En revanche,
lorsque le garant est rémunéré par le créancier qui demande son intervention, tous les éléments du contrat
d’assurance-crédit sont présents. Cf. M. FONTAINE, op. cit., n® 112 a4 114 et M. DENIS-LINTON, L assurance
crédit en droit interne, th. Paris 1, 1978, n® 76 2 78 et n® 131 a 133.

M2V J. BIGOT, Traité de droit des assurances, t. 3 : Le contrat dassurance, 2002, n° 243 et D. WATTINNE, Assu-

rance et opérations de cautionnement, 1991, p. 87 ets.
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de la nature de cette catégorie de fonds. Selon nous, I'analyse des fonds de garantie gagnerait non
seulement en clarté, mais aussi en précision, si elle visait 'institution davantage dans sa globalité
et ne sattachait pas qu’aux seuls rapports entre les trois acteurs impliqués. En tout état de cause,
une qualification des fonds de garantie comme streté tel que le préconisent la majorité des au-
teurs, occulterait 'élément central du mécanisme, a savoir la création d’'une mutualité grice a une
mise en commun des contributions versées.

Si les rapports entre les fonds de garantie et leurs bénéficiaires ressemblent effectivement, sur plus

113 cela ne signifie pas pour au-

d’un point, & ceux qu’entretient une caution avec son créancier
tant que le mécanisme de ces fonds, pergu dans son ensemble, ne puisse pas s’inscrire aussi dans
un contexte assurantiel. D’une part, nous venons de voir qu'une assimilation a I'assurance-crédit
et au cautionnement reléve de 'approximation puisque certaines caractéristiques de 'une ou
l’autre institution ne se retrouvent pas parfaitement dans les fonds de garantie'''¥. Notamment le
critere distinctif tenant a la personne qui est a I'initiative de la conclusion du contrat n’a pas de
pertinence, étant donné l'origine légale du régime de garantie''®. D’autre part, les évolutions ré-
centes montrent que la qualification dépend largement de la personne qui s’engage a la garantie
(assureur ou établissement bancaire), ce qui fragilise encore davantage 'apparente incompatibilité

entre stiretés et assurances''°.

Nous avons tenu a relater les différentes « grilles de lecture » qui se présentent a celui qui voudrait
voir dans les fonds d’indemnisation des organismes d’assurance, afin d’insister sur les paralléles
qui existent entre les divers modeles d’assurance et les fonds d’indemnisation. Néanmoins, il nous
a paru important de montrer que l'analyse assurantielle que la doctrine a faite des fonds
d’indemnisation se limite la plupart du temps a un examen des rapports juridiques entre contri-
butaire, victime et fonds, sans prendre en considération les liens entre la collectivité des
contributaires d’une part et le fonds d’indemnisation d’autre part. Ainsi, pour saisir la nature des
fonds d’indemnisation en tant qu'institution juridique, nous ne reprendrons pas les différentes
hypothéses énoncées précédemment, mais chercherons a réfuter la qualification assurantielle sur

un plan fondamental, ce qui évite des répétitions.

113 Cf. J. BASTIN, La défaillance de paiement et sa protection, ['assurance crédit, 2¢ éd. 1993, p. 38 et Le paiement de la
dette d'autrui, 1999, p. 166.

114V encore 'analyse de Jean BASTIN, selon lequel «le fonds de garantie n’est pas un systéme d’exonération de
responsabilité » du débiteur, car il n’a pas « pour effet comme un contrat d’assurances de relever de sa responsabilité
la partie qui commet une faute ou est en état d’insolvabilité, il en laisse subsister la responsabilité, 4 I'égard des tiers,
de celui qui a été auteur du dommage » (Le paiement de la dette d autrui, op. cit., p. 167).

15 Sur ce point, v. infra n® 314 et s.

116V, sur la problématique générale N. LEBLOND, Assurances et siiretés, th. Paris 2, 2007 qui constate notamment
que «le recours 4 un fonds de garantie fait apparaitre que 'assurance [...] sert de modele pour organiser la garantie
du paiement de certaines créances, se substituant ainsi au modéle traditionnel de la garantie de 'impayé que sont les

stiretés » (n° 11).
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B. Les différences entre fonds d’indemnisation et assurances

313 . — Les tentatives d’assimiler les fonds d’indemnisation a des organismes d’assurance
s'expliquent probablement par la polysémie de la notion d’assurance que nous avons relevée pré-
cédemment. Si 'on entend par « assurance » la répartition de la charge d’un risque sur une collec-
tivité, une qualification assurantielle est envisageable, mais ne refléterait aucunement la complexi-
té de cette notion. En effet, il convient de distinguer entre la simple création d’'une mutualité et la
figure plus vaste de 'assurance qui fait appel a des éléments plus nombreux dont nous avons déja
fait état''”. Or, au moins trois caractéristiques des fonds d’indemnisation attestent de la diffé-
rence profonde avec I'assurance, une différence qui tient moins aux rapports qu’entretiennent les
fonds et leurs bénéficiaires, qu’a la conception méme des fonds d’indemnisation. Il s’agit de la
nature légale des rapports entre les fonds d’indemnisation et leurs contributaires (1), de I'absence
de détermination individualisée du risque des contributaires (2) et, enfin, de la dilution du rap-

port entre «assuré » et « assureur » dans la collectivité des contributaires et des bénéficiaires du

fonds (3).

1. La nature légale des rapports entre fonds d’indemnisation et contributaires

314 . — Au début de la comparaison entre fonds d’indemnisation et assurances, nous avons attiré

Iattention sur ce que les composantes de la notion d’assurance se rattachent tantdt au contrat
> b by . by . . . . A by b 7 . b

d’assurance, c’est-a-dire a sa conception juridique, tantdt a l'opération d’assurance, dans ses accep-

tions économique et technique. Dés lors, on ne saurait faire abstraction du support contractuel de

Iopération d’assurance. L’assurance existe a travers sa traduction juridique, le contrat d’assurance,

lequel est avant tout ... un contrat. L’opération d’assurance repose donc sur un accord de volon-

1118

tés entre deux ou plusieurs personnes, qui a pour objet de créer des obligations''®. Le fait que le
caractére contractuel de I'assurance ait été parfois remis en question au motif qu’il s’agit en géné-
ral d’un contrat d’adhésion n’est pas de nature a altérer la pertinence de cette affirmation, car « le
contrat d’adhésion reste formé par un accord de volontés »''"’.

315 . — Qu’en est-il du rapport juridique entre le fonds d’indemnisation qui prendrait le role de
Iassureur, et ses contributaires qu’il faudrait, en toute logique, qualifier sinon d’assurés, du moins
de souscripteurs ? — Contrairement au rapport existant entre souscripteur et assureur, les régles
qui régissent les relations entre le fonds d’indemnisation et ses contributaires sont d’origine
exclusivement légale et non pas contractuelle. Le financement ainsi que les obligations des fonds

d’indemnisation sont fixés dans un acte législatif ou réglementaire qui tire son autorité non pas de

W7V, supra n® 297 et 298.

118 G. CORNU (sous la dir.), Vocabulaire juridique, 9° éd. 2011, v° Contrat.

1 GHESTIN, « La notion de contrat », D. 1990, chr. p. 147, spéc. p. 151. — V. aussi F. TERRE/Ph. SIMLER/Y.
LEQUETTE, Droit civil — Les obligations, 10° éd. 2009, n* 196 a 200 avec d’autres références.
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la rencontre de volontés de deux ou plusieurs personnes, mais directement de la mission norma-
tive dont sont investis les pouvoirs publics.

Si nous avons fait état d’accords transactionnels qui ont précédé la mise en place d’un fonds
d’indemnisation, ceux-ci concernaient soit 'acceptation par les victimes d’aides financieres al-

1120

louées par un « fonds de secours » institué en urgence par les pouvoirs publics'?, soit directement

1121 Bien qu’il semble possible de voir dans ces ac-

les rapports entre les victimes et le responsable
cords une étape préliminaire, indispensable a la création wultérieure d'un fonds
d’indemnisation''??, I'ensemble des regles relatives aux rapports entre les fonds et les contributai-
res ont, a heure actuelle, un caractere légal, donc incompatible avec la nature profondément
contractuelle de I'assurance.

D’existence de garanties /égales d’assurance n’est pas de nature a remettre en question cette ana-

123 puisqu’il ne faut pas confondre garantie légale et assurance légale. En effet, des lors que la

lyse
loi se contente de déterminer I'objet de la garantie sans tenir compte de la volonté des parties, il
ne s’agit pas de créer ex nibilo un rapport assurantiel entre deux personnes, mais de pourvoir le
contrat d’assurance conclu librement entre les parties d’une garantie définie par la loi''*%. Dans le
méme ordre d’idées, 'existence d’assurances obligatoires n’affecte pas non plus les conséquences
que lon déduit de labsence de rapports contractuels pour la qualification des fonds
d’indemnisation. S’il est vrai qu’une obligation d’assurance porte atteinte a la liberté contractuelle

125 celles-ci sont

en ceci qu’elle impose a certaines personnes de souscrire un contrat d’assurance
pourtant libres de s’assurer auprés d’'une compagnie d’assurance de leur choix. En revanche, faute
d’un choix quelconque, la liberté contractuelle est purement et simplement inexistante en matiere
de fonds d’indemnisation.

316 . — A sen tenir 4 lorigine légale des obligations respectives des fonds d’indemnisation, des
contributaires et des victimes, 'approche du législateur présente, sur plusieurs points, une proxi-

mité certaine avec les assurances dites « sociales ». Si cette notion tend aujourd’hui a se dissoudre

20V, supra n* 147 et 157. Les bénéficiaires de ces aides devaient alors renoncer 2 toute action en responsabilité
dirigée contre les acteurs de droit public.

21 Sur les liens entre la création de la Fondation Hilfswerk fiir behinderte Kinder et la transaction intervenue dans
Iaffaire de la thalidomide entre la société Griinenthal et un représentant des victimes, v. supra n° 154.

122 Comp. G. HOHLOCH, Entschidigungsfonds auf dem Gebiet des Umwelthaftungsrechts, 1994, p. 249, note 54
(qui met l'accent sur le fait que des fonds d’indemnisation sont souvent institués dans les situations ou, faute de
preuves suffisantes, une discussion préalable de nature juridictionnelle ou extra-juridictionnelle sur la responsabilité
de l'auteur du dommage présumé s’est « enlisée » [festgefabrene Rechtslage]).

125 Contra H. BAUMANN, Leistungspflicht und Regref§ des Entschidigungsfonds fiir Schiden aus Krafifahrzeugunfillen,
th. préc., p. 97 qui se réfere a I'ancien § 192 al. 1 de la loi allemande sur les contrats d’assurance (Versicherungsver-
tragsgesetz) qui a laissé subsister, dans certains Léinder, des assurances légales, prévues notamment en matiere de pro-
tection contre I'incendie. Cette disposition a été supprimée par une loi du 21 juillet 1994.

1124 Une telle garantie légale se trouve dans certaines assurances obligatoires telles que I’assurance automobile (cf. art.
L. 211-1 C. assur. in fine) mais également dans des assurances facultatives (garantie des catastrophes naturelles et
couverture des actes de terrorisme dans les contrats d’assurances de choses ; v. aussi supra n° 64).

1125 Sur les assurances obligatoires, v. déja supra n® 205 ets.
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dans la notion plus générale de Sécurité sociale!'?, il ne s’agit pas moins d’une certaine forme de
g g

mutualisation des risques ordonnée par le législateur & qui incombe également le réle de préciser

les rapports entre ces « assureurs » et les personnes sur lesquelles pese la charge du financement!'”.

Pour étudier cette proximité, nous procéderons ultérieurement a une analyse comparative des

dispositifs de Sécurité sociale et des fonds d’indemnisation!'?%.
p

2. L’absence de calcul individualisé du risque des contributaires

317 . — Pour qu'une opération puisse étre qualifiée d’assurance, il faut, outre la création d’une
mutualité, le calcul statistique de la probabilité du sinistre. Si ce deuxieme élément de la techni-
que d’assurance n’est apparu que tardivement, la doctrine majoritaire semble néanmoins considé-
rer qu’il s’agit 12 de 'une de ses caractéristiques essentielles'?. Le calcul actuariel consiste en effet
a déterminer pour chaque futur assuré I'importance du risque ainsi que la probabilité de sa réalisa-
tion. Cette démarche permet a I'assureur de fixer le montant de la prime, laquelle constitue la
contrepartie de la garantie assumée par I'assureur.

318 . — Le droit des fonds d’indemnisation ne prévoit pas un tel calcul individualisé du risque de
ses contributaires. Les dispositions législatives ne laissent aux fonds d’indemnisation aucune auto-
nomie dans la détermination des contributions qui sont, pour la plupart, indépendantes d’un
coefficient de risque individuel. Généralement, ces contributions se présentent, nous I'avons vu,
sous la forme soit d’'une dotation globale provenant de fonds publics, soit d’une contribution
d’acteurs qui ne sont pas tous impliqués dans la survenance des dommages couverts.

On pourrait penser, en revanche, que le fait de financer les fonds au moyen d’une contribution

1130

additionnelle calculée sur les primes versées par une catégorie d’assurés''* implique la détermina-

tion individualisée du risque encouru par le contributaire, car la participation financiere a pour
assise le calcul statistique de la probabilité et de 'importance du sinistre réalisé précédemment par

1131

Passureur'®'. Cette analyse se heurte, néanmoins, & deux objections. D’abord, I'ensemble des

contributaires du fonds ne correspond pas nécessairement a I'ensemble des personnes qui encou-

126 Dans d’autres systémes de droit, I'origine assurantielle des régimes de Sécurité sociale est plus perceptible (Sozia/-
versicherung en Allemagne et National Insurance au Royaume-Uni). Sur la notion d’assurances sociales, v. infra
n° 333.

127 Sur la question de savoir si le syst¢tme de Sécurité sociale est une forme d’assurance, v. déja A. EHRENZWEIG,
Deutsches (Osterreichisches) Versicherungsvertragsrecht, 1952, p. 2 et s. et les références citées supra n° 295 (note 1056).
"B V. infra n® 321 ets.

"2 Cf. supra n° 298 et les références citées note 1065. Certains auteurs considérent cependant que cet élément ne

constitue pas un élément essentiel de I'assurance puisqu’il existait des contrats d’assurance bien avant le développe-
ment de la technique actuarielle. Sur cette objection et sa réfutation, cf. M. FONTAINE, Essai sur la nature juridique
de Lassurance-crédit, th. préc., n° 68.

1130 Tel est le cas pour le FGAO, le FGTT et le Fonds national de gestion des risques en agriculture.

131 Selon cette conception, le calcul des contributions au fonds serait le prolongement du calcul actuariel de

assureur.
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rent le risque couvert'??. Ensuite, si tant est que ces deux groupes coincident, le risque qui sert de
base au calcul de I'assureur et celui que couvre le fonds d’indemnisation ne concordent pas''*.

Il est & noter, toutefois, que certaines voix se sont élevées contre ce calcul indifférencié des contri-
butions'*. On a pu dire, en effet, & propos du FIPOL, que 'une des raisons pour lesquelles
Pexistence de ce fonds n’a guere d’effet sur la responsabilisation du secteur du transport maritime
d’hydrocarbures, tient au fait que le montant des contributions ne varie pas selon la propension
de chaque contributaire au sinistre!'*>. Si, a 'occasion d’une future renégociation de la convention
du 27 novembre 1992, les Frats signataires s’accordaient pour introduire des coefficients de ris-
ques dans le calcul des contributions, ceci signifierait incontestablement un pas en avant vers un

rapprochement des méthodes de gestion des risques mises en ceuvre par les assureurs'*.

3. D’absence de corrélation systématique entre les contributions payées et les prestations versées a

un bénéficiaire déterminé

319 . — Quand bien méme les contributions seraient déterminées proportionnellement aux ris-
ques encourus par chacun des contributaires, un autre élément essentiel a I'assurance ferait défaut.
En effet, ce qui distingue encore les fonds d’indemnisation des assurances, c’est le fait que les res-
sources des fonds sont aussitot affectées & 'indemnisation des victimes sans qu’il y ait une quel-
conque corrélation entre contributions et prestations. Contrairement a 'opération d’assurance, le
contributaire du fonds ne cotise pas pour qu’un bénéficiaire en particulier (ou lui-méme) en pro-
fite en cas de sinistre, mais ses contributions se diluent dans celles des autres contributaires afin
d’indemniser de facon indifférenciée 'ensemble des bénéficiaires. Le fonds d’indemnisation fait

en quelque sorte « écran » entre le groupe des financeurs et celui des victimes'?’.

1132 On peut citer A ce propos le FGAO qui couvre le risque des catastrophes technologiques mais qui est financé par

les assurés ayant souscrit une assurance automobile (cf. art. R. 421-37, 5° C. assur.). En ce sens aussi H. ARBOUS-
SET, « L'apparente simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517, spéc. p. 1524.

1133 Le risque pris en charge par le FGAO dans sa branche « accidents de la circulation », & savoir le risque d’étre vic-
time d’un accident de la circulation accompagné d’un délit de fuite ou corrélativement le risque de causer un accident
de la circulation et de rester inconnu, ne correspond pas au risque couvert par 'assureur automobile qui est le risque,
plus large, d’étre responsable d’un accident de la circulation.

1134 Nous avons déja évoqué cette objection a propos du financement du Fonds de garantie des accidents du travail.
Cf. supra n° 254.

135 Cf. K. LE COUVIOUR, «Responsabilités pour pollutions majeures résultant du transport maritime
d’hydrocarbures », JCP G 2002, 1, 189, n° 11 et, en langue allemande, C. HASSEL, Haftungsrechtliche Strategien —
Instrument der Risikoreduktion bei Tankerunfillen in der Seeschiffabrt, 1998, p. 96 et s. ainsi que R. ALTFULDISCH,
Haftung und Entschidigung nach Tankerunfillen auf See, th. Hambourg, éd. Springer 2007, p. 180 ets.

1136 Sur les potentialités des méthodes de gestion de risques pour rendre les fonds d’indemnisation plus performants
sur le plan de la prévention des dommages, v. infra n* 545 ets.

1137 Cf. H. MOLLER, « Moderne Theorien zum Begriff der Versicherung und des Versicherungsvertrages », ZVers-
Wiss 1962, p. 269, spéc. p. 273 et H. BAUMANN, Leistungspflicht und Regref§ des Entschidigungsfonds fiir Schiden
aus Krafifahrzeugunfillen, th. préc., spéc. p. 98 et s. — Dans le méme sens, en langue francaise, M. BORGETTO/R.
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320 . — Cette analyse pourra surprendre puisque le propre de la technique de I'assurance est préci-
sément de réunir les versements des souscripteurs afin de s’en servir pour payer les indemnités. La
mutualité des assurés permet a I'assureur de compenser les risques en prenant les primes des non-
sinistrés pour payer les victimes''”®. Néanmoins, en adoptant cette vision des choses, on risquerait
de confondre les notions de mutualité et d’assurance. Comme on a pu le remarquer, une telle
présentation « ne marque pas suffisamment 'importance de la rémunération de I'assureur par

1139

Passuré »''%, Cest-a-dire le lien qui existe entre les obligations respectives de I'assureur et de

assuré!' . Celles-ci se trouvent dans un rapport synallagmatique''*' : celui qui est tenu au verse-
ment des primes cherche 4 obtenir une couverture du risque encouru soit par lui-méme, soit par
le bénéficiaire dans le cas d’'une assurance pour compte''*2. S’il est vrai que, dans ce dernier cas,
on n’exige pas que le tiers bénéficiaire soit déterminé au moment de la conclusion du contrat

d’assurance!'#3

, il faut cependant que le souscripteur ait un intérét a la stipulation faite pour au-
trui, ce qui exige un lien sinon juridique, du moins moral entre le souscripteur et le tiers bénéfi-
ciaire'*. Or, en matiére de fonds d’indemnisation, les victimes bénéficiaires et les contributaires
forment deux groupes dont les membres n’entretiennent aucun rapport individualisé de réciproci-
té. Des lors, la corrélation systématique entre contributions et prestations caractérisant les assu-
rances privées fait défaut en droit des fonds d’indemnisation'' .

En définitive, 'assimilation des fonds 4 des assureurs reléve au fond d’une confusion entre la
technique assurantielle et opération d’assurance dans son ensemble. Si I'on ne peut nier les res-
semblances entre les fonds d’indemnisation d’un coté et les assureurs de responsabilité ou de
dommages de l'autre, il ne faut pas perdre de vue que la seule mutualisation d’un risque n’est pas,
a elle seule, de I'essence de I'assurance et que d’autres organismes emploient ce procédé sans pour-
tant étre qualifiés d’assureurs. Ainsi, en I'absence de rapports contractuels entre les fonds et leurs

contributaires, d'un calcul spécifique de leur risque, il ne saurait étre question de qualifier

LAFORE, Droit de laide et de l'action sociales, 8 éd. 2012, n° 88, note 32 et L.-E. CAMAJI, La personne dans la
protection sociale, th. Paris 10, Dalloz, 2008, spéc. n* 224 4 226.

1138 Cf. J. HEMARD, Théorie et pratique des assurances terrestres, t. 1 : La notion, [évolution, la science de l'assurance
terrestre, 1924, n° 37.

1139 | HEMARD, op. cit., n° 38.

1140 En présence d’une assurance pour compte, [’assuré n’est pas le cocontractant de 'assureur. Dans ce cas, il faudrait
patler de souscripteur ou de preneur d’assurance.

1141 T2 doctrine allemande parle A ce propos de Wechselseitigkeit en insistant sur la réciprocité des prestations respecti-
ves de Passureur et de assuré dans Uopération d’assurance (v. not. E. BRUCK/H. MOLLER, Kommentar zum Versi-
cherungsvertragsgesetz, t. 1, 8¢ éd. 1961, sub § 1, n° 8).

142 Te caractére indéterminé de I'objet du risque est impropre a faire échec i une qualification assurantielle. V. not.
M. PICARD/A. BESSON, Les assurances terrestres, t. 1 : Le contrar dassurance, 5¢ éd. 1982, n° 27. Contra R. GU-
TERSLOH, Umuwelthaftungsfonds, th. préc., p. 158.

114 M. PICARD/A. BESSON, op. cit, n° 271.

1144 M. PICARD/A. BESSON, op. cit., n° 269.

1145 Les fonds d’indemnisation sont ainsi a distinguer des assurances de groupe souscrites « par une personne morale
ou un chef d’entreprise en vue de 'adhésion d’un ensemble de personnes [...] les adhérents doivent avoir un lien de

méme nature avec le souscripteur » (art. L. 141-1 C. assur.).
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d’assureurs les fonds d’indemnisation puisque, faute d’individualisation, le rapport entre fonds
d’indemnisation et contributaires ou bénéficiaires ne ressemble pas a celui qui existe entre

I’assureur et ’assuré.

En revanche, il est une autre institution qui véhicule la technique de mutualisation des risques et
qui est marquée par I'absence de corrélation entre contributions et prestations que nous venons de
mettre en exergue. 1l s’agit des « assurances sociales » qui, en France, ont été intégrées dans
linstitution plus large de la Sécurité sociale'*. Avec les dispositifs d’aide sociale, I'assurance
chémage et les régimes complémentaires, la Sécurité sociale forme l'ossature de la protection so-

ciale dont nous verrons que les objectifs sont trés voisins de ceux des fonds d’indemnisation.

§ 2 — L'autonomie des fonds d’indemnisation au sein du droit de la protection sociale

321 . — Le droit de la protection sociale a pour objet I'étude de la réglementation juridique desti-
née a protéger les personnes physiques contre la survenance d’un risque social, c’est-a-dire d’un
événement aléatoire qui affecte la vie économique d’un individu et qui constitue un désordre so-
cial auquel il convient de répondre collectivement''¥’. La protection sociale, en tant que réponse a
de tels risques, se compose de plusieurs éléments qui répondent a des logiques différentes. En
effet, la coexistence de I'assurance privée, de la Sécurité sociale et de I'aide sociale témoigne de la
complexité de cette notion qui, au-deld d’étre une simple appellation générique, chapeaute les
rapports réciproques qu’entretiennent ses différentes composantes' .

Pour qu’une analyse comparative des fonds d’indemnisation et des deux principales composantes
du droit de la protection sociale, la Sécurité sociale et 'aide sociale, se justifie, il faut néanmoins
que les risques couverts par les fonds puissent également étre qualifiés de risques sociaux. Une
mise en parallele avec les techniques juridiques du droit de la protection sociale serait en effet
superfétatoire, si les objectifs poursuivis ne présentaient pas certaines ressemblances. Qualifier les
fonds d’indemnisation d’instruments de la protection sociale serait dépourvu de pertinence s’il
savérait que la nature des risques pris en charge par les fonds divergeait par trop des risques dits

sociaux.

1146 En droit allemand, la notion juridique de Sécurité sociale ne semble pas avoir d’équivalent, I'expression soziale
Sicherbeit érant une formule & connotation plus politique que juridique. On évoque davantage I'expression de Sozial-
versicherung (« assurance sociale ») pour désigner ce que I'on regroupe en France sous la notion générique de Sécurité
sociale.

1147 Cf. P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5° éd. 2011, n° 1 et F. KESSLER, Droit de la protection sociale,
4¢éd. 2012, n* 3 4 20. Sur les incertitudes qui entourent la notion de protection sociale, v. J.-P. LABORDE, Droiz
de la sécurité sociale, 2005, n° 6. — Pour une analyse de la notion de risque social, v. en particulier C. RIOT, Le risque
social, th. Montpellier 1, coll. Theses de la Faculté de droit de Montpellier, 2005, spéc. n* 205 et s. et R. LAFORE,
« La notion de “risque social” », Revue REGARDS de I’EN3S 2006 (n° 29), p. 24.

1148 Sur les interférences entre assurances privées, Sécurité sociale et aide sociale, v. not. M. BORGETTO/R. LA-
FORE, Droit de aide et de 'action sociales, 8¢ éd. 2012, n° 83 et infra n° 333.
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322 . — Des travaux récents sur le risque social ont mis en lumiére la polysémie de cette notion et
les obstacles que I'on rencontre dés lors qu’il s’agit d’en cerner les contours. Certains entendent
par 12 tout risque qui procéde de la vie en société"®, d’autres n’y voient que les risques limitati-
vement énumérés par le Code de la sécurité sociale en appliquant un critére strictement institu-
tionnel'®. Si la premiére acception est sans doute trop large puisqu’il serait malaisé, avec une
définition aussi générale, de distinguer les risques sociaux de tout autre risque, la seconde défini-
tion peche par I'exces inverse en sclérosant la définition par sa subordination aux évolutions légis-
latives. Or, 'on connait les difficultés du législateur de réagir & temps a I'émergence de nouveaux
risques que 'opinion commune tend a qualifier de sociaux, tel le risque de dépendance!'.

Aussi nous parait-il plus convaincant d’appuyer notre réflexion sur une définition médiane qui
s'appuie sur le caractére socialement insupportable du risque'"%. Si, en cas de réalisation du ris-
que, un étre humain est privé de ce dont il a besoin pour vivre dignement, la société est appelée a
lui apporter un soutien collectif par le biais d’une action des pouvoirs publics. Comme a pu
écrire un auteur, « le risque est social lorsqu’il est accompagné d’une intervention collective ou
du moins de la prise de conscience de la nécessité de celle-ci »''*°. Au travers de cette approche, on
entrapercoit le role de I'assurance privée dans la protection sociale. Loin d’étre reléguée en dehors
de ce domaine, elle participe, sous différentes formes, 3 une réponse collective menée sous
autorité des pouvoirs publics, au méme titre que la Sécurité sociale et les dispositifs d’aide so-
ciale'.

323 . — Clest dire que les risques couverts par les fonds d’indemnisation paraissent @ priori corres-

pondre a la définition que nous venons de donner de la notion de risque social. Un accident de la

1149 Cf. not. L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 3 : La théorie générale de U'Etat (suite et fin), 3¢ éd. 1930,
p. 469 (« le risque social, c’est-a-dire le risque provenant de lactivité sociale ») et M. WALINE, Droit administratif,
8¢ éd. 1959, p. 733 (la précision ne figure plus & la 9° éd. 1963).

150\ not. X. PRETOT, Droit de la sécurité sociale, 13¢ éd. 2011, n° 2 et J.-P. CHAUCHARD, « De la définition du
risque social », 7PS 2000, chr. 10 selon lequel « parmi les risques auxquels est exposée toute personne au cours de sa
vie, certains sont pris en charge par la sécurité sociale. On parlera alors de risques sociaux. » (p. 4). Comp. aussi J.-P.
CHAUCHARD, Droit de la sécurité sociale, 5¢ éd. 2010, n® 2 et 9. — Sur d’autres définitions, v. E. ALFANDARI,
« L’évolution de la notion de risque social — Les rapports de I'économique et du social », in : J. van Langendonck
(sous la dir.), The New Social Risks — EISS Yearbook 1996, 1997, p. 29, spéc. p. 34 ets.

151 Sur cette critique, v. C. RIOT, Le risque social, th. préc., n® 238 et 239 et les références citées. Dans le méme sens
déja P. DURAND, La politique contemporaine de Sécurité sociale, 1953, rééd. 2005, n* 5 et 6.

1152 Cf. C. RIOT, op. cit., n* 296 et 297 et F. KESSLER, Droit de la protection sociale, 4° éd. 2012, n° 17. Dans le
méme sens aussi E. ALFANDARI, « L’évolution de la notion de risque social — Les rapports de I'économique et du
social », art. préc., p. 29, spéc. p. 42 etss.

1153 F. KESSLER, Droit de la protection sociale, 3¢ éd. 2009, n° 16 (Pauteur a légérement modifié cette définition dans
la 4¢ éd. 2012 [n° 17]). Dans le méme sens J.-]. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de la sécurité
sociale, 17¢ éd. 2011, n° 255.

1% On pense notamment aux assurances complémentaires facultatives, mais aussi aux obligations d’assurance en
mati¢re de responsabilité qui ont pour objectif de protéger les victimes de certaines activités jugées dangereuses. Sur
ces derniéres, v. déja supra n> 206 et s. Plus généralement sur le rdle social de I'assurance, cf. not M. FONTAINE,
Droit des assurances, 4 éd. 2010, n® 17 et s.
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circulation causé par un inconnu, une catastrophe technologique, une contamination par
I’hépatite C a la suite d’'une transfusion sanguine ou un acte de terrorisme sont des événements
dont les conséquences peuvent s’avérer tout aussi « socialement » insupportables que les risques
sociaux classiques tels que la vieillesse ou le chomage.

Cependant, il serait inexact de considérer que les fonds d’indemnisation protegent contre de 7ou-
veaux risques sociaux''. En effet, il ne faut pas perdre de vue que la quasi-totalité des dommages
pris en charge par les fonds le sont déja, en partie, par les organismes de protection sociale. En
particulier les préjudices nés d’une atteinte a I'intégrité corporelle font 'objet, dans un premier
temps, d’une prise en charge quasi-systématique par I'assurance-maladie de la Sécurité sociale.
Des lors, il parait pour le moins difficile de voir dans les fonds d’indemnisation des branches nou-
velles de la Sécurité sociale. A la rigueur, la nature complémentaire de leurs indemnités, allouées a
certaines catégories de victimes seulement, en ferait des dispositifs qui se placeraient & mi-chemin
entre la Sécurité sociale et les assurances privées complémentaires du type « assurances accidents
corporels ».

324 . — Or, contrairement aux instruments classiques de la protection sociale (Sécurité sociale et
aide sociale), 'intervention des fonds d’indemnisation présente des caractéristiques qui ne corres-
pondent qu'imparfaitement aux logiques assurantielle et assistancielle qui imprégnent le droit de

115, En effet, le bénéfice d’un fonds d’indemnisation ne se fonde, en général,

la protection sociale
ni sur la qualité d’assuré social qui atteste du versement préalable de cotisations, ni sur la démons-
tration d’un besoin qui caractérise les prestations d’aide sociale. De surcroit, les indemnités versées
par les fonds d’indemnisation ne sauraient étre analysées comme des prestations de nature pure-

ment finale!"”

comme le sont les prestations de la Sécurité sociale et de I'aide sociale. Se situant a
mi-chemin entre droit de la responsabilité et droit de la protection sociale, on retrouve en effet
dans le droit des fonds d’indemnisation une prise en considération des circonstances dans lesquel-
les le dommage est survenu, laquelle a pour fonction de délimiter le champ d’application des dis-
positifs.

325 . — L’autonomie des fonds d’indemnisation au sein du droit de la protection sociale s’exprime
par trois séries de caractéristiques qui s’écartent singulierement des principes régissant les instru-
ments classiques de la protection sociale. Tout d’abord, les fonds d’indemnisation forment un
systéme qui se veut complémentaire au regard de la Sécurité sociale et de I'aide sociale (A), ce qui
signifie que les indemnités versées par les fonds vont au-dela de ce qu'une victime pourrait obtenir

grice aux dispositifs classiques de protection sociale. Cette vocation complémentaire des fonds se

réalise ensuite en faveur des seules victimes qui ont subi des dommages dans des circonstances

155 Cf. not. M.-T. JOIN-LAMBERT, « Les “nouveaux risques” », Dr. social 1995, p. 779. Sur la perception de nou-
veaux risques par la société, v. aussi Ph.-J. HESSE, « Autour de lhistoire de la notion de risque », in : J. van Langen-

donck (sous la dir.), The New Social Risks — EISS Yearbook 1996, 1997, p. 5, spéc. p. 20 ets.

1156 Sur les rapports entre ces deux logiques, v. infra n° 333.
157 On entend par 1a que, contrairement aux indemnités dues par le responsable ou son assureur, les prestations sont
versées sans considération pour la cause des préjudices, mais seulement dans le but de contribuer au rétablissement du

malade, quelle que soit l'origine de son affection. Sur cet aspect, v. aussi infra n® 329 ets.
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prédéterminées par les textes législatifs. La définition étroite du champ d’application des fonds
contraste ainsi fortement avec le principe d’universalité qui anime les institutions de la Sécurité
sociale et de l'aide sociale (B). Enfin, a 'opposé du droit commun de la protection sociale,
intervention des fonds d’indemnisation n’est subordonnée ni a une contribution préalable du

bénéficiaire, ni 2 une condition de ressources qui tiendrait lieu de preuve de son état de besoin

(OF

A. Une vocation complémentaire au regard de la Sécurité sociale et de l'aide sociale

326 . — L’ensemble des prestations versées au titre de la protection sociale ont ceci de commun
d’atténuer les conséquences de la réalisation d’un risque social sans préter une importance quel-
conque a 'origine du dommage. Contrairement a la responsabilité dont on sait la fonction com-
pensatoire, la Sécurité sociale et I'aide sociale ne poursuivent pas & premiere vue 'objectif de
compenser enti¢rement un préjudice, mais celui de garantir la sécurité économique des individus,
quelles que soient les causes de leur état de précarité!*®. Si le droit de la protection sociale va ainsi
au-dela des finalités de la responsabilité civile et de 'indemnisation des dommages proprement
dite, notamment lorsqu’il protege les personnes contre le manque de ressources dit au chémage
ou a linvalidité, certaines prestations participent tout de méme a la compensation d’'un dom-
mage, flt-il causé par un tiers.

Si, dans le cas d’un accident causé par une maladresse de la victime elle-méme, celle-ci ne bénéfi-
ciera en principe que des prestations de la Sécurité sociale ou de I'aide sociale'™’, le réglement
d’un dommage causé par un tiers mobilisera, outre les dispositifs de la protection sociale, la res-
ponsabilité civile de ce tiers et éventuellement l'assureur de responsabilité de ce dernier. Rappe-
lons que dans tous les cas ot le tiers encourt sa responsabilité, celle-ci sera engagée, soit par la

victime, assurée sociale, qui conserve — sauf exceptions''®

— le droit d’agir en responsabilité contre
Pauteur du dommage, soit par 'organisme de Sécurité sociale qui cherche a recouvrer le montant
des prestations versées. Les prestations de la protection sociale participent ainsi d’une couverture
de base des préjudices subis par la victime a laquelle peuvent s’ajouter, le cas échéant, les presta-
tions complémentaires d’une institution de prévoyance et les indemnités dues par l'auteur du

dommage au titre du droit de la responsabilité.

1158 P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5¢ éd. 2011, n° 3. — Sur les rapports entre responsabilité civile et
protection sociale, v. aussi A. TUNC, La responsabilité civile, 2¢ éd. 1989, n* 21 et s. ; J. FLOUR/J.-L. AUBERT/E.
SAVAUX, Les obligations, t. 2 : Le fait juridique, 14° éd. 2011, n° 88 ainsi que Y. SAINT-JOURS, Traité de sécurité
sociale, t. 1 : Le droit de la sécurité sociale, 2¢ éd. 1984, p. 428 ets.

159 Parmi les dispositifs d’aide sociale, on peut citer les diverses prestations allouées en vue de la prise en charge de
personnes handicapées (allocation pour adulte handicapé [AAH], prestation de compensation handicap [PCH] et
allocation d’éducation de 'enfant handicapé [AEEH]) ou dépendantes (allocation personnalisée d’autonomie [APA]).
160 7] s’agit essentiellement de 'immunité de 'employeur en vertu de la législation sur les accidents du travail (art.

L. 451-1 C. séc. soc.).
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327 . — Les fonds d’indemnisation ont pour vocation de compléter les prestations de Sécurité
sociale dans les hypotheses ot il est impossible 4 la victime d’obtenir une compensation de la part

1161

d’un tiers responsable'®" et dans les cas ott 'on ne souhaite pas imposer a la victime le recours au

droit de la responsabilité dans sa recherche d’'une meilleure indemnisation de ses préjudices'*
Contrairement a ces prestations, les indemnités versées par les fonds en cas de dommages corporels
sont, généralement, censées compenser totalement les préjudices subis. Clest ce que le législateur
entend affirmer lorsqu’il évoque le principe de réparation intégrale qui régit 'intervention des
fonds dans ce domaine''®. Le contraste avec les prestations versées au titre des assurances maladie
ou invalidité et de la branche accidents du travail/maladies professionnelles de la Sécurité sociale
ne saurait étre plus flagrant puisque celles-ci n’indemnisent qu’incomplétement le dommage su-
bi''* et excluent, pour une trés grande part, les chefs de préjudice extrapatrimoniaux qui naissent
d’une atteinte a l'intégrité corporelle!'®.

328 . — Le role complémentaire des fonds d’indemnisation se confirme deés lors que l'on
s'intéresse aux sommes versées par les fonds en cas d’azteinte aux biens. Faute de protection mini-
male assurée par la Sécurité sociale ou I'aide sociale, les fonds prennent ici le relais de ces dernieres
en fournissant une couverture de base. En effet, contrairement au principe de réparation intégrale
qui régit 'indemnisation des dommages corporels, les indemnités des fonds qui compensent les
préjudices résultant d’'un dommage matériel sont plafonnées et couvrent donc, a 'instar des pres-
tations de Sécurité sociale ou d’aide sociale, seulement une partie des préjudices'®.

Dans ces cas de figure, les fonds apparaissent alors comme de véritables dispositifs d’assistance

avec la particularité qu’ils opérent 1a ol le droit de l'aide sociale n’intervient pas, a savoir dans le

161 Pour les différentes raisons de cette impossibilité, v. supra n™ 183 et s.

1162 Contrairement aux fonds prospectifs, I'intervention d’'un fonds d’indemnisation rétrospectif ne suppose pas
I'impossibilité pour la victime d’agir en responsabilité contre 'auteur du dommage. Sur la volonté du législateur
d’éviter la mise en cause de responsables en instituant des fonds de garantie, v. supra n° 164.

163 Cf. not. art. 706-3 CPP et art. L. 422-1 C. assur. (FGTI) ; art. 53, I de la loi du 23 décembre 2000 (FIVA) ainsi
que les art. L. 1142-14, L. 3111-9 al. 1=, L. 31314 al. 1=, L. 3122-1 al. 3 et L. 1221-14 al. 3 C. sant. publ.
(ONIAM).

1164 Qutre Iexistence du ticket modérateur et de plusieurs participations forfaitaires aux dépenses de santé qui limi-
tent le remboursement des frais médicaux, le régime de I'assurance maladie plafonne les indemnités journaliéres &
55 euros par jour environ (v. art. R. 323-4 et s. C. séc. soc.). De méme, le revenu de remplacement versé  une per-
sonne au titre de I'assurance invalidité est limité (cf. art. R. 341-4 C. séc. soc.). — En matiére d’accidents du travail,
nous avons déja fait état de la nature forfaitaire de la rente d’incapacité versée (cf. supra n° 50).

1165 Tnsistant sur ce point Y. LAMBERT-FAIVRE/S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, 7¢ éd. 2012,
n° 321 qui évoque la « protection sociale de base » que fournit la Sécurité sociale. V. également M. BACACHE-
GIBEILL, Droit civil, t. 5 : Les obligations — La responsabilité civile extracontractuelle, 2¢ éd. 2012, n° 24.

1% Cf., pour le FGAO, art. R. 421-19 (dommages aux biens causés par un accident de la circulation) et L. 421-16
C. assur (catastrophes technologiques) ; pour le FGTI, art. 706-14 al. 3 CPP (dommages aux biens et dommages
corporels légers) ; pour le FIPOL, art. 4 al. 4 de la Convention FIPOL de 1992 et pour le FGEAB, art. 425-1, 1° al.
4 C. assur. V. aussi, pour 'ex-FNGCA, anc. art. L. 361-7 C. rural.
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domaine des atteintes aux biens''¥”. Néanmoins, contrairement aux dispositifs d’aide sociale, les
fonds d’indemnisation intervenant en matiére d’atteintes aux biens ne subordonnent les indemni-
tés que de fagon exceptionnelle & une condition de ressources, donc a la démonstration d’un be-

soin du bénéficiaire!'%®

. Force est ainsi de constater que la logique des fonds d’indemnisation est
différente de celle qui anime les composantes de la protection sociale. Au lieu de s’attacher a la
seule situation du bénéficiaire des prestations et de décider en fonction de ses besoins, les fonds
d’indemnisation partent du préjudice subi par la victime et accordent une indemnisation dans les

limites du plafond défini par la loi''®.

Curieusement, cette logique indemnitaire des fonds d’indemnisation tend a la fois a se rapprocher
et a s’éloigner du droit de la responsabilité. Faisant abstraction d’une éventuelle imputabilité du
dommage a un tiers responsable, I'action des fonds en faveur des victimes prend en considération
les circonstances dans lesquelles s’est produit le dommage, ce qui rend la délimitation des bénéfi-

ciaires du fonds nécessairement restrictive.

B. Un champ d’application restrictif des fonds d’indemnisation au moyen d’une définition pré-
cise du fait dommageable

329 . — Les systémes de protection sociale couvrent un ensemble de bénéficiaires beaucoup plus
large que les fonds d’indemnisation dont I'intervention est limitée a un groupe de victimes étroi-
tement circonscrit par les faits dommageables visés par la loi. Ce n’est pas dire que cette différence
est A rechercher du coté des qualités intrinseques des bénéficiaires respectifs'’’’. L’on sait que le
Code de la sécurité sociale prone dans son article L. 111-2-1 le principe de I'universalité''”! de
sorte que 'ensemble de la population résidant en France pourra bénéficier du régime général de la

172 1a qualité d’assuré social,

Sécurité sociale et, le cas échéant, des prestations de 'aide sociale
conditio sine qua non des prestations contributives de la Sécurité sociale, est ainsi définie de fagon

volontairement large pour y inclure la quasi-totalité de la population, méme les personnes qui

167 Dans le méme sens J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17° éd. 2011,
n° 269 qui rapprochent le Fonds national de garantie des calamités agricoles (FNGCA) de I'assurance chémage (cf.
note 5). Cf. aussi P. DURAND, Lz politique contemporaine de Sécurité sociale, 1953, n° 113.

118 Sur ce point, v. aussi #nfra n° 335.

119 Sj certaines prestations sont calculées dans une perspective indemnitaire (p. ex. le revenu de remplacement), le
droit de la protection sociale n’est pas moins marqué par son caractere alimentaire qui se traduit par le jeu des pla-

fonds. Comp. J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., n° 275.

1170 Sur cet aspect, v. cependant infra n° 332.
71 « La Nation affirme son attachement au caractere universel, obligatoire et solidaire de I'assurance maladie. » — Cf.
cependant J.-P. LABORDE, Droit de la sécurité sociale, 2005, n° 87 qui s’appuie sur le rapport Beveridge (ayant for-
tement influencé les orientations du législateur francais aprés la guerre) pour distinguer « généralisation » et « univer-
salité ». L’auteur considére que le systéme francais se fonde sur le premier et non sur le second des principes.

"2 V. infra n* 332 4 334 sur la différence entre ces deux notions et le role des prestations non contributives.
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n’exercent pas d’activité professionnelle'”?. Dans le méme ordre d’idées, les textes régissant les
fonds d’indemnisation ne paraissent pas, & premiere vue, opérer de distinction entre différentes
catégories de la population en s’adressant indistinctement aux « personnes » et aux « victimes » de
certains dommages sans exiger que le bénéficiaire ait rempli certaines conditions avant la surve-
nance de l'accident'7“.

330 . — En revanche, c’est la description précise des circonstances du dommage qui restreint
considérablement le champ d’application de ces dispositifs. Contrairement aux diverses branches
de la Sécurité sociale et aux prestations d’aide sociale qui interviennent du seul fait que la victime
a subi un dommage, les fonds d’indemnisation s’intéressent au contexte de I'accident. Si une vic-
time peut prétendre aux prestations de la Sécurité sociale en alléguant son seul état de santé, elle
devra prouver que cette situation résulte d’une infraction pénale pour bénéficier du FGTI, d’un
accident de la circulation causé par un auteur inconnu pour bénéficier du FGAO, etc. La techni-
que de la « catégorisation » que nous avons évoquée en analysant les fonds d’indemnisation ré-
trospectifs'”” pousse encore plus loin ce rétrécissement du champ d’application des fonds
d’indemnisation et rend le contraste avec le domaine vaste de la protection sociale plus flagrant
encore.

331 . — Il est vrai que le régime accidents du travail-maladies professionnelles (AT/MP) subor-
donne également les prestations & un contexte particulier de dommage. Seuls les accidents « sur-
venus par le fait ou a I'occasion du travail » ainsi que les maladies suscitées par 'accomplissement
de certains travaux font 'objet de la réglementation spécifique des articles L. 411-1 et suivants du
Code de la sécurité sociale. Il faut probablement expliquer cette particularité par le fait que le
régime AT/MP n’a pas été absorbé, en 1945, par la branche maladie ou invalidité de la Sécurité
sociale, parce qu’il apparaissait préférable de conserver un dispositif qui ne soit pas totalement
dépourvu de tout lien avec la responsabilité civile'7¢. Aujourd’hui, en revanche, des voix de plus
en plus nombreuses appellent & une refonte du dispositif, soit en le (re)transférant vers le droit de

la responsabilité civile, soit en 'unifiant dans une branche maladie-invalidité élargie qui ne distin-

1173 Ceci résulte, en France, de la couverture par le régime général et les différents régimes spéciaux d’une trés grande
partie de la population active et retraitée (sur ce point, v. J.-]. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit
de la sécurité sociale, op. cit., n® 587 et s.), du caractére familial de I'assurance maladie (v. art. L. 321-1, L. 313-3 et L.
613-10 C. séc. soc.) et, surtout, de la création de la Couverture maladie universelle (CMU) qui fait bénéficier « toute
personne résidant en France de facon stable et réguliére » du régime général « lorsqu’elle n’a droit & aucun autre titre
aux prestations en nature d’un régime d’assurance maladie et maternité » (art. L. 980-1 C. séc. soc. introduit par la
loi du 27 juillet 1999).

1174 On peut citer, A titre d’exception, la qualité d’exploitant agricole exigée pour bénéficier du Fonds national de
gestion des risques en agriculture (art. D. 361-22 C. rural) ou pour prétendre aux indemnités versées au titre du
régime spécial applicable aux dégits causés par le grand gibier (art. L. 426-1 C. envir.).

W3 V. supra n® 174 et s.

1176 Cf. notamment l'influence d’une faute inexcusable ou intentionnelle sur la procédure d’indemnisation. Sur ces

points, v. J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., n> 900 et s.
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gue pas les faits dommageables''”’. Des indices récents témoignent cependant de la volonté des
pouvoirs publics et des partenaires sociaux de maintenir un régime spécifique'”®.

Aussi, la spécificité du régime AT/MP ne remet-elle pas en question le fonctionnement général de
la protection sociale qui, lui, reste neutre au regard de la cause ou, plus généralement, des circons-
tances dans lesquelles s’est produit le dommage. L'orientation purement finale du droit de la pro-
tection sociale qui s’intéresse, en principe, a la seule situation de la victime, a ses besoins concrets
et au colt de son traitement médical, rejaillit ainsi sur son champ d’application, nécessairement
plus large. L’indifférence de la protection sociale quant a l'origine du dommage et I'approche ré-
solument causale des fonds d’indemnisation — telles semblent étre les caractéristiques diamétrale-

ment opposées des deux institutions.

La place a part qu'occupent les fonds d’indemnisation dans le droit de la protection sociale se
confirme des lors que l'on s’intéresse au statut des bénéficiaires. L’action des fonds
d’indemnisation se veut, en effet, extérieure aux logiques assurantielle ou assistancielle, en ce

qu’elle n’est subordonnée ni a une affiliation préalable, ni 2 une condition de ressources.

C. Une intervention des fonds d’indemnisation marquée par I'absence d’une affiliation préalable

du bénéficiaire et d’'une condition de ressources

332 . — Le droit de la protection sociale différencie entre les prestations dites contributives et les
prestations dites non-contributives, selon que leurs bénéficiaires ont préalablement versé des coti-
sations pour étre affiliés aux assurances sociales ou qu’ils en profitent sur la seule foi de leurs be-
soins actuels. La notion de « contributivité » a ainsi été érigée en critére de distinction pour répar-
tir les prestations de protection sociale en deux catégories : d’un coté, celles qui reposent sur une
affiliation préalable & la Sécurité sociale au moyen de cotisations (« prestations contributives ») ;

41179

e 'autre, celles qui se fondent sur la seule appartenance de 'individu 2 la collectivité!'”?, mais qui
de laut lles q fondent 1 1 t del q

exigent de sa part la preuve de I'état de besoin (« prestations non contributives »)''®. A y regarder

77 Sur ces deux approches, v. not. J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, op. cit., n° 834 in fine et les
références citées. — Il est & noter qu'aux Pays-Bas la branche accidents du travail a été supprimée de sorte qu’on ne
reconnait plus accident du travail comme séparé des autres cas d’invalidité ou de maladie. Sur ce point, v. Ph.-].
HESSE, « Autour de I'histoire de la notion de risque », in : J. van Langendonck (sous la dir.), The New Social Risks —
EISS Yearbook 1996, 1997, p. 5, spéc. p. 19 ets.

178 Laccord national interprofessionnel conclu le 12 mars 2007 entre les partenaires sociaux prone le concept d’une
« réparation forfaitaire personnalisée ». V. aussi la Convention d’objectifs et de gestion pour la branche AT/MP
2009-2012 signée le 29 décembre 2008 qui relaye cette orientation. — Sur la décision du 18 juin 2010 du Conseil
constitutionnel en mati¢re de réparation des accidents du travail, cf. infra n° 575.

179 Sur le déclin de la condition d’appartenance 2 la collectivité nationale en matiére de protection sociale, v. M.
BORGETTO/R. LAFORE, Droit de l'aide et de laction sociales, 7¢ éd. 2009, n° 86, spéc. note 28. — La méme ten-
dance se manifeste dans le droit des fonds d’indemnisation (cf. supra n® 130 ets.).

1180 Cette dichotomie se trouve not. dans J.-J. DUPEYROUX, « Quelques réflexions sur le droit 4 la sécurité sociale »,

Dr. social 1960, p. 288, spéc. p. 294 et s. (Quelques années plus tard, I'auteur s’exprimera dans des termes plus nuan-
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de plus pres, le découpage du systéme frangais de protection sociale en dispositifs d’assurance (les
divers éléments de la Sécurité sociale) et dispositifs d’assistance ('action et I'aide sociales) ne rend
cependant compte que de fagon imparfaite de I'état de droit actuel et des tendances récentes qui
ont touché la matiere.

333 . — Objet d’un débat déja ancien, mais maintes fois renouvelé, cette apparente dichotomie
autour d’une logique d’assurance et d’une logique d’assistance se trouve, en effet, remise en cause
a plusieurs égards. Certains auteurs doutent de la place qu’assigne une telle présentation a la no-

1181 Sont

tion d’assurance dont le role en matiere de Sécurité sociale ne serait qu'un « mythe »
principalement mises en avant, a lappui de cette thése, la part croissante des ressources publiques
dans le financement de la Sécurité sociale et la nature hybride des prestations non contributives
versées non pas au titre de I'aide sociale, mais par les organismes de Sécurité sociale’'®>. En outre,
phénomene plus troublant, les caractéristiques de l'aide sociale (condition de ressources, alloca-
tion de minima sociaux) sont progressivement introduites dans le systeme de Sécurité sociale''®
tandis que le principe du caractére universel des prestations (absence de condition de ressources)
qui domine classiquement les prestations de Sécurité sociale est aujourd’hui également présent en
matiére d’aide sociale!®. A la réflexion, le débat théorique évoqué et la montée en puissance des
interpénétrations entre aide sociale et Sécurité sociale témoignent probablement d’une question
fondamentale sous-jacente qui dépasse la seule volonté de parvenir a une classification cohérente

1185

de 'ensemble du droit de la protection sociale'® et qui concerne davantage les futures orienta-

cés. Cf. « L’évolution des systemes et la théorie générale de la sécurité sociale », Dr. social 1966, p. 110). Dans le
méme sens P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5° éd. 2011, n° 438.

181 Cf. not. N. DUFOURCQ, « Sécurité sociale : le mythe de I'assurance », Dr. social 1994, p. 291 et la réponse
donnée par L. CAUSSAT, « Sécurité sociale : pour 'assurance », Dr. social 1994, p. 902. La complexité de la question
reléve, avant tout, de la polysémie de la notion d’assurance que nous avons déja évoquée (v. supra n° 297), mais qui
semble plus caractérisée deés lors que 'on recourt 2 la notion d’« assurance sociale ». Sur cet aspect, cf. D. BLAN-
CHET, « Deux usages du concept d’assurance et deux usages du concept de solidarité », Rev. fr. aff- soc. 1995 (n° 4),
p. 33 et L.-E. CAMAJL, La personne dans la protection sociale, th. Paris 10, Dalloz, 2008, spéc. n* 217 4 229. Sur la
méme question, cf. aussi E. BURNS, Social Security and Public Policy, 1956, p. 33 4 37 et la réaction de Jean-Jacques
DUPEYROUX (« Quelques réflexions sur le droit a la sécurité sociale », Dr. social 1960, p. 288, spéc. p. 297 ets.).
1182 Citons 4 titre d’exemple les prestations allouées dans le cadre de la couverture des charges de la vieillesse et des
charges de la famille. — Sur ce débat, a propos de la prestation de compensation introduite par la loi du 11 février
2005 en faveur des personnes handicapées, v. D. EVERAERT-DUMONT, « Handicap : I'universalit¢ du droit &
compensation », JCP § 2006, n° 1040, spéc. n* 4 a 8.

183 1] en est ainsi de certaines prestations familiales (art. L. 511-1 C. séc. soc.) et de certaines allocations spécifiques
telles que ’ASPA (allocation de solidarité aux personnes 4gées ; art. L. 815-1 C. séc. soc.) ou de TAAH (allocation aux
adultes handicapés ; art. L. 821-1 C. séc. soc.) que I'on considére comme des prestations de la Sécurité sociale.

1184 Cf. certaines prestations versées au titre de I'aide sociale 4 'enfance indépendamment des ressources de la famille
(art. L. 222-1 C. act. soc. fam.) ainsi que l'allocation personnalisée d’autonomie en faveur des personnes agées dé-
pendantes (art. L. 232-1 C. act. soc. fam.).

1185 Pour un appel 4 une mise en cohérence, v. not. M. BORGETTO, « Le droit de la protection sociale dans tous ses

états : la clarification nécessaire », Dr. social 2003, p. 636, spéc. p. 646 ets.
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118 L’opposition assurance/assistance semble, en effet, masquer une

tions de la politique sociale
interrogation qui surgit de fagon récurrente dans le discours politique et dont les maitres mots
sont la modulation des prestations en fonction des revenus, I'augmentation de la part de I'imp6t
dans le financement de la Sécurité sociale, voire le développement d’une politique de contrepartie
des bénéficiaires de minima sociaux ...

334 . — Cependant, en dépit des évolutions récentes du droit de la protection sociale, le critere de
la contributivité et ses conséquences ne semble pas avoir perdu de sa valeur de principe et parait

187 En effet, les prestations allouées au titre de la Sécurité sociale ou

rester largement en vigueur
de laide sociale sont soit conditionnées a 'affiliation préalable a une assurance sociale par le ver-
sement de cotisations, soit conditionnées a la démonstration d’un état de besoin. Or, force est de
constater que, pour bénéficier des indemnités allouées par les fonds d’indemnisation, les victimes
n’ont besoin de faire preuve ni d’une affiliation préalable, ni d’une condition de ressources.

Quant au financement des fonds d’indemnisation, nous avons constaté que si les contributions
qui alimentent leur budget peuvent étre rapprochées des primes d’assurance ou des cotisations
sociales, elles ne sauraient pourtant y étre assimilées. Les victimes qui peuvent prétendre a
l'indemnisation par un fonds n’ont pas la qualité d’assuré (social) puisque I'on n’exige d’elles ni
une adhésion personnelle au dispositif, ni une affiliation qui résulterait d’un lien de proximité
avec un tiers ou d’une période préalable de cotisation''®®. §’il est vrai que les groupes des cotisants

1189

et des bénéficiaires ne concordent totalement ni dans I'assurance privée''®”, ni en matiere de Sécu-

rité sociale!'?°

, cette absence de condition d’affiliation rapproche pourtant les fonds des dispositifs
d’aide sociale.

335 . — Or, contrairement aux principes du droit de l'aide sociale, les sommes versées par les
fonds sont versées sans condition de ressources. Cette affirmation mérite cependant d’étre nuan-
cée, comme nous venons de le voir, en ce qui concerne certaines indemnités qui viennent com-

penser des atteintes aux biens'"”!

. Nous avons constaté que dans les cas de figure ou les instru-
ments classiques de protection sociale visant les seules atteintes a I'intégrité physique n’opérent
pas, les fonds tiennent lieu d’organismes d’aide sociale pour dédommager les personnes dont les

moyens d’existence peuvent étre menacés. Aussi est-il compréhensible d’imposer, dans les hypo-

118 V. sur ce débat M. BORGETTO, « Logique assistancielle et logique assurancielle dans le systéme francais de
protection sociale : les nouveaux avatars d’'un vieux débat », Dr. social 2003, p. 115 et « La Sécurité sociale face a
laide et l'action sociales : entre complémentarité et ambiguité », Revue REGARDS de I’EN3S 2006 (n° 29), p. 12 ainsi
que, parmi les nombreuses contributions, J.-M. BELORGEY, « Logique de I'assurance, logique de la solidarité », Dr.
social 1995, p. 731 et M. LAGRAVE, « Assurance et solidarité dans la Sécurité sociale », Dr. social 1996, p. 502.

1187 M. BORGETTO, art. préc., Dr. social 2003, p. 645.

1188 A propos de ces catégories d’assurés sociaux « par extension », v. not. J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R.
LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17¢ éd. 2011, n® 627 et 628.

18 Sur I'assurance pour compte, v. supra n* 307 et 320.

1190 Sur Iextension de I'assurance maladie aux membres de la famille de I'assuré social, aux personnes ayant cessé leur
activité professionnelle et & « toute personne résidant en France de fagon stable et réguliére », v. supra n° 329
(note 1173) ainsi que J.-P. LABORDE, Droit de la sécurité sociale, 2005, n* 572 4 576.

V. supra n® 328.
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1192

theses ol les fonds prennent ce role de substitut, une condition de ressources''*?, caractéristique

principale de I'aide sociale.

Ne pouvant étre assimilées ni a des prestations d’une assurance privée, ni a celles versées au titre
de la Sécurité sociale ou de 'aide sociale, les indemnités des fonds d’indemnisation sont bien des
prestations d’un type nouveau qui se placent, au sein du droit de la protection sociale, aux cotés

de l'aide sociale, de la Sécurité sociale et de la prévoyance privée.

336 . — Conclusion du chapitre 1. — Il se dégage des développements précédents que les fonds
d’indemnisation forment un syst¢me dont il est difficile de ne pas reconnaitre 'autonomie au
regard des assurances privées et des institutions classiques de la protection sociale, a savoir la Sécu-
rité sociale et l'aide sociale. Les caractéristiques du premier fonds d’indemnisation créé en droit
francais, le Fonds de garantie des accidents du travail, en attestent. Irréductible & une assurance ou
a une caution, ce fonds a tenu lieu, prés de cinq décennies durant, de prototype d’une institution
d’un nouveau genre que constituent les fonds d’indemnisation modernes. A la différence du
Fonds de garantie des accidents du travail qui était dépourvu de toute autonomie institutionnelle,
le premier fonds créé aprés la guerre, le Fonds de garantie automobile, a été doté par le législateur
de la personnalité juridique. Pour autant, la personnalité juridique n’est pas de I'essence des fonds
d’indemnisation. On peut constater, dés lors, que le choix législatif en faveur ou au détriment
d’une personnalité juridique n’a que peu d’influence sur le périmetre d’action imparti. Que ce
soit sous la forme d’une personne morale ou d’un simple service rattaché & une entité préexistante,
un fonds d’indemnisation saura dans les deux cas exercer ses missions sans que son impartialité
soit préjugée par 'une ou I'autre des deux solutions. La décision du législateur semble, 1 encore,
davantage guidée par des considérations momentanées qui tiennent notamment 2 la visibilité du
fonds dans la vie juridique et politique.

L’évolution du Fonds national des accidents du travail montre que les proximités avec les assuran-
ces privées ou la Sécurité sociale sont telles que I'institution qui a servi de prototype aux autres
fonds d’indemnisation, a été absorbée en 1946 par les organismes de Sécurité sociale. Aussi, sur la
base d’une analyse historique, nous sommes-nous efforcés de démontrer que les fonds
d’indemnisation modernes se distinguent également au plan conceptuel des institutions voisines.
Si une comparaison avec les assurances privées se heurte d’emblée a la multitude d’acceptions que
recoit la notion d’assurance dans les doctrines juridique et économique, il est néanmoins possible

de mettre en avant la nature légale des rapports entre les fonds d’indemnisation et leurs contribu-

1192 Cf. art. 706-14 al. 1" CPP (pour I'indemnisation des préjudices résultant de certaines infractions aux biens). En
revanche, quant 3 I'indemnisation par le FGAO des préjudices résultant d’un dommage aux biens (art. R. 421-18 et
s. C. assur.), aucune condition de ressources n’est prévue par la loi. Il en est de méme pour les régimes spéciaux qui
prévoient une indemnisation, dans la limite d’un plafond, des atteintes aux biens résultant d’une pollution maritime

par hydrocarbures, d’une calamité agricole ou de la présence de grand gibier.
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taires, I'absence de calcul actuariel des contributions ainsi que I'absence de corrélation entre
contributions et prestations pour justifier une autonomie des fonds. Les instruments classiques de
la protection sociale n’apparaissent pas non plus comme un moule adapté aux fonds
d’indemnisation. A la différence de la Sécurité sociale et de I'aide sociale, les fonds interviennent
sans condition de ressources, ni contribution ou affiliation préalable du bénéficiaire et dans un
domaine étroit prédéterminé par les circonstances du dommage. S’ils se congoivent davantage
comme un instrument complémentaire aux prestations de base, les fonds d’indemnisation parti-
cipent néanmoins, au méme titre que la Sécurité sociale, I'aide et 'action sociales et les institu-
tions de prévoyance, a la protection contre les risques sociaux.

337 . — Sur ce point, notre analyse se fonde essentiellement sur le droit positif de sorte que 'on ne
peut exclure que, dans un futur plus ou moins proche, les organismes de Sécurité sociale ou d’aide
sociale puissent étre amenés a remplir le méme réle que les fonds, a savoir une véritable compen-
sation de certains préjudices'®. Un regard a I'étranger montre en effet qu'une indemnisation
compléte du préjudice n’exclut en rien une prise en charge par un régime de Sécurité sociale. Ain-
si, les pays scandinaves et la Nouvelle-Zélande connaissent un régime d’indemnisation intégré
dans la Sécurité sociale qui s’affranchit des caractéristiques précédemment évoquées, notamment
celle du caractere forfaitaire des prestations''”*.

Malgré ces réserves, il nous semble possible a ce stade de proposer une définition des fonds

d’indemnisation'!?’

qui prend en compte les différences avec I'assurance privée, la Sécurité sociale
et les dispositifs d’aide sociale. S’appuyant sur les résultats de notre recherche, nous proposons
d’entendre un fonds d’indemnisation comme un capital affecté a la compensation complete ou
partielle de dommages dont le contexte est précisément déterminé par la loi, géré ou non par une
personne morale spécialement créée a cet effet et alimenté par des contributions qui sont versées
par des collectivités publiques ou privées et qui ne présentent pas de corrélation avec les indemni-

tés allouées.

1193 Sur la prestation de compensation introduite en droit francais en 2005 qui remplace, depuis la loi du 19 décem-
bre 2007, 'indemnisation que les juridictions civiles et administratives avaient allouée 4 'enfant né handicapé (juris-
prudence Perruche et Quarez), v. not. A. TRIOMPHE, « La compensation du handicap dans la loi du 11 février
2005 : du mythe a la réalicé », RDSS 2005, p. 371 et D. EVERAERT-DUMONT, « Handicap : l'universalité¢ du
droit & compensation », JCP § 2006, n° 1040. — Sur linterchangeabilité de la Sécurité sociale et d’un fonds
d’indemnisation, v. aussi J.-J. DUPEYROUX/M. BORGETTO/R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17° éd.
2011, n°® 269.

1194 Comp. aussi les projets anciens sur une assurance (publique) contre les accidents médicaux (cf. supra n° 58).

1195 Pour d’autres propositions de définition, v. R. GARNIER, «Les fonds publics de socialisation des risques »,
JCP G 2003, I, 143, spéc. n°6; M. MEKKI, «Les fonctions de la responsabilité civile & I'épreuve des fonds
d’indemnisation des dommages corporels », Petites affiches 12 janvier 2005, p. 3, spéc. n° 2 et A. FRANK, Le droit de
la responsabilité administrative & ['épreuve des fonds d’indemnisation, th. Paris 1, L'Harmattan, 2008, n° 553. Comp.
aussi J. BASTIN, Le paiement de la dette d'autrui, 1999, p. 166. S’appuyant davantage sur les fonds d’indemnisation
en matiére environnementale, M. REMOND-GOUILLOUD, « Les fonds d’indemnisation et le préjudice écologi-
que », in : Sociéeé francaise pour le droit de 'environnement/Institut du droit de la paix et du développement (sous la
dir.), Le dommage écologique en droit interne, communautaire et comparé, 1992, p. 165, spéc. p. 166 et 169 ainsi que
A. VAN LANG, Droit de 'environnement, 3¢ éd. 2011, n° 328.
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Pour étre en mesure de mieux appréhender les transferts qui s'opérent entre le droit de la respon-
sabilité, le droit des assurances et le droit de la protection sociale, il est peut-étre temps de tenter
esquisse d’une nouvelle discipline juridique, susceptible de s’intégrer dans le systéme juridique
francais existant, qui pourrait servir de réceptacle a 'ensemble des instruments a inspiration so-
ciale et a vocation indemnitaire. Aussi bien I'objectif que nous nous sommes assigné est-il de dé-
velopper les caractéristiques d’'un nouveau «droit de 'indemnisation sociale » dont les fonds

d’indemnisation forment [’élément-clé.
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Chapitre 2 — Les fonds d’indemnisation, élément-clé d’un droit de 'indemnisation sociale

338 . — Nous avons cherché, au cours du chapitre précédent, 2 mettre en avant les ressemblances
et les différences entre les fonds d’indemnisation et les autres techniques d’indemnisation collec-
tive. Sur la base de ces réflexions, nous nous proposons a présent d’élaborer une assise théorique
qui permettra de saisir I'essor des fonds d’indemnisation dans le contexte du « déclin de la respon-
sabilité individuelle » mis en lumiere dés les années 1960'%, et d’assigner aux fonds une place a
part au sein du droit de 'indemnisation. Cette systématisation s’inscrit dans une démarche qui a
pour finalité de rendre plus transparente et lisible cette matiére qui se caractérise par sa complexité
due a la superposition et I'interpénétration de divers régimes d’indemnisation'””.

Pour cela, nous avons décidé d’employer 'expression d’« indemnisation sociale », qui n’est pas

1198 pour en faire 'idée phare d’une nouvelle branche du droit

inconnue de la doctrine francaise
de I'indemnisation. Le droit de I'indemnisation sociale a récemment fait son entrée dans le débat
doctrinal francophone sous 'impulsion de M. Francis KESSLER, spécialiste des questions de la
protection sociale'”. Cet auteur congoit les régimes d’indemnisation sociale comme la « manifes-
tation d’une reconnaissance particuliére par I'Etat d’une situation de détresse résultant d’un pré-
judice subi lors d’une activité spécifique ou résultant d’une situation considérée comme particu-
lierement tragique »'**. L’auteur classe un bon nombre de régimes spéciaux relevant d’un fonds
d’indemnisation dans cette catégorie et y ajoute le régime d’indemnisation des déportés, de leurs
ayants droit et des orphelins dont les parents ont été victimes de persécutions raciales ou antisémi-

1201

tes'?’!. Aussi, I'indemnisation sociale telle que congue par M. KESSLER, regroupe-t-elle des dis-

1% Citons, outre I'ouvrage phare de Mme Genevieve VINEY (Le déclin de la responsabilité individuelle, th. Paris,
LGDJ, 1965), les travaux d’André TUNC (v. not. La responsabilizé, 2¢ éd. 1989, spéc. n® 90 et s. avec d’autres réfé-
rences) et ceux de M. Jean PENNEAU (Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, th. Paris 1, LGD]J, 1973,
spéc. n® 365 ets.).

1197 Ph. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, 9° éd. 2012, n° 90 (« une mosaique disparate de cas
particuliers, de membra disjecta, aux prescriptions distinctes, [...] cause de fAcheuses mésaventures pour les citoyens et
leurs avocats » ; italiques dans I'original).

198 Cf. not. M. PAUFFIN DE SAINT-MOREL, Quelques aspects de la réparation du dommage corporel — Assurance et
sécurité sociale, th. Aix-Marseille, LGD], 1966, spéc. n° 41 et n* 84 4 109 (auteur utilise cette notion pour 'opposer
A celle d’« indemnisation individuelle »).

19 Qutre la partie consacrée 4 I'indemnisation sociale dans son ouvrage Droit de la protection sociale (4° éd. 2012,
n® 185 ainsi que 864 et s.), cf. du méme auteur « Complément ou substitution 2 la sécurité sociale ? — Essai sur
I'indemnisation sociale comme technique de protection sociale », Dr. social 2006, p. 191 et « Réflexions sur les muta-
tions récentes du droit de la protection sociale », RDSS 2005, p. 619, spéc. p. 630 et s. ainsi que la communication
faite, en 2005, dans le cadre du séminaire « Risques, assurances, responsabilités » organisé sous le patronage de la
Cour de cassation, consultable sur htep://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2005_2033/
sociale_comme_8069.html et dont on trouve également trace dans I'ouvrage collectif Le traitement juridique et judi-
ciaire de Uincertitude, 2008, p. 171 etss.

1200 Cf. F. KESSLER, art. préc., Dr. social 2006, spéc. p. 196 et RDSS 2005, spéc. p. 631 ainsi que du méme auteur,
Droit de la protection sociale, 4° éd. 2012, n* 185 et 864.

1200 Cf. F. KESSLER, Droit de la protection sociale, op. cit., n* 185 et 864 (note 3). V. aussi supra n° 168.
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positifs qui n’interviennent que dans la mesure ot les autres syst¢mes d’indemnisation ne permet-
tent pas a la victime d’obtenir une compensation compléte de son dommage'**.

339 . — L’idée d’ériger I'indemnisation sociale en branche autonome du droit de la protection
sociale nous vient du droit social allemand™®. L’indemnisation sociale y a été codifiée en 1976
dans la Partie générale du Code social (Sozialgesetzbuch Allgemeiner Teil ou SGB I). Depuis lors, le
§ 5 SGB I dispose que « quiconque subit un dommage corporel pour les suites duquel la collecti-
vité nationale se reconnait une responsabilité au titre d’un sacrifice particulier ou pour d’autres
motifs en vertu de principes figurant dans la législation sur I'assistance, a droit aux mesures néces-
saires pour conserver, améliorer ou recouvrer sa santé et sa capacité de travail et 4 une assistance
financiére appropriée »'?*. Malgré sa consécration textuelle, il ne faut pas perdre de vue que le
concept théorique dépasse la lettre du Code social allemand. L’indemnisation sociale vise tout
aussi bien les dommages corporels que les dommages aux biens et a regu, dans la doctrine, une
définition plus large que celle qui se trouve dans la loi. Il s’agit, selon M. Bertram SCHULIN
d’un « systeme partiel appartenant au droit de la compensation collective de dommages, qui a
pour objet une compensation par I'autorité publique de dommages pour lesquels la collectivité se
reconnait une responsabilité accrue »"*%.

Il s’entend que notre objectif n’est pas de transposer a 'identique le concept allemand en droit
francais, ce qui, a 'évidence, serait voué a I'échec, le cadre normatif et théorique n’étant évidem-
ment pas le méme en France et en Allemagne. Nous avons toutefois 'espoir que les réflexions
entamées par les auteurs allemands pourront étre utiles pour conduire le droit frangais des fonds
d’indemnisation sur une voie qui promet une meilleure cohérence et une meilleure lisibilité des
systémes d’indemnisation ouverts aux victimes en droit francais.

340 . — Qu’une précision d’ordre sémantique nous soit permise en guise d’observation liminaire.
Nous avons choisi I'expression d’« indemnisation sociale » non pas tant parce que le colit de

I'indemnisation est supporté par une collectivité'?®, mais en raison du lien particulier qui existe

1202 F, KESSLER, op. cit., n° 185. Cette fonction de combler les lacunes du droit de I'indemnisation est présente aussi
bien dans les fonds d’indemnisation subsidiaires que dans ceux qui sont d’intervention principale. En effet, quand
bien méme le fonds intervient a titre principal, le législateur introduit le régime spécial en considérant
I'indemnisation par la voie de la responsabilité civile ou administrative trop lente ou politiquement non souhaitable.
Sur ce point, v. supra n*® 160 ets.

1203 Cf. F. KESSLER, Obs. sous Soc., 24 janvier 1995, RDSS 1995, p. 402, note 2 ot 'auteur se référe, quant au
« concept et [3] la systématique d’indemnisation sociale branche du droit de la protection sociale telle que développée
par la doctrine allemande », 3 P. KOHLER, in : O. Kaufmann/F. Kessler/P. Kohler (sous la dir.), Le droit social en
Allemagne, 1991, n> 815 a 829. Sur le droit allemand de I'indemnisation sociale, v. également en langue francaise H.
ZACHER, « Introduction au droit social allemand », Rev. fr. aff" soc. 1983 (n° 1), p. 7, spéc. p. 40 etss.

1204 Comp. la traduction réalisée par le Bureau international du Travail, in : Bureau international du Travail — Série
législarive 1980, All. (R.F.), p. 2.

1205 Cf. B. SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, 1981, p. 286.

1206 Ce qui ne le distinguerait pas d’autres systémes d’indemnisation collectifs tels que les assurances privés ou sociales.

Sur les rapports entre ces systémes d’indemnisation collectifs, v. supra n® 295 ets.
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entre les dommages visés et la collectivité appelée a financer le régime'*””. L’indemnisation sociale
est, a ce titre, davantage le résultat d’une prise en compte de la dimension sociologique du rapport
entre les dommages et les collectivités débitrices que le produit d’une vision purement juridique
de la survenance du dommage. En d’autres termes, a chaque fois qu'un dommage pourra étre
imputé & une personne en raison du lien causal que le dommage présente avec son comportement
ou du comportement d’une personne dont elle répond, I'indemnisation sociale n’aura pas lieu
d’intervenir parce que les mécanismes d’indemnisation individuelle fondés sur le rapport respon-
sable-victime pourront s’appliquer'?.

En revanche, il existe des dommages pour lesquels il est difficile d’établir une responsabilité parce
qu’un des éléments fondamentaux nécessaires pour établir un lien juridique de responsabilité fait
défaut. Pour certains de ces dommages, une collectivité — désignée le plus souvent par le législa-
teur — est appelée a financer un dispositif d’indemnisation. Or, dans la quasi-totalité des cas, la
collectivité qui en supporte, en apparence, le poids financier ne sera pas identique a celle qui sera,
en dernier lieu, la débitrice définitive de 'indemnisation. Treés souvent, ce sera I’ensemble de la
population de I'Etat en question qui financera I'indemnisation, c’est-3-dire non seulement les
individus unis par la méme nationalité, mais un groupement plus large habituellement désigné de

« communauté publique »'**

ou, dans un registre plus philosophique, de « corps social ».

341 . — Si les fonds d’indemnisation sont les éléments les plus visibles de I'indemnisation sociale,
d’autres régimes d’indemnisation participent des mémes finalités et présentent des caractéristiques
sinon identiques, du moins tres similaires. On trouve ainsi, aux cotés des fonds, les régimes
d’indemnisation purement administratifs tels que le dispositif, récemment mis en place, en faveur

1210

des victimes des essais nucléaires francais'*'’, ainsi que les nombreux dispositifs d’indemnisation

qui, qualifiés par le juge ou le législateur de régimes de « responsabilité sans faute de I’Etat », rem-
plissent les mémes fonctions''".

Pour développer ces explications sommaires qui ne sont destinées a donner qu’un apergu schéma-
tique de I'indemnisation sociale, il s’agira par la suite de préciser les contours de cette notion. Se-

lon nous, ses potentialités sont encore largement sous-exploitées de sorte qu'une réflexion plus

1207 Comp. aussi I'expression « régimes spéciaux de responsabilité & caractere social » employée par J.-L. BAU-
DOUIN/P. DESLAURIERS, La responsabilité civile, t. 1 : Principes généraux, 7¢ éd. 2007, p. 829 ets.

1208 Dans la pratique cependant, on peut cependant observer des chevauchements entre I'indemnisation sociale et la
responsabilité individuelle. Sur ce point, cf. infra n° 390.

1209 Sur cette question d’ordre terminologique, v. déja supra n* 130 et s. (2 propos des notions de solidarité nationale
et de solidarité sociale).

1210 Cf. supra n° 281.

211 Cf. par exemple le dispositif d’indemnisation des dommages causés par les attroupements et rassemblements (art.
L. 2216-3 CGCT). On peut également songer au régime d’indemnisation des dommages causés par les vaccinations
obligatoires, qui, depuis la loi du 4 mars 2002, est de la compétence de TONIAM (v. supra n° 57). — Plusieurs dispo-
sitifs ont été institués par la jurisprudence et ne sont pas codifiés, notamment la responsabilité sans faute de I'Etat
pour les dommages subis par des collaborateurs occasionnels de 'administration (CE, 28 novembre 1946, Commune
de Saint-Priest-La-Plaine, GAJA, n° 58, note M. LONG/P. WEIL/G. BRAIBANT/P. DELVOLVE/B. GENEVOIS).
Cf. aussi R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 15¢ éd. 2001, n*> 1484 ets.
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poussée s'impose pour dégager les spécificités de 'indemnisation sociale au regard des autres
branches du droit de 'indemnisation. Aussi cherchons-nous a donner du relief a la mise en cohé-
rence des systemes d’indemnisation pour laquelle le droit de I'indemnisation sociale est & méme
de jouer un réle crucial. Dans cette optique, nous partirons de ['élément central de
lindemnisation sociale, 4 savoir la désignation d’une collectivité qui prend en charge
I'indemnisation d’une certaine catégorie de dommages (Section 1). Dans un deuxieme temps,
nous nous attacherons a I'identification des facteurs qui permettent d’expliquer que telles catégo-

ries de dommages sont indemnisées par un tel mécanisme d’indemnisation collectif (Section 2).

Section 1 — L’indemnisation d’une catégorie de dommages a la charge d’une collectivité

342 . — Qui dit indemnisation sociale, dit désignation d’une collectivité qui — par I'intermédiaire
d’un fonds d’indemnisation ou d’un dispositif similaire — fournira a certaines catégories de victi-
mes une indemnisation de leurs dommages. En quoi I'indemnisation sociale est-elle alors diffé-
rente d’autres régimes qui font participer des collectivités au processus d’indemnisation ? Une fois
que nous aurons distingué 'indemnisation sociale d’autres systemes d’indemnisation qui reposent
sur une collectivité (§ 1), nous serons amené a nous intéresser aux collectivités qui sont désignées
par le législateur comme prenant a leur compte le cott de I'indemnisation. Nous verrons alors,
dans P’étude de la désignation des collectivités appelées a financer I'indemnisation sociale, que
plusieurs voies de financement se concurrencent et que les groupements désignés par la loi ne sont

pas toujours ceux qui supportent le cotit en dernier lieu (§ 2).

1 — La distinction de 'indemnisation sociale d’autres syst¢émes d’indemnisation impliquant une

collectivité

343 . — S’inscrivant dans un phénomene plus large habituellement appelé « socialisation des ris-
ques », le droit de 'indemnisation sociale n’est pas seul a fournir un cadre théorique aux méca-
nismes d’indemnisation collectifs. Le caractére collectif d’'un mécanisme de compensation ne si-
gnifie, en effet, pas nécessairement que la victime sera indemnisée en dehors du rapport bilatéral
responsable-victime sur lequel repose le droit de la responsabilité classique. L’indemnisation revé-
tira un certain caractere collectif a chaque fois que son cofit est simplement supporté par une col-
lectivité qui pourtant n’apparaissait pas a premiére vue comme sa débitrice.

Dans le cadre de la responsabilité civile et administrative, cette socialisation de I'indemnisation
s'opére de maniere indirecte parce que la collectivité appelée au financement ne se découvre
qu’apres une analyse précise du mécanisme. Si le caractére collectif est aisément décelable dans la

responsabilité administrative'*'* dont le colit pese sur le budget public, c’est-a-dire sur les ressour-

1212 Nous serons amené A parler, par pure commodité, de « responsabilité de 'administration » ou « responsabilité
administrative » et entendons par la la responsabilité d’'une personne publique ou, plus généralement, de I’Etat dont

les personnes publiques sont une émanation.
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ces de la collectivité publique, il n’en est pas de méme en matiere de responsabilité civile. Le phé-
nomene de la socialisation de la responsabilité civile ne se percoit que si 'on prend en compte
Pessor des assurances de responsabilité, lesquelles font supporter le colit de I'indemnisation a la

collectivité des assurés.

Aussi, pour tenter de circonscrire la place qu’elle occupe au sein des mécanismes d’indemnisation
collectifs, chercherons-nous a localiser I'indemnisation sociale par rapport a la responsabilité ad-
ministrative (A), puis a la responsabilité civile marquée par I'influence socialisante de I'assurance

de responsabilité (B).

A. Les rapports entre 'indemnisation sociale et la responsabilité administrative

344 . — L’irresponsabilité de la puissance publique exprimée par I'idée, formulée par LAFER-

RIERE et maintes fois reprise, que « le propre de la souveraineté est de s'imposer a tous, sans

1213

qu’on puisse réclamer d’elle aucune compensation »'*"* a cédé la place, a la fin du XIX¢ siecle, au

rincipe selon lequel les personnes publiques sont obligées de réparer, méme en ’absence de tex-
principe selon lequel les p publiq t obligées de rép 1

1214

tes, les dommages causés par I'exercice des prérogatives de puissance publique'**. On présente la

responsabilité administrative habituellement sous I'angle du fait générateur en adoptant un exposé
qui s'articule autour de la responsabilité de I'Etat pour faute dans ses différentes variantes'?' et de
la responsabilité administrative sans faute que beaucoup d’auteurs sous-divisent en une responsa-
bilité pour risque et une responsabilité pour rupture de I'égalité devant les charges publiques'?'°.

Le domaine de la responsabilité administrative étant particuli¢rement riche en analyses doctrina-

1217

les, notamment quant a son fondement théorique'?", nous nous efforcerons, a ce stade, de rap-

procher I'indemnisation sociale des différents régimes de responsabilité administrative. Aussi ver-

23 £ T AFERRIERE, Traité de la Juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, 2° éd. 1896, p. 13. Encore
faut-il préciser que LAFERRIERE, qui reconnaissait comme ses contemporains la « responsabilité pécuniaire de
I'administration » en présence d’une faute et pour les dommages résultant de travaux publics (v. p. 155 et s.), parlait
seulement des « dommages causés & des particuliers par des mesures législatives ». — Déja, dans I'Ancien droit, les
victimes d’une action de la puissance publique pouvaient obtenir une certaine compensation. Sur lallocation
d’indemnités, sans fondement juridique, en présence d’expropriations (« une faveur, au titre du beau geste »), v. not.
J.-L. MESTRE, Introduction historique au droit administratif frangais, 1985, n> 89 ets.

1214 Sur Iévolution de la responsabilité administrative en France, v. not. R. CHAPUS, Droit administratif général,
t. 1, 15¢ éd. 2001, n° 1399 ainsi que, de fagon plus détaillée, H.-F. KOECHLIN, La responsabilité de Etat en dehors
des contrats de lan VIII & 1873, 1957 et G. LEPOINTE, « L’évolution de la responsabilité administrative dans la
France du XIX¢ siecle », Rev. hist. dr. fr. et éer. 1959, p. 214.

1215 On oppose d’une part la responsabilité pour faute simple a celle pour faute lourde et d’autre part la responsabilité
pour faute prouvée aux cas ot la faute de 'administration est présumée.

1216 Cf. R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., n* 1450 et s. Comp. P.-L. FRIER/]. PETIT, Précis de droit
administratif, 6° éd. 2010, n® 835 et s.; D. TRUCHET, Droit administratif, 4° éd. 2011, p. 414 et J. WALINE,
Droit administratif, 24¢ éd. 2012, n* 480 et s.

1217 Pour un apercu sur la question et des indications bibliographiques, cf. Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit
de la responsabilité et des contrars, 9° éd. 2012, n* 123 ets.
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rons-nous que la responsabilité administrative en présence d’un fait dommageable que 'on im-
pute 2 I'Etat, 4 Iinstar de la responsabilité civile pour faute, est étrangére 4 I'indemnisation sociale
(1). En revanche, des régimes de responsabilité administrative qui s’appliquent en I'absence d’un
tel fait dommageable participent 4 I'indemnisation sociale puisque I'Etat n’y agit qu’a titre

d’« agent de la collectivité » (2).

1. La responsabilité administrative en présence d’un fait dommageable imputé 4 Etat, étrangére a

I’indemnisation sociale

345 . — Lorsque I'on parle de la responsabilité de la puissance publique, il faut d’abord mettre en
évidence que I'Etat, du fait de sa qualité de personne morale, est « dans 'incapacité matérielle 2
perpétrer [lui]-méme quoi que ce soit »'*'%, Telle une personne morale de droit privé, I'Etat ne
saurait agir qu’a travers ses représentants ou, plus largement, les personnes qui agissent en son
nom. La responsabilité de la puissance publique pour les dommages causés par ses agents ne re-
pose donc pas sur la faute de 'Etat proprement dite, mais sur le comportement fautif qu'on lui
impute. Aussi, la responsabilité de la puissance publique ressemble, a plusieurs égards, a la respon-
sabilité civile du fait d’autrui et plus précisément a la responsabilité du commettant du fait de son
préposé. En réalité, la responsabilité pour faute de I'Etat est une responsabilité pour faute com-
mise dans I'exécution d’un service public par son représentant'*”. En effet, la dette de réparation
qui incombe 2 la puissance publique découle de la faute commise par 'agent parce que celui-ci est
au service de celle-1a et la représente vis-a-vis des administrés. Plus encore qu'en mati¢re de res-
ponsabilité civile du fait d’autrui, la faute de 'agent est imputée a I’Etat de sorte que, aux yeux de
tous, « Cest Etat incarné qui est réputé avoir mal agi et non pas la personne de son employé »2,
346 . — Or, quel que soit le fait générateur de la responsabilité administrative, la dette de répara-
tion sera, dans tous les cas, imputée au budget public, c’est-a-dire au budget de I'Etat représentant
de la collectivité. Peut-on dire pour autant que le réglement d’'un dommage selon les regles de la
responsabilité administrative pour faute est un mécanisme d’indemnisation collectif, voire un
régime d’indemnisation sociale ?

Nous ne le pensons pas. En effet, méme si — comme nous venons de le voir — le colt de
lindemnisation est supporté par la collectivité, les dommages ainsi pris en charge sont couverts
par un régime de responsabilité qui repose sur un jugement que le droit fait du comportement de
lauteur du dommage. Ce sont les maladresses de I'agent de 'administration qui sont a I'origine
du dommage si bien que la responsabilité de I'Etat peut, 4 bien des égards, étre comparée 4 celle
de la responsabilité civile qui pése sur les employeurs. Il n’est nullement besoin d’un régime

d’indemnisation sociale puisque I'Etat est responsable du dommage, pour ainsi dire, 2 titre indi-

1218 D, DE BECHYLLON, « Changer dans le cadre — Genése et structure de la responsabilité sans faute de I'Etat en
droit administratif frangais », Droit & Cultures 1997 (n° 34), p. 73.

1219 Dans ce sens not. R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., n° 1450.

120 D, DE BECHYLLON, art. préc., Droit & Cultures 1997 (n° 34), p. 73, spéc. p. 75 et s.
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viduel. En d’autres termes, I'Etat doit répondre du dommage non pas en tant que représentant
de la collectivité, mais en tant que titulaire de I'autorité publique qui, par le comportement fautif
de l'un de ses agents, n’a su garantir le bon fonctionnement de 'administration. En définitive, le
fait que le cotit de la responsabilité administrative soit supporté par la collectivité n’a aucune inci-

dence sur Iétablissement du droit de la victime & compensation.

2. La « responsabilité » administrative en I'absence d’un fait dommageable imputé 4 I'Etat, expres-
sion de I'indemnisation sociale

347 . — 1l existe, au sein du droit de la responsabilité administrative, des domaines o la responsa-
bilité¢ de la puissance publique participe a I'indemnisation sociale au méme titre que les fonds
d’indemnisation. Il s’agit, selon nous, de toutes les hypothéses ot une responsabilité de I'Erat est
retenue alors méme qu’aucun fait administratif n’est a 'origine du dommage. Dans ces cas, bien
qu’aucun fait générateur de dommage ne puisse lui étre imputé, le droit administratif charge
I'Etat de supporter le cotit de I'indemnisation de certains dommages. Aussi, 'Etat n’assume pas
tant ici les conséquences des actes commis par ses agents, mais se fait en quelque sorte

1221, Peut-on alors parler, dans ce contexte, d’une véritable

« lassureur » de certains risques sociaux
« responsabilité » de I'Etat 2 N’est-ce pas le propre de la responsabilité, en droit, de sanctionner
sinon un comportement fautif de la personne désignée comme auteur du dommage, du moins le
fait d’avoir favorisé la survenance du dommage, notamment en créant un risque ?

Certains régimes dits de responsabilité sans faute de I'Etat font apparaitre que le lien entre
Pactivité de I'Frat et le dommage n’est autre que construction et artifice. A la réflexion,
Pindemnisation par 'Etat des dommages causés, indépendamment de toute faute, par les attrou-

1224

pements et rassemblements'??, les vaccinations obligatoires'*?, les dommages de guerre'*** ou les

accidents médicaux'?® n’ont de régime de responsabilité que le nom'**. Du reste, le fait que cer-

1221 Gy Iidée de I’Etat comme assureur de risques sociaux, v. déja M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de
droit public, 12¢ éd. 1933 (réimp. 2002), p. 536 et 540 et M. WALINE, Droir administratif; 9° éd. 1963, n° 1585.
Rappr. P. DELVOLVE, Le principe d'égalité devant les charges publiques, th. Paris, LGD], 1969, n°® 439 in fine : «le
législateur entend imputer les conséquences [des risques sociaux] aux collectivités publiques, sans qu’elles soient direc-
tement a leur origine ».

1222 Cf. art. L. 2216-3 CGCT. Sur ce régime, v. not. Y. GAUDEMET, « Un anniversaire mouvementé : Le nouveau
droit de la responsabilité du fait des attroupements », RDP 1984, p. 1227, spéc. p. 1231 ets.

1223 Sur le régime antérieur 2 la loi du 4 mars 2002, issu de l'article 3 de la loi n° 64-643 du 1 juillet 1964 relative 2
la vaccination anti-poliomyélitique obligatoire (JO 2 juillet 1964, p. 5762), v. supra n°® 57.

1224 Cf, pour les deux Guerres mondiales, les lois du 17 avril 1919 et du 28 octobre 1946 sur les dommages de guerre
(JO 18 avril 1919, p. 4050 et 29 octobre 1946, p. 9191). V. aussi supra n° 108 et s.

1255 11 s’agit de la célebre jurisprudence Bianchi du Conseil d’Erat (cf. CE, 9 avril 1993, AJDA 1993, p. 383 et p. 344,
chr. C. MAUGUE/L. TOUVET). V. aussi supra n° 234.

1226 A moins de considérer que ces régimes mettent en ceuvre un concept de responsabilité plus large. Sur la notion de

« responsabilité collective », v. infra n° 377.
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tains dommages ont, depuis lors, été transtérés a des fonds d’indemnisation'?*”

ou sont couverts
dans d’autres systémes juridiques par un dispositif assurantiel>, montre bien que I'Etat n’est pas
véritablement le titulaire d’une responsabilité au sens juridique du terme. A bien y réfléchir, I'Etat
ne fait, dans ces cas, quassumer la gestion administrative de I'indemnisation de dommages, la-
quelle releve de la collectivité. S’il est désigné comme débiteur de I'indemnisation, ce n’est pas
parce que I'Etat — vu comme figure juridique distincte — a causé le dommage par ses propres faits
ou par les faits de 'un de ses agents, mais parce que I’Ftat, tenant lieu d’agent du corps social et
par la méme de représentant de I'ensemble de la collectivité publique, est doté des attributs d’une
personne morale qui la rendent susceptible d’agir dans la vie juridique.

348 . — La singularité de ces régimes d’indemnisation rattachés a la catégorie de la responsabilité
sans faute n’est pas passée inapercue des auteurs de droit administratif'*?. Si certains auteurs du
début du XX° siecle y voyaient encore une responsabilit¢é pour faute présumée de
I'administration'*, les auteurs contemporains s’accordent a reconnaitre le caractere spécifique de
la responsabilité sans faute de I'Etat et tentent d’en découvrir un fondement commun'?', Tantot

1232 tant6t percue comme la résultante du

analysée comme une application de la théorie du risque
principe d’égalité devant les charges publiques'®®, la responsabilité sans faute de I'Etat est impré-
gnée d’un pointillisme qui rend difficiles les tentatives de systématisation'?**. Ce qui n’est pas sans
rappeler les difficultés que I'on rencontre en matiére de fonds d’indemnisation ...

La prise de conscience de la proximité entre fonds d’indemnisation et régimes spéciaux de respon-

sabilité administrative confine méme a la confusion lorsque, en présentant le droit positif, la doc-

1227 Sur la prise en charge des dommages causés par les vaccinations obligatoires et les accidents médicaux par
'ONIAM, v. supra n* 56 et s.

1228 En droit allemand, les dommages subis par les collaborateurs bénévoles de 'administration sont pris en charge par
la Sécurité sociale au titre du régime des accidents du travail. On parle 4 ce propos de « pseudo-assurance accidents du
travail » (unechte Unfallversicherung). Pour d’autres cas de figure couverts par I'assurance accidents du travail v. B.
SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, 1981, p. 91 et s.

122V, not. C. EISENMANN, Cours de droit administratif (1953/1954), reproduit in : Cours de droit administratif,
t. 2, 1983, p. 853, n° 34 in fine.

1230 Dans ce sens encore P. DUEZ, La responsabilité de la puissance publique, 2° éd. 1938, p. 59.

21V, not. P. AMSELEK, « La responsabilité sans faute des personnes publiques d’aprés la jurisprudence administra-
tive », in : Mélanges Charles Eisenmann, 1977, p. 233 ; J.-P. GILLI, « La “responsabilité d’équité” de la puissance
publique », D. 1971, chr. p. 125 et D. LOCHAK, « Réflexion sur les fonctions sociales de la responsabilité adminis-
trative », in : C.U.R.A.P.P. (sous la dir.), Le droit administratif en mutation, 1993, p. 275, spéc. p. 282 ets.

1232 Cf. not. P. DUEZ, La responsabilité de la puissance publique, op. cit., spéc. p. 58 et s. ainsi que J.-M. COTTE-
RET, « Le régime de la responsabilité pour risques en droit administratif », in : P. Amselek et al., Etudes de droit pu-
blic, 1964, p. 377 et s. — Sur I'aptitude des notions dégagées par la doctrine a servir de fondement 4 I'indemnisation
sociale, v. infra n* 384 et s.

1233 Sur ce principe comme fondement de la responsabilité sans faute, v. surtout P. DELVOLVE, Le principe d'égalité
devant les charges publiques, th. préc., spéc. n* 350 ets.

134 D. TRUCHET, Droit administratif, 4° éd. 2011, p. 435 et ].-P. GILLL, art. préc., D. 1971, chr. p. 130.
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trine semble ne pas faire de différence entre les deux'*. L’analyse des liens entre les deux types de
régimes d’indemnisation révele, en effet, lidentité de leurs finalités. Tel un fonds
d’indemnisation, la responsabilité de I'Etat organise I'indemnisation de dommages que celui-ci
n’a pas causés et participe ainsi a 'indemnisation sociale en faisant peser sur la collectivité publi-
que le cotit de I'indemnisation. Que 'on nomme ces régimes « responsabilité sans fait» de
PEtat'®* ou « responsabilité d’équité de la puissance publique »'*, I'idée sous-jacente est la
méme : le législateur ou le juge consacrent une responsabilité de I'Etat lorsqu’il lui parait inéqui-

table de laisser la victime supporter les conséquences d’un préjudice considéré comme anor-

ma11238

La responsabilité administrative stricto sensu est étrangere a I'indemnisation sociale en ce qu’elle
fonde le droit de réparation de la victime sur la causalité entre le dommage et un fait déterminé
que 'on impute a l'activité de la puissance publique. Néanmoins, 'essor des régimes de responsa-
bilité sans faute a fait apparaitre une nouvelle forme de « responsabilité » de I'Etat dont le propre
est de faire supporter 3 la communauté publique représentée par I'Etat la charge de
Pindemnisation de dommages que I'administration n’a pas causés. L'Etat agit, 4 I'instar des fonds
d’indemnisation, comme simple gestionnaire d’un dispositif qui s’inscrit dans le droit de

I’'indemnisation sociale.

B. Les rapports entre 'indemnisation sociale et la responsabilité civile socialisée

349 . — L’influence de 'assurance sur le droit de la responsabilité civile est bien connue, la dé-
monstration en ayant été faite & maintes reprises. Nous nous contenterons donc d’en rappeler trés
brievement les idées-clés. On sait que le développement de I'assurance de responsabilité qui a ren-
du possible I'essor de la responsabilité civile sans faute, a aussi provoqué un « déclin de la respon-
sabilité individuelle » en déplagant la charge de I'indemnisation sur la communauté des assurés.
On affirme méme que, malgré le principe de séparation entre le contrat d’assurance et le rapport
d’obligation couvert, les juges sont influencés par I'existence d’une couverture assurantielle du

défendeur a 'action en responsabilité'*®.

1235 Plusieurs manuels de droit administratif traitent des deux dans un seul chapitre consacré 2 la responsabilité de la
puissance publique. Cf. not. G. VEDEL/P. DELVOLVE, Droit administratif, t. 1, 12¢ éd. 1992, p. 682 et s. ; A. DE
LAUBADERE/Y. GAUDEMET, Truité de droit administratif, t. 1: Droit administratif général, 16¢ éd. 2001,
n® 1765 ets. ainsi que J. WALINE, Droit administratif, 24¢ éd. 2012, n* 490 et s.

1236 ) TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 429 et s. — Sur cette notion, cf. I'étude exhaustive T. LELEU, La
responsabilité sans fait en droit administratif frangais, th. Paris 2, 2012.

1237 J.-P. GILLIL art. préc., D. 1971, chr. p. 125. — Sur le rdle de I'équité dans la responsabilité administrative sans
faute, D. LOCHAK, art. préc., in : C.U.R.A.P.P. (sous la dir.), Le droit administratif en mutation, 1993, p. 275, spéc.
p. 284.

1238 Sur le dommage anormal vu comme fondement de la responsabilité sans faute, cf. infra n> 384 et s.

1239 Si tel était le cas, les juges auraient moins de scrupule & déclarer celui-ci responsable sachant que ce n’est pas son

patrimoine personnel qui supportera les conséquences pécuniaires de la condamnation, mais celui de son assureur.
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A la différence de la responsabilité administrative dont on a vu qu’elle frappe, A travers I'Etat, le
corps social dans son ensemble, le transfert du colit de 'indemnisation sur une collectivité ne
s'opére, en mati¢re de responsabilité civile, que de fagon indirecte. Derriére la fagade individua-
liste du droit de la responsabilité civile se cache le phénomene de la socialisation des risques (1).
Apres en avoir rappelé les traits caractéristiques, il conviendra de se livrer a une analyse des rap-
ports entre indemnisation sociale et responsabilité civile. L’indemnisation sociale apparaitra alors

comme un mécanisme concurrent a la responsabilité socialisée (2).

1. Le phénomeéne de la socialisation des risques en mati¢re de responsabilité civile

350 . — Il n’est pas dans nos intentions d’effectuer une réflexion d’ensemble sur les transforma-
tions de la responsabilité civile depuis le début du XX¢ siecle. D’une part, cette entreprise a été
menée magistralement par des auteurs comme René SAVATIER'*, André TUNC'*! et Mesda-
mes Genevieve VINEY'*? et Yvonne LAMBERT-FAIVRE"® pour ne citer que ceux-1a'**;
d’autre part, une telle analyse dépasserait de loin I'objectif que nous avons assigné a notre étude. Il

sagira seulement de mettre brievement en relief les éléments qui ont fait sortir la responsabilité

1240 René SAVATIER est sans doute 'auteur qui était le premier & mettre en lumiére cette évolution. Cf. notamment
la chronique signée en 1931 (!) « Vers la socialisation de la responsabilité et des risques individuels ? » (D. 1931, chr.
p. 9) et, parmi ses travaux ultérieurs, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d'aujourd hui, 1% série,
3¢éd. 1964, n*> 274 et s. ainsi que « Personnalité et dépersonnalisation de la responsabilité civile », in : Mélanges
Marcel Laborde-Lacoste, 1963, p. 321 etss.

1241 Cf. avant tout, le chapitre introductif au volume consacré aux Torts de U International Encyclopedia of Compara-
tive Law (vol. X1, 1974) dont Pouvrage La responsabilité civile, 2¢ éd. 1989 (cf. spéc. n* 21 et s.) constitue, pour
Pessentiel, la version francaise. V. aussi la chronique « Evolution du concept juridique de responsabilité » (Droit &
cultures 1996 [n° 31], p. 19) qui, publiée trois ans avant son déces, résume bien la pensée de TUNC.

1242 Qutre sa thése précitée, mentionnons larticle fondamental « De la responsabilité personnelle 4 la répartition des
risques » (Arch. philos. droir 1977 [t. 22], p. 5) dans lequel lauteur revient sur certaines positions exprimées dans sa
thése (not. pour ce qui est des actions récursoires), ainsi que Introduction & la responsabilizé, 3° éd. 2008, n* 19 4 26.
124 V. Pouvrage de référence sur le Droit du dommage corporel (depuis la 6° éd. 2009 en collaboration avec S. POR-
CHY-SIMON) ainsi que les chroniques « Le sinistre en assurance de responsabilité et la garantie de I'indemnisation
des victimes » (RGAT 1987, p. 193) et « L’évolution de la responsabilité civile d’'une dette de réparation a une
créance d’indemnisation » (RTD civ. 1987, p. 1).

1244 On pourrait encore citer F. HUBERT, Socialisation des risques et responsabilité individuelle, th. Paris, 1947, spéc.
n® 378 et s. ainsi que, parmi les auteurs contemporains, C. LARROUMET, Réflexions sur la responsabilité civile —
Evolution et problémes actuels en droit comparé, 1983, spéc. p. 24 et s. et B. MARKESINIS, « La perversion des no-
tions de responsabilité civile délictuelle par la pratique de l'assurance », RID comp. 1983, p. 301. Cf. aussi Conseil
d’Frat, « Responsabilité et socialisation du risque », in : Rapport public 2005, p. 197, spéc. p. 205 et Cour de cassa-
tion, « Le risque », Rapport annuel 2012, p. 111, spéc. p. 246 etss.
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civile du paradigme bilatéral®* qui est 4 la base des articles 1382 et suivants du Code civil et qui
ont amené la responsabilité civile sur la voie d’une logique de plus en plus socialisée!*°.

351 . — Le développement de I'assurance de responsabilité et les mutations de la responsabilité
civile entretiennent des rapports de réciprocité de sorte qu’il est impossible de dire lequel des deux
phénomenes a été a lorigine de l'autre : les progres de la responsabilité sans faute dés la fin du
XIXe siecle ont suscité des assurances de responsabilité de plus en plus larges. Mais celles-ci ayant
été souscrites par un nombre croissant d’individus, les tribunaux n’ont plus hésité a accueillir des
actions en responsabilité, sachant que la condamnation ne frapperait pas le patrimoine personnel
du responsable, mais celui de son assureur. Deés lors, 'assurance a été a la fois la conséquence et
'accélérateur de la montée en puissance de la responsabilité objective!?.

D’expansion des assurances de responsabilité a eu alors pour conséquence inévitable que
l'indemnisation des dommages affecte de moins en moins le patrimoine des responsables. Quel
que soit le jugement moral que 'on porte sur cette « dépersonnalisation de la responsabilité ci-

1248

vile »*%, il ne demeure pas moins que les conséquences pécuniaires de la responsabilité civile sont

aujourd’hui largement supportées par la collectivité des assurés. Cette collectivisation ou socialisa-

1249 atteint méme 'ensemble du corps social dés lors que I'on prend en compte les

tion des risques
possibilités de répercussion du cotit de I'assurance’®". Si le droit de la responsabilité continue a
apparaitre comme I'ensemble des régles régissant les rapports entre 'auteur du dommage et la
victime, il s’inscrit plus que jamais dans un systeme complexe qui place, aux cotés du responsable
et de la victime, I'assureur de responsabilité et les tiers payeurs, représentant tous une collectivité

d’assurés'®!.

124 On entend par 14 le fait que la responsabilité se fonde sur le rapport entre I'auteur du dommage et la victime.

1246 Pour les conséquences de ce phénoméne sur le plan de la procédure civile (dues a I'intervention de I’assureur dans
le proces de responsabilité) et les mutations des notions de faute, de causalité et de dommage, v. les réf. citées supra
notes 1240 4 1244. Cf. aussi supra n® 1 et 2.

1247 Cf. not. ]. CARBONNIER, Droit civil, t. 2 : Les biens — Les obligations, 2004, n° 1120, sub a).

1248 1 a formule provient de René SAVATIER (« Personnalité et dépersonnalisation de la responsabilité civile », in :
Mélanges Marcel Laborde-Lacoste, 1963, p. 321). — Si cette évolution a été accueillie, dans un premier temps, avec
beaucoup d’hostilité (v. not. G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, 2¢ éd. 1948, n* 181 et
190), on tend aujourd’hui & mettre davantage 'accent sur la garantie qu’elle comporte pour les victimes (cf. seule-
ment G. VINEY, Introduction & la responsabilité, 3¢ éd. 2008, n° 20) tout en cherchant 4 ne pas trop « déresponsabili-
ser » les acteurs du systéme (insistant sur cet aspect M. ROBINEAU, Contribution & [étude du systéme responsabilité,
th. Orléans, Defrénois, 2006, spéc. n* 433 ets.).

124 Rappr. la définition de la socialisation du risque proposée par M. Marcel SOUSSE : « I'imputation de la charge
du risque, non pas a un individu, mais & une collectivité » (La notion de réparation de dommages en droir administratif
Sfrangais, th. Aix-Marseille 3, LGD]J, 1994, p. 139).

1250 Sur cette question, v. infra n 359 ets.

1251 A propos d’une telle approche systémique du droit de la responsabilité, v. M. ROBINEAU, Contribution i ['étude

du systéme responsabilité, th. préc., n® 2 ets.
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2. L'indemnisation sociale, aboutissement de la socialisation des risques et mécanisme concurrent
a la responsabilité civile

352 . — Eu égard aux développements qui précedent, c’est au regard d’une responsabilité civile
largement socialisée (certains diront « défigurée ») qu’il faut déterminer la place qui revient a
'indemnisation sociale. La question est d’autant plus importante qu’a s’en tenir aux seules expres-
sions utilisées, il n’est pas évident de voir la différence entre une responsabilité socialisée et une
indemnisation sociale. La proximité d’ordre terminologique se comprend aisément puisque nous
venons de voir que, dans les deux cas, la charge de I'indemnisation n’est pas supportée individuel-
lement par le responsable, mais qu’elle se trouve diluée dans une collectivité. Si le résultat parait
étre identique, il est alors essentiel, aussi bien pour la clarté du propos que pour la pertinence de
la réflexion, d’isoler les points qui distinguent les deux mécanismes, a défaut de quoi la concep-
tion méme d’indemnisation sociale n’aurait guere de sens.

353 . — Le droit de la responsabilité civile demeure, malgré ces évolutions, fondé sur la désigna-
tion d’un individu comme le responsable d'un dommage déterminé. Au moment de I'entrée en
vigueur du Code civil, 'imputation des préjudices au responsable s’effectuait principalement sur
la base d’'un comportement fautif de ce dernier'**. Autrement dit, un individu est appelé a répa-
rer le dommage puisqu’il I'a causé par sa propre faute. Le législateur et la jurisprudence ont éten-
du, a partir de la fin du XIX siecle, les hypotheses de responsabilité en admettant qu'un individu
puisse étre responsable d’'un dommage sans qu'un comportement fautif, a origine du dommage,
puisse lui étre reproché. Malgré cette objectivation de la responsabilité, les regles de la responsabi-
lité s’attachent a fonder la dette de réparation sur un élément causal qui relie le dommage au res-
ponsable'?. La responsabilité civile continue a s’appuyer sur une imputation strictement indivi-
duelle et C’est seulement dans un second temps que I'indemnisation sera supportée par une collec-
tivité, par le mécanisme de I'assurance de responsabilité.

La différence avec I'indemnisation sociale apparait plus nette alors. La ou la responsabilité civile
nécessite un mécanisme en deux temps (imputation a un responsable suivie d’une dilution de la
dette dans une collectivité d’assurés), I'indemnisation sociale se passe du détour par la responsabi-
lité individuelle et renonce expressément 2 la recherche d’un responsable!®*“. Si les deux mécanis-
mes aboutissent ainsi A une socialisation des risques, elle est directe dans un cas, indirecte dans

lautre. Or, ce qui rend difficile la délimitation du domaine de chacun des deux procédés, C’est

1252 Sur Iorigine historique des articles 1384 et suivants du Code civil et la « responsabilité indirecte » que consacrent
ces textes par rapport a la responsabilité pour faute personnelle, v. O. DESCAMPS, Les origines de la responsabilité
pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, th. Paris 2, LGD], 2005, spéc. p. 246 et s. ainsi que p. 452 ets.

1253 Aussi la notion de garde explique-t-elle que le dommage causé par le fait d’une chose soit imputé  son gardien.
De méme, le rapport existant entre le responsable et 'auteur du dommage est 4 la base de tout régime de responsabi-
lité du fait d’autrui.

1254 Dans le méme sens F. LEDUC, « L'ceuvre du législateur moderne : vices et vertus des régimes spéciaux », Resp.
civ. assur. 2001 (n° spécial), p. 50, selon lequel « la réparation, qui procede directement d’un effort de solidarité so-

ciale, peut étre qualifiée brevitatis causa de sociale » (italiques dans Ioriginal).
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que les mutations du droit de la responsabilité civile ont conduit a des résultats qui se trouvent a
mi-chemin entre la responsabilité proprement dite et 'indemnisation sociale.

Sil'on dit que « étre responsable, c’est supporter les conséquences d’un acte »'*>

, il faudrait ajou-
ter qu’il s’agit plus précisément d’assumer les conséquences de ses propres actes. Si cette affirma-
tion ne mérite pas de commentaire dans la responsabilité pour faute, les hypotheses classiques de
la responsabilité pour risque suivent cette prémisse en établissant un lien de responsabilité entre le
dommage et une personne qui, en assumant les fonctions de gardien d’une voiture ou en exergant
son autorité sur certaines personnes, a créé le risque de la survenance du dommage. La responsabi-
lité y est admise puisque la personne désignée est a l'origine du dommage, méme si le degré de
proximité a cet égard est variable.

354 . — En revanche, a l'instar de ce que nous avons vu en matiere de responsabilité administra-
tive'®®, certains régimes spéciaux de responsabilité se rapprochent de I'indemnisation sociale en ce
que I'idée d’'une imputation du dommage a une collectivité leur est préexistante et que le compor-
tement de la personne désignée responsable ne joue qu'un rdle tres relatif. Comment expliquer la
mise en place d’un régime spécial assorti d’une assurance obligatoire autrement que par I'idée de
faire supporter la charge du risque a la collectivité des assurés ? Les regles régissant la responsabili-
té nucléaire sont un exemple particulierement révélateur de I'idée de socialisation qui la sous-tend.
L’économie générale du régime s’articule autour de deux niveaux d’indemnisation : 'exploitant de
Iinstallation nucléaire est responsable des dommages causés dans une limite déterminée par les
Etats ne pouvant pas étre inférieure 2 700 millions d’euros ; si le sinistre dépasse le seuil fixé, le

1257

dispositif prévoit une indemnisation complémentaire par ’Etat’*’. Or, 'obligation d’assurance

1258

prévue par les textes'”® transforme en réalité la dette d’indemnisation qui apparait comme charge

individuelle de I'exploitant en une charge collective pesant sur 'ensemble des exploitants assurés.

L’intervention complémentaire de I'Etat ne fait que prolonger I'idée d’une prise en charge collec-

tive du dommage'**’.

A la réflexion, les difficultés 3 dégager un fondement apte 4 fédérer les différentes hypothéses de la

1260

responsabilité sans faute'*® pourraient bien s’expliquer par la présence subliminale de 'idée selon

1255 Cf. C. LARROUMET, Réflexions sur la responsabilité civile — Evolution et problémes actuels en droir comparé, op.
cit., p. 1.

156V supra n® 347 et s.

1257 Pour une analyse détaillée des régles issues de la Convention de Paris du 29 juillet 1960 et de la Convention de
Bruxelles du 31 janvier 1963, complétées par la loi n° 68-943 du 30 octobre 1968 relative i la responsabilité civile
dans le domaine de I'énergie nucléaire (modifiée, depuis lors, au rythme de la ratification de protocoles additionnels
et modificatifs), v. not. Ph. BRUN/L. CLERC-RENAUD, Rép. civ. Dalloz, v° Energie nucléaire, spéc. n 86 ets.

1258 Art. 7 de la loi du 30 octobre 1968 précitée.

1259 Comp. le régime d’indemnisation des dommages causés par le transport maritime d’hydrocarbures qui fonctionne
selon un schéma similaire, mais qui substitue pour le deuxi¢me niveau d’indemnisation un fonds d’indemnisation a
I'Etat (v. supra n® 193 et s.).

1260 Nombreux sont les auteurs qui font état de leur insatisfaction devant une « théorie » du risque tenant lieu de
fondement général de la responsabilité sans faute (v. parmi les ouvrages récents Ph. BRUN, Responsabilité civile extra-
contractuelle, 2¢ éd. 2009, n° 154 ; J. FLOUR/].-L. AUBERT/E. SAVAUX, Droit civil — Les obligations, t. 2 : Le fair

25T



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

252

laquelle certains dommages doivent étre imputés non pas tant a un individu, mais plutot & une
collectivité. N’est-ce pas, au fond, la raison qui explique pourquoi la responsabilité sans faute s’est
avant tout développée pour les risques liés au progres technologique (accidents du travail, acci-
dents de la circulation, etc.), c’est-a-dire pour des dommages dont profite, dans la majorité des

cas, la collectivité toute enti¢re et non pas une personne en particulier ?

Concevoir I'indemnisation sociale comme une branche du droit qui fédére tous les mécanismes
par lesquels une collectivité prend directement en charge I'indemnisation de certains types de
dommages — sous la forme d’un fonds d’indemnisation ou d’un régime d’indemnisation adminis-
trative qui fait intervenir I'Etat au seul titre de gestionnaire — se heurte d’emblée 3 la montée en
puissance de I'idée de socialisation des risques en droit de la responsabilité. Néanmoins, les dispo-
sitifs d’indemnisation sociale se démarquent des régimes de responsabilité proprement dits : alors
que ces derniers sont fondés sur 'imputation du dommage a un individu dont la responsabilité
s’amortira sur la collectivité d’assurés, les dispositifs d’indemnisation sociale transferent directe-
ment la charge d’indemnisation depuis la sphere de la victime & une collectivité désignée par le
législateur. Aussi pourrait-on dire que le droit de I'indemnisation sociale est I'étude des régimes

d’indemnisation qui reposent sur la socialisation directe des dommages'**'.

2 — La désignation des collectivités appelées 3 financer I'indemnisation sociale

355 . — Le mécanisme central de I'indemnisation sociale est la prise en charge directe par une
collectivit¢ de l'indemnisation d’une certaine catégorie de dommages. Si cette collectivité
s’identifie la plupart du temps au corps social, distinct de I'Etat, il peut également s’agir d’autres
groupes d’individus auxquels on impute la charge des dommages'**>. Pour autant, la désignation
d’une collectivité appelée a financer le régime d’indemnisation ne signifie pas nécessairement que
celle-ci supportera le cotit du risque en dernier lieu. Certains financeurs seront, en effet, amenés a
répercuter leurs contributions sur d’autres personnes, ce qui doit étre pris en compte lorsque 'on
évoque les collectivités débitrices de I'indemnisation sociale.

Les difficultés liées a 'identification de la collectivité débitrice tiennent également a la diversité et

a la complexité des régimes de financement. Si le financement des régimes de responsabilité ad-

juridique, 14¢ éd. 2011, n® 73 et s. ; cf. également Ph. MALAURIE/L. AYNES/Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obliga-
tions, 5¢ éd. 2011, n° 70 ainsi que F. TERRE/Ph. SIMLER/Y. LEQUETTE, Droit civil — Les obligations, 10° éd.
2009, n° 685 in fine). — Sur les différentes variantes de la théorie du risque, v. H. et L. MAZEAUD/A. TUNC, Trai-
té théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. 1, 6° éd. 1965, n> 339 a 360.

1261 §j les dispositifs de protection sociale peuvent, eux aussi, étre vus comme des mécanismes de socialisation directe,
ils ne sont pas moins, de par leur domaine et leur finalité non-indemnitaire, différents des mécanismes
d’indemnisation sociale. Sur les éléments de comparaison entre fonds d’indemnisation et protection sociale, v. supra
n* 321 ets.

1262 Que I'on qualifie ce mécanisme de « socialisation » ou de « collectivisation », I'idée est la méme. Il s’agit de rendre
I'indemnisation collective, cest-a-dire assumée par un ensemble de personnes (lat. colligere « réunir »), ou sociale, au-

trement dit propre & un groupe d’individus (lat. socius « associé », « voisin »).
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ministrative sans faute qui participent a 'indemnisation sociale, s’inscrit dans le budget public'*®,

les fonds d’indemnisation se singularisent par un financement plus complexe faisant intervenir
tantot 'Etat (dotation du budget public), tantdt les assureurs (complément de prime), tantdt un

groupe d’individus déterminé (prélevements qualifiés de non-fiscaux).

Pour aborder ces aspects, nous étudierons dans un premier temps I'épineuse question de
I'identification de la collectivité débitrice qui est brouillée par les possibilités de répercussion du
colit de I'indemnisation sociale (A) avant de regarder de plus pres les régimes de financement

dont la diversité témoigne d’une absence de vision d’ensemble du législateur (B).

A. Les difficultés lides A 'identification de la collectivité débitrice

356 . — La détermination de lidentité des collectivités qui financent les divers dispositifs
d’indemnisation sociale n’est pas aussi aisée qu’il pourrait y paraitre & premiere vue. Ceci tient
d’une part a la multiplicité des collectivités débitrices (1) et d’autre part a la répercussion par ces

collectivités du cotit de I'indemnisation sur des collectivités plus lointaines (2).

1. La multiplicité des collectivités débitrices de 'indemnisation sociale

357 . — De prime abord, la question de I'identification de la collectivité a laquelle on impute la
charge d’indemniser une certaine catégorie de dommages parait simple. On pourrait croire qu’il
suffit de connaitre I'identité des contributaires pour savoir sur qui pése la charge du risque couvert
par le dispositif d’indemnisation sociale. La démarche est particulierement simple pour les régi-
mes de « responsabilité sans fait » de la puissance publique que nous pouvons classer dans la caté-
gorie de I'indemnisation sociale. Les indemnités qui sont allouées aux victimes dans ce cadre se-
ront directement imputées au budget de 'entité administrative concernée (rattachée principale-
ment 4 I'Etat, plus rarement 4 d’autres collectivités territoriales), qui est financé par la masse fis-
cale des contribuables, donc par le corps social tout entier.

En revanche, la situation devient plus compliquée des lors que l'on s’intéresse aux fonds
d’indemnisation. Le financement est, en effet, assuré par des contributions qui peuvent frapper

1264

différents groupements de personnes, voire des collectivités préconstituées'**. Lorsque le fonds est

alimenté en tout ou partie par une dotation budgétaire de I'Etat assise sur 'impot, la collectivité

1265

publique contribue, dans son ensemble, & I'indemnisation'*®. Dans d’autres cas, ce sont les

1263 L es indemnités allouées A ce titre sont généralement imputées au budget du ministére & 'encontre duquel I'action
en responsabilité doit étre portée. Cf. aussi infra n° 357.

1264 H. ARBOUSSET, « L’apparente simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517,
spéc. p. 1524 ets.

1265 On peut y assimiler le cas de figure dans lequel le fonds est alimenté par une contribution provenant de la
branche assurance-maladie ou accidents du travail/maladies professionnelles de la Sécurité sociale. Tel est le cas de

’ONIAM pour ce qui est de 'indemnisation des victimes d’accidents médicaux, d’infections nosocomiales graves ou

253
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1266 1267

contributions des assureurs'*®® ou les prélevements additionnels aux primes d’assurance

qui
garantissent une alimentation du fonds de sorte que c’est la communauté des assurés qui supporte

la charge de 'indemnisation'*

. Dans certains cas, le législateur prévoit encore qu’un groupe de
personnes devra directement s’acquitter des contributions sans qu’interviennent a titre
d’intermédiaires les compagnies d’assurances'?®. Enfin, la plupart des fonds d’indemnisation se

1270

financent, de fagon accessoire, par le produit des recours subrogatoires'”® et des amendes ou sanc-

tions financiéres prononcées a 'encontre des auteurs du type de dommage visé'?’".

358 . — La pluralité des sources de financement a donc pour conséquence une multiplicité de
collectivités débitrices, et ce 4 deux niveaux différents. L'indemnisation sociale se caractérise,
d’une part, par des dispositifs qui mettent le colt de la prise en charge des dommages a la charge
non seulement du corps social, mais également de collectivités plus réduites (communauté
d’assurés, groupe de personnes défini par la loi). D’autre part, au sein d’'un méme régime

d’indemnisation sociale, le financement est le plus souvent assuré par une combinaison de difté-

de dommages exceptionnels causés par un professionnel de santé ayant agi hors de sa sphére de compétence, des
victimes de ’hormone de croissance extractive, des victimes de dommages liés 4 une recherche biomédicale, des vic-
times de dommages résultant de mesures d’urgence sanitaire et des victimes des vaccinations obligatoires et du ben-
fluorex. Jusqu'en 2005, I'indemnisation des victimes d’une contamination par le VIH causée par transfusion san-
guine (ex-dispositif FITH) a également ét financée en partie sur fonds publics. Bénéficient également d’une contri-
bution de I’Etat le FIVA et le Fonds national de gestion des risques en agriculture (FNGRA).

1266 Te| est le cas pour le FGAO (art. L. 421-4 et R. 421-27, 1°4 3° C. assur.) et le Fonds de garantie des assurés (art.
R. 423-13 C. assur.). Il est également & noter que le FITH a été mis en place en 1991 grice & une somme de 183
millions d’euros versée par les assureurs (cf. FITH, Rapport annuel d'activité 2001-2002, 2002, p. 20).

1267 Cf. art. L. 361-2, 2° C. rural (pour le FNGRA), R. 422-4 C. assur. (pour le FGTI) et R. 421-27, 5° C. assur.
(pour le FGAO).

1268 Tes assureurs répercutent ces sommes sur la communauté des assurés en adaptant les montant des primes
d’assurance. Sur ce phénomeéne, v. surtout infra n° 359.

1269 Sur les contributions versées au FIPOL par les destinataires des produits pétroliers transportés par mer et la pro-
cédure spécifique de recouvrement (par l'intermédiaire des Etats signataires de la Convention FIPOL), v. not. C.
WU, La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures, th. Paris 1, éd. Pedone, 1994, n* 353 et s. — Pour
les dispositifs d’indemnisation des dégats causés aux récoltes par le grand gibier (financés par certains chasseurs) ainsi
que le Fonds de garantie des risques liés a I'épandage agricole des boues d’épuration (financé au moyen d’une taxe a la
charge des producteurs de boue), v. resp. art. L. 426-5 al. 3 C. envir. et L. 425-1, II C. assur.

1270 Cf. A titre d’exemple art. L. 421-44 al. 1%, b) C. assur. (FGAO). La disposition est similaire pour 'ensemble des
fonds d’indemnisation bénéficiant d’une subrogation dans les droits des victimes.

7111 en est ainsi du FGAO (amendes versées par les contrevenants i I'obligation d’assurance et par les assureurs en
cas de présentation d’une offre manifestement insuffisante ; art. L. 211-27 et 211-14 C. assur.) et du FGTT (produit
des sanctions financiéres et patrimoniales prononcées 4 I'encontre de terroristes ; art. 422-7 C. pénal). A propos du
régime applicable aux victimes du benfluorex, cf. art. L. 1142-24-7 C. sant. publ. selon lequel « le juge, saisi 2 la
demande de I'[ONIAM] subrogé dans les droits de la victime, condamne, le cas échéant, 'assureur ou la personne
responsable 4 verser 4 l'office une somme au plus égale 2 30 % de 'indemnité qu’il alloue ». Rappr. & propos du re-
cours subrogatoire de TONIAM contre I'assureur au titre de 'art. L. 1142-14 et L. 1142-15 C. sant. publ,, Civ. 1, 31
mars 2011, Resp. civ. assur. 2011, comm. 229.
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rentes sources ; plusieurs collectivités sont appelées, dans des proportions différentes, a financer
lindemnisation'*,

Aussi, pour identifier exactement qui supporte la prise en charge de tels dommages, les regles ré-
gissant les dispositifs d’indemnisation sociale doivent étre soumises a I'examen scrupuleux de la
clé de répartition des contributions. Les rapports annuels d’activité fournissent des renseigne-
ments utiles sur les dimensions des prélévements et la part réelle des contributions dont la propor-

tion est variable d’'une année sur 'autre.

Cette premicére étape dans l'identification des collectivités débitrices de I'indemnisation sociale
n’est pas suffisante. Les contributaires immédiats de ces dispositifs peuvent, en effet, étre amenés a

répercuter les sommes versées sur les personnes avec lesquelles ils contractent par ailleurs.

2. La répercussion du cotit de I'indemnisation sociale sur des collectivités plus lointaines

359 . — L’identification de la collectivité débitrice de I'indemnisation sociale se trouve compliquée
par le fait que les débiteurs des contributions les répercutent sur des personnes avec lesquelles ils
sont amenés a contracter. Cette problématique est connue, en matiére fiscale, sous le nom
d’incidence de I'imp6t'?? et a donné lieu A des études deés le XVIII® siecle’®4. Néanmoins, il ne
semble pas que ce phénomeéne ait été pris en compte de facon satisfaisante dans la discussion doc-
trinale sur les fonds d’indemnisation. Rares sont en effet les auteurs a problématiser cet aspect et a
s'interroger sur le fait de savoir si le débiteur final de I'indemnisation est toujours celui qui est
appelé a en assurer le financement dans un premier temps'?”°.

Pourtant, dés la fin du XIX¢ siecle, des auteurs ont théorisé les effets sur les régimes de responsabi-

lité de la translation du cofit de I'indemnisation'”®. Cest en particulier & propos de la réparation

1272 C’est uniquement dans les régimes de responsabilité administrative sans faute qui participent 4 I'indemnisation
sociale (v. supra n* 345 et s.) que la source du financement est nécessairement unique (budget de I'entité administra-
tive désignée comme « responsable »).

1273 V. not. M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et i la théorie de Uimpor, 11° éd. 2012, p. 43 et s. ;5 J.
PERCEBOIS, in : L. Philip (sous la dir.), Dictionnaire encyclopédique de finances publiques, 1991, t. 2, v° Incidence
fiscale (p. 943 ets.) et E. ALLIX, Traité élémentaire de sciences des finances, 6° éd. 1931, p. 567 ets.

1274 Adam SMITH estimait que la charge fiscale retombe inéluctablement sur les propriétaires fonciers (Recherches sur
la nature et les causes de la richesse des nations, 1776 [rééd. 2005], p. 881 et s.). Nicolas-Francois CANARD, jugeant
cette approche trop simpliste, défendait sa théorie dite de la répercussion indéfinie (Principes d'économie politigue,
1801, p. 153 ets.).

1275 Cf. cependant R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil daujourd hui, 1% série, 3
éd. 1964, n° 283. V. aussi ]. FLOUR/J.-L. AUBERT/E. SAVAUX, Droit civil — Les obligations, v. 2 : Le fait juridique,
14¢ éd. 2011, n° 74 et J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2 : Les biens — Les obligations, 2004, n° 1120, sub a).

1276 V. 'ouvrage prémonitoire de I’Autrichien Herbert MATAJA (Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkte der
Nationalkonomie, 1888) dans lequel l'auteur s’interroge notamment sur la répercussion des primes de I'assurance
accidents du travail sur la fixation des salaires (cf. p. 123 ets.). Comp. aussi C. SAINCTELETTE, De la responsabili-
té et de la garantie (Accidents de transport et de travail), 1884, p. 107 et s. (« L’entreprise de transports [...] [se] rem-
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des accidents du travail et des accidents de la circulation que la question a continué a faire débat
dans la littérature civiliste et économiste. L'auteur anglais M. Patrick ATIYAH a présenté I'état de
la question en distinguant deux types d’accidents'*”” : les accidents du travail et les accidents de la

circulation.

- Les cotisations que verse I'employeur pour couvrir les accidents du travail subis par ses salariés
font partie du passif de I'entreprise et pourront a ce titre faire 'objet d’'une double répercussion.
D’une part, pouvant faire I'objet d’'une déduction fiscale, ces contributions seront supportées en
partie par 'ensemble des personnes imposables, autrement dit par le corps social ; d’autre part, la
proportion restante sera répercutée comme le sont tous les autres cotits de 'entreprise, c’est-a-dire
selon les méthodes de gestion propres a chaque entreprise ; peuvent en étre affectés les salaires des
employés'??, les dividendes distribués aux associés et, enfin, les prix des biens et des services of-
ferts par Uentreprise. En d’autres termes, le cotit de la réparation des accidents du travail est payé,
dans des proportions qui dépendent de chaque entreprise, par les employés, par les consomma-

teurs et par les associés'””?, donc dans une large mesure par le corps social dans son ensemble.

- En revanche, dans le cas des accidents de la circulation, le colit de I'assurance ne pourra étre re-
porté au-deld du groupe des propriétaires des véhicules. Les primes faisant partie de I'ensemble
des dépenses du ménage, elles pourront, tout au plus, influencer le comportement économique
du propriétaire du véhicule en tant que consommateur. Néanmoins, la répercussion sera beau-

coup moins perceptible qu’en mati¢re d’accidents du travail.

L’examen du colit de 'indemnisation des accidents et de son impact économique ne se limite
cependant pas a la répercussion des primes d’assurance. L’analyse économique du droit de la res-
ponsabilité a pour ambition d’apporter des éléments permettant d’identifier celui des régimes de
responsabilité qui garantit le mieux la production, la distribution et la consommation des riches-

1280

ses. Malgré l'intérét d’une telle approche', il ne nous parait pas indispensable de développer

cette problématique plus générale d’autant que nous reviendrons ultérieurement sur le role des
régimes d’indemnisation en tant que moyens d’« internaliser » les conséquences d’un accident

tout en garantissant un niveau de prévention adéquat'*®'.

bourse effectivement [de I'indemnité], en comprenant dans le prix de revient, et, par conséquent, aussi dans le prix de
vente de ses tickets, telle quotité que de raison pour couvrir sa dépense moyenne en dommages-intéréts. »)

1277 p. ATIYAH, Accidents, Compensation and the Law, 3¢ éd. 1980, p. 512 ets.

1278 Sur le lien entre les cotisations des employeurs pour I'assurance-maladie et les salaires, v. E. MACKAAY, « Assu-
rances sociales et responsabilité », Journal des Economistes et des Etudes humaines 1993, p. 135, spéc. p. 146.

1279 A propos de la répercussion des primes payées par les employeurs pour la réparation des accidents du travail, v.
dé¢ja E. TARBOURIECH, La responsabilité des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail, 1896, n> 149 a
156 ainsi qu’en allemand, G. VON SCHONBERG, Handbuch der Politischen Oekonomie, t. 2, 3¢ éd. 1891, p. 739.
1280 Pour une introduction a I'analyse économique du droit de la responsabilité et une présentation de la terminolo-
gie, v. not. E. MACKAAY/S. ROUSSEAU, Analyse économique du droit, 2¢ éd. 2008, n™ 1158 etss.

8LV, infra n 498 ets.
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360 . — Quelles conséquences pourrons-nous tirer de ces enseignements sur la question du finan-
cement des régimes d’indemnisation sociale ? Les dispositifs qui prennent la forme d’une respon-
sabilité administrative sans faute ne posent guére de probléme au regard de l'identification du
débiteur définitif de 'indemnisation ; il s’agit dans ces cas de la collectivité représentée par la per-
sonne morale de droit public reconnue responsable. En revanche, les fonds d’indemnisation qui
constituent le noyau dur du droit de I'indemnisation sociale méritent  ce titre une analyse plus
approfondie'*®,

Toutes les fois qu'un contributaire pourra effectivement répercuter le surcolit généré par
'« adhésion » obligatoire a un fonds d’indemnisation, il serait quelque peu ingénu de penser qu’il
n’essaiera pas de le faire, d’autant que le législateur ne pourra que difficilement 'en empécher'*®.
A linstar de I'analyse donnée par M. Patrick ALIYAH, il faudrait donc distinguer au sein de la
catégorie des contributaires entre ceux qui sont dans une position qui leur permet de reporter les
sommes versées sur d’autres personnes et ceux qui ne le sont pas. Le report aux assurés des contri-
butions dues par les assureurs au moyen d’une augmentation subséquente des primes se congoit
aisément'*. Il en est autrement pour les personnes qui sont directement appelées 2 financer le
fonds ou a I'alimenter par divers truchements (recours subrogatoires intentés contre elles et amen-
des ou autres sanctions financiéres prononcées a leur encontre).

Ay regarder de plus prés, il faut opérer, semble-t-il, une distinction selon que ces personnes sont

des entreprises ou des particuliers'?®. Les entreprises pourront répercuter les contributions sur les

personnes avec qui elles sont amenées a contracter si bien que, a I'instar de la réparation des acci-

1282 Cf., sur le FIPOL, les allusions & ce probléeme de K. LE COUVIOUR, La responsabilité civile & ['épreuve des pollu-
tions majeures résultant du transport maritime, th. Bordeaux 4, PUAM, 2007, n° 987 et « Aprés I'Erika : réformer
d’urgence le régime international de responsabilité et d’'indemnisation des dommages de pollution par hydrocarbu-
res », JCP G 2008, I, 126, spéc. n° 20. Plus généralement en matiére d’indemnisation des dommages environnemen-
taux, v. . NATOWICZ, « Qui supporte le risque d’atteintes & 'environnement? — Le pollueur, l'assureur, le
consommateur final ... », in: J.-C. Masclet (sous la dir.), La Communauté européenne et l'environnement, La Doc.
frangaise, 1997, p. 655, spéc. p. 656 et s. — A propos du financement du FITH, v. aussi la critique formulée par le
député M. Jean-Pierre FOUCHER au cours des débats parlementaires : « Les assurances ne manqueront pas [...] de
répercuter sur les tarifs de leurs prestations d’assurance dommages le cotit de leur contribution financiere ... » (JO
AN, Déb. parl. 1991, p. 7400). — V. aussi les brefs développements sur cette question d’A. FRANK, Le droit de la
responsabilité administrative & I'éprenve des fonds d’indemnisation, th. Paris 1, L'Harmattan, 2008, n° 578.

1283 §i] existe en droit positif des interdictions légales de répercuter certaines charges sur les consommateurs, on peut
douter de leur efficacité. Cf., & propos d’une taxe d’urbanisme commercial, 'ancien article LP. 336-18 du Code des
impdts de la Polynésie francaise (abrogé par une loi du pays du 27 aott 2007), qui disposait que « la taxe [...] ne
peut étre répercutée de quelque maniére que ce soit sur le prix payé par la clientéle ». A propos de ce texte, v. aussi
CE, 15 mars 2006, Rev. jur. polynés. 2007, p. 200, obs. ]. BUISSON.

128 Nous y avons déja fait allusion supra n° 357.

1285 Josef ESSER a proposé, dans son ouvrage consacré a la responsabilité sans faute (Grundlagen und Entwicklung der
Gefiihrdungshaftung, 2° éd. 1969, p. 128 et s.), une analyse légérement différente en distinguant d’une part les grandes
et moyennes entreprises (susceptibles de reporter le colit de la responsabilité sur leurs clients) et d’autre part les petites
entreprises (pour lesquelles, faute de possibilités de répercussion, le besoin d’une couverture assurantielle est le plus

pressant).
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dents du travail, I'économie nationale supportera en définitive la plus grande part des sommes
versées pour alimenter les fonds. Il n’en est pas de méme pour les particuliers dont on voit mal
comment et sur qui ils pourraient répercuter les contributions. En définitive, étant donné que ce
sont les entreprises qui prennent une place considérable parmi les contributaires, force est donc de
constater que les collectivités débitrices désignées par la loi masquent, dans une proportion qu'’il
est quasiment impossible de connaitre faute d’études quantitatives consacrées a ce sujet, une col-

lectivité plus large : le corps social'?¢.

Les textes législatifs assignent, pour la plupart, & plusieurs collectivités la charge de financer les
dispositifs d’indemnisation sociale suivant une clé de répartition qui peut s’avérer fort complexe.
Néanmoins, le phénomene de la répercussion des contributions sur le corps social vient relativiser
ce constat dans la mesure ou les collectivités débitrices désignées ne sont pas nécessairement iden-
tiques a celles qui supportent, en dernier lieu, le colit de I'indemnisation. Certaines apparaissent

davantage comme les percepteurs des charges qui incomberont, au final, 4 la collectivité'*®’.

B. La contribution des collectivités par différentes techniques de financement

361 . — Le législateur, en instituant un régime d’indemnisation sociale, a non seulement le choix
de la collectivité qui aura a supporter — au moins dans un premier temps — le cotit du dispositif, il
dispose également d’'une marge de manceuvre pour déterminer la technique de financement. On
entend par 1a le procédé par lequel de 'argent peut étre affecté au dispositif, le moyen par lequel
la personne qui en est le gestionnaire peut entrer en possession des ressources nécessaires. Une fois
de plus, la question ne pose pas probléme pour les régimes de responsabilité administrative parti-
cipant a I'indemnisation sociale ainsi que pour les régimes d’indemnisation purement administra-
tif'*%%s, étant donné que les indemnités sont directement financées par le budget public, lequel est
alimenté par I'imp6t. Une analyse de la 1égitimité et de Iefficacité du financement de ces disposi-
tifs se confondrait donc avec un examen du recouvrement et de la gestion des finances publiques
dans leur ensemble, lequel dépasse largement notre sujet.

Aussi nous concentrerons-nous par la suite sur les dispositifs pour lesquels le législateur a prévu
un financement spécifique qui ne s'opére pas exclusivement sur le budget public. Les considéra-
tions relatives aux finances publiques ne seront pourtant pas totalement absentes de notre ré-
flexion puisque, si les contributions affectées aux fonds d’indemnisation ne sont pas qualifiées par

le Iégislateur d’impositions de nature fiscale, elles présentent tout au moins, compte tenu de leur

128 Dans ce sens aussi B. SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, 1981, p. 148
ets.

1287 Comp. T. FABRE, « Sida : Les assureurs collecteurs d’impdts », Le Journal de l'assurance 12/1991-1/1992, p. 3.
1288 On entend par 14 les dispositifs d’'indemnisation qui sont géré non pas par un organisme spécialement institué a
cet effet, mais par une entité préexistante au sein de ’Administration. Il en ainsi notamment du dispositif mis en

place en 2010 au profit des victimes des essais nucléaires francais (cf. supra n° 281).
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recouvrement, de leur finalité et de leur assiette, toutes les caractéristiques de prélévements publics
obligatoires.

Par ailleurs, des considérations économiques peuvent guider le législateur dans le choix qu’il opere
pour la gestion des fonds affectés au dispositif. Selon que les sommes qui sont nécessaires a
l'indemnisation sont recouvrées avant ou apres les sinistres, c’est-a-dire sur une base « a priori » ou
« a posteriori », le fonctionnement budgétaire du fonds d’indemnisation et les avantages et in-

convénients y afférents seront nécessairement différents.

Aussi bien traiterons-nous de I'épineuse question de la qualification juridique des contributions
aux fonds d’indemnisation (1) avant de préciser les paramétres qui guident le législateur a choisir

un systeme de capitalisation ou un systeme dit de répartition ultérieure (2).

1. La qualification juridique des contributions aux fonds d’indemnisation a I'état de nébuleuse

362 . — La qualification juridique des recettes affectées aux fonds d’indemnisation est difficile en
raison de la fragilité des catégories juridiques du droit public financier frangais qui refletent, selon
un auteur, la « présence de concepts peu rigoureux, de cadres de présentation imparfaits, mal éla-
borés, de solutions juridiques incertaines ou qui s’harmonisent mal entre elles »'?*?. Malgré les
efforts de clarification entrepris aussi bien par le législateur que par les juges constitutionnels et
administratifs, il est toujours aussi malaisé d’opérer une distinction juridique au sein des différents
types de prélevements. Seule la notion générique des « impositions de toutes natures » parait
fournir un cadre adéquat aux contributions versées a destination des fonds d’indemnisation, no-
tamment en raison de la suppression de la catégorie des taxes parafiscales (a). Il conviendra alors

de préciser les conséquences qui découlent de cette qualification (b).

a) Le recours a la notion générique des « impositions de toutes natures »

363 . — Différentes possibilités souvrent au législateur pour s’assurer de la participation financiére
au fonds d’indemnisation des membres des collectivités débitrices. A analyser les dispositifs exis-
tants, le recours A une « taxe » s’avere largement minoritaire'. Sont privilégiées les charges que la
loi qualifie tantdt de « contributions », tantét de « prélévements », notions que le législateur sem-
ble utiliser indifféremment sans y attacher des différences juridiques. Ces hésitations terminologi-

ques traduisent, outre les difficultés de vocabulaire inhérentes au droit fiscal'®!, les incertitudes

128 P, AMSELEK, « Une curiosité du droit public financier : les impositions autres que fiscales ou parafiscales », in :
Mélanges Marcel Waline, 1974, t. 1, p. 89, spéc. p. 91.

1290 En droit frangais, seul le Fonds de garantie des risques liés & 'épandage agricole des boues urbaines et industrielles
(FGEAB) est alimenté par une taxe annuelle. Sur cette taxe, v. not. Ph. BILLET, « Les principales dispositions de la
loi sur I'eau et les milieux aquatiques intéressant 'agriculture », Rev. dr. rur. 2007, comm. 101.

91 Cf. M. COLLET, Droit fiscal, 3¢ éd. 2012, n° 32 citant, comme exemples d’impositions, 'impét sur le revenu, la

taxe sur la valeur ajoutée et la contribution sociale généralisée.
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qui planent sur la qualification juridique des sommes versées en vue d’alimenter les fonds
d’indemnisation.

De maniere plus générale, les fiscalistes distinguent, parmi les prélevements obligatoires, les impdts
au sens strict et les zaxes fiscales. Tandis que les premiers peuvent étre définis comme des « préle-
vements pécuniaires [...] sans contrepartie déterminée, en vue d’assurer le financement des char-
ges publiques de I'Etat, des collectivités territoriales et des établissements publics administratifs »,
les deuxiemes regroupent les « sommels] exigée[s] en contrepartie des prestations offertes par un
service public »'*%. S’y ajoutent les cotisations sociales, C’est-a-dire les prélévements obligatoires
affectés au financement des régimes de Sécurité sociale, voire plus largement les sommes versées

1293 ainsi que les redevances qui sont « versée[s] par 'usager

aux institutions de protection sociale
d’un service public [...] et qui trouve [leur] contrepartie directe et immédiate dans les prestations
fournies »'?%. Au vu de ces quatre grands types de charges fiscales se pose la question de savoir si
les contributions qui alimentent les fonds d’indemnisation peuvent étre classées dans I'une de ces
catégories. Leur nature juridique déterminera ensuite la conformité du dispositif de financement
aux régles du droit public financier.

364 . — A notre connaissance, aucune étude juridique portant sur Iensemble des fonds
d’indemnisation n’a réservé des développements approfondis sur cette question. Les réflexions de
M. Francis QUEROL faites 4 propos de la nature juridique du prélévement opéré au profit du
FGTI" pourront cependant servir de point de départ a I'analyse. Selon cet auteur, ces préléve-
ments constituent une véritable imposition de nature fiscale et plus précisément une taxe fiscale.
A Pappui de sa position, auteur invoque la qualification du FGTT comme personne morale de
droit public et avance deux éléments supplémentaires : d’une part, I'absence d’équivalence finan-
ciere entre le montant et la contre-prestation et d’autre part I'existence d’une contrepartie « qui,
en l'occurrence, prend I'aspect du fonds de garantie et de la procédure d’indemnisation qu’il met
en ceuvre »' ¥,

A la réflexion, il est difficile de transposer cette analyse a 'ensemble des fonds. Certes, si nous
avons vu que les fonds d’indemnisation ne sont pas nécessairement qualifiés de personnes morales

de droit public, voire ne sont pas personnalisés du tout'*”’

, cela n’empécherait pas ipso facto une
qualification fiscale des contributions. En revanche, on peut douter que I'existence méme du
fonds, tel que semble le proposer M. QUEROL, puisse constituer en soi la contrepartie des som-
mes versées. D’abord, la contrepartie est, la plupart du temps, purement hypothétique : le fait de

pouvoir bénéficier d’une indemnité du FGTI en cas d’acte de terrorisme ou d’infraction ne profi-

1292 Cf. J. LAMARQUE/O. NEGRIN/L. AYRAULT, Droit fiscal général, 2009, resp. n> 9 et 105.

1293 7. LAMARQUE/O. NEGRIN/L. AYRAULT, Droit fiscal général, op. cit., n* 136 et 137.

1294 7. LAMARQUE/O. NEGRIN/L. AYRAULT, op. cit.,, n° 85. La redevance se différencie de la taxe fiscale par
I’équivalence financi¢re entre le montant de la redevance et la valeur du service rendu.

125 . QUEROL, « L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme — Le financement du fonds de garantie », RFD
adm. 1988, p. 106.

12% E, QUEROL, art. préc., RFD adm. 1988, p. 106, spéc. p. 108.

97 V. supra n® 266 et s.
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tera qu’a une minorité infime des contributaires de ce fonds'**®

. Ensuite, les fonds ne sont pas
toujours alimentés par des contributaires qui pourront bénéficier d’une indemnisation et profiter
ainsi directement des dispositifs. Nous avons constaté au contraire que, dans certains cas, les
fonds sont alimentés par des collectifs qui se confondent partiellement avec les responsables'*”. La
contrepartie serait alors encore plus indirecte puisque I'avantage dont peuvent bénéficier les

41300

contributaires ne pourrait étre que I'exonération de leur responsabilité’®™, ce qui est pourtant

rarement le cas'!.
365 . — Au regard du caractere nécessairement distendu du lien entre les contributaires et les bé-

néficiaires'3*?

, on serait alors tenté de qualifier les contributions de taxes parafiscales. La spécificité
de ces derniéres est de placer la personne assujettie dans une position d’« usager virtuel » du ser-
vice financé™®. On pourrait ajouter d’autres points de convergence : finalité sociale de la taxe
parafiscale, nature juridique de I'organisme bénéficiaire (personne morale de droit public ou de
droit privé) et recouvrement par I'Etat’®®. Aussi, la qualification de taxe parafiscale a-t-elle pu
séduire certains auteurs qui se sont intéressés au financement des différents fonds"®.

La difficulté vient cependant du fait que les contours de ces impositions quasi-fiscales sont vagues
et que la notion de taxe parafiscale ressemble davantage a une notion générique développée afin
d’y ranger toutes les sortes d’impositions qui ne trouvaient leur place dans aucune autre catégorie.
Avec P'abrogation en 2001 de 'article 4 de 'ordonnance du 2 janvier 1959 qui leur servait de base
légale, les taxes parafiscales ont, en outre, perdu leur support légal de sorte que 'on considere au-
jourd’hui que cette catégorie juridique a tout simplement cessé d’exister'**. Depuis lors, les taxes
parafiscales ont été remplacées par des préléevements qui s’apparentent davantage a des imp6ts ou

3 des redevances'?".

1298 Le méme constat peut étre dressé pour le FGAO et, plus largement, pour tous les fonds qui sont financés par des

contributions versées par les victimes potentielles.
129 Pour les fonds d’indemnisation rétrospectifs, cf. supra n* 157 et s.

1300 Sur cette idée, v. supra n*® 302 et s.

0L Cf. infra n 578 etss.

1302 Nous retrouvons ici une idée qui, sous une autre forme, était déterminante pour rejeter la qualification des fonds
d’indemnisation comme une forme d’assurance. Sur 'absence de corrélation systématique entre contributions et
prestations. v. supra n® 319 ets.

1303 ] LAMARQUE/O. NEGRIN/L. AYRAULT, op. cit., n° 120.

1304 Sur les difficultés 3 déterminer les contours de la notion de taxe parafiscale, v. F. QUEROL, La parafiscalité,
1997, p. 25 ets.

1305 Aussi, M. Francis KESSLER considére que « certains [fonds d’indemnisation] sont aujourd’hui “externalisés” et
sont financés par des recettes parafiscales particulierement affectées » (Droir de la protection sociale, 4° éd. 2012,
n° 185). A propos des prélévements qui financent le FGTT, cf. A. D’HAUTEVILLE, « L’indemnisation des domma-
ges subis par les victimes d’attentats », RGAT 1987, p. 329, spéc. p. 337 et Y. LAMBERT-FAIVRE, « Le sinistre en
assurance de responsabilité et la garantie de I'indemnisation des victimes », RGAT 1987, p. 193, spéc. p. 222.

1306 . LAMARQUE/O. NEGRIN/L. AYRAULT, op. cit., n° 118. — Constatant une fin « plus formelle que réelle »,
J.-L. ALBERT, « Quelques réflexions sur la “mort” de la parafiscalité », in : Mélanges Paul Amselek, 2005, p. 1.

1307 Cette évolution s’explique notamment par I’élargissement de la notion d’imp6t opéré par le Conseil constitution-

nel dans sa décision du 25 juillet 2001 (n° 2001-448 DC, RFD adm. 2001, p 1205, note L. TALLINEAU). Depuis
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. — Du reste, certaines contributions recouvrées au profit des fonds d’indemnisation prennent
366 . — Du rest t tribut fit des fonds d
la forme dun «prélevement» ou dune «contribution additionnelle» sur des contrats
d’assurance®. Aussi faut-il se demander si 'interposition de I'assureur entre I'assuré et le fonds
d’indemnisation fait échec au rapprochement opéré avec I'imp6t™>®. Si ce procédé participe d’un
rouillage des frontiéres entre la sphére publique et la sphére privée, il semble que ce choix 1égisla-
brouillage des front tre la sph blique et la sph | semble q hoix législ
tif s’explique avant tout par des considérations tenant a I'efficacité de cette technique. En effet, il
a été observé que le nombre de certains contrats d’assurance (notamment ceux portant sur des
biens) étant supérieur au nombre de foyers fiscaux (assujettis 2 'impot sur le revenu), l'assiette des
contributions serait plus large que celle de 'imp6t sur le revenu''°.
Un autre procédé d’imposition par personne interposée consiste a contraindre les organismes de
Sécurité sociale de verser aux fonds d’indemnisation des sommes destinées au financement de ces
derniers. En matiére d’indemnisation des accidents médicaux, on peut en effet s’'interroger sur la
question de l'opportunité d’un financement de TONIAM par la Sécurité sociale au lieu d’une

1311

alimentation directement par I'impdt'®''. Force est cependant de constater que la différence entre

le financement par cotisations sociales et le financement par I'imp6t s’effrite dans la mesure ot de
plus en plus de prestations de la Sécurité sociale sont aujourd’hui financées par I'impot'*'2.

367 . — Une voie pour sortir de cet imbroglio pourrait consister a classer les contributions affec-
tées aux fonds d’indemnisation dans la catégorie des « impositions de toutes natures ». Pendant
longtemps objet d’incertitudes doctrinales, cette notion a laquelle recourt I'article 34 de la Consti-
tution du 4 octobre 1958 s’est mue durant les derniéres années en une notion générique qui re-

groupe I'ensemble des préléevements obligatoires affectés « au financement d’un service public,

cet arrét, il est possible, sous certaines conditions, d’affecter les impositions de toute nature & des organismes de na-
ture privée exercant une mission de service public. — Sur ce point, v. not. L. PHILIP, « Impositions de toutes natures,
redevances, cotisations sociales et prélévements obligatoires », in : Mélanges Paul Amselek, 2005, p. 677, spéc. p. 687.
1308 Tel est le cas du FGAO, du FGTI et des Fonds national de gestion des risques en agriculture. — Sur cette techni-
que et distinguant entre les fonds d’indemnisation et les fonds de garantie, v. M. ROBINEAU, Contribution & [érude
du systéme responsabilité, th. Orléans, Defrénois, 2006, spéc. n® 805 a 812.

139 On a pu observer A propos de cette voie de financement que les assureurs agissent comme de véritables percep-
teurs d’'impdt. Cf. J.-M. BELORGEY, « Solidarité nationale et responsabilité des acteurs économiques », Risgues
1992 (suppl. au n° 10), p. 52 et G. DURRY, « Aspects juridiques de 'indemnisation, en France, des victimes d’actes
de terrorisme », Risques 2001 (n° 48), p. 117 (qui n’a pas hésité & comparer les assureurs 4 des « vaches  lait »).

110 T, RENOUX, L'indemnisation publique des victimes d'attentats, 1988, n° 254. Dans ce sens déja Y. LAMBERT-
FAIVRE, « Le sinistre en assurance de responsabilité et la garantie de I'indemnisation des victimes », RGAT 1987,
p. 193, spéc. p. 222 : « Cest donc seulement une taxe parafiscale de plus, accrochée au type de contrat le plus répan-
du par seul souci d’efficacité. »

BILCf. P. DESIDERI, « La procédure d’indemnisation amiable des dommages médicaux », Petites affiches 19 juin
2002, p.67, spéc. p.76: «On pourra donc regretter que le financement de I'Office, et au-deld celui de
I'indemnisation des accidents médicaux, n’ait pas été assuré réellement et véritablement par la solidarité nationale,
Cest-a-dire sous dotation de I'Etat tirée de I'impdt exclusivement. »

1312 Sur cet aspect, v. les chiffres rapportés par P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5¢ éd. 2011, n° 15. Dans
une perspective plus large, v. D. LOCHAK, « Solidarité et responsabilité publique », in : J.-C. Beguin/P. Charlot/Y.

Laidié (sous la dir.), La solidarité en droit public, 2005, p. 305, spéc. p. 312. — Cf. aussi supra n® 332 ets.
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d’une mission de service public ou a la poursuite d’un intérét général qui peut étre aussi bien so-
cial, professionnel, économique, financier, culturel, environnemental ou écologique » sans pour
autant avoir une contrepartie directe et immédiate'"’. Il n’est pas sir que cette notion, délibéré-
ment large, s’éloigne tant de la définition classique de I'impét de Gaston JEZE qui, pendant des

1314 En tout état de

décennies, semblait réunir 'ensemble des recettes publiques de nature fiscale
cause, elle parait le mieux & méme de traduire 'essor des nouvelles techniques de financement des
missions d’intérét général. Il ne parait pas douteux que, du fait de leurs finalités, les fonds
d’indemnisation participent a ces missions au méme titre que d’autres organismes publics ou pri-
vés investis d’'une mission de service public. Aussi nous semble-t-il qu'une qualification des
contributions recouvrées a leur profit en tant qu’« impositions de toutes natures » reflete au mieux

I’état du droit positif.

b) Les conséquences d’une qualification d’« impositions de toutes natures »

368 . — L'intérét de la qualification juridique des prélevements affectés aux fonds est d’en connai-
tre le régime. Ici, on cherche, avant tout, a savoir si c’est le législateur ou le pouvoir réglementaire
qui est compétent pour créer la recette, pour en fixer 'assiette et le taux ainsi que pour déterminer
quelles sont les régles qui régissent leur recouvrement. Selon I'article 34 de la Constitution du
4 octobre 1958, il appartient au législateur de fixer « les régles concernant [...] lassiette, le taux et
les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures » si bien que seul le Parlement
dispose de la prérogative d’en créer de nouvelles ou d’en modifier le régime'". Par conséquent,
les contributions qui alimentent les fonds d’indemnisation sont, elles aussi, soumises a cette regle

de compétence et relévent, en principe, de la compétence exclusive du législateur. A ce titre, les

1313 Cf. L. PHILIP, « Impositions de toutes natures, redevances, cotisations sociales et prélévements obligatoires », art.
préc., p. 677, spéc. p. 685. Sur cette notion, v. aussi J.-P. CAMBY, « Les impositions de toutes natures : une catégo-
rie sans critére ? », AJDA 1991, p. 339 et X. PRETOT, « La notion d’imposition de toutes natures », Rev. fr. fin. pub.
2007 (n°® 100), p. 145. — Le Conseil constitutionnel considére qu’« aucun principe fondamental reconnu par les lois
de la République ne fait obstacle a l'attribution du produit d’une imposition de toutes natures & un établissement
public ou 2 une personne privée chargée d’une mission de service public » (CC, 29 décembre 1998, n° 98-405 DC,
cons. 67). Sur cet aspect de la décision, v. X. PRETOT, « Le Conseil constitutionnel et les finances publiques », Rev.
Jr. fin. pub. 1999 (n° 65), p. 191, spéc. p. 198 ets.

1314 Selon cet auteur, I'impdt est une prestation de valeurs pécuniaires, non suivie d’une contreprestation spéciale des
agents public, dont le recouvrement s’effectue selon des régles fixes et sous la contrainte juridique et qui a pour objet
de couvrir des dépenses d’intérét général (Cours élémentaire de science des finances et de législation financiére frangaise,
1931, p. 349 et s.). — Sur la réception par la doctrine francaise de cette définition, v. en particulier 'étude de E. DE
CROUY-CHANEL, « La définition juridique de 'imp6t — L’exemple de la doctrine francaise », in : T. Berns/J.-C.
Dupont/M. Xifaras (sous la dir.), Philosophie de l'impét, 2006, p. 135.

1315 La suppression des taxes parafiscales et I'élargissement subséquent de la notion d’« impositions de toutes natures »
a précisément eu pour finalité de supprimer les prélévements pour lesquels le pouvoir réglementaire s’était reconnu
compétence. Sur cet objectif, v. L. PHILIP, « Impositions de toutes natures, redevances, cotisations sociales et préle-

vements obligatoires », art. préc., p. 677.
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régimes de financement existants ont donné lieu a des interrogations doctrinales quant a leur
compatibilité avec les régles du droit public financier.

369 . — Dans son article sur le prélévement opéré au profit du FGTI, M. Francis QUEROL rap-
pelle en effet la signification du principe de légalité fiscale et déplore que ni la question du taux et
de lassiette, ni celle des modalités de recouvrement de cette contribution n’aient fait 'objet de
régles précises dans la loi du 9 septembre 1986 ayant institué le fonds™'®. 1l a fallu attendre

1317

Pintervention du pouvoir réglementaire’" et 'adoption d’un arrété ministériel fixant le montant

1318

de la contribution''® pour disposer de tous ces éléments. Si la qualification juridique du préléve-

1319 nous ne pouvons, en revanche, que

ment, retenue par cet auteur, ne nous a guére convaincu
partager le constat selon lequel «il est regrettable que le syst¢tme mis en place pour financer
I'indemnisation de victimes d’actes de terrorisme se soit traduit par des atteintes aussi nombreuses
4 I'Etat de droit »* et plus précisément aux répartitions de compétence entre le législateur et le
pouvoir réglementaire.

Si le Conseil d’Etat s’est appuyé sur ce raisonnement pour censurer un dispositif de compensation

1321

des nuisances subies par les riverains de certains aéroports™?!, le financement des fonds

d’indemnisation n’a pas, a notre connaissance, fait I'objet d’une analyse critique sous cet angle,
alors méme que certaines regles de financement sont sensiblement identiques a celles du FGTT'**%.
Il s’agit 1a d’une incohérence juridique qui, de surcroit, va a 'encontre de la tendance actuelle qui
consiste a réaffirmer la compétence législative en matiere de recettes publiques. Or, les régimes de
financement litigieux semblent désormais bien ro6dés, ce qui rend une clarification prochaine de la
situation peu probable. Sauf a suivre la proposition formulée par un auteur de recourir a une ca-

tégorie juridique aux contours aussi imprécis que celle des anciennes taxes parafiscales, les « impo-

1316 E, QUEROL, « L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme — Le financement du fonds de garantie », art.
préc., p. 106, spéc. p. 111 ets.

1317 Décret n° 86-1111 du 15 octobre 1986 relatif & 'indemnisation des victimes d’actes de terrorisme.

1318 Tnitialement le montant de la contribution des assurés au FGTT avait été fixé a cinq francs (cf. arréeé du 29 octo-
bre 1986, JO 4 novembre 1986, p. 13201). V. en dernier lieu arrété du 24 aotit 2012 fixant le montant a 3,30 euros
(JO 6 septembre 2012, p. 14411).

BV, supra n™ 364 ets.

1320 E, QUEROL, art. préc., p. 106, spéc. p. 112.

1321 CE, 13 novembre 1987, Syndicat nat" des transporteurs aériens, Rec. p. 355 (le prélévement complémentaire a la
redevance d’atterrissage créé par décret n’avait pas le caractére d’une redevance pour service rendu, mais celui d’'un
impot relevant de la loi). Sur cette décision, v. R. HERTZOG, « Le régime financier de la lutte contre le bruit autour
des aéroports : condamnation provisoire ou disparition définitive ? », Rev. jur. env. 1988, p. 117.

32 V. art. L. 421-4 C. assur. : « [Les] contributions [au FGAO] sont liquidées et recouvrées dans les conditions et
sous les sanctions fixées par réglement d’administration publique [décret en Conseil d’Etat] ». De la méme facon, les
articles L. 423-8 C. assur. (FG des assurés) et L. 426-5 al. 6 C. envir. (indemnisation des dégats causés aux récoltes
par le grand gibier) renvoient 4 des dispositions réglementaires. — Comp. cependant, a propos du FIVA, art. 53, VII
de la loi du 23 décembre 2000 (fixation de la contribution annuelle de I'Etat dans la loi de finances et de la dotation
de la branche AT-MP du régime général de la Sécurité sociale dans la loi de financement de la sécurité sociale) ainsi

que, a propos du Fonds national de gestion des risques en agriculture, art. L. 361-2 C. rural.
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1323 qualification qui nuirait a I'évidence au peu de cohérence interne qui

sitions quasi-fiscales »
existe en droit public financier frangais.

370 . — Une étude de la jurisprudence constitutionnelle allemande révéle qu'un autre argument a
été avancé pour mettre en cause I'alimentation des fonds d’indemnisation au regard des regles des
finances publiques. Certaines juridictions ont soulevé la non-conformité aux dispositions consti-
tutionnelles d’un dispositif qui fait payer un groupe de personnes pour les conséquences domma-

1324 En effet, la Cour constitutionnelle

geables des agissements fautifs d'un membre de ce groupe
fédérale a eu a connaitre, 3 deux reprises, d’'une requéte en annulation contre des lois
d’indemnisation qui prévoyaient le financement par des entreprises des conséquences dommagea-
bles des agissements illégaux de leurs concurrents'*®. Dans une des deux affaires, la Cour a censu-
ré la loi qui avait créé le fonds d’indemnisation au motif que la contribution qualifiée de rede-
vance manquait de contrepartie, les contributaires n’étant pas en mesure de bénéficier directe-
ment ou indirectement des prestations du fonds'*.

Cet argument n’est pas inconnu en France : il a déja été mis en avant dans le débat parlementaire
et la discussion doctrinale portant sur le Fonds de garantie des accidents du travail . 1l s’agit la

d’un reproche qui peut étre adressé a tout systéme qui repose sur un effort de solidarité au sein

1323 Cf. P. AMSELEK, « Un phénix du droit public financier : les impositions quasi-fiscales », in : Mélanges Jean
Waline, 2002, p. 111 qui persiste dans son analyse et développe sa réflexion entamée dans « Une curiosité du droit
public financier : les impositions autres que fiscales ou parafiscales », in : Mélanges Marcel Waline, 1974, t. 1, p. 89.
V. aussi M. COLLET, Droit fiscal, 3° éd. 2012, n° 37 qui les qualifie d’« OVNI du droit public financier ».

1324 La doctrine allemande parle 4 ce propos d’une prise en charge des « moutons noirs » du groupe (Einstandspflicht
Siir schwarze Schafe). Cf. not. G. WAGNER, « Die Reform der Arzneimittelhaftung im Entwurf eines Zweiten Scha-
densrechtsinderungsgesetzes », VersR 2001, p. 1334 ; H. TRIMBACH, « Anderungen des Schadensersatzrechts »,
Neue Justiz 2002, p. 393 ; K. TONNER, « Theorie und Praxis des Insolvenzschutzes bei Pauschalreisen », EnZW
1999, p. 395 et H.-J. KOCH, « Solidarfonds “Abfallriickfiihrung” verfassungswidrig », NVwZ 2005, p. 1153.

135 11 s’agissait de plusieurs recours constitutionnels (Verfassungsbeschwerden) dirigés d’une part contre le réglement
(Verordnung) du 20 mai 1998 instituant le Fonds d’indemnisation des dommages causés par I'épandage de boues
d’épuration qui a servi de modele 4 son homologue francais, et d’autre part contre le § 8 de la loi du 30 septembre
1994 instituant un fonds destiné a financer les réintroductions de déchets dangereux rendues nécessaires par une
exportation illicite (cf. art. 8 de la Convention du 22 mars 1989 sur le controle des mouvements transfrontiéres de
déchets dangereux et de leur élimination, dite Convention de Bale [JO 2 septembre 1992, p. 11971]).

1326 Cf. Cour const. féd., 6 juillet 2005, NVwZ 2005, p. 1171 etss. A ce sujet, cf. K. GARDITZ, « Finanzverfassung
und Abfallverbringungsabgabe », Abfal[R 2006, p. 34. — La requéte dans laffaire visant le financement du fonds
d’indemnisation des boues d’épuration a été rejetée (Cour const. féd., 18 mai 2004, BVerfGE t. 110, p. 370 et s.).

327 V. pour le FGAT seulement J. GIRAULT, JO Sénat, Déb. parl. 4 mars 1898, p. 233 (« Vous arrivez A prendre
dans la poche du voisin pour payer pour un autre. C’est plus fort que la loi : car c’est de I'injustice qui va jusqu’a la
spoliation. [Sourires.] Comment ! voild trois industriels ; ils ont la méme industrie ; deux font bien leurs affaires [...]
il n’arrive pas d’accidents chez eux. A c6té d’eux, le troisiéme, qui leur fait concurrence, qui fait mal ses affaires, |...]
qui tombe dans I'insolvabilité, dont les machines sont mal tenues, produisent des accidents. Et dans ces conditions,
les deux premiers payeront pour le troisi¢me ; est-ce juste ? »). — V. aussi, & propos du Fonds de garantie automobile,
M. PICARD, « Bréves remarques sur le projet du gouvernement relatif au Fonds de garantie automobile », RGAT
1951, p. 233, spéc. p. 240 et « Le Fonds de garantie pour les victimes d’accidents d’automobile », D. 1952, chr.
p- 97, spéc. p. 100.
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d’un groupe. A y regarder de plus prés, la question est de I'essence méme du débat qui a opposé
les solidaristes et les libéraux au XIX¢ siecle dont nous nous sommes déja fait I'écho'?*. §’il est peu
probable que cet argument puisse trouver systématiquement un appui dans les régles du droit
public financier, les censures prononcées par les juges allemands sont un signal supplémentaire a
adresse du législateur pour respecter les classifications propres aux finances publiques. En défini-
tive, le droit des fonds d’indemnisation gagnerait en clarté si le législateur se décidait a clarifier la

qualification qu’il entend donner aux contributions qui alimentent les fonds d’indemnisation.

2. Le choix d’un systeme de capitalisation ou d’un systéme de répartition ultérieure

371 . — A comparer les différents fonds d’indemnisation, deux techniques de financement sem-
blent coexister selon le moment du recouvrement des contributions. Dans un syst¢me de capitali-

sation, les contributions sont versées annuellement ou, plus rarement, en une seule fois'?*

, sans
égard aux sommes qui sont réellement nécessaires pour indemniser les victimes s’adressant au
fonds. Dans ce cas, le financement s’opere sur une base « a priori » pour qu'en cas de sinistre,
Porganisme gestionnaire soit 3 méme de puiser immédiatement dans le capital ainsi constitué
pour verser aux victimes des indemnités. Tres souvent, les revenus d’investissement générés par ce
capital suffisent alors & combler les frais de fonctionnement du dispositif'**. Dans un systéme de

131 en revanche, le fonds d’indemnisation ne fait appel a des contributions correspon-

répartition
dant aux indemnités a verser qu'une fois le sinistre survenu. Des contributions annuelles d’un
faible montant servent généralement a financer 'administration du dispositif.

Les fonds d’indemnisation fonctionnant selon le premier des deux schémas sont largement majo-
ritaires en droit positif francais, seul le FIPOL pouvant étre cité comme exemple du deuxieme '%%%

Un regard a 'étranger nous montre cependant que les dispositifs fonctionnant selon un systeme

B8 V. supra n™ 98 ets.

1329 Tel était le cas du FITH (constitution d’un capital composé d’une somme de 1,2 milliards de francs versée par les
assureurs en 1992 et 1993) et plus généralement des fonds d’indemnisation rétrospectifs dont le nombre de bénéfi-
ciaires potentiels est limité (en Allemagne, Fonds d’indemnisation des victimes du dopage forcé en RDA et Fonda-
tion « Conterganstiftung fiir behinderte Menschen »).

1330 Cf. not. FIVA, Rapport annuel d activité 2006-2007, 2007, p. 71 et 77.

131 Selon M. Daniel GARDNER, ces systémes fonctionnent « sur une base de déboursés » (« Splendeurs et miséres
des régimes d’indemnisation sans égard a la responsabilité », in : T. Bourgoignie [sous la dir.], Accidents thérapeutiques
et protection du consommateur, 2006, p. 85, spéc. p. 88). En Common Law, on parle d’un pay as you go system par
opposition & un fully funded system (systéme de capitalisation).

13321 faudrait encore ajouter le Fonds HNS (v. supra n° 186) qui est appelé A fonctionner sur le méme modéle.
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de répartition ne sont pas aussi rares qu’il n’y parait’. Et certains auteurs d’identifier méme une
« tendance » allant dans le sens d’'un développement de ce systéme'?*.

372 . — A la réflexion, chacun des deux systémes ne semble adapté qu’a un certain type de fonds
d’indemnisation, car il y a de bonnes raisons pour privilégier 'un ou l'autre selon les circonstan-
ces. Si la premiére technique présente I'avantage d’'une disponibilité immédiate de ressources, ce
qui s’accorde mieux avec l'objectif d’'une indemnisation rapide des victimes, la deuxiéme évite en
revanche une accumulation de fonds qui seront soustraits durablement a I'économie et, de ce fait,
immobilisés. Les risques d’une thésaurisation se manifestent en particulier si les besoins financiers
du fonds sont difficiles 4 évaluer. En effet, certains fonds ont d baisser le taux des contributions,
voire suspendre son alimentation, puisqu’ils étaient moins sollicités que prévu'*®. D’autres fonds,
en revanche, ont di revoir a la hausse les sommes a verser par les contributaires en raison d’une

1336 Aussi ne

insuffisance du budget, liée au nombre élevé de demandes d’indemnisation
5, \ . 5. . . ,

s'étonnera-t-on guere que certains fonds d’indemnisation tentent de répondre aux demandes
d’indemnisation en prenant en considération leur budget annuel, attitude qui a fait I'objet d’une
censure par la Cour de cassation dés lors qu’elle figure dans les motifs de la décision du fonds™?’.
Le critére déterminant qui sert de guide au législateur dans le choix de la technique a adopter,
semble dés lors résider dans le nombre et la fréquence de sinistres a traiter par le fonds. Si les acci-
dents couverts sont peu fréquents, un syst¢me de répartition ultérieure du cott de I'indemnisation

peut se recommander, et ce d’autant plus si la procédure de recouvrement des contributions est

1333 On peut citer, a ce propos, la Caisse d’indemnisation des dommages miniers (Bergschadensausfallkasse) qui a une
longue tradition en Allemagne (B. JAKOB, Die Absicherung des Grundbesitzes vor Entschidigungslosigkeit bei Bergschii-
den durch Errichtung von Bergschadensausfallkassen, th. Miinster, 1971, p. 30 et s.). V. aussi G. HOHLOCH, Enz-
schidigungsfonds auf dem Gebiet des Umwelthaftungsrechts, 1994, p. 204 et s.

1334 G. HOHLOCH, op. et loc. cit.

135 Cf. not. Y. LAMBERT-FAIVRE/L. LEVENEUR, Droit des assurances, 12¢ éd. 2005, n° 867 qui critiquent
« 'accumulation [par le FGAQ] de provisions excédentaires considérables qui ont permis [...] d’abaisser de maniére
substantielle les taux des contributions qui le financent». — Comp. la situation du Fonds de compensation de
l'assurance de la construction (sur ce fonds, v. supra n°79 [note 329]) pour lequel la contribution obligatoire a été
supprimée en 2004 en raison d’un solde excédentaire. Sur cette question, v. les études critiques G. LEGUAY, « Fonds
de compensation des risques de I'assurance de la construction — feu la contribution obligatoire », RDI 2004, p. 65 et
« Un détournement de fonds légalisé ! », RDI 2006, p. 37. — De la méme facon, le Fonds de garantie volontaire des
boues d’épuration qui a précédé le Fonds de garantie créé en 1998 a db étre liquidé, en Allemagne, en raison d’un
surplus budgétaire. Cf. C. RAUTENSTENGEL/]. VOLLMER, « Freiwilliger Klirschlammfonds — was nun? », Die
Gemeinde BWGZ 1999, p. 167.

1336 Avant I'introduction de I’assurance automobile obligatoire, le Fonds de garantie automobile a rencontré de graves
problémes financiers en raison du nombre important de demandes (cf. G. DURRY/F. CHAPUISAT, Rép. civ. Dal-
loz, v° Fonds de garantie automobile [1980], n° 4). Une vision optimiste avait pourtant prévalu peu aprés la création
du FGA (cf. M. PICARD, « Le Fonds de garantie des accidents d’automobile », in : Mélanges Albert Ehrenzweig,
1955, p. 197, spéc. p. 205).

1357 Civ. 2, 18 mai 2000, Resp. civ. assur. 2000, comm. 264 et chr. 19, obs. H. GROUTEL (selon l'arrét cassé « il
appartient [aux CIVI] d’apprécier le montant des indemnités au regard de la gravité des dommages subis et en consi-
dération de 'enveloppe annuellement affectée par les pouvoirs publics »). Cf. aussi H. ARBOUSSET, « L’apparente
simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517, spéc. p. 1521.
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peu complexe au regard du nombre de contributaires. En revanche, dés lors que activité du
fonds est plus soutenue, le besoin d’une réserve importante commande, au contraire, de mettre en

ceuvre une méthode de capitalisation.

373 . — Lessor des fonds d’indemnisation dans la deuxieme moitié du XX siecle s’inscrit dans un
mouvement plus large qui a touché 'ensemble du droit de 'indemnisation et dont maints auteurs
se sont fait 'écho en recourant a I'expression de « socialisation des risques ». On entend par la la
tendance 2 faire supporter la charge de 'indemnisation d’'un dommage non pas a son seul auteur,
mais a une collectivité. Or, bien que le droit de la responsabilité civile ait subi de profondes muta-
tions dans ce sens avec le développement de I'assurance de responsabilité, son économie générale
continue de s’appuyer sur le lien bilatéral établi entre le responsable et la victime.

D’autres procédés d’indemnisation participent a ce mouvement en s'affranchissant de la recherche
d’un responsable et en assignant & un collectif le soin d’indemniser certains dommages de sorte
que la collectivisation s’opére ici directement. A coté des fonds d’indemnisation qui sont
incarnation méme de cette technique de socialisation directe, certains dispositifs de la responsa-
bilité administrative sans faute poursuivent la méme fonction, car I'Etat, en tant que représentant
du corps social, ne fait qu’assumer la gestion administrative de 'indemnisation de dommages,
laquelle releve de la collectivité publique.

374 . — Pour marquer le lien qui réunit ces deux procédés, nous proposons de développer une
nouvelle branche du droit de 'indemnisation. L'« indemnisation sociale » se veut la notion fédéra-
trice de 'ensemble des régimes d’indemnisation qui reposent sur la socialisation directe des dom-
mages. Or, les collectivités appelées a supporter le colt de I'indemnisation ne se réduisent pas au
seul corps social (entendu comme I'ensemble des citoyens résidant dans un pays déterminé), mais
sont désignées par le législateur au travers de régles de financement bien précises. Si en matiere de
responsabilité administrative sans faute, la collectivité débitrice se confond avec le corps social, tel
n’est pourtant pas le cas lorsque I'on s’intéresse aux fonds d’indemnisation.

Une analyse du financement fait apparaitre que les collectivités débitrices de I'indemnisation so-
ciale sont non seulement tres diverses, mais qu'au sein d’'un méme dispositif, le financement est
souvent mixte, autrement dit a la charge d’'une multitude de collectivités qui contribuent dans des
proportions différentes a I'indemnisation. De surcroit, 'identification des collectifs débiteurs se
complique dés lors que 'on tient compte des possibilités de répercussion du colit sur des collecti-
vités plus lointaines et plus vastes (consommateurs, salariés, contribuables). Il est a noter cepen-
dant que cette répercussion n’est pas aussi systématique que 'on pourrait penser et qu’elle semble
se limiter aux cas de figure ou les contributions sont payées par des entreprises.

375 . — Le régime financier des fonds d’indemnisation, qui peut prendre différentes formes (sys-
teme de capitalisation ou de répartition), s'appuie de facon substantielle sur les versements des
différents contributaires, sommes que les textes législatifs qualifient tantdt de « prélevements »,

tantot de « taxes », tantdt de « contributions ». Ce flottement terminologique témoigne des diffi-



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

cultés a qualifier juridiquement les recettes affectées aux fonds d’indemnisation, difficultés qui
sont d’autant plus embarrassantes que, faute de cohérence interne, le droit public financier lui-
méme ne dispose que de peu de notions aux contours et régimes certains. Devant ce constat et eu
égard a la suppression de la catégorie des taxes parafiscales qui paraissait alors comme la qualifica-
tion adéquate, il nous semble le plus judicieux de recourir a la notion générique des « impositions
de toutes natures » figurant dans la Constitution de 1958. Cependant, une telle qualification fis-
cale s’accommode difficilement avec la nature réglementaire de la grande majorité des régles de

financement des fonds d’indemnisation.

Ce premier apercu des caractéristiques de I'indemnisation sociale laisse pourtant bien des ques-
tions irrésolues. Pour approfondir la réflexion il faudra s’interroger sur les facteurs qui aménent le
législateur a sortir certaines catégories de dommages de la sphere de I'indemnisation individuelle

pour l'attribuer & mécanisme d’indemnisation collectif.
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Section 2 — Les facteurs de désignation des collectivités débitrices d'une indemnisation sociale

376 . — La formule du tribun TARRIBLE selon laquelle «le dommage, pour qu’il soit sujet a
réparation, doit étre 'effet d’une faute ou d’une imprudence de la part de quelqu’un : §’il ne peut
étre attribué a cette cause, il n’est plus que I'ouvrage du sort, dont chacun doit supporter les chan-

ces » 1338

, synthétise a la perfection les soubassements philosophiques du droit de la responsabilité.
Si ce postulat a été profondément affecté par I'essor de la responsabilité civile sans faute, il n’en
demeure pas moins que le dommage reste, en premier lieu, attribué a la victime, puisque cest elle
qui a été choisie « par la force obscure du destin »'*¥. 1l faut, dés lors, pour opérer un déplace-
ment de cette attribution, trouver des raisons qui justifient cette démarche. Telle est précisément
la question du fondement du droit de la responsabilité, car il s’agit d’identifier les facteurs qui
légitiment l'attribution du dommage 4 une personne désignée responsable!®*.

Si cette question a été largement débattue pour I'indemnisation des dommages dans les termes du
droit de la responsabilité, il en est autrement pour les fonds d’indemnisation et les autres disposi-
tifs de I'indemnisation sociale. Pourquoi certaines catégories de dommages sont-elles extraites de
la sphere individuelle — responsabilité de 'auteur du dommage ou application du principe casum

sentit dominus>*!

— pour étre transférées vers un systeme de prise en charge collective tel qu’un
fonds d’indemnisation ? Telle est la question principale a laquelle nous avons 'ambition de don-
ner une réponse au cours de cette section.

377 . — Pour y parvenir, nous avons décidé de recourir a la notion de « responsabilité collective »
dont il convient de préciser brievement le sens. La formule d’un auteur, selon lequel « étre respon-

1342 correspond manifestement a I'acception

sable, c’est supporter les conséquences d’un acte »
juridique du terme de responsabilité. Or, nous entendons donner ici une étendue plus large au
concept de responsabilité, en désignant par « responsabilité collective » le fait que certains dom-
mages sont attribués & une collectivité sans que soit nécessairement établi un lien juridique entre

les actes de ses membres et la réalisation du dommage. Aussi bien, la « responsabilité collective »

1338 Cf. P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. X111, 1836, p. 488.

133 La formule est de Georges RIPERT (La régle morale dans les obligations civiles, 4° éd. 1949 [réimp. 1994], n° 116)
qui ajoute plus loin que « par sa seule qualité, la victime n’apparait pas préférable a 'auteur » dans lattribution du
dommage. Sur cet aspect, v. aussi J. FLOUR/J.-L. AUBERT/E. SAVAUX, Droit civil — Les obligations, t. 2 : Le fair
Juridique, 14¢ éd. 2011, n° 73 ainsi que supra n° 2.

1340 Sur cette question, v. en particulier L. BACH, « Réflexions sur le probléme du fondement de la responsabilité
civile en droit francais», RTD civ. 1977, p. 17 et p. 221 et les références citées infra note 1347. — Rappr. O. W.
HOLMES, The Common Law, 1881 (rééd. 2009), p. 50 : « sound policy lets losses lie where they fall, except where a
special reason can be shown for interference ». Cf. aussi § 1311 du Code civil autrichien (« Der blofle Zufall trifft
denjenigen, in dessen Vermogen oder Person er sich ereignet »).

1341 Sur cette locution, cf. déja supra n° 2 (note 12).

132 C. LARROUMET, Réflexions sur la responsabilité civile — Evolution et problémes actuels en droit comparé, 1983,
p. 1. — Comp. aussi la définition proposée par L. BACH, art. préc., RTD civ. 1977, p. 17, spéc. n° 16 : « La respon-
sabilité civile est I'obligation qui peut incomber & une personne de réparer un dommage subi par autrui et a la réalisa-

tion duquel le droit considére qu’elle n’a pas été étrangere. »
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n’est pas la sanction d’un comportement de 'un des membres de la collectivité, mais plutét un
devoir ressenti par celle-ci de venir au secours de certaines victimes en leur accordant une indem-
nisation'**. Cette (autre) idée de la responsabilité se trouve sans doute mieux retranscrite dans des
langues qui connaissent des termes distincts pour les différentes acceptions, regroupées dans la
langue francaise sous le terme unique de responsabilité. En effet, le recours a des notions différen-
tes, selon qu’il s’agit d’évoquer le sens juridique ou extra-juridique de la responsabilité, tel que le
permettent les langues allemande (Verantwortung ou Verantwortlichkeit par opposition 3 Haftung)
et anglaise (responsibility par opposition a liability), rend mieux compte de la différence entre les

concepts'?#4,

13% se veut la réaction face 2 un dommage qui, au regard de

Partant, la « responsabilité collective »
ses caractéristiques, appelle I'intervention du législateur. Aussi bien s’agira-t-il dans cette section
de rechercher quelles sont les caractéristiques du dommage qui déclenchent une telle « responsabi-
lité collective », puis de prolonger la réflexion afin de développer, grice a cette notion, un schéma
qui soit @ méme d’expliciter les différences entre les dispositifs, notamment au regard du niveau
d’indemnisation. Cette démarche a donc pour ambition de prolonger utilement la réflexion sur
les facteurs explicatifs de 'indemnisation sociale (§ 1) en vue de développer un modele explicatif

grice 2 la hiérarchisation des « responsabilités collectives » (§ 2).

§ 1 — La recherche des facteurs explicatifs de 'indemnisation sociale

378 . — Nous avons insisté a plusieurs reprises sur le fait que I'extréme diversité des dommages

134 ne peut s’expliquer par un fon-

pris en charge par les instruments de I'indemnisation sociale
dement unique. Si'on s’apprétait & rechercher un tel principe, cette entreprise — ft-elle réalisable
— aboutirait trés probablement a la formulation d’une idée tellement abstraite qu’elle manquerait

d’intérét pratique.

134 Eyoquant une « responsabilité morale de I'Etat vis-3-vis de ses citoyens », D. GARDNER, « Pour une réorganisa-
tion des régimes d’indemnisation du préjudice corporel », in : Mélanges Claude Masse, 2003, p. 387, spéc. p. 414.

1344 Sur cet aspect, v. aussi les études terminologiques et sémantiques consacrées a la responsabilité M. VILLEY, « Es-
quisse historique sur le mot responsable », Arch. philvs. droit 1977 (t. 22), p. 45 ; J. HENRIOT, « Note sur la date et
le sens de I'apparition du mot “responsabilité” », Arch. philos. droit 1977 (t. 22), p. 59 ; G. PIGNARRE, « La respon-
sabilité : débat autour d’une polysémie », Resp. civ. assur. 2001 (n° spécial), p. 10 et J. RICOT, « Remarques philoso-
phiques sur la responsabilité », Rev. gén. dr. 2003 (vol. 33), p. 293.

134 Pour mieux faire apparaitre que nous nous trouvons dans un registre extra-juridique ou, plus exactement, métaju-
ridique, nous avons choisi d’utiliser I'expression entre guillemets. — Sur la notion de responsabilité collective connue
par le droit civil, notamment en présence d’une garde collective ou d’une pluralité de causes du dommage, v. not. F.
TERRE/Ph. SIMLER/Y. LEQUETTE, Droit civil — Les obligations, 10° éd. 2009, resp. n* 789 et 864 et en dernier
lieu F. ROUSSEAU, « De quelques réflexions sur la responsabilité collective », D. 2011, p. 1983.

1346 11 s’agit essentiellement des fonds d’indemnisation proprement dits, des régimes d’indemnisation purement ad-

ministratifs et de certains régimes de la responsabilité administrative sans faute.
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Encore faut-il s’entendre sur le sens que I'on accorde a la notion de fondement, laquelle demeure
peu étudiée par la doctrine civiliste’?”. Rechercher le fondement d’une institution juridique re-
vient 4 en déterminer la raison qui en forme la justification. Conformément a I'étymologie du
terme, il s’agit de déterminer les fondations intellectuelles dont découlent les regles juridiques qui
font l'objet de I'analyse. Aussi faut-il prendre soin de ne pas confondre la fonction et le fonde-
ment de I'indemnisation sociale. Tandis que la premiére notion sert a décrire le résultat attendu, a
savoir la compensation de certains types de dommages, la seconde se tourne davantage vers les
raisons qui justifient, c’est-a-dire rendent juste, une telle compensation. Deés lors, le fondement de
I'indemnisation sociale ne saurait étre qu’une norme extra-juridique ou — comme le reléve 2 juste
titre M. Louis BACH — métajuridique. En effet, la raison pour laquelle une collectivité est appelée
a prendre en charge telle catégorie de dommages ne saurait s’expliquer que par les dimensions
politique et éthique du phénomeéne de I'indemnisation sociale.

379 . — Puisque la décision de déplacer certains dommages dans le giron de I'indemnisation so-
ciale est un choix éminemment politique, on ne s’étonnera pas que les notions utilisées par la
doctrine pour expliquer le développement des différents types de dispositifs ne trouvent que peu
d’appui dans la sphére normative. En outre, ces tentatives doctrinales ne parviennent ni 2 tisser les
liens entre les fonds d’indemnisation et les autres dispositifs ayant la méme finalité, ni 4 expliquer
de fagon convaincante pourquoi les dommages sont extraits d’une approche individualiste. Aussi
nous proposons-nous d’introduire dans le débat la notion de dommage socialement conditionné
qui, avec des considérations d’éthique sociale, nous semble plus appropriée a rendre compte du

phénomene de la socialisation de 'indemnisation qui frappe les syst¢mes de droit contemporains.

ar conséquent, apreés avoir passé en revue les principales tentatives doctrinales d’expliquer les
P quent 1 les tentatives doctrinales d q

différentes formes de I'indemnisation sociale (A), nous expliquerons pourquoi nous accordons la
préférence a la notion de dommage socialement conditionné (B). Enfin, il faudra aborder la diffi-

cile question de la délimitation du domaine de ces dommages (C).

1347 Cf. cependant L. BACH, art. préc., RTD civ. 1977, p. 17, spéc. n* 2 4 6. Le relatif désintérét de la doctrine civi-
liste pour cette question se pergoit aisément dans des propos d’André TUNC : « On examinera [...] sinon a propre-
ment parler les fondements de la responsabilité civile, ce qui pourrait donner lieu & une recherche un peu théorique,
mais plus exactement ses fonctions ce qui permettra peut-étre de voir les choses un peu plus concrétement tout en
répondant aux mémes questions » (« Fondements et fonctions de la responsabilité civile en droit frangais », in : F.-E.
Klein [sous la dir.], Colloque franco-germano-suisse sur les fondements et les fonctions de la responsabilité civile, 1973,
p- 3, spéc. n° 3). — V. cependant dans la doctrine publiciste C. EISENMANN, « Sur le degré d’originalité du régime
de la responsabilité extra-contractuelle des personnes (collectivités) publiques (2¢ partie) », JCP G 1949, 1, 751, spéc.
n° 2 et F.-P. BENOIT, « Le régime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique », JCP G 1954, 1,
1178, spéc. n* 22 et s. ainsi que les auteurs cités par M. SOUSSE, La notion de réparation de dommages en droit ad-
ministratif frangais, th. Aix-Marseille 3, LGD]J, 1994, p. 122 et s. — Pour une analyse plus générale de la notion de
fondement du droit, cf. G. DUFOUR-KOWALSKA, « Philosophie du fondement et fondement du Droit », Arch.
philos. droir 1982 (t. 27), p. 191.
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A. Les tentatives doctrinales d’expliquer les différentes expressions de I'indemnisation sociale

380 . — Peu d’auteurs ont songé a regrouper les fonds d’indemnisation et les régimes de responsa-
bilité administrative sans faute, alors que ces mécanismes poursuivent les mémes finalités. Dans la
majorité des analyses doctrinales consacrées a la recherche d’un fondement de ces dispositifs, les
auteurs en ont une approche distincte et cherchent & dégager la raison d’étre, soit des fonds
d’indemnisation, soit des régimes de responsabilité administrative sans faute. Dans le but de fédé-
rer les efforts entrepris de part et d’autre et afin de dégager des pistes de réflexion qui ménent a
une théorie unitaire, nous débuterons notre réflexion sur le fondement de I'indemnisation sociale

par une présentation des différentes notions développées dans la doctrine.

Alors que les notions de solidarité nationale et de risque social ont été proposées comme fonde-
ments des fonds d’indemnisation (1), celles de dommage anormal et d’équité semblent recevoir
'adhésion de la majorité de la doctrine en tant que fondement de la responsabilité administrative

sans faute (2).

1. Les notions de solidarité nationale et de risque social présentées comme fondements du droit

des fonds d’indemnisation

381 . — Le plus souvent, les études qui traitent de maniere générale les fonds d’indemnisation se
contentent d’envisager ces organismes comme des instruments qui participent de la solidarité
nationale ou de la prise en charge d’un risque social. Pour autant, 'aptitude de ces notions 4 en
constituer un véritable fondement ne fait généralement pas I'objet d’'un examen approfondi'**.
Certains auteurs vont cependant jusqu’a considérer les notions de solidarité nationale et de risque
social comme les fondements du droit des fonds d’indemnisation'**. Une bréve présentation de
ces deux analyses permettra de cerner leur valeur explicative.

382 . — Selon la thése de Madame Anne GUEGAN-LECUYER, la pertinence de la solidarité
nationale dans sa fonction de fondement juridique des fonds d’indemnisation se justifie d’une

part au regard de sa capacité a fédérer les valeurs exprimées par les notions d’équité, d’égalité et de

risque social, et d’autre part compte tenu de sa signification en tant que principe d’organisation

1348 Cf. not. V. BOST-LAGIER, « Réparation intégrale et solidarité nationale », Petites affiches 20 septembre 2005,
p- 16 ; F. LEDUC, « L’ceuvre du législateur moderne : vices et vertus des régimes spéciaux », Resp. civ. assur. 2001
(n°® spécial), p. 50 ; M. MEKKI, « Les fonctions de la responsabilité civile & I'épreuve des fonds d’indemnisation des
dommages corporels », Petites affiches 12 janvier 2005, p. 3 ; M. ROBINEAU, Contribution & ['étude du systéme res-
ponsabilité, th. Orléans, Defrénois, 2006, spéc. n* 61 et 800 et s. ainsi que L. SELLIER, Les fonds d’indemnisation —
Essai d'une approche transversale, th. Lyon 3, 2008, p. 216 ets.

139 A, GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGDJ, 2006, n® 158 4 162 ; M.
SOUSSE, La notion de réparation de dommages en droir administratif frangais, th. préc., p. 139 et A. FRANK, Le droir
de la responsabilité administrative & I'épreuve des fonds d’indemnisation, th. Paris 1, L’'Harmattan, 2008, n> 114 ets.
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sociale et par le contenu juridique qui lui a été attribué au fil du temps'*°. Se plagant dans une
démarche plus déductive, M. Alexis FRANK voit la solidarité nationale comme I'« idée direc-
trice » des fonds d’indemnisation, en ce qu’elle permet de distinguer les fonds de la responsabilité
et d’expliquer leur financement privé ainsi que la faveur accordée aux bénéficiaires des fonds'*'.
Un autre auteur a retenu la méme analyse pour le Fonds de garantie des victimes d’actes de terro-
risme, sans pourtant démontrer clairement les avantages conceptuels de la notion par rapport a
d’autres principes voisins'**2.

Nous avons vu antérieurement que la notion de solidarité nationale est, sans nul doute, un leit-
motiv politique commun a I'ensemble des fonds d’indemnisation'?>*. Cependant, elle ne présente
pas, selon nous, de contours suffisamment précis pour tenir lieu de fondement du droit des fonds
d’indemnisation et, plus largement, du droit de I'indemnisation sociale. Au-dela de la confusion
terminologique 4 laquelle Madame Anne GUEGAN-LECUYER elle-méme fait allusion dans sa

démonstration'?*

, la notion souffre aujourd’hui d’'une dévaluation et d’un manque de concrétisa-
tion juridique, lesquels s’expliquent sans doute par I'usage abusif de cette expression dans le dis-
cours politique’®*. §’il est vrai que la solidarité nationale est, depuis 1946, ancrée dans la Consti-
tution francaise, on ne saurait en déduire des éléments qui expliquent 'imputation de certains
dommages a une collectivité ou, plus généralement, au corps social.

Aussi, la solidarité nationale, en tant qu’effort du corps social au profit d’un groupe en difficulté,
parait plutot décrire, de fagon plus ou moins précise, le mécanisme d’indemnisation qu’en expli-
quer la raison d’étre, si bien que la notion se rapproche de celle qu’occupe la notion de socialisa-

tion des risques dans ce contexte®®. Du reste, certains auteurs semblent assimiler la solidarité

13%0 A, GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. préc., n® 160 et 162.

1351 A. FRANK, op cit., spéc. n* 130 et s. et plus nettement encore n* 458 et s. (privilégiant cependant la notion de
solidarité sociale). Force est cependant de constater que la prise de position de cet auteur en faveur de la solidarité
nationale ou sociale en tant que fondement est moins nette que celle de Mme Anne GUEGAN-LECUYER.

1352 Cf. T. RENOUX, « L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme — Un nouveau cas de garantie sociale »,
RED adm. 1987, p. 909, spéc. p. 916.

B33 V. supra n™ 94 ets.

1354 A, GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. préc., n° 158.

35 V. supra n® 96 et s. Dans ce sens aussi B. SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensaus-
gleichs, éd. Carl Heymanns, 1981, p. 190 ets.

135 Cf, supra n® 350 et s. — De la méme fagon, la notion de garantie sociale ne saurait servir de fondement aux fonds
d’indemnisation. En effet, qualifier certains régimes d’indemnisation de « mécanismes de garantie sociale » (cf. not.
M. SOUSSE, La notion de réparation de dommages en droir administratif frangais, th. préc., p. 136 et s. ; T. RE-
NOUX, « L'indemnisation des victimes d’actes de terrorisme — Un nouveau cas de garantie sociale », RED adm.
1987, p. 909, spéc. p. 916 et J.-M. PONTIER, « Sida, de la responsabilité a la garantie sociale », RFD adm. 1992,
p- 533) renvoie davantage a leur mécanisme qu’a leur raison d’étre. Rappr. & propos de la notion de garantie comme
fondement de la responsabilité, C. EISENMANN, « Sur le degré d’originalité du régime de la responsabilité extra-
contractuelle des personnes (collectivités) publiques (2¢ partie) », JCP G 1949, 1, 751 selon lequel « I'idée de garantie
n’est pas un fondement de la responsabilité, car elle indique seulement que I'obligation d’indemniser ne repose pas

sur le “principe de la faute” ; en revanche elle ne dit pas quel est ce fondement qui n’est pas la faute ». Comp. égale-



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

nationale au corps social, en en faisant un véritable débiteur de I'indemnisation, comme s’il
sagissait d’'un synonyme de la collectivité dotée d’'un patrimoine distinct'®”. En définitive, que

1358

l'on privilégie appellation « solidarité nationale » ou « solidarité sociale »'*%, il ne semble pas que

la notion de solidarité explique pourquoi les dispositifs d’indemnisation sociale sont apparus pour
assurer la prise en charge directe de certains dommages par la collectivité'*.

383 . — L’idée de risque social fournit, en revanche, davantage de précisions quant aux raisons qui
poussent le législateur & organiser des régimes d’indemnisation collectifs. Si les auteurs qui présen-
tent la solidarité nationale comme le fondement des fonds d’indemnisation admettent, pour la
plupart, que la garantie du risque social est une de leurs fonctions, ils ne I'érigent pourtant pas au
rang de fondement'®. D’autres auteurs soulignent, en revanche, que seule cette notion est en
mesure d’expliquer pourquoi la collectivité est débitrice de 'indemnisation d’'un dommage qui ne
présente aucun rapport avec 'action administrative'*®'.

Or, nous retrouvons ici une notion que nous avons déja examinée a propos des points de ressem-
blance entre la Sécurité sociale et les fonds d’indemnisation, et pour laquelle nous avons fait état
de difficultés terminologiques liées a la polysémie de I'expression'**2. Selon la position dominante
dans la littérature juridique, constitue un risque social tout événement aléatoire qui affecte la vie
économique d’un individu et qui fait I'objet d’une intervention collective ou du moins de la prise
de conscience de la nécessité de celle-ci. Partant, on pergoit pourquoi une conception du risque

social comme fondement des fonds d’indemnisation laisse insatisfait :

- Quant a sa compatibilité avec d’autres disciplines juridiques, d’abord. Le risque social est une
expression, propre au droit de la Sécurité sociale, qui vise les grandes catégories d’événements
susceptibles de mettre en péril la condition économique d’un individu. On entend notamment
par la la maladie, le chomage et linvalidité, indépendamment des conditions dans lesquelles
lindividu est tombé malade, a perdu son emploi ou est devenue invalide. En revanche,

explication de I'essor des fonds d’indemnisation doit s'intéresser de plus prés aux circonstances

ment B. STARCK, « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTD civ. 1958, p. 475, spéc. n* 22 et
27.

1357 Cf. not. V. BOST-LAGIER, « Réparation intégrale et solidarité nationale », Petites affiches 20 septembre 2005,
p- 16, spéc. p. 21 (« la réparation du préjudice sera assurée par la solidarité nationale »).

1358 Sur le qualificatif « national » de la solidarité, v. déja supra n* 130 etss.

139 Dans le méme sens, F. BOTTARO, La réparation publique des dommages causés par une personne privée, th. Pa-
ris 2, 2004, p. 293 ets.

1360 A, GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. préc., n* 155 et 156 et A. FRANK, Le
droit de la responsabilité administrative a [‘épreuve des fonds d’indemnisation, th. préc., n> 162 ets.

1361 Hormis les réf. citées supra note 1348, cf. encore, pour le FGTI, A. MBARGA, L’indemnisation publique des
victimes d’infractions, 2000, n° 98 ainsi que G. VEDEL/P. DELVOLVE, Droit administratif, t. 1, 12° éd. 1992,
p- 691 et, pour l'indemnisation d’accidents médicaux, M. MORLAAS-COURTIES, L’indemnisation des victimes
daccidents médicaux, th. Montpellier 1, 1999, n* 813 ets. — Rappr. M. SOUSSE, La notion de réparation de domma-
ges en droit administratif frangais, th. préc., p. 143 et C. GUETTIER, « Indemnisation des victimes de catastrophes
naturelles et socialisation du risque », RGDA 1997, p. 672, spéc. p. 675.

B2 Cf. supra n* 321 2 323.
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de survenance des dommages puisque nous cherchons a savoir pourquoi les dommages visés font

I'objet d’un traitement distinct.

- Quant a la définition du risque social, ensuite. La notion de risque social est trop large, car elle
vise, outre les dommages corporels, des événements qui sont étrangers au droit de
lindemnisation. Pour parvenir a un fondement plus précis, il nous semble, en outre, préférable de
renoncer au vocable de risque au profit de 'expression de dommage qui a le mérite d’éviter cet
abus de langage, récurrent en mati¢re d’assurances, consistant a désigner sous le terme de « ris-
que » non pas lincertitude concernant un événement préjudiciable futur et incertain, mais les

conséquences de sa réalisation.

Une approche qui s’intéresse davantage aux caractéristiques du dommage a été suivie en droit
administratif ot 'on a mis en exergue, a c6té du principe d’équité, la notion de dommage anor-

mal pour expliquer le développement de la responsabilité administrative sans faute.

2. Les notions de dommage anormal et d’équité présentées comme fondements de la responsabili-

té administrative sans faute

384 . — Dés la fin du XIXe siécle, les efforts de la doctrine publiciste ont porté sur une analyse de
la responsabilité administrative sous le prisme du rapport singulier entre I'Etat et les administrés.
Parmi les différentes approches, I'explication selon laquelle la responsabilité administrative se jus-
tifie par la rupture de I'égalité devant les charges publiques semble avoir gagné, au fil des années,
'adhésion de la majorité des auteurs'®. Selon cette conception, 'action administrative étant mo-
tivée par l'intérét général, le poids résultant d’'un éventuel dommage causé par lactivité de
'administration ne saurait étre assumé que de fagon égalitaire par tous les membres de la collecti-
vité" . 1l est A noter que,  la différence de la doctrine privatiste, les auteurs voient dans les no-
tions de faute et de risque seulement les conditions de mise en ceuvre de la responsabilité adminis-

trative, mais non ses fondements'>®.

136 Pour une appréciation critique de cette approche, v. not. R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, 15° éd.
2001, n° 1506 et T. DEBARD, « L’égalité des citoyens devant les charges publiques : fondement incertain de la res-
ponsabilité administrative », D. 1987, chr. p. 157.

1364 1] revient tout particuliérement 3 Paul DUEZ d’avoir dégagé cette conception (cf. La responsabilité de la puissance
publique, 1 éd. 1927, p. XV). Cf. aussi J. RIVERO, « Rapport sur les notions d’égalité et de discrimination en droit
public frangais », Trav. Ass. H. Capitant 1961/1962 (t. 14), p. 343, spéc. n° 11 ; P. DELVOLVE, Le principe d'égalité
devant les charges publiques, th. Paris, LGDJ, 1969 ; R. ODENT, Contentieux administratif, Fasc. IV, 1976-80 (ré-
imp. 2007), p. 1330 et s. et déja M. HAURIOU, « Les actions en indemnité contre 'Etat pour préjudices causés
dans administration publique », RDP 1896 (n° 6), p. 51. — Pour une présentation contemporaine du réle qui revient
A ce principe, v. A. DE LAUBADERE/Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, . 1 : Droit administratif géné-
ral, 16° éd. 2001, n° 1669 bis et J. RIVERO, Droit administratif, 17¢ éd. 1998, n° 274.

1365 Cf. not. A. DE LAUBADERE/Y. GAUDEMET, op. et loc. cit.
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La difficulté provient du fait que nous nous intéressons avant tout aux régimes de responsabilité
administrative sans faute qui font — d’aprés nous — partie intégrante de 'indemnisation sociale'.
Or, dans ce domaine, les dommages causés aux administrés ne sont précisément pas causés par
action administrative. Dot la nécessité d’affiner I'idée de la rupture de I'égalité devant les char-
ges publiques. Dans cette optique, il a pu étre démontré que la responsabilité administrative sans
faute trouve son fondement dans le caractére anormal du dommage subi, caractere qui se déter-
mine, d’aprés certains auteurs, selon des considérations d’équité™®’.

385 . — La these selon laquelle le dommage anormal tient lieu de fondement a la responsabilité
sans faute de I'administration s’appuie avant tout sur 'observation de la jurisprudence en la ma-
tiere. Dés 1960, Marcel WALINE constatait que « le caractére anormal reconnu 2 un dommage
n’est pas utilisé, comme on pourrait de prime abord le supposer, afin de modeler 'importance de
la condamnation sur celle du préjudice, mais se trouve, dans certains cas, commander 'admission
du principe méme d’une réparation quelconque »"*. Les auteurs adhérant 2 cette vision des cho-
ses ont souligné le changement d’approche que signifie cette conception de la responsabilité ad-
ministrative sans faute. Ce n’est plus la non-conformité a la norme d’un acte dommageable des
personnes publiques qui justifie 'indemnisation, mais 'anormalité de la situation dommageable
de la victime"®. Plus précisément, c’est parce que cette situation excede ce que la victime doit
supporter qu’elle mérite une indemnisation au titre de la responsabilité sans faute'?”°.

Eu égard 4 la démarche ponctuelle de la jurisprudence administrative dans la « découverte » des
régimes de responsabilité sans faute, certains auteurs se sont fondés sur la notion d’équité pour

1371, Selon cette approche, Iéquité

expliquer I'essor de ces formes de responsabilité administrative
indiquerait au juge administratif dans quels cas il faudrait reconnaitre a la victime d’'un dommage
une indemnisation. Autrement dit, « ce qui caractérise le dommage anormal, ce n’est pas tant
Pampleur du préjudice subi que le sentiment de scandale et d’indignation que provoque I'énoncé

des circonstances qui ont entrainé le dommage »'%7%.

13 V_ supra n® 347 ets.

137 Sur la notion de risque et I'idée de corrélation entre les avantages procurés par les activités publiques et les charges
quelles imposent, v. J.-M. COTTERET, « Le régime de la responsabilité pour risques en droit administratif », in : P.
Amselek et al., Etudes de droit public, 1964, p. 377 ets.

1368 M. WALINE, Préface i la thése de G.-C. Henriot, Le dommage anormal — Contribution & ['étude d’une responsabi-
lité de structure, th. Paris, éd. Cujas, 1960, p. VIL

1369 Cf. P. AMSELEK, « La responsabilité sans faute des personnes publiques d’aprés la jurisprudence administra-
tive », in : Mélanges Charles Eisenmann, 1977, p. 233, spéc. p. 248 et s. et G.-C. HENRIOT, th. préc., p. 71.

1370 Aussi, « 'anormalité [...] du dommage ne s’apprécie pas absolument, mais relativement, par rapport a la situation
de la victime du dommage » (P. DELVOLVE, Le principe dégalité devant les charges publiques, th. Paris, LGD], 1969,
n® 417 et 493).

1371 Sur ce point cf. J.-P. GILLI, « La “responsabilité d’équité” de la puissance publique », D. 1971, chr. p. 125, spéc.
p- 129 et s. ainsi que D. LOCHAK, « Réflexion sur les fonctions sociales de la responsabilité administrative », in :
C.U.R.A.P.P. (sous la dir.), Le droir administratif en mutation, 1993, p. 275, spéc. p. 284 et s.

1372 Cf. B. JOUVIN, Concl. sur CE, 7 mars 1958, Dejous, RDP 1958, p. 1094.
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386 . — Comparée aux notions développées par la doctrine civiliste, la notion de dommage anor-
mal complétée par celle de I'équité peut davantage tenir lieu de fondement de 'indemnisation
sociale puisqu’elle s’attache aux caractéristiques des dommages couverts et fait abstraction du mé-
canisme qui est mis en ceuvre par les différents dispositifs. Encore une fois, il s’agit, dans la re-
cherche d’un fondement de 'indemnisation, de dégager les facteurs qui permettent d’expliquer
pourquoi certains dommages font 'objet d’'une prise en charge directe par une collectivité. Par-
tant, le qualificatif « anormal » qui fait appel, selon la doctrine, aux situations « particuli¢rement

»1373

choquantel[s] »'”?, peut également viser les dommages pour lesquels la mobilisation de 'opinion

publique s’est soldée par la création d’un fonds d’indemnisation'*.

Néanmoins, il ne semble pas que le qualificatif « anormal » puisse couvrir sinon I'ensemble, du
moins la plus grande part des dommages faisant I'objet d’un dispositif d’indemnisation sociale.
Méme en faisant appel a son caractere particulierement choquant, I'anormalité du dommage ap-
parait, en définitive, difficile a saisir, car 'on ne sait pas a partir de quel seuil un dommage de-

vient « anormal »37.

Par ailleurs, qu'en est-il des dommages qui font l'objet d’'un fonds
d’indemnisation, mais dont 'anormalité peut pour le moins soulever des doutes®’®? Enfin, les
dimensions exceptionnelles du dommage ne constituent, pour nous, qu'un simple indice dans la
recherche d’un fondement plus précis qui prend en considération les circonstances dans lesquelles

le dommage s’est produit'®”’.

En définitive, la construction d’un modele explicatif de l'ensemble des dispositifs de
I'indemnisation sociale se heurte a la divergence des tentatives doctrinales pour identifier un fon-
dement distinct des fonds d’indemnisation et des régimes de responsabilité administrative sans
faute. Ni les notions de solidarité nationale et de risque social, ni celles de dommage anormal et
d’équité ne paraissent propres a fournir un moule dans lequel peuvent se couler les dommages

appréhendés par 'indemnisation sociale.

B. La préférence accordée a la notion de dommage socialement conditionné

387 . — En présentant le dommage anormal comme le fondement de la responsabilité administra-
tive sans faute, la doctrine publiciste sest résolument affranchie de la recherche d’un lien entre

Iaction administrative et le dommage au profit d’une analyse exclusivement ciblée sur la situation

1373 D. LOCHAK, art. préc., p. 285.

1374 Sur le lien entre 'opinion publique et la catégorie des fonds rétrospectifs, v. supra n° 165 et s.

975 V. surtout G.-C. HENRIOT, Le dommage anormal — Contribution & l'étude d’une responsabilité de structure, th.
préc., p. 71 : « il est impossible et inutile de rechercher le niveau de 'introuvable seuil d’anormalité ».

1576 Le dommage survenu 4 'occasion d’un accident de la circulation causé par un auteur inconnu ou par un animal
dont le propriétaire demeure inconnu, pris en charge par le FGAO (cf. art. L. 421-1, I, 1. A) et I, 1. b) C. assur.),
doit-il étre considéré comme « anormal » ?

1377 En ce sens aussi M. SOUSSE, La notion de réparation de dommages en droit administratif frangais, th. préc., p. 108

ets. («la simple idée d’anormalité ne suffit pas a justifier I'application d’un tel régime [de garantie sociale] »).
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dommageable'”®. Cependant, ce changement de paradigme ne doit pas occulter le fait que les
régimes de responsabilité visés et, plus largement, 'ensemble des dispositifs d’indemnisation so-
ciale couvrent des dommages qui se sont produits dans des circonstances déterminées. S’il est vrai
que l'existence du dommage suffit & ouvrir un droit a4 indemnisation au profit de la victime, il ne
faut pas oublier que ce droit est subordonné a la démonstration par la victime du contexte de la
survenance du dommage'?”.

A la différence des régimes de protection sociale qui véhiculent une approche purement finale de
I'indemnisation'®®, les circonstances dans lesquelles s’est produit le dommage sont déterminantes
pour I'allocation d’une indemnité a la victime. Aussi nous parait-il préférable d’intégrer cette di-
mension causale dans la recherche d’'un fondement de I'indemnisation sociale. Le recours a la
notion de « dommage socialement conditionné » est, A cet égard, particulierement prometteur,
méme si la notion n’est pas exempte de toute critique. Apres avoir précisé la teneur de la notion

de dommage socialement conditionné (1), nous détaillerons les différentes catégories de ce type

de dommages (2).

1. La teneur de la notion de dommage socialement conditionné

388 . — Nous avons déja eu l'occasion, a propos de I'analyse de la responsabilité administrative
sans faute, de relever que I'Etat sert, dans ces hypothéses, plutot de gestionnaire de
I'indemnisation que de sujet de droit qui aurait causé de son propre fait les dommages couverts
par 'indemnisation sociale. Cette répartition des réles entre I'Etat, agent de la société, et le corps
social gagne en importance des lors que 'on cherche a préciser les critéres qui permettent d’établir
une « responsabilité collective » telle que nous I'avons définie dans 'introduction de cette sec-

1381

tion'#®'. En effet, comme relevé précédemment, le propre de I'indemnisation sociale est la prise en

charge directe d’'une certaine catégorie de dommages par une collectivité'?*.

Pour déterminer un fondement qui caractérise la raison d’étre de I'indemnisation sociale, il
convient de s’intéresser de plus pres au lien qui lie tel dommage a telle collectivité. La these du
dommage socialement conditionné (sozial bedingter Schaden) qui a été développée dans la doc-

1383

trine allemande'®, repose sur le postulat que les évolutions de la société sont a lorigine des

dommages pour lesquels une indemnisation sociale est du moins souhaitable. Selon cette thése,

1578 Cf. supra n°® 385.

1379 Sur ce point, v. supra n° 324.

1380 Sur le sens du qualificatif « final » dans ce contexte, v. déja supra n° 324 (note 1157).

B8V, supra n® 377.

1382 Celle-ci se confondra souvent, par le jeu des répercussions financiéres, avec le corps social (cf. supra n 359 etss.).
1383 Cf. en particulier B. SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, éd. Carl Hey-
manns, 1981, p. 171 et s. — Dans le méme sens aussi W. GITTER/ F. SCHNAPP, « Erhéhte Verantwortung der
Allgemeinheit fiir Personenschiden als Problem sozialer Sicherung », /Z 1972, p. 474, spéc. p. 478 et F. SCHNAPP,
« Staatliche Entschidigung und Sozialgesetzgebung », in : H. Dembowski er al., Das neue Sozialgeserzbuch, 2°¢ éd.
1974, p. 144, spéc. p. 166 ets.
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les causes de ces accidents sont a chercher autant dans la densité toujours plus grande de la popu-
lation que dans le progres technologique et scientifique'**.

389 . — La définition du dommage socialement conditionné peut déconcerter en ce que le rapport
entre la collectivité et le dommage ne saurait étre assimilé & un lien de causalité tel que le connait
le droit de la responsabilité. Il ne s’agit pas de dégager parmi les causes d’'un dommage (dont le
nombre est infini) une seule qui relie le préjudice au collectif, mais d’appréhender ce lien selon
une approche plus large, aussi bien d’un point de vue personnel, que sur un plan temporel et spa-
tial. Pour le dire autrement, I'indemnisation sociale couvre tous les dommages qui se révélent étre
le résultat de facteurs différents mais tous liés & I'évolution de la société’®. Dans une acception
plus large, un auteur a soutenu la position que ces dommages auraient pour caractéristique d’étre
le résultat de la vie des hommes au sein d’une communauté marquée par des régles construites par
cette derniere'¥,

L’importance que nous accordons aux écrits doctrinaux germanophones ne signifie pas que I'idée
de 'imputation 2 la collectivité — plus exactement a une collectivité — de dommages résultant
d’une tension induite par I'évolution sociétale est absente des réflexions exprimées dans la doc-
trine frangaise. On peut notamment citer la position de M. Jean WALINE qui considére que la
responsabilité sans faute de I'Etat trouve 4 s’appliquer aux préjudices qui présentent un lien avec
le progres de la science’. De la méme fagon, M. Jean-Marie PONTIER a développé la notion

1388
>

de «risques découlant d’activités humaines » ou «risques anthropiques » laquelle serait

élément commun des situations qui donnent lieu a une indemnisation hors responsabilité!?*’.

D’autres auteurs paraissent rejoindre ces analyses en évoquant tantdt une « dette morale des bien-

138 . SCHNAPP, « Staatliche Entschidigung und Sozialgesetzgebung », art. préc., p. 144, spéc. p. 166.

1385 Cette approche n’exclut en rien des responsabilités individuelles paralléles, fondées sur le lien de causalité entre le
dommage et le fait dommageable imputé & un individu. Ceci explique au demeurant la problématique des actions
paralléles intentées par les victimes bénéficiaires d’un fonds d’indemnisation ainsi que la possibilité pour les organis-
mes gestionnaires d’un régime d’indemnisation sociale d’exercer un recours subrogatoire. Sur ces deux points, v. infra
resp. n® 578 et s. ainsi que n*® 526 ets.

1386 Cf. B. SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, op. cit., p. 174.

1387 J. WALINE, Droit administratif;, 24° éd. 2012, n° 505.

138 La notion de « risque anthropique » a été forgée en sciences humaines et sociales et, plus particuli¢rement, dans
'analyse des catastrophes liées & l'action humaine. Elle s’oppose en ceci a celle de risque naturel. Sur I'absence
d’étanchéité entre ces deux catégories, v. toutefois J.-M. PONTIER, « Le droit de la prévention des risques, droit en
devenir des sociétés développées d’aujourd’hui et de demain », in : Les plans de prévention des risques, PUAM, 2007,
p. 11, spéc. p. 36 et s. ainsi que de maniére plus large, G. WACKERMANN, La géographie des risques dans le monde,
2¢ éd. 2004, p. 30 et s. — Pour autant, le qualificatif « anthropique » n’est pas synonyme de « social » puisque I'action
humaine peut étre tant6t individuelle, tantdt concertée ou collective.

1389 J.-M. PONTIER, « L'indemnisation hors responsabilité », A/DA 2010, p. 19.



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

1390

portants envers les accidentés du progres »'°, tantdt le devoir de la société de « réparer les échecs

liés au progres »'%7".
Pour étayer le potentiel de la thése des dommages socialement conditionnés comme élément fédé-
rateur de 'indemnisation sociale et afin de circonscrire cette notion aux contours apparemment si

vagues, il est indispensable de procéder a une typologie de cette catégorie de dommages.

2. Les différentes catégories de dommages socialement conditionnés

390 . — Plusieurs sous-catégories de dommages socialement conditionnés peuvent étre identifiées

au sein du droit de I'indemnisation sociale :

- Tout d’abord, il peut s’agir de dommages résultant directement ou indirectement d’un compor-
tement négligent, voire intentionnel, de 'Etat. Le caractére socialement conditionné de ces domma-
ges se pergoit ici aisément. En effet, les sociétés humaines comportent, depuis la nuit des temps,
un pouvoir qui se reconnait compétent pour prendre en charge les intéréts communs du groupe.
Puisque ce pouvoir est doté, pour reprendre les termes de Raymond CARRE DE MALBERG,
d’« une puissance supérieure d’action, de commandement et de coercition »'*?, il s’entend que la
collectivité représentée par I'Etat se doit de reconnaitre une responsabilité collective pour les
dommages qui sont imputables & I'action étatique. On reconnait alors ici le domaine propre a la
responsabilité administrative, qu’elle soit pour ou sans faute, dont nous avons relevé qu’elle revét,
contrairement 4 'indemnisation sociale, une dimension bilatérale et non collective. Partant, nous
devons constater, dans cette catégorie de dommages socialement conditionnés, la coexistence de
logiques individuelles et collectives qui conduit a ce qu'un méme dommage puisse étre appréhen-
dé aussi bien par un mécanisme d’indemnisation collectif (tel un fonds d’indemnisation) que par
une indemnisation individuelle suivant les principes du droit de la responsabilité administrative
pour faute'*”.

Dans cette catégorie, nous retrouverons un bon nombre de fonds d’indemnisation rétrospectifs,
pour lesquels la mise en cause systématique de la responsabilité de I'Etat a fini par démontrer,
a posteriori, le lien de cause a effet entre I'action des autorités publiques et les dommages surve-

1394

nus”. On pourrait également évoquer la législation sur I'indemnisation des dommages de

139y, JOUHAUD, Discours d’installation de la commission et du conseil consultatif du Fonds d’indemnisation des
transfusés et hémophiles (FITH) du 17 mars 1992, cité par M.-A. HERMITTE, Le sang et le droit, 1996, p. 329.

%1 F. EWALD, «Philosophies de I'indemnisation de 'aléa thérapeutique », in: D. Truchet (sous la dir.),
Lindemnisation de laléa thérapeutique, 1995, p. 35 (« puisque la part de I'aléa médical est irréductible, il y a une autre
considération : celle de la société qui doit réparer les échecs liés au progres »). — Cf. aussi G. CLAVANDIER, La mort
collective — Pour une sociologie des catastrophes, 2004, p. 195 selon laquelle les accidents collectifs dont bon nombre
d’entre eux sont appréhendés par 'indemnisation sociale, constituent la « rangon du progres ».

1392 Contribution & la théorie générale de PEtat, t. 1, 1920 (réimp. 1962, 1985 et 2003), p. 7.

1393 Ce qui explique, par ailleurs, 'existence d’actions paralléles. Sur ce point, v. supra n° 389 (note 1385).

1394 ]blﬂ’
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guerre'??

et, plus spécifiquement en France, les régimes d’indemnisation administratifs institués
en faveur des victimes des spoliations dues aux législations antisémites en vigueur pendant
I'Occupation et des orphelins dont les parents ont été victimes de persécutions antisémites ou
d’actes de barbarie durant la Seconde Guerre mondiale'®*. Si les dommages ne sont pas toujours
le résultat direct de l'action étatique, il existe néanmoins un lien pour le moins indirect avec

I’action politique de I'Etat représentant de la collectivité'”.

- Les dommages causés par Uutilisation de technologies modernes forment un autre groupe de
dommages socialement conditionnés. L’avenement du machinisme et le développement de nou-
veaux moyens de transport sont a l'origine des transformations du droit de la responsabilité et de
'abandon du paradigme libéral du XIX¢ siecle ; cette évolution a rendu nécessaire la consécration
des régimes de responsabilité sans faute. Ce sont ces derniers qui, de concert avec I'essor de
Iassurance de responsabilité, ont traduit dans un premier temps la « responsabilité collective » au
regard de la survenance, de plus en plus fréquente, de dommages liés aux technologies de
masse'*®. Aussi n’est-il que logique que I'indemnisation sociale appréhende, elle aussi, cette caté-

gorie de dommages et couvre notamment les catastrophes technologiques'”, les accidents liés au

1400 1401

transport maritime d’hydrocarbures'¥® et certains accidents de la circulation'®!. Dans le méme
p y

esprit, avec le développement de thérapies toujours plus sophistiquées, s’est posé le probleme des
accidents médicaux auquel a répondu le législateur francais par la loi du 4 mars 2002 instituant le
dispositif d’'indemnisation géré par TONIAM'2. D’autres dommages de ce type font, de maniére
récurrente, 'objet d’initiatives tendant a créer des fonds d’indemnisation spécifiques : dommages

liés A l'utilisation de I'énergie nucléaire’®, dommages causés par les organismes génétiquement

1404 1405

modifiés'* ou des lignes de haute tension

1395 Les dispositifs institués en France résultent notamment des lois du 17 avril 1919 et du 28 octobre 1946 sur les
dommages de guerre (JO 18 avril 1919, p. 4050 et 29 octobre 1946, p. 9191).

13% Sur ces régimes d’indemnisation, v. supra n° 168.

137 En République fédérale d’Allemagne, une loi du 8 aotit 1955 a institué un dispositif d’aide aux personnes ayant
été détenues dans un camp d’internement ou un établissement pénitentiaire situé hors du territoire fédéral (Hiftlings-
hilfegesetz). Etaient visés tout particuli¢rement les réfugiés politiques en provenance de la RDA et de I'Union soviéti-
que.

13% Sur la socialisation (indirecte) de la responsabilité civile par le développement de la technique d’assurance, v.
supra n°® 350.

1399 Cf. art. L. 421-16 C. assur. (issu de la loi du 30 juillet 2003). Sur ce dispositif, v. supra n° 62.

1400 Sy [e dispositif FIPOL, v. supra n* 34 ets.

101 Sur le Fonds de garantie automobile et son évolution, v. supra n° 26.

1402 Cf. not. F. EWALD, « Philosophies de I'indemnisation de I'aléa thérapeutique », in : D. Truchet (sous la dir.),
L'indemnisation de l'aléa thérapeutique, 1995, p. 35 qui insiste sur le lien entre le progrés médical et la prise en charge
des accidents médicaux.

1405 Sur cette idée, v. déja G. NONNENMACHER, Vers un droit atomique, 1956, p. 44 (lauteur considére que le
« principe élémentaire de la Justice Sociale exige que la réparation de préjudice ainsi causé [sic] soit assurée par la

communauté sociale qui bénéficie des bienfaits de la recherche scientifique, de la production et de utilisation de
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- On peut identifier, ensuite, parmi les dommages socialement conditionnés, ceux qui résultent
d’un comportement individuel socialement motivé**°. On peut, en effet, observer que, quel que soit
que, quel q
le degré de développement des communautés sociales, la collectivité publique continue 4 éprouver
g q
le besoin que des individus fassent preuve d’altruisme afin d’épauler l'autorité publique dans ses
q q
missions de service public. Qu’il s’agisse 1a d’activités associatives, souvent exercées 3 moyen ou
long terme, ou de missions plus ponctuelles, ces individus peuvent, 4 ces occasions, subir des
g
dommages pour lesquels il est raisonnable d’admettre une « responsabilité collective » accrue. De
sorte qu’il est du devoir des autorités publiques de mettre en place des dispositifs d’indemnisation
qui dédommagent la victime qui a mis ses efforts au profit de la collectivité. Ainsi s’expliquent les
régles relatives a I'indemnisation des dommages subis lors de recherches biomédicales (qui peu-
vent étre avec ou sans bénéfice pour la personne qui s’y soumet)'“”, lors d’une collaboration occa-

1408

sionnelle et bénévole avec I'administration publique'*®® ou encore a la suite d’une vaccination

obligatoire'®.

- Enfin, on peut discuter de la possibilité de considérer les dommages causés par les infractions
pénales comme des dommages socialement conditionnés. Il parait difficile de considérer, de ma-
ni¢re générale, la criminalité comme un phénomeéne apparu en méme temps que le développe-
ment de nos sociétés modernes. Nous savons, en effet, que le vol, la violence intentionnelle et le

viol sont aussi anciens que 'humanité!® et que méme deux ermites qui, par définition, vivent

Iénergie nucléaire »). — Sur le Fonds pour les dommages d’origine nucléaire en droit suisse, cf. C. DEBIEUX, La
responsabilité civile des exploitants d'installations nucléaires et sa couverture, th. Fribourg, 1986, p. 165.

144 Sur le fonds d’indemnisation prévu par le projet de loi relatif aux organismes génétiquement modifiés adopté par
le Sénat le 23 mars 2006 (abandonné par la suite), v. L. VERDIER, « OGM et responsabilité : les enjeux du projet de
loi OGM », Dr. environ. 2006, p. 390, spéc. p. 392. Dans une perspective comparative, v. aussi G. GATHEM, « La
réparation du préjudice économique par les O.G.M. : un nouveau défi pour le droit de la responsabilité », RGAR
2007, n°® 14254, spéc. n> 12 et 13.

1405V, les propositions de loi citées par Ph. LE TOURNEAU (sous la dir.), Droit de la responsabilité et des contrats,
9¢éd. 2012, n° 8052. — Cf. encore supra n° 4.

1406 M. Bertram SCHULIN parle de sozial motiviertem Individualverhalten comme une forme qualifiée du schlicht
sozial bedingtem Individualverhalten (« comportement individuel purement et simplement conditionné socialement»).
Ct. Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, op. cit., spéc. p. 176 etss.

107 Sur ce dispositif, cf. not. S. HOCQUET-BERG/P. PETON, « Le régime juridique de la recherche biomédicale
réformé par la loi n° 2004-806 du 9 aotit 2004 relative a la politique de santé publique », Resp. civ. assur. 2004,
étude 23 et supra n* 56.

1408 Cf. not. A. DE LAUBADERE/Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1 : Droit administratif général,
16°éd. 2001, n* 1700 et s. et, plus récemment, C. DEFFIGIER, « 1946-2006 : L’arréc Commune de Saint-Priest-la-
Plaine soixante ans apres », in : Mélanges Jean-Frangcois Lachaume, 2007, p. 353.

1409 Cf. art. L. 3111-9 C. sant. publ. — La vaccination obligatoire est, il est vrai, en premier lieu un acte de prévention
individuel qui contribue cependant, plus largement, & protéger la santé publique. Sur ce poing, cf. not. J.-P. DU-
PRAT, «Droits fondamentaux et vaccinations », in : M. Bélanger (sous la dir.), Droiz, éthique et vaccination, 2006,
p. 27.

110 1] suffit de citer, A titre trés exemplaire, le meurtre d’Abel assommé par Cain (Genése 4, 8) ou encore, dans la

mythologie romaine, 'enlévement des Sabines (TITE-LIVE, Histoire romaine [Ab urbe condital, Livre 1, ch. 9).
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dans la solitude et sans contact avec la société, peuvent devenir violents I'un a I’égard de
g

M1 est cependant incontestable que certaines formes de criminalité ne sauraient

lautre
s'expliquer autrement que par des facteurs liés a la vie en collectivité. Il s’agit en particulier des
actes de terrorisme qui se congoivent comme des actes de violence destinés a contribuer a la réalisa-
tion d’un objectif politique, & savoir le renversement de I'organisation sociale existante au profit
d’une autre'?. En définitive, si les infractions pénales ne font pas, en soi, partie des dommages
socialement conditionnés, les infractions motivées politiquement dont font partie les actes de terro-

risme, semblent bien en constituer une autre catégorie.

3. L’apport de la notion de dommage socialement conditionné

391 . — Reste a déterminer I'apport de la notion de dommage socialement conditionné pour la
recherche de facteurs explicatifs de 'indemnisation sociale. Cette notion, développée en particu-
lier par M. Bertram SCHULIN'", est-elle mieux & méme d’expliquer I'essor de I'indemnisation
sociale que celles de la solidarité nationale, du risque social ou du dommage anormal ?

Il est nécessaire de constater d’emblée la relative imprécision de la notion. Quand bien méme le
fait pour un dommage d’étre « socialement conditionné » n’équivaut pas au concept juridique de
causalité, il n’empéche qu’il est difficile de déterminer avec précision les contours de cette catégo-
rie. Si tout dommage da a l'utilisation d’une technologie moderne, telle que 'automobile, devait
étre qualifié de socialement conditionné, il serait problématique de considérer que le méme
dommage survenu dans des circonstances équivalentes, mais sans utilisation de cette technologie,
ne peut I'étre, alors que le comportement de la victime peut également étre socialement moti-
vé!"“!. En définitive, les dommages dont on peut affirmer avec certitude qu’ils ne présentent au-
cun point de contact avec la vie en collectivité forment une catégorie résiduelle tres limitée. Tout
au plus, les accidents domestiques sans implication d’un tiers sont susceptibles de relever de cette
derniére catégorie, méme si le haut degré de technicité de notre vie quotidienne fait douter de la
pertinence de ce constat.

392 . — En dépit de ses contours relativement incertains, il nous semble pourtant que la notion de

dommage socialement conditionné présente I'avantage de fournir, dans ses différentes déclinai-

1411 Exemple tiré de B. SCHULIN, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, op. cit., p. 178.
1412 Sy [a définition de la notion d’acte de terrorisme, v. not. T. RENOUX, L indemnisation publique des victimes
d attentars, 1988, spéc. n® 18 et s. ; M.-H. GOZZI, Le terrorisme — Essai d’une étude juridique, th. Toulouse 1, 1997,
spéc. n® 57 et s. ainsi que récemment J. ALIX, Terrorisme et droit pénal — Etude critique des incriminations terroristes,
th. Paris 1, Dalloz, 2010, n> 19 ets.

Y13 Qutre les références citées supra note 1383, cf. aussi les développements de W. WERTENBRUCH/F.
SCHNAPP, Rechtsgutachten iiber Moglichkeiten eines Ausbaus des Bundesversorgungsgesetzes zum Grundgesetz fiir die
soziale Entschidigung im Rabhmen des Sozialgesetzbuches (non publié), 1971, n* 136 et s. cité par B. SCHULIN, Sozia-
le Entschiidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, op. cit., p. 172, note 46.

1414 La renonciation 4 'automobile dans un souci de protéger I'environnement justifie-t-elle & évincer le dommage
survenu notamment lors d’un trajet effectué 4 pied ou a vélo, de la catégorie des dommages socialement condition-

nés ?
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sons, un fondement pertinent a I'indemnisation sociale. La notion décrit le propre des dommages
visés par les différents dispositifs avec davantage d’exactitude que les notions de risque social, de
solidarité nationale ou de dommage anormal que nous avons examinées auparavant. La « respon-

sabilité collective »'4"°

, Cest-a-dire le devoir d’indemnisation que se reconnait la collectivité vis-a-
vis de certaines victimes, repose, a notre sens, sur ce que les dommages visés par les dispositifs
d’indemnisation sociale se fondent quasi exclusivement sur les évolutions modernes de notre vie
en société. En définitive, I'idée selon laquelle les dommages couverts sont en quelque sorte la
contrepartie irréductible du progres, s’explique le mieux, selon nous, par le recours au caractére
socialement conditionné des dommages.

393 . — En revanche, la notion de dommage socialement conditionné est impropre a expliquer
pourquoi le droit positif distingue les dommages qui font 'objet d’un dispositif d’indemnisation
sociale de ceux dont la compensation s’effectue dans le cadre de la responsabilité civile ou admi-
nistrative classique. La notion n’est pas suffisamment précise pour servir de critére de démarcation
entre le domaine de la socialisation directe et celui de la socialisation indirecte des dommages.
Aussi sera-t-il indispensable de développer des critéres supplémentaires qui expliquent dans quels
cas un type de dommages est appréhendé par un fonds d’indemnisation ou un régime de respon-

sabilité administrative sans faute.

C. La délimitation de 'indemnisation sociale par des facteurs complémentaires

394 . — Si la notion de dommage socialement conditionné permet de donner un apergu approxi-
matif du domaine de 'indemnisation sociale, il est nécessaire de trouver des facteurs complémen-
taires qui permettent d’affiner le critere distinctif de cette forme d’indemnisation. Il convient no-
tamment de répondre 4 la question de savoir pourquoi des dommages qui ne sauraient étre quali-
fiés de socialement conditionnés, tels que les atteintes subies lors d’une infraction pénale de droit

commun'41¢

ou les préjudices résultant d’une calamité agricole, font l'objet d’un dispositif
d’indemnisation sociale. Comme nous ’avons constaté, le seul caractére socialement conditionné
d’un dommage ne peut expliquer pourquoi telle catégorie de dommages répondant a ce critere
entre dans la sphéere de 'indemnisation sociale, alors que telle autre se voit exclue d’une prise en
charge directe par la collectivité'*".

Il faut compléter approche précédemment développée par des critéres supplémentaires : I'éthique
sociale (1) et la prise en compte de 'opinion publique (2). Partant, si les décisions normatives
reposent sur de telles considérations, la 1égislation sera nécessairement parcellaire, ce qui pose une

question qui n’est pas inconnue du droit de lindemnisation, mais qui, en matiére

1415 Rappelons encore une fois que le mot « responsabilité » prend ici un sens nécessairement plus large que la notion
de responsabilité qui est a la base des articles 1382 et suivants du Code civil frangais. Sur ce point, v. supra n° 377.
1416 Sur les infractions politiquement motivées, v. supra n® 390.

1417 Sur la distinction entre socialisation directe et indirecte, v. supra n® 352 ets.
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d’indemnisation sociale, prend une tournure plus préoccupante qu’en droit de la responsabilité :

celle de I'égalité des victimes devant les dommages qu’elles ont subis (3).

1. Les considérations d’éthique sociale, complément nécessaire

395 . — Certains dommages couverts par les fonds d’indemnisation peuvent étre conditionnés par
la vie en société, mais ne le sont pas nécessairement. Comment expliquer par exemple que les
calamités agricoles et les dommages subis lors d’une infraction pénale sont indemnisés dans le
cadre de 'indemnisation sociale ? Il nous semble que la prise en charge de ces dommages par des

1418 On doit entendre par la 'ensemble

fonds d’indemnisation traduit une certaine éthique sociale
des régles et des normes qui doivent guider les rapports entre les divers membres et les divers
groupes qui composent la société'*?®. L’éthique sociale se différencie en ceci de I'éthique et de la
morale en général, que ces dernieres ont pour finalité de déterminer les normes régissant les rela-
tions entre les individus. Il s’agit d’'une notion extra-juridique qui est a distinguer du principe
juridique de I'équité qui permet au juge de prendre en compte les particularités du cas d’espece,
voire d’un certain type de situations'#". Le recours 4 la notion d’éthique sociale veut précisément
expliquer les raisons métajuridiques qui poussent le législateur & prévoir des solutions juridiques
spécifiques pour telle ou telle catégorie de victimes.

396 . — Partant, il est des situations ot I'éthique sociale commande de faire bénéficier d’un dispo-
sitif d’indemnisation les victimes d’'un dommage, soit parce qu’elles ne disposent d’aucune autre
voie d’indemnisation, soit en raison des difficultés liées a I'exercice du droit de la responsabili-

41421

té'*%1. On peut sans doute expliquer cette faveur octroyée a ces victimes par 'affaiblissement, voire

la disparition de communautés qui avaient auparavant assuré leur protection en cas de fatalités.

1418 On peut, dans ce cadre, tenir I’éthique sociale pour synonyme de la morale sociale. En philosophie, la distinction

entre éthique et morale est en revanche discutée. Selon Paul RICCEUR, «on peut [...] discerner une nuance, selon
que I'on met I'accent sur ce qui est estimé bon ou sur ce qui s 7mpose comme obligatoire » (« Ethique et morale », Rev.
de UInstitur Catholique de Paris 1990 [n° 34], p. 131, reproduit in : Lectures 1 — Autour du politique, 1991, p. 258 ;
italiques dans loriginal). Pour un apercu synthétique des positions d’auteurs tels que SCHELLING et HEGEL, cf.
A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 2¢ éd. 2006, v° Ethique (p. 305 ets.).

1419 Cf. A. BIROU, Vocabulaire pratique des sciences sociales, 2¢ éd. 1969, v° Ethique sociale (p. 129). — L’origine des
notions d’éthique et de morale sociales remonte a la fin du XIX¢ siecle lorsque I'Allemand Alexander VON OET-
TINGEN (Die Moralstatistik und die christliche Sittenlehre — Versuch einer Socialethik auf empirischer Grundlage, t. 1,
1868, p. 27 et s.) et 'Anglais Frederick Denison MAURICE (Social Morality, 1869) ont publié leurs travaux fonda-
teurs. Rappr. aussi les travaux de Benoit MALON (La morale sociale, préf. J. Jaures, 1895, p. 24 et s.). Pendant long-
temps quasi-exclusivement employée dans la doctrine sociale des églises chrétiennes et en particulier dans la théologie
protestante, la notion est aujourd’hui utilisée dans un contexte plus général. Pour un apercu contemporain en langue
frangaise, cf. C. ARNSPERGER/Ph. VAN PARI]JS, Ethique économique et sociale, 2¢ éd. 2003, p. 6 ; L. O'NEILL,
Initiation & léthique sociale, 1998, p. 25 et s. ainsi que A. RICH, Et/?z'que économique, 1994, p. 81 ets.

1420 Quant a l'influence du principe d’équité sur 'analyse juridique de la responsabilité administrative sans faute, v.
supra n° 385 et les références citées.

121 Sur ces deux hypothéses et la distinction entre fonds rétrospectifs et prospectifs, v. supra n® 140 et s.
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En effet, les « solidarités historiques »'*** dont bénéficiaient jadis les victimes ont été profondé-
ment fragilisées des le XIXe siécle et ont, & 'heure actuelle, largement perdu leur importance
d’antan'?,

Ainsi s’explique le fait que I'indemnisation de dommages qui ne sont pas conditionnés sociale-
ment puisse trouver sa consécration en mati¢re d’indemnisation sociale. Telle est aussi, semble-t-
il, la raison pour laquelle les discussions sur le fondement juridique du dispositif créé en faveur
des victimes d’infractions n’ont pas abouti 4 un résultat satisfaisant. Dans ce domaine, la générali-

sation internationale de certains dispositifs sous I'impulsion de I'Union européenne'*, du

1425 1426

Conseil de 'Europe'*® et de I'Organisation des Nations Unies'** exprime un consensus transna-

tional autour de la nécessité de venir en aide a ces victimes en raison de la «perte de

confiance »"*’

qu’elles peuvent éprouver vis-a-vis de la collectivité sociale. Une indemnisation
permettrait de rétablir le lien rompu entre collectivité et individu. De la méme maniere, la volon-
té des pouvoirs publics de protéger les exploitants agricoles contre les conséquences d’une calamité
agricole traduit le sentiment de la société de venir en aide a ceux de leurs membres dont I'activité
professionnelle dépend de conditions météorologiques encore largement soustraites a 'influence

de '’homme'#%.

2. La prise en compte de 'opinion publique dans le processus normatif

397 . — Le législateur, en instituant des dispositifs d’indemnisation sociale, n’est pas uniquement

animé par des considérations d’éthique sociale. Souvent il se trouve aussi sous la pression de

1422 Nous empruntons cette expression 2 J. BIGOT, « Essai de typologie de la solidarité », RGDA 2002, p. 802 qui
cite les corporations, la famille et le voisinage.

1423 Cf. J.-F. MATTEI, « Le fondement éthique de la responsabilité », Resp. civ. assur. 2001 (n° spécial), p. 16.

1424 Directive 2004/80/CE du 29 avril 2004 relative 4 I'indemnisation des victimes de la criminalité (JO UE [L] 6
aolit 2004, p. 261/15).

1425 V. le texte de la Convention européenne relative au dédommagement des victimes d’infractions violentes (repro-
duit in : JCP G 1990, 111, 63905) ainsi que son rapport explicatif (CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif sur
la Convention européenne relative au dédommagement des victimes d'infractions violentes, 1984). Sur ce texte, v. aussi J.-
M. GUTH, « Le dédommagement des victimes d’infractions violentes et la Convention européenne du 24 novembre
1983 », in : Mélanges Georges Levasseur, 1992, p. 421.

1426 Cf. articles 12 et 13 de la Déclaration des principes fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité
et aux victimes d’abus de pouvoir (reproduit in : Résolutions et décisions adoptées par I’Assemblée générale des Nations
Unies 1985/86, p. 225).

1427 Cette considération a été invoquée, en Allemagne, lors des débats parlementaires portant sur le projet de loi met-
tant en place un dispositif d’indemnisation des victimes d’infractions (v. Doc. Bundestag 7/2506, p. 7). Comp. C.
GERBET, Rapport sur le projet de loi garantissant Uindemnisation de certaines victimes de dommages corporels résultant
d'une infraction, Doc. AN n° 2623 (1976), p. 2 ainsi que N. PIGNOUX, La réparation des victimes d'infractions péna-
Jes, th. Pau, L’'Harmattan, 2008, n° 38.

1428 Sj les scientifiques s’efforcent depuis plusieurs décennies de déterminer avec précision I'influence anthropique sur
les conditions climatiques (& long et moyen terme), les conditions météorologiques, c’est-a-dire les événements nés de

phénomenes atmosphériques instantanés, ne subissent qu’une influence anthropique trés limitée.
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Popinion publique. Si I'éthique sociale est — comme le sont les bonnes moeurs — sujette a des va-
riations dans le temps, I'opinion publique, elle, est encore plus versatile car elle tend a changer de
plus en plus rapidement au rythme de la vie médiatique. Aussi, lorsque le législateur apporte une
réponse a certaines catastrophes, il ne semble guere possible d’y déceler une expression de valeurs
forgées par le corps social pour régir les rapports entre la collectivité et les individus. Réagissant
aux événements qui ont ébranlé la confiance du corps social dans le gouvernement, le législateur
semble, dans ce cas, céder davantage 4 des pressions temporaires liées a I'agitation sociale, et ce

afin de ne pas perdre tout crédit aupreés de la population dont il tire sa légitimité!“*.

40 p’est pas un phénoméne propre au droit de

398. — La législation de circonstance
I'indemnisation et les nombreuses modifications du droit pénal ou du droit des étrangers témoi-
gnent d’une influence probablement encore plus forte de 'opinion publique dans ces domaines.
En développant la catégorie des fonds rétrospectifs, nous avons déja cherché a mettre en lumiere
dans quelle mesure la mise en place de mécanismes d’indemnisation ponctuels répond a des catas-
trophes sanitaires fortement médiatisées'®!. Au-dela de ces dispositifs dont 'activité décroit au fur
et 2 mesure que les victimes de la catastrophe en question sont indemnisées'**?, 'opinion publique
peut également exiger du législateur la mise en place de mécanismes durables qui ont vocation a
s'appliquer a durée indéterminée a4 chaque fois que survient un événement du méme type que
celui qui a déclenché un « cri d’alarme »'** de la société civile. On peut a ce titre citer le régime
d’indemnisation des catastrophes technologiques dont la mise en place en droit frangais a fait

suite & 'explosion de 'usine AZF en septembre 20014,

Si les dommages socialement conditionnés constituent le domaine de prédilection de
I'indemnisation sociale, la délimitation exacte du domaine de la socialisation directe des domma-
ges ne se comprend que lorsque 'on prend en compte les considérations d’éthique sociale et le

poids de 'opinion publique dans le processus normatif.

1429 Sur Iobjectif de pacifier les rapports sociaux par la création d’un fonds d’indemnisation, cf. supra n> 165 et s.

1430 Sur cette question, v. not. CONSEIL D’ETAT, « La sécurité juridique et la complexité du droit », in : Rapport
public 2006, p. 223, spéc. p. 254 ets. ; G. CARCASSONNE, « Penser la loi », Pouvoirs 2005 (n° 114), p. 39 (« Tout
sujet d’'un “vingt heures” est virtuellement une loi. Un fait divers, une émotion quelconque, mais aussi un probléeme
tangible provoquent une démangeaison législative plus ou moins rapide. ») ainsi que M. MOREAU, « Sur un droit
obese », RJC 2006, p. 267, spéc. p. 269.

UV, supra n™ 151 etss.

32 Cf. supran®™ 178 ets.

1433 M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in : Mélanges Genevieve Viney,
2008, p. 739, spéc. n° 7.

1434 Sur le rapport entre la catastrophe AZF et les articles L. 421-16 et s. C. assur., cf. supra n° 62.
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3. La question de I'égalité des victimes devant leurs dommages

399 . — Les contours fluctuants de 'indemnisation sociale et I'existence de dispositifs ponctuels
posent inévitablement la question de I'égalité des victimes devant leurs dommages. Si cette pro-
blématique est bien connue d’un droit de la responsabilité marqué par la coexistence de régimes
sans faute et avec faute dont 'application dépend du contexte de la survenance du dommage, elle
se pose avec plus d’acuité des lors que 'on s’intéresse a 'indemnisation sociale. En effet, le mor-
cellement du droit de I'indemnisation est particuli¢rement visible dans un domaine ot les disposi-
tifs peuvent avoir un champ d’application extrémement restreint'“*>.

400 . — Un constat s'impose d’emblée : il existe des victimes qui sont favorisées par rapport a
d’autres, du seul fait qu’elles bénéficient d’un régime spécial de responsabilité ou d’indemnisation.
Si les avantages et inconvénients des dispositifs d’indemnisation sociale restent a évaluer avec pré-
cision'®®, nous pouvons d’ores et déja affirmer que le recours a un fonds d’indemnisation pré-
sente pour le moins les avantages de rapidité et d’économies procédurales, au regard de la mise en
ceuvre des régimes classiques de responsabilité. La différence de traitement entre une victime bé-
néficiant d’un dispositif d’indemnisation sociale et celle qui ne peut recourir qu’au droit com-
mun, se traduit souvent par un désavantage au détriment de la seconde.

Les hypotheses dans lesquelles les victimes de dommages survenus dans des circonstances similai-
res se voient appliqués des régimes différents, sont légion. Cette différence de traitement est sou-
vent mise en avant par les auteurs pour souligner leur hostilité a la multiplication des fonds
d’indemnisation. Force est cependant de reconnaitre que le législateur a parfois fini par remédier
aux inégalités les plus criantes. Face aux critiques adressées au législateur d’avoir limité le Fonds
d’indemnisation des transfusés et hémophiles (FITH) aux victimes ayant contracté le VIH', le
Parlement est intervenu a deux reprises en faveur des victimes d’une contamination par le virus de
I'hépatite C a la suite d’une transfusion sanguine. Dans un premier temps en instituant une pré-

41438

somption de causalité'*®, puis, en 2009, par 'extension de la compétence de TONIAM & cette

1435 Sur la « catégorisation » des victimes a I'aide de critéres trés précis, cf. supra n® 174 ets.

0V infra n* 416 etss.

7 V. la position du député M. Georges HAGE durant les débats parlementaires sur le projet de loi instituant le
FITH (JO AN, Déb. parl. 10 décembre 1991, p. 7423). Dans la doctrine juridique, cf. not. V. BOST-LAGIER,
« Réparation intégrale et solidarité nationale », Perites affiches 20 septembre 2005, p. 16, spéc. p. 18 et s.; F. LE-
DUC, « Le droit de la responsabilité civile hors le Code civil », Petites affiches 6 juillet 2005, p. 3, spéc. p. 11 et s.
ainsi que J.-M. PONTIER, « L'indemnisation des victimes contaminées par le virus du SIDA », Act. Lég. Dalloz
1992, p. 35, spéc. p.39. — Rappr. M. MEKKI, « Les fonctions de la responsabilité civile a I'épreuve des fonds
d’indemnisation des dommages corporels », Petites affiches 12 janvier 2005, p. 3, spéc. n° 16.

1438 Cf. art. 102 de la loi du 4 mars 2002 (« En cas de contestation relative 4 'imputabilité d’une contamination par le
virus de ’hépatite C [...], le demandeur apporte des éléments qui permettent de présumer que cette contamination a
pour origine une transfusion [...]. Au vu de ces éléments, il incombe 2 la partie défenderesse de prouver que cette
transfusion [...] n’est pas a l'origine de la contamination. [...] Le doute profite au demandeur. »). Sur 'accueil de ce
dispositif par la jurisprudence et les différences avec le régime FITH qui persistaient avant la loi du 17 décembre
2008, cf. C. LEQUILLERIER, Note sous Civ. 1, 20 décembre 2007, Gaz. Pal. 2008, p. 1976.
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autre catégorie de victimes du « sang contaminé »'*¥

. De méme, la création du Fonds de garantie
des assurés contre la défaillance de sociétés d’assurance de personnes peut étre interprétée comme
un alignement des droits des assurés sur le régime prévu pour la défaillance des compagnies
d’assurance automobile, qui a été institué des 1966 et étendu a I'ensemble des assurances obliga-
toires de dommages par la loi de 200344

401 . — En dépit de ces retouches ponctuelles apportées par le législateur, la délimitation précise
du champ d’application des dispositifs d’indemnisation sociale reste problématique au regard de
I'égalité des victimes devant la loi'*!. Dans la plupart des systémes de droit, le droit constitution-
nel préserve les individus d’un traitement discriminatoire non justifié par des motifs d’intérét
public. En droit frangais, le Conseil constitutionnel précise la marge de manceuvre du législateur
en affirmant que « le principe d’égalité ne soppose ni a ce que le législateur regle de fagon diffé-
rente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a I'égalité pour des raisons d’intérét général
pourvu que, dans 'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec
I'objet de la loi qui I'établit »'**2. Nonobstant la terminologie hésitante du Conseil constitutionnel
sur ce point', les différences de traitement ne sauraient donc étre justifiées que par I'existence
d’une différence de situation et, de fagon subsidiaire, par une raison d’intérét général'44.

A ce titre, le fait que I'inégalité de traitement résulte d’une législation qui a pour objet de régle-
menter les rapports entre personnes privées ne fait pas obstacle a une application des libertés fon-

damentales, plusieurs décisions étant intervenues en droit de la responsabilité civile. En effet, aussi

1939 Cf. art. L. 1221-14 C. sant. publ. issu de la loi du 17 décembre 2008. Sur ce point, cf. déja supra n° 47.

1440 Sur cette fonction de I'ancien Fonds de garantie automobile et du FGAO, cf. M. PICARD, « Renforcement du
contrdle et protection des assurés », RGAT 1967, p. 5, spéc. p. 15 et s. V. aussi supra n° 26 (note 105). Rappr. J.
BIGOT, « La loi sur la sécurité financiere et I'assurance », JCP G 2003, 1, 177, spéc. n* 18 ets.

1441 Sur les inégalités restantes, notamment entre les victimes de 'amiante bénéficiant d’un recours au FIVA et les
victimes d’affections causées par une exposition aux éthers de glycol, cf. not. A. ASUMAN, « Réflexions autour de la
création du fonds d’indemnisation relatif 4 I'aléa thérapeutique », Droit, déontologie et soin 2003, p. 148, spéc. p. 166
et s.; A. FRANK, Le droit de la responsabilité administrative a [épreuve des fonds d’indemnisation, th. Paris 1,
L’Harmattan, 2008, n° 556. Rappr. H. ARBOUSSET, Note sous CE, 3 mars 2004, D. 2004, p. 974, spéc. p. 975.
1442 T a formule est employée dans de nombreuses décisions. V. derniérement CC, 16 mai 2012, n° 2010-249 DC,
cons. 5. Pour d’autres références, v. not. N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, th. Paris 2,
LGDJ, 1997, p. 256, note 1. — Sur les bases théoriques du principe d’égalité devant la loi, v. C. LEBEN, « Le Conseil
constitutionnel et le principe d’égalité devant la loi », RDP 1982, p. 295, spéc. p. 299 et s. (citant les travaux de Hans
KELSEN, de Chaim PERELMAN et de Marc VANQUICKENBORNE).

1443 Cf. N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, th. préc., n° 322.

1444 Syt cette méthode d’appréciation, v. surtout F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le¢ principe dégalité dans la juris-
prudence du Conseil constitutionnel, th. Aix-Marseille, PUAM/Economica, 1996, n® 347 et s. Selon cet auteur, la
discussion dans les années 1980 (v. les réf. citées dans cet ouvrage aux notes 177 et 179) sur le caractere alternatif ou
cumulatif de ces deux criteres n’a plus de raison d’étre depuis une décision du Conseil constitutionnel du 7 janvier
1986 (n°® 87-232 DC, cons. 10). — Sur la jurisprudence constitutionnelle et les critéres de « situations différentes » et
d’« intérét général », v. aussi CONSEIL D’ETAT, « Sur le principe d’égalité », in : Rapport public 1996, p. 13, spéc.
p. 41 ets. ; G. PELLISSIER, Le principe d'égalité en droit public, 1996, p. 65 et s. ; B. GENEVOIS, La jurisprudence
du Conseil constitutionnel, 1988, n*® 372 et s. ainsi que, plus récemment, D. TURPIN, Libertés publiques et droits
Jfondamentaux, 2004, p. 553 ets.
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bien le Conseil constitutionnel frangais que la Cour constitutionnelle fédérale allemande se sont
prononcés sur la constitutionnalité de régimes spéciaux d’indemnisation en appréciant leur
conformité au regard des droits fondamentaux reconnus expressément par la Constitution ou
consacrés dans la jurisprudence!*®.

Or, quand bien méme on devrait conclure a I'applicabilité des normes constitutionnelles au pro-
bleme du traitement inégalitaire entre les victimes des différentes catégories de dommages acci-
dentels, il serait peu probable que les juges constitutionnels sanctionnent le législateur sur ce ter-
rain. En effet, sauf en cas d’exonération totale de la responsabilité et, corrélativement, de suppres-

1446 qucune censure n’est

sion de toute indemnisation sans considération pour la gravité de la faute
jamais intervenue, dans aucun des deux pays, au motif qu'une catégorie de victimes serait discri-
minée par rapport a une autre du fait de 'introduction d’un dispositif d’indemnisation spécifique.
Il nous semble que trois séries de raisons au moins expliquent cette attitude libérale des juges
constitutionnels.

402 . — Tout d’abord, il n’est pas siir que le fait pour deux personnes d’étre victimes d’un dom-
mage de méme type suffise & écarter toute différence de situations, critere qui est au coeur du
contrdle de conformité au regard du principe d’égalité. Il est, en effet, plus réaliste de penser que
les juges constitutionnels admettent que les circonstances respectives de survenance du dommage
impliquent une différence de situations qui justifie un traitement différenciée’*’.

Ensuite, les juridictions constitutionnelles reconnaissent au législateur une marge d’appréciation
trées large en matieére de politique sociale. Un auteur qualifie cette appréciation souveraine de
Iintérét général de « pouvoir discrétionnaire », lequel serait pourtant indispensable pour préserver

Iéquilibre des pouvoirs'*®. Une interférence du juge constitutionnel reviendrait a priver le gou-

1445 Cf. not. CC, 19 et 20 juillet 1983, n° 83-162 DC, cons. 77 (« [Le principe de responsabilité] ne s’opposerait pas
a 'aménagement de régimes de responsabilité spéciaux moins rigoureux que le régime de droit commun. ») et Cour
const. féd., 8 juillet 1976, BVerfGE t. 42, p. 263, spéc. p. 297 (sur cette décision, v. D. DE LAZZER, « Ad-hoc
Dogmatismen », /Z 1977, p. 78). — Sur ce point, v. V. MIKALEF-TOUDIC, « Réflexions critiques sur les syst¢mes
spéciaux de responsabilité et d’indemnisation », RGDA 2001, p. 268, spéc. p. 273 et s. ainsi que infra n® 565 ets.

1446 Sur les apports de la jurisprudence du Conseil constitutionnel pour le « droit constitutionnel de la responsabilité
civile », v. N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droir privé, th. préc., n° 322 ainsi que du méme auteur
« Les sources constitutionnelles du droit des obligations », in : Association Henri Capitant (sous la dir.), Le renouvel-
lement des sources du droir des obligations, 1997, p. 65, spéc. n* 18 a 26. Cf. aussi les références citées infra n° 488
(note 1809) et n° 567 (note 2067).

147 Dans ce sens aussi V. MIKALEF-TOUDIC, art. préc., RGDA 2001, p. 268, spéc. p. 278. Pour une appréciation
critique de cette attitude « arbitraire » des juges constitutionnels, v. F. LUCHAIRE, La protection constitutionnelle des
droits et des libertés, 1987, p. 250 et plus en retrait encore « Un Janus constitutionnel : égalité », RDP 1986, p. 1229,
spéc. p. 1242 et s. Cf. aussi L. HAMON, in: Conseil constitutionnel (sous la dir.), La Déclaration des droits de
Thomme et du citoyen et la jurisprudence, 1989, p. 115 selon lequel « Cest surtout par Pappréciation de I'identité ou de
la non-identité de situation qu’opérent les décisions intervenues. Il y a 1a une ressource illimitée car il n’y a jamais
deux situations parfaitement identiques ». — Plus généralement sur les incertitudes liées 4 la mise en ceuvre de ce cri-
tere, v. N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, th. préc., n*® 326 ets.

1448 Cf. F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, th. préc.,
n> 420 ets.
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vernement de ses prérogatives pour définir les orientations de I'action législative dans ce domaine,
ce que la Cour constitutionnelle fédérale allemande s’est explicitement gardée de faire dans une
décision relative au fonds d’indemnisation bénéficiant aux victimes de la thalidomide!**.

Enfin, si l'on poussait la logique au bout, une application stricte du principe d’égalité pourrait
savérer néfaste pour 'ensemble du droit de I'indemnisation. Dans '’hypothése oi un régime
d’indemnisation spécifique serait jugé non-conforme aux libertés fondamentales pour contrariété
au principe d’égalité des citoyens devant la loi, cela aurait pour conséquence une remise en cause
de I'ensemble des régimes spéciaux d’indemnisation et de responsabilité et nécessiterait une re-

fonte compléte du droit de la responsabilité'#°.

A linstar du droit de la responsabilité, le droit de I'indemnisation sociale apparait, en définitive,

1451 dont la cohérence interne ne saurait étre résumée derriére une

comme un « droit en miettes »
notion unique qui tiendrait lieu de fondement. Si la notion de dommage socialement conditionné
peut expliquer la grande majorité des cas dans lesquels existe un fonds d’indemnisation ou un
régime de responsabilité administrative sans faute, elle n’est pourtant pas exempte
d’inconvénients. Seules des considérations complémentaires tenant a I'éthique sociale et a
Popinion publique permettent d’expliquer la raison d’étre de ces dispositifs spécifiques. Néan-
moins, I'idée selon laquelle la « responsabilité de la collectivité » résulte de ce que la survenance du
dommage a été conditionnée par la collectivité elle-méme, présente 'avantage de fournir les bases

d’un modeéle explicatif qui repose sur une hiérarchisation de ces « responsabilités ».

§ 2 — Le développement d’'un modeéle explicatif par ’hiérarchisation des « responsabilités collecti-

VES »

1452

403 . — Dans ses propos relatifs 4 la notion de « responsabilité collective »'** en présence de

dommages socialement conditionnés, M. Bertram SCHULIN a fait allusion a lexistence

149 Cour const. féd., 8 juillet 1976, BVerfGE t. 42, p. 263, spéc. p. 297. — Sur les prérogatives du législateur dans la
définition de l'intérét général, cf. D. LOCHAK, « Le contrdle de 'opportunité par le Conseil constitutionnel », in :
D. Rousseau/F. Sudre (sous la dir.), Conseil constitutionnel ex Cour européenne des droits de ['homme, 1990, p. 77, spéc.
p- 104 ; D. TRUCHET, Les fonctions de la notion d’intérér général dans la jurisprudence du Conseil d *Etat, th. Paris 2,
LGDJ, 1977, spéc. p. 346 et s. ainsi que, de fagon plus nuancée, G. BRAIBANT, « Le principe d’égalit¢ dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat », in : Conseil constitutionnel (sous la dir.), La Décla-
ration des droits de homme et du citoyen et la jurisprudence, 1989, p. 97, spéc. p. 102 (« La marge d’appréciation que
le Conseil d’Etat reconnait au gouvernement est plus grande que celle que le Conseil constitutionnel laisse au Parle-
ment »).

1450 Cf. V. MIKALEF-TOUDIC, art. préc., RGDA 2001, p. 268, spéc. p. 278. — Le Conseil constitutionnel semble
conscient de cette conséquence lorsqu’il décide que le législateur peut légitimement « aménager un régime spécial de
réparation » (CC, 22 octobre 1982, n° 82-144 DC, cons. 9). Sur cette décision, cf. infra n® 565 ets.

151 A, TUNGC, Arch. philos. droit 1977 (. 22), p. 31.

1452 Qur cette notion et le sens spécifique que prend ici le terme « responsabilité », v. supra n° 377.
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143 L’idée d’une hiérarchisation de ces « responsabili-

d’éventuelles sous-divisions de cette notion
tés » peut étre approfondie en prenant en compte le degré d’imputabilité du dommage a la collec-
tivité désignée. Si 'on voit dans les dispositifs d’aide sociale (tels que le revenu de solidarité active
en France) 'expression d’une « responsabilité collective » de base a I'égard des membres du corps
social qui se trouvent dans le plus grand besoin'%*, les « responsabilités collectives » qui se mani-
festent dans le droit de I'indemnisation sociale se déclinent selon le degré d’implication de la
collectivité dans la survenance du dommage. Une telle hiérarchisation est intéressante en ce
qu’elle permet de développer un modeéle qui soit & méme de justifier les différences de régime au
sein de I'indemnisation sociale et d’expliquer pourquoi les victime d’infractions pénales ou de

calamités agricoles, par exemple, bénéficient d’un régime d’indemnisation moins favorable que

celles d’actes de terrorisme ou d’une exposition a 'amiante.

Nous nous contenterons, a ce stade, de proposer une hiérarchisation abstraite des différents types
de dommages couverts par I'indemnisation sociale au regard du niveau d’imputabilité a la collec-
tivité désignée et examinerons ultérieurement si une corrélation avec le régime d’indemnisation
peut étre observée en droit positif'*>. Aussi, aprés avoir précisé la gradation des « responsabilités
collectives » selon le type de dommage socialement conditionné (A), nous analyserons I'étendue

de I'indemnisation sous le prisme du degré de « responsabilité collective » (B).

A. La gradation des « responsabilités collectives » selon le type de dommage socialement condi-

tionné

404 . — La grille de lecture de 'indemnisation sociale telle que nous I'avons développée a I'aide de
la notion de dommage socialement conditionné, des considérations d’éthique sociale et de
influence de l'opinion publique, permet d’établir une hiérarchie des différentes « responsabilités
collectives ». L’intensité respective de la « responsabilité collective » se détermine avant tout a par-
tir du contexte dans lequel s’est produit le dommage. Selon qu’il existe ou non une marge de
manceuvre de la victime au moment de la survenance du dommage et en fonction de 'emprise de
la collectivité sur la victime, la « responsabilité collective » sera plus ou moins accrue. Reprenons
brievement les différentes catégories de dommages couvertes par I'indemnisation sociale pour
déterminer le degré correspondant de « responsabilité collective ».

405 . — Il parait raisonnable de situer en bas de I'échelle les dommages qui ne sont pas a propre-
ment parler socialement conditionnés, mais pour lesquels la collectivité s’est reconnu un devoir
d’indemnisation sur le fondement de I’éthique sociale, tels les calamités agricoles ou les infractions

pénales. En effet, 'emprise de la collectivité est, dans ces cas, a I'image de la marge de manceuvre

153V, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, 1981, p. 232 et s. ainsi que p. 247 ets.

1454 Cf, seulement M. HIRSCH, Projer de loi généralisant le revenu de solidarité active er réformant les politiques
d'insertion, Doc. AN n° 1100 (2008), p. 3 (« Lutter contre la pauvreté appelle la mobilisation de tous pour garantir
l’acces aux droits de tous. »).

1955 Cf. infra n* 488 ets.
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de la victime, c’est-a-dire quasi nulle. Ensuite, au sein des dommages socialement conditionnés, il
semble que les dommages survenus lors d’'un comportement individuel socialement motivé (tel
qu’une expérience biomédicale ou une vaccination) déclenchent une « responsabilité collective »
peu élevée au regard des moyens dont dispose la victime pour échapper au risque de survenance
du dommage. La différence avec les dommages dus a I'utilisation de technologies modernes parait
ainsi assez nette dans la mesure ol s’y ressent une influence de plus en plus grande de la collectivi-
té sur la survenance du dommage. Ces dommages sont, en effet, davantage soustraits au compor-
tement de la victime. Enfin, le degré de « responsabilité collective » est le plus élevé pour les
dommages nés d’une infraction politiquement motivée (actes de terrorisme) ou d’un comporte-
ment imputable 4 I'Etat, non pas tant parce que la marge de manceuvre de la victime y est assez
réduite, mais parce que 'emprise de la collectivité sur la victime est ici la plus importante. Autre-
ment dit, dans ces cas de figure, la collectivité est la mieux placée pour empécher la survenance du
dommage de sorte que le dommage se déplace de la sphere de responsabilité de la victime vers

celle de la collectivité.

Afin de rendre notre réflexion le plus intelligible possible, le schéma reproduit ci-aprés reprend
I'ensemble des catégories de dommages couverts dans le cadre de I'indemnisation sociale et le de-

gré de responsabilité collective qui correspond.

INDEMNISATION SOCIALE

Dommages nés d’'un comportement imputable a I'Etat
(ex : affaires du sang contaminé, de 'amiante ; dommages de guerre)

.

CONDITIONNES

Dommages nés d’infractions politiquement motivées
(ex : actes de terrorisme)

Dommages dus a I'utilisation des technologies modernes
(ex : catastrophes technologiques, accidents médicaux, OGM,
accidents de la circulation, épandage de boues d’épuration)

DOMMAGES SOCIALEMENT

Dommages nés d’'un comportement individuel socialement motivé
(ex : recherches biomédicales, vaccinations)

DEGRE DE
« RESPONSABILITE COLLECTIVE »

Dommages dont I'indemnisation est commandée par
des considérations d’éthique sociale
(ex : infractions pénales, calamités agricoles)
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B. Le degré de « responsabilité collective », critére explicatif de I'étendue de I'indemnisation so-

ciale

406 . — La hiérarchie des « responsabilités collectives » que nous venons d’esquisser est susceptible
de se refléter dans le niveau de I'indemnisation allouée. Selon que le degré de « responsabilité col-
lective » est plus ou moins élevé, la victime aura droit & une indemnisation de 'ensemble de ses
préjudices ou ne va bénéficier que d’'une somme forfaitaire assez proche des prestations d’aide
sociale. De la méme facon, le choix législatif en faveur d’une compensation non seulement des
préjudices patrimoniaux nés d’une atteinte a 'intégrité corporelle, mais aussi des préjudices extra-
patrimoniaux, voire des préjudices causés par les atteintes aux biens, peut étre influencé par le
degré de la « responsabilité collective » en question. En somme, la gradation des « responsabilités
collectives » peut avoir des répercussions, au sein du droit de 'indemnisation sociale, sur les regles
régissant les types de préjudices pris en charge, sur le niveau de 'indemnisation, voire sur la prise
en considération du comportement de la victime (diminution de I'indemnité en cas de faute
contributive).

407 . — Il nous appartiendra dans la seconde partie de notre étude, lors de I'examen critique des
caractéristiques de 'indemnisation allouée par les fonds d’indemnisation, de chercher des corréla-
tions entre les types de « responsabilités collectives » dégagés et le droit positif. Néanmoins, il
nous semble nécessaire de préciser d’emblée que ce modele explicatif dont nous avons cherché a
dessiner les traits principaux ne prétend pas étre la représentation fidele de I'état du droit positif.
Nous espérons tout au plus avoir apporté, au cours de cette premicre partie, des éléments qui at-
testent de la multiplicité des facteurs qui influencent le législateur, ce qui rend particulierement
difficile la recherche d’une théorie générale qui soit parfaitement cohérente avec 'ceuvre législa-
tive, par trop imprégnée de pointillisme.

Aussi bien notre ambition est-elle davantage de donner une nouvelle impulsion a I'analyse théori-
que des régimes spéciaux d’indemnisation en cherchant 4 déterminer les critéres qui permettent
d’expliquer, dans les grandes lignes, I'essor des fonds d’indemnisation. Cette démarche nous a
conduit & nous approprier la notion d’indemnisation sociale tirée du droit allemand et a la déve-
lopper afin de I'adapter au droit francais. L’image de la gradation des « responsabilités collecti-
ves » se percoit alors, avant tout, comme un prisme 2 travers lequel on peut voir certaines diffé-
rences de régime des fonds d’indemnisation. Pourquoi les victimes d’actes de terrorisme bénéfi-
cient-elles d’une « réparation intégrale » alors que les victimes d’infractions pénales de droit com-
mun ne peuvent prétendre qu’a une indemnisation partielle et plafonnée ? Qu’est-ce qui justifie la
différence du niveau de I'indemnisation accordée aux victimes d’une calamité agricole et a celles
de Pamiante ? Selon nous, le modele des « responsabilités collectives » graduées permet de répon-
dre, au moins partiellement, a ces questions tout en s’engageant dans une nouvelle piste de ré-

flexion.
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408 . — Conclusion du chapitre 2. — En utilisant la notion d’indemnisation sociale développée
dans la doctrine allemande, nous avons cherché a regrouper les fonds d’indemnisation avec les
autres dispositifs de socialisation directe des dommages. En instituant un fonds d’indemnisation,
le 1égislateur s’abstrait du paradigme bilatéral victime/auteur du dommage sur lequel continue de
reposer le droit de la responsabilité et désigne une ou plusieurs collectivités auxquelles la compen-
sation du dommage est directement imputée. Un détour par la recherche d’une personne désignée
comme responsable apparait donc ici comme inutile ; tout au plus, la logique traditionnelle du
droit de la responsabilité peut ressurgir, apres que la victime aura été indemnisée, lorsque le fonds
d’indemnisation exercera son recours subrogatoire.

Une analyse du droit de la responsabilité administrative fait ressortir la proximité entre les fonds
d’indemnisation et la responsabilité administrative sans faute, puisque, dans les deux cas de figure,
le débiteur immédiat de I'indemnisation représente une collectivité qui s’identifie tantot a celle
des contribuables, tant6t a celle des contributaires désignés par le législateur. En outre, ni les
fonds d’indemnisation, ni 'entité administrative sur laquelle pése une responsabilité administra-
tive sans faute, n’ont concouru a la réalisation du dommage. Cette circonstance nous a amené a
nous abstraire de la terminologie retenue en droit administratif et a parler dans les deux hypothe-
ses d’indemnisation sociale. Une telle analyse s'impose d’autant plus que certaines catégories de
dommages, avant d’étre appréhendées par un fonds d’indemnisation, ont fait 'objet d’un régime
de responsabilité administrative sans faute.

Qualifier une indemnisation de sociale se justifie, des lors qu’elle est directement allouée par une
collectivité déterminée. Or, la désignation du débiteur de 'indemnisation se complique, en ma-
tiere de fonds d’indemnisation, en raison de régles de financement souvent complexes et faisant
intervenir plusieurs catégories de contributaires, lesquels peuvent, en outre, répercuter les sommes
versées sur des collectivités plus éloignées. Aussi la question du véritable débiteur des indemnités
allouées par les fonds d’indemnisation ne saurait-elle trouver une réponse qui se limite a
Iidentification de leurs seuls contributaires. Et ce d’autant plus que la qualification juridique des
contributions n’est ni établie avec certitude par le législateur, ni exempte de doutes quant a sa
conformité aux regles constitutionnelles du droit public financier.

409 . — Eriger I'indemnisation sociale en branche autonome du droit de I'indemnisation implique
également une interrogation sur le fondement des dispositifs réunis sous cette notion. Aussi
avons-nous cherché a cerner les facteurs qui poussent le législateur et dans une moindre mesure le
juge, A transférer certains dommages vers un syst¢tme d’indemnisation collectif. Compte tenu des
limites des fondements proposés par la doctrine pour les fonds d’indemnisation d’une part et la
responsabilité administrative sans faute d’autre part, il nous a paru raisonnable de caractériser
davantage les circonstances dans lesquelles surviennent les dommages couverts par
l'indemnisation sociale.

Pour ce faire, la notion de dommage anormal développée pour la responsabilité administrative
sans faute a servi de point de départ et nous a conduit au constat que la trés grande majorité des
cas d’intervention du droit de I'indemnisation sociale vise les dommages que 'on peut qualifier de

socialement conditionnés. Sous cette appellation, il est possible de regrouper tous les dommages
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qui surviennent en raison des évolutions qui ont transformé et continuent a transformer la vie en
collectivité. On entend par la, outre les dommages liés aux progres de la science, les dommages
survenant dans un contexte ou 'emprise de la collectivité est particulierement forte. Si cette no-
tion peut tenir lieu de fondement aux dispositifs d’indemnisation sociale, il est nécessaire de la
compléter par des considérations supplémentaires tenant a I'éthique sociale et au poids de
I'opinion publique, pour expliquer la porosité de la frontiere entre socialisation directe et indi-
recte des dommages ainsi que I'intervention d’un fonds d’indemnisation pour certains dommages
qui ne sauraient étre qualifiés de socialement conditionnés. La « responsabilité » de la collectivité
qui se manifeste a travers les dispositifs d’indemnisation sociale, aide & développer un modele ex-
plicatif qui s’articule autour d’une hiérarchisation de I'imputation des dommages a la collectivité.
Selon le degré de la « responsabilité collective », le régime du dispositif sera plus ou moins géné-
reux pour la victime, notamment quant aux types de dommages couverts, au niveau de

l'indemnisation et a la prise en considération du comportement de la victime.
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410 . — Conclusion du titre 2. — Pour cerner la spécificité des fonds d’indemnisation, nous avons
choisi de partir d’'une analyse historique du premier fonds institué en droit frangais, le Fonds de
garantie des accidents du travail, qui s’intégrait, en tant que dispositif de garantie, dans le régime
issu de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail. Fruit d’une synthése de la pratique an-
cienne des caisses de secours patronales et de I'assurance contre les accidents du travail qui venait
juste d’étre développée, ce fonds peut légitimement étre regardé comme le prototype des fonds
d’indemnisation créés en France aprés la Seconde Guerre mondiale. C’est a ce titre que I'absence
de personnalité juridique peut surprendre 'observateur contemporain, étant donné que les fonds
contemporains les plus importants sont dotés d’une telle qualité. A y regarder de plus prés, la
question de la personnalité morale est néanmoins loin d’étre décisive pour conférer 2 un fonds
d’indemnisation I'autonomie requise pour remplir de maniére satisfaisante sa fonction indemni-
taire et celle, préalable, d’instruction des demandes des victimes.

Les incertitudes qui planaient sur la qualification juridique du Fonds de garantie des accidents du
travail nous ont conduit par la suite 4 nous interroger sur les rapports entre les fonds
d’indemnisation contemporains et la technique assurantielle que mettent en ceuvre les assurances
privées et les instruments classiques de la protection sociale. Cette comparaison a abouti au cons-
tat d’une autonomie des fonds d’indemnisation. S’il est vrai que I'assurance privée, la Sécurité
sociale et l'aide sociale sont, du fait de leur mécanisme et de leurs techniques de financement, des
institutions qui présentent une certaine parenté avec les fonds d’indemnisation, ces derniers four-
nissent des « prestations » d’'une autre nature, dans des hypothéses déterminées avec précision et
selon des conditions sensiblement différentes.

411 . — Sur la base de cette analyse, il nous a été possible de regrouper les fonds d’indemnisation
avec d’autres instruments indemnitaires pour esquisser les caractéristiques d’une branche auto-
nome du droit de I'indemnisation, le droit de 'indemnisation sociale. De concert avec les régimes
de responsabilité administrative sans faute, les fonds d’indemnisation font peser directement sur
une ou plusieurs collectivités le cotit de I'indemnisation de certains dommages. S’il est difficile, du
fait de la répercussion des contributions et de la complexité des régles de financement, de déter-
miner avec précision les collectivités débitrices de 'indemnisation sociale, il est cependant possible
de mettre en évidence des traits communs qui expliquent le développement aussi bien des fonds
d’indemnisation que des régimes de responsabilité administrative sans faute.

Pour identifier les fondements de I'indemnisation sociale, une place particuliére revient aux cir-
constances de la survenance du dommage. Il s’est avéré que la treés grande majorité des dommages
pour lesquels des indemnités sont allouées dans ce cadre, sont liés a 'emprise de la collectivité sur
les victimes, qui se manifeste notamment a travers la technicisation de notre vie quotidienne, et
plus généralement & travers les mutations contemporaines de la vie en collectivité. Si la notion de
dommage socialement conditionné ne suffit pas a expliquer pourquoi un fonds d’indemnisation a
été créé pour tels dommages et non pour tels autres, elle fournit néanmoins un élément fédérateur
pertinent pour éclairer le phénomene de la socialisation des risques, qu’elle soit directe ou indi-
recte. Pour aller plus loin, nous avons pris en compte des considérations supplémentaires tenant,

entre autres, au poids de 'opinion publique dans le processus normatif. Ces éléments permettent
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de comprendre le choix législatif en faveur d’un fonds d’indemnisation, solution qui pose cepen-
g q
dant la question légitime de I'égalité des victimes devant leurs dommages. La recherche des sou-
q g g g
bassements théoriques de I'indemnisation sociale nous a enfin amené a ébaucher les caractéristi-
ques d’'un modele explicatif qui se fonde sur une hiérarchisation des « responsabilités collectives »
selon le contexte de survenance du dommage. Le principal intérét d’une telle analyse est
d’identifier les raisons qui expliquent les différences de régime au sein du droit de I'indemnisation

sociale.
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412 . — Conclusion de la premiere partie. — L’objectif de la premiére partie de notre analyse était
de développer une théorie générale des fonds d’indemnisation qui permette d’établir une typolo-
gie des différents fonds et de délimiter le domaine, le fonctionnement et les caractéristiques des
fonds d’indemnisation par rapport aux autres éléments du droit de 'indemnisation. Si I'inventaire
que nous avons dressé au début de notre étude donnait encore I'impression d’une incohérence,
voire d’'un désordre normatif, il s’est dessiné au fur et & mesure une image qui éclaire 'essor des
fonds d’indemnisation que le droit frangais a connu depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale.
Ce n’est pourtant guere la solidarité nationale, régulierement mise en avant par les commenta-
teurs, qui peut servir de point de départ a I'analyse. Devenue victime de son succes, cette notion
s’est progressivement dévaluée, depuis qu’elle a été projetée dans le discours politique 2 la fin du
XIXe siecle, en raison de sa mobilisation excessive et de son ineffectivité en tant que principe juri-
dique.

En revanche, une approche distinguant deux types de fonds d’indemnisation s’est avérée plus
fructueuse pour identifier les raisons de leur développement massif en droit francais au cours des
deux derniéres décennies. Se cotoient, d'un coté, les fonds qui constituent une réponse a court
terme 4 un fait dommageable, situé dans le passé, dont le nombre de victimes est limité (« fonds
rétrospectifs ») et, de 'autre, les fonds qui sont con¢us comme un instrument & moyen ou long
terme pour un certain type de faits dommageables dont la survenance dans le futur est certaine
(« fonds prospectifs »). Pour chacun des deux types de fonds, nous avons cherché a déterminer les
différents objectifs poursuivis par le législateur et les techniques juridiques venant délimiter leur
champ d’application.

413 . — Fort de ces premiers résultats, nous avons considéré comme indispensable, dans un se-
cond temps, de nous interroger sur 'autonomie des fonds d’indemnisation en tant qu’instru-
ments du droit de 'indemnisation. Nés du rapprochement de I'assurance et de caisses de secours,
il fallait déterminer si les fonds n’étaient, a la vérité, rien d’autre qu’'une expression nouvelle de la
technique assurantielle et de la tradition de secours qui se manifeste aujourd’hui dans la protec-
tion sociale. Or, 'examen du Fonds de garantie des accidents du travail qui, pendant prés de cinq
décennies, a joué un réle important pour le régime de réparation des accidents du travail, a mon-
tré que ce dispositif ainsi que les fonds créés subséquemment se sont émancipés des institutions
préexistantes dont ils sont issus. En effet, si 'on doit constater une proximité avec certaines for-
mes d’assurance et les instruments classiques de la protection sociale, les fonds n’en sont pas pour
autant un simple avatar.

Des lors, il convenait d’approfondir lanalyse de la technique véhiculée par les fonds
d’indemnisation pour en déceler les caractéristiques propres. La prise en charge directe par une
collectivité d’une certaine catégorie de dommages se distingue, a ce titre, des mécanismes
d’indemnisation traditionnels tels que la responsabilité civile ou I'assurance, en raison de la nature
directe de la socialisation ainsi opérée. La désignation d’une collectivité qui supportera de fagon
immédiate le colit de 'indemnisation est ainsi caractéristique de I'indemnisation sociale qui com-
prend, outre les fonds d’indemnisation, les régimes de responsabilité administrative sans faute,

lesquels ont un fonctionnement similaire a plus d’un titre.
q p
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La conception de I'indemnisation sociale comme sous-discipline du droit de I'indemnisation exige
que 'on s’intéresse également 4 ses fondements théoriques. Il sagissait de déterminer les raisons
qui ont poussé le législateur 4 opérer pour certains dommages un transfert vers un fonds
d’indemnisation ou un régime de responsabilité administrative sans faute. Si la notion de dom-
mage socialement conditionné explique dans les grandes lignes I'essor des fonds d’indemnisation,
nous avons vu qu’il faut accompagner cette théorie de considérations supplémentaires, tenant
notamment au poids de I'opinion publique dans le processus normatif, afin de développer un

modele explicatif du régime de 'indemnisation sociale.

Aussi conviendra-t-il, dans la seconde partie de notre étude, de confronter a I'état du droit positif
les résultats obtenus dans notre recherche d’une théorie générale des fonds d’indemnisation et de
voir comment les fonds s’insérent dans le droit de 'indemnisation existant, afin d’élaborer des
propositions concretes pour améliorer leur coordination avec les mécanismes traditionnels de

compensation de dommages.
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SECONDE PARTIE - LES FONDS D’INDEMNISATION EN QUETE
D’UNE MEILLEURE INTEGRATION DANS LE DROIT DE L'INDEMNISATION

414 . — Aprés avoir mis 'accent sur la genese des fonds d’indemnisation et leur analyse théorique,
il conviendra, dans la seconde partie de I'étude, de s’attacher aux interactions qu’entretiennent les
fonds avec d’autres techniques d’indemnisation. On ne s’étonnera donc guére qu’apres des déve-
loppements parfois abstraits, la suite de notre recherche soit davantage tournée vers le droit posi-
tif. L’objectif sera plus particulierement d’étudier les difficultés de coordination entre les fonds
d’indemnisation et le droit commun de la responsabilité (civile ou administrative) ainsi que les
conflits qu'engendre I'existence de fonds d’indemnisation concurrents. Si nous avons déja réalisé,
au cours de la premiére partie, une comparaison entre les fonds et d’autres instruments du droit

1456

de l'indemnisation'*, nous procéderons par la suite 2 une mise en parallele différente. Il ne

sagira plus de cerner le particularisme des fonds d’indemnisation en en décelant les différences
d’avec l'assurance ou la protection sociale, mais d’examiner les probléemes qui résultent de la
coexistence en droit positif d’une pluralité de modeles d’indemnisation.

415 . — Pour cela, la démarche que nous suivrons consistera a mettre en exergue dans quelle me-
sure les fonds d’indemnisation peuvent répondre a 'objectif d’indemnisation et remplir la fonc-

tion complémentaire de prévention de dommages. Ce sont, en effet, les deux fonctions que 'on

1457

préte habituellement 2 la responsabilité civile'™. Méme si des travaux récents en ont identifié

1458

d’autres, notamment au travers de I'essor du principe de précaution'®® ou de I'identification de la

1459

cessation de I'illicite comme fonction autonome de la responsabilité civile'™, il nous semble que

les deux axes — rdle indemnitaire et role normatif — regroupent au mieux les objectifs a 'aune

1956 Cf. supra n® 295 ets.
1457 Parmi les manuels et les traités contemporains, v. not. G. VINEY, Introduction & la responsabilité, 3¢ éd. 2008,
n® 35 et s. ; Ph. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, 2¢ éd. 2009, n* 12 et s. ainsi que M. BACACHE-
GIBEILL, Droit civil, t. 5 : Les obligations — La responsabilité civile extracontractuelle, 2¢ éd. 2012, n° 3. — Plus large-
ment sur la question, cf. les articles ’A. TUNC, E. DEUTSCH et W. YUNG, in: F ~E. Klein (sous la dir.), Collo-
que franco-germano-suisse sur les fondements et les fonctions de la responsabilité civile, 1973, resp. p. 1 ets., p. 47 ets. et
p- 93 ets.

1458 Sur la « fonction d’anticipation » de la responsabilité civile, cf. en particulier C. THIBIERGE, « Libres propos sur
Iévolution du droit de la responsabilité », RTD civ. 1999, p. 561, spéc. p. 582 et s. et « Avenir de la responsabilité,
responsabilité pour I'avenir », D. 2004, p. 577, spéc. p. 579 et s. — Cf. aussi infra n® 505.

1959 C. BLOCH, La cessation de lillicite — Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile extracontrac-
tuelle, th. Aix-Marseille 3, Dalloz, 2008. Pour une appréciation critique des idées-clés de la these, v. G. VINEY, /n-

troduction & la responsabilité, op. cit., n® 43-2.
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1460 Qy, il nous

desquels il convient de mesurer les performances d'un modéle d’indemnisation
faut constater que les fonds d’indemnisation assignent a chacune des fonctions une place souvent
différente de celle que lui attribue le droit de la responsabilité civile.

Une meilleure intégration des fonds d’indemnisation dans le droit positif exige encore que 'on
résolve I'épineuse question du concours des différentes voies dont dispose la victime pour obtenir
compensation de son dommage. Si des conflits naissent, avant tout, du fait des actions en respon-
sabilité civile ou administrative mises en ceuvre par certaines victimes ayant déja bénéficié d’un
fonds, force est de constater que la multiplication des fonds pose également la question de la
coordination des régimes au sein méme du droit des fonds d’indemnisation. En effet, la coexis-
tence de dispositifs au champ d’application trés étroit et de fonds au domaine plus large rend in-

dispensable une résolution des conflits qui surgissent entre les régimes spéciaux auxquels peut

faire appel la victime en dehors du droit de la responsabilité.

Aussi verrons-nous que les fonds d’indemnisation mettent 4 Dépreuve les objectifs
d’indemnisation et de prévention que I'on attribue 2 la responsabilité civile (TTTRE 1), avant de

nous intéresser aux conflits qui surgissent, en droit de 'indemnisation, du fait de I'essor des fonds

d’indemnisation (TTTRE 2).

TITRE 1 — Les objectifs d’indemnisation et de prévention a ’épreuve des fonds d’indem-

nisation

416 . — Quelles sont les potentialités des fonds d’indemnisation, en tant que mécanisme sinon
concurrent, du moins alternatif a la responsabilité civile ou administrative, par I'indemnisation et
la prévention des dommages ? Au regard de ces deux fonctions, peut-on dire que I'intervention
d’un fonds d’indemnisation satisfait davantage aux besoins des victimes et de la société que le
recours au droit de la responsabilité ? Pour répondre a ces interrogations qui se trouvent au coeur
de 'analyse du droit positif, nous serons amené a déterminer les places respectives qu’occupent les
objectifs d’indemnisation et de prévention dans les régimes spéciaux reposant sur un fonds
d’indemnisation.

Pour ce faire, il conviendra, dans un premier temps, d’analyser dans quelle mesure et de quelle

maniére le législateur cherche, a travers la création d’un fonds d’indemnisation, a atteindre

1460 Dans le méme sens A. TUNC, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements anti-sociaux », in : Mélan-
ges Marc Ancel, 1975, t. 1, p. 407, spéc. n® 2. — Aussi ne traitera-t-on pas de maniére approfondie la question de la
fonction punitive de la responsabilité civile qui sous-tend la discussion sur I'introduction de dommages-intéréts puni-
tifs en droit frangais. Parmi les nombreux articles et ouvrages traitant de cette question, cf. not. S. CARVAL, La
responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, th. Paris 1, LGDJ, 1995 et, plus récemment, R. MESA, « La
consécration d’une responsabilité civile punitive : une solution au probléme des fautes lucratives », Gaz. Pal. 2009,
p. 3416. Cf. aussi les interventions de P. JOURDAIN, D. FASQUELLE, M. BEHAR-TOUCHAIS et G. VINEY au
colloque intitulé « Faut-il moraliser le droit francais de la réparation du dommage ? — A propos des dommages-
intéréts punitifs et de 'obligation de minimiser son propre dommage » (reproduites aux Petites Affiches 20 novembre

2002, resp. p. 3 ets. [spéc. n® 6 ets.], p. 27 ets. [spéc. n° 32], p. 36 ets. ainsi que p. 66 et s.).
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Pobjectif principal, 4 savoir la compensation des préjudices subis par les victimes. A ce titre, il est
étonnant de constater que le droit des fonds d’indemnisation poursuit des approches novatrices
par rapport au droit commun de la responsabilité, tant au niveau de la procédure d’indemnisation
que sur le plan de I'évaluation des préjudices. Il est nécessaire d’apprécier de fagon critique la per-
tinence des différents procédés d’autant plus que certains d’entre eux tendent a s’introduire dans
le droit commun.

Nous nous attacherons ensuite a décrire le role des fonds d’indemnisation dans la prévention des
dommages, rdle qui se trouve au cceur des critiques doctrinales adressées & ce mécanisme de com-
pensation. On reproche, en effet, a ces régimes spéciaux d’étre moins performants sur ce plan que
le droit commun de la responsabilité. Pour apprécier le bien-fondé de ces critiques, il sera indis-
pensable d’aborder cette question non seulement au regard de I'existence discutable d’un effet
préventif du droit commun de la responsabilité, mais aussi sous 'angle des techniques de respon-

1461

sabilisation'*' déja mises en application par différents fonds d’indemnisation et celles dont la

mise en ceuvre est envisageable dans 'avenir.

Apres avoir approché les fonds d’indemnisation dans leur role de « laboratoires » des techniques
d’indemnisation (Chapitre 1), nous analyserons le role des fonds dans la prévention des domma-

ges, role qui n’est pas encore clairement défini (Chapitre 2).

Chapitre 1 — Les fonds d’indemnisation, « laboratoires » des techniques d’indemnisation

417 . — En qualifiant les fonds de « laboratoires » des techniques d’indemnisation, nous cherchons
a mettre en exergue la place qui leur revient dans I'évolution du droit de I'indemnisation dans son
ensemble. Sans aller jusqu'a considérer qu’il s’agit de précurseurs des transformations du droit
commun de la responsabilité, nous verrons que des influences réciproques entre droit commun et
fonds d’indemnisation sont cependant perceptibles. A ce titre, les innovations mises en ceuvre et
appelées a inspirer I'évolution du droit de la responsabilité, interviennent a des stades différents
dans le processus d’indemnisation des dommages.

Si le droit de la responsabilité confere aux victimes des droits subjectifs dont la réalisation n’est

1462

pas nécessairement juridictionnelle®, il est cependant fréquent que ce soit au juge d’ordonner a

1461 Si un auteur désapprouve leur usage (Ph. LE TOURNEAU [sous la dir.], Droit de la responsabilité et des contrats,
9¢ éd. 2012, n™ 4 [« superflu et laid »] et 22 [« affreu[x] »]), force est de constater que les termes « responsabiliser » et
« déresponsabiliser » ainsi que leurs dérivés « responsabilisation » et « déresponsabilisation » ont bien fait leur entrée
dans la langue francaise et sont attestés dans les dictionnaires usuels. Cf. les exemples relevés par Le Grand Robert de
la langue frangaise, 2¢ éd. 2001, t. 2 (Chas — Enth), p. 1298 et t. 5 (Orge — Roma), p. 2024.

1462 S plus de deux tiers des victimes d’un dommage corporel qui donne lieu 4 un droit d’indemnisation bénéficient
d’une transaction, ce chiffre ne rend que partiellement compte de la diversité des situations, 'immense majorité de
ces cas concernant les accidents de la circulation. Sur cette question, v. not. J.-P. CHAUCHARD, « La transaction
dans 'indemnisation du préjudice corporel », RTD civ. 1989, p. 1, spéc. p. 2 et F. CHABAS, Le droit des accidents de
la circulation, 2° éd. 1988, n° 19. Comp. aussi D. CARTRON, « Assurance, responsabilité et droits des victimes »,
RDSS 2010 (n° spécial), p. 17.
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Pauteur du dommage la réparation, ne serait-ce que parce qu’il procede a I'évaluation du préju-
dice. Le propre d’une indemnisation par un fonds est de faire I"économie d’un tel proces en res-
ponsabilité et de substituer a I'instruction juridictionnelle de la demande de réparation une ins-
truction que 'on peut qualifier de quasi-administrative du fait de la proximité entre fonds

1463 Qutre ce particularisme d’ordre processuel, les fonds

d’indemnisation et pouvoirs publics
d’indemnisation présentent aussi des spécificités quant a I’évaluation des dommages indemnisa-
bles et a 'étendue de I'indemnisation. Sur ces deux aspects, le droit des fonds d’indemnisation
s'affranchit des regles du droit de la responsabilité, notamment en reconnaissant des préjudices
spécifiques ignorés, pendant longtemps, du droit commun ou en n’allouant qu'une indemnisa-

tion partielle ce qui differe du principe de réparation intégrale.

Ainsi, une fois évalués les risques et les avantages de la substitution d’'une indemnisation quasi-
administrative au proceés en responsabilit¢é (Section 1), nous traiterons du mouvement
d’émancipation du droit commun de la responsabilité, qui touche la mise en ceuvre de

I'indemnisation par les fonds (Section 2).

Section 1 — La substitution d’'une indemnisation quasi-administrative au proces en responsabilité

418 . — Il se dégage de l'analyse des travaux préparatoires de la plupart des régimes spéciaux rele-
vant d’un fonds d’indemnisation qu’un des objectifs visés lors de leur mise en place est d’épargner
aux victimes la tAche de faire valoir leur droit & indemnisation devant les juridictions'***. Parmi les
inconvénients d’un recours aux procédures devant les juges judiciaires ou administratifs sont no-
tamment relevés la durée et le colit d’un proces ainsi que les aléas tenant a la preuve des condi-
tions de la responsabilité'“®. Par opposition, la procédure auprés d’un fonds d’indemnisation au-
rait le mérite d’étre peu formaliste, rapide et sinon gratuite, du moins peu cofiteuse, pour la vic-
time'4%6,

En dépit de la réalité de ces avantages, il est nécessaire de nuancer cette présentation optimiste. En
effet, nous verrons que I'indemnisation du dommage par un fonds, flit-elle équivalente a celle
allouée dans un procés en responsabilité, ne s’accorde que difficilement avec les besoins psychoso-
ciaux de la victime. L’insatisfaction de certaines victimes, bien qu’indemnisées par un fonds, les

incite A intenter une nouvelle action en responsabilité devant les juges administratif, civil ou

1463 Cf. supra n° 284.

1464 Bien entendu, ce constat ne concerne que ceux des fonds d’indemnisation qui couvrent les dommages pour les-
quels une action en responsabilité devant le juge est susceptible d’étre intentée. Par conséquent, les fonds de compen-
sation qui interviennent dans ’hypothése d’'un dommage qui est le résultat d’'un événement soustrait a U'influence de
I’homme (tel que le Fonds national de garantie des calamités agricoles) ne sont pas visés par I'analyse.

1465 Cf. par exemple, 4 propos du FIVA, J. LE GARREC (sous la dir.), Rapport d'information sur les risques et les consé-
quences de lexposition a lamiante, Doc. AN n° 2884 (2000), p. 259.

1466 Ibid.
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méme pénal ce qui souléve I'épineuse question du cumul des indemnités'*®’. La raison pour la-
quelle certaines victimes voient dans une telle action le moyen qui correspond le mieux a leurs
attentes, tient aussi aux regles qui régissent le déroulement du proces. Les principes généraux du
droit processuel exigent que les personnes chargées d’instruire le dossier soient impartiales et qu'’il
y ait un certain équilibre entre les différentes parties impliquées dans le proces. Or, force est de
constater que les régles processuelles du droit des fonds d’indemnisation font naitre des doutes

quant a la garantie des droits processuels de la victime.

Aussi, nous verrons que les fonds d’indemnisation ne donnent qu'une réponse imparfaite aux
besoins psychosociaux de la victime (§ 1) et ne garantissent que de fagon lacunaire ses droits fon-

damentaux du proces (§ 2).

§ 1 — Une réponse imparfaite aux besoins psychosociaux de la victime

419 . — Nous avons, a maintes reprises, souligné que les fonds d’indemnisation sont des méca-
nismes d’indemnisation résolument tournés vers la victime. Se passant d’une recherche de I'auteur
du dommage, ils allouent une compensation sur la seule démonstration que le dommage est sur-
venu dans le contexte déterminé par la loi. En toute logique, cette attention a la victime devrait
s’étendre, au-dela de la seule compensation du dommage, a ses autres besoins, en particulier dans
les cas ot la victime a subi un dommage corporel. Or, pour 'instant, ces besoins qui concernent a
la fois la place de la victime vis-3-vis de 'auteur du dommage et, plus largement, a 'égard de la
société, n’ont pas encore fait I'objet d’une attention suffisante des pouvoirs publics et des organes
des fonds. Si une réflexion dans ce sens est incontestablement utile, il faut néanmoins garder a
Pesprit que la satisfaction des besoins des victimes ne saurait étre une fin en soi. Rendre la procé-
dure devant les fonds d’indemnisation plus respectueuse de la situation de la victime doit se

conjuguer avec d’autres impératifs afin de parvenir a un dispositif équilibré.

Une fois les besoins psychosociaux identifiés grice aux travaux de la victimologie (A), nous serons
amené 4 constater que la procédure devant la plupart des fonds d’indemnisation ne les prend en
compte que de maniére insuffisante (B). Ce constat appelle la formulation de propositions
concrétes qui sont de nature a concilier les intéréts des victimes et les préoccupations des respon-

sables supposés, avec le mécanisme spécifique des fonds (C).

A. L’identification par la victimologie des besoins psychosociaux des victimes

420 . — L’intérét que portent les scientifiques aux besoins des victimes ne s’est manifesté que tar-
divement sous 'impulsion des criminologues qui cherchaient a développer une approche de I'acte

criminel qui prenne en considération la situation de la victime de 'infraction. Des la naissance de

1467 Sur ce point, cf. infra n> 560 ets.
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la victimologie dans les années 1940'“®, des auteurs tels que Benjamin MENDELSOHN et ses
disciples, se sont prononcés en faveur d’une conception large de la discipline qui étudie, outre les
victimes d’infractions pénales, toutes les personnes ayant subi des souffrances, quelle quen soit
l'origine'*®. Force est néanmoins de constater que la trés grande majorité des travaux sur le role
du proces judiciaire dans la satisfaction des besoins des victimes, porte uniquement sur la
victimologie pénale.

Si nous avons décidé de consacrer quelques lignes aux résultats de ces recherches, c’est que ces
derniers présentent une utilité certaine pour I'étude de notre sujet. En effet, outre le fait qu’il
existe avec le FGTT un fonds qui intervient directement en faveur de victimes d’infractions péna-
les, la plupart des dommages qui sont appréhendés par des fonds d’indemnisation surviennent
dans des circonstances qui sont susceptibles de recevoir une qualification pénale'*”’. Par ailleurs,
nous sommes convaincus que les enseignements relatifs aux besoins des victimes d’infractions
pénales peuvent étre transposés, dans une certaine mesure, a 'ensemble des victimes, quel que soit

le contexte dans lequel elles ont subi le dommage.

Nous verrons que les travaux de recherche en victimologie mettent en exergue les différents be-
soins qu’éprouvent les victimes (1) dont seuls ceux qui sont directement liés au déroulement du
procgs, nous intéresseront dans notre étude. Contrairement a ce que 'on pourrait attendre, la

5 5 . . . 5
vengeance n’occupe qu’une place toute relative dans leurs revendications (2). En revanche, cest la

1471 1472
>

dimension processuelle'*”! qui apparaitra comme I'élément-clé de la réparation, au sens large

des atteintes aux victimes (3).

1468 On doit la naissance de cette discipline scientifique tant 3 'avocat pénaliste Benjamin MENDELSOHN qui a

présenté, lors d’'un congrés organisé en 1947 4 Bucarest, une intervention intitulée « Horizons nouveaux Bio-Psycho-

Sociaux — La Victimologie » (reproduite in Rev. int. crim. 1956, p. 95 ; cf. aussi Rev. fr. psychanal. 1958, p. 95,

note 2) quau criminologue allemand Hans VON HENTIG qui, exilé aux Etats-Unis, a publié quasi-

concomittamment 'ouvrage fondamental The Criminal and his Victim — Studies in the Sociobiology of Crime, 1948

(mais v. déja « Die Opfer des Mordes — Lehren der Statistik », Kolnische Zeitung 4 septembre 1934 [n° 447], p. 7).

1469 Outre Iarticle de B. MENDELSOHN cité supra note 1468, cf. encore « La victimologie », Rev. fr. psychanal.

1958, p. 95 ; « La Victimologie — Science actuelle », Rev. dr. pén. crim. 1958-1959 (vol. 39), p. 619 ainsi que « La
victimologie et les besoins de la société actuelle », Rev. int. crim. 1973, p. 267. V. aussi R. ELIAS, The Politics of
Victimization : Victims, Victimology, and Human Rights, 1986, spéc. p. 241 et s. — Sur la querelle entre les partisans

d’une victimologie générale et les auteurs défendant une victimologie strictement pénale, v. not. G. LOPEZ, Victimo-
logie, 2010, p. 19 ets.

1470 Ce dont témoignent les procédures pénales initiées par les victimes ayant bénéficié d’un fonds d’indemnisation ou

leurs bénéficiaires potentiels. Sur ce phénomene, v. infra n® 435 ets.

471 Nous empruntons U'expression & N. PIGNOUX, La réparation des victimes dinfractions pénales, th. Pau,
L’Harmattan, 2008, n® 38 et s. En analysant cette dimension, on entend rechercher dans quelle mesure la participa-
tion de la victime au procés contribue 4 la réparation des atteintes subies.

1472 Sur P’acception victimologique de la notion de « réparation », v. C. LIENHARD, « Catastrophes et droits des
victimes », in : R. Cario/D. Salas (sous la dir.), (Euvre de justice et victimes, t. 1, 2001, p. 145, spéc. p. 153 et s. ainsi

que infra n® 422 et 426.
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1. Des besoins multiples éprouvés par les victimes apres la survenance du dommage

421 . — Les enquétes menées par les psychologues et les sociologues montrent que la situation qui
résulte d’'un dommage corporel causé par un tiers est bien plus complexe que ce que sont en me-
sure d’attester les médecins experts. La seule atteinte a I'intégrité corporelle ou aux biens de la
victime ne décrit pas de maniére suffisante la situation de la victime qui, surtout apres une infrac-
tion pénale, ressent généralement une perte d’estime de soi et se sent dévalorisée, a la fois a ses
propres yeux et aux yeux d’autrui'¥?. Cest sous le terme de « traumatisme émotionnel » que I'on
regroupe ces effets sur 'état psychique de la victime. Le niveau d’intensité de ce traumatisme dif-
fere selon que la victime a subi un viol, des violences légéres ou un dommage matériel'**. Ayant
pris conscience de son incapacité a régir, la victime voit souvent sa situation comme un échec,
voire comme une humiliation ou une perte de dignité. De sorte que le sentiment de peur qui
domine la victime aprés avoir subi le dommage entraine fréquemment des comportements phobi-
ques et des changements de mode de vie qui peuvent perturber gravement son quotidien'”.

422 . — Pour surmonter 'ensemble de ces répercussions psychosociales, les victimes ont besoin de
récupérer, autant que possible, la situation telle qu’elle se présentait a elles, avant que ne survienne
le dommage. Encore faut-il s’entendre sur le sens de ce rétablissement de leur situation antérieure.
De nombreux travaux ont été menés sur le sujet des besoins précis des victimes et il est impossible
de donner ici un apergu sur les différentes classifications élaborées. Parmi toutes celles qui ont été

développées au fil des années'’®

, une catégorisation particuliérement convaincante se fonde sur les
attentes des victimes exprimées lors d’un proces pénal. Bien que ces attentes ne soient pas entié-
rement identiques aux besoins que la victime éprouve de maniére générale et indépendamment de
Iintervention de la justice, elles présentent tout de méme Iavantage de nous fournir des indices

sur les revendications exprimées dans le cas d’un traitement processuel de leur situation'”.

1475 Cf. N. PIGNOUX, La réparation des victimes d'infractions pénales, th. préc., n° 38 ; D. DRAY, « L’imaginaire de
la sanction chez les victimes d’agression », Esprit décembre 1998, p. 101, spéc. p. 119 et M. BARIL, « Ils n’ont plus la
liberté — Réactions 2 la victimisation et ses conséquences », Criminologie 1980 (n° 1), p. 94, spéc. p. 99 et s. Ces étu-
des traitent toutes des victimes d’infractions pénales. — Plus largement sur I'exclusion sociale des victimes, quelle que
soit la cause de leurs souffrances, v. G. LOPEZ, Victimologie, 1997, n* 151 ets.

1474 Sur la notion de traumatisme émotionnel, v. not. I. WALLER, « Les victimes d’actes criminels : besoins et servi-
ces — Canada/Ftats-Unis », Déviance et société 1981, p- 263, spéc. p. 264 ets.

1475 Sur les répercussions psychologiques pour la victime et le stress post-traumatique, v. aussi G. LOPEZ, Victimolo-
gie, 2010, p. 157 et s. ainsi que, de maniére plus détaillée, J. AUDET/].-F. KATZ, Précis de victimologie générale,
2¢éd. 2006, p. 293 ets.

1476 Cf. les différents travaux cités par I. WALLER, « Les victimes d’actes criminels : besoins et services — Cana-
da/Etats-Unis », art. préc., p. 263, spéc. p. 264 ainsi que J.-A. WEMMERS, Introduction & la victimologie, 2003,
p. 82 ets. (dont la catégorisation s’appuie sur les travaux de M. BARIL, M. MAGUIRE et J. SHAPLAND).

1477 Sur les dispositifs de soutien des victimes qui opérent en dehors de I'intervention de la justice, v. not. G. LOPEZ,
Victimologie, 2010, p. 144 et s. ; R. CARIO, « L’évolution de I'aide aux victimes », Petites Affiches 22 avril 2005, p. 3
et, de fagon plus détaillée, N. PIGNOUX, La réparation des victimes d’infractions pénales, th. préc., n® 539 ets.
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Une équipe de recherche de I'Université de Strasbourg a effectué une enquéte aupres de plusieurs
magistrats'’® dont on peut résumer les apports comme suit : les victimes d’infractions pénales
s’attendent tout d’abord a obtenir la reconnaissance de leur statut de victime, ensuite 3 pouvoir
s'exprimer a I'audience devant le juge et, enfin, & voir 'auteur condamné pour obtenir une in-
demnisation pécuniaire. Ces résultats corroborent Ianalyse des victimologues selon laquelle une
« réaffirmation normative » ainsi qu’« une réappropriation du conflit qui 'oppose a 'auteur de
linfraction » sont nécessaires pour dépasser la situation a laquelle la victime a été et continue
d’étre confrontée'*”’. Malgré les mérites qui lui reviennent, la typologie élaborée par I'enquéte
strasbourgeoise semble pourtant passer sous silence le role primordial qu'occupe, aux yeux des
victimes, la constatation par une autorité des circonstances de fait qui entourent le dommage'#.
Si les victimes cherchent la reconnaissance par la société de leur statut de victime, C’est avant tout,
semble-t-il, pour parvenir a la reconstruction du déroulement des faits qui ont abouti a la réalisa-
tion du dommage. Cet acces a la vérité permettra ensuite a la victime de mieux accepter le dom-
mage subi et de comprendre comment elle s’est retrouvée dans la situation qui est aujourd’hui la

sienne'“8!,

L’attention que 'on porte aux besoins de la victime est [égitime tant que ceux-ci restent raisonna-
bles et ne dérivent pas vers la vengeance, sentiment instinctif de 'homme, que les pouvoirs pu-
blics tentent de canaliser a travers la résolution juridictionnelle des conflits. Or, on pourra étre
surpris de constater que sa place au sein des revendications exprimées par la victime est moins

importante que ce que I'on pourrait penser de prime abord.

1478 § ROTH, « Résultats de I'enquéte menée auprés des magistrats », in : Y. Strickler (sous la dir.), La place de la
victime dans le procés pénal, 2009, p. 67, spéc. p. 72 ets.

1479 N, PIGNOUX, La réparation des victimes d’infractions pénales, op. cit., n° 38. Dans le méme sens R. CARIO,
Victimologie, t. 1 : De leffraction du lien intersubjectif & la restauration sociale, 3° éd. 2006, p. 228. Cf. aussi A. GA-
RAPON, « La justice reconstructive », in : A. Garapon/F. Gros/T. Pech (sous la dir.), Et ce sera justice — Punir en
démocratie, 2001, p. 245, spéc. p. 287 ainsi que D. SALAS, « La trace de la dette — A propos de la réparation », Rev.
se. crim. 1996, p. 619, spéc. p. 620 (« Réparer c’est d’abord nommer l'acte »). — Comp. les réflexions de Paul RI-
CEUR développées dans « Sanction, réhabilitation, pardon », in : Justice ou vengeance — Linstitution judiciaire face &
Lopinion, 1994, p. 93 (reproduit in : Le juste, 1995, p. 193) et son témoignage dans le proces du sang contaminé
(reproduit in : Le Monde des Débats 1999 [n° 2], p. 8 et Le juste 2, 2001, p. 289, spéc. p. 296 et s.).

1480 A moins que I'on entende la recherche d’une reconnaissance du statut de victime dans un sens trés large.

1481y, LAMBERT-FAIVRE, « L’éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998, p. 1, spéc. p. 21. — Différents auteurs
soulignent que, dans des cas divers, le seul moyen pour les victimes d’accéder 4 la vérité est d’intenter un procés. Cf.
not. H. GROUTEL, Obs. sous Cass., avis, 13 novembre 2006, Resp. civ. assur. 2007, comm. 55 ; F. EWALD, « Aléa
thérapeutique », Risques 1992 (n° 11), p. 107 et M.-P. CAMPROUX-DUFFRENE, « Réflexion sur I'indemnisation

des victimes de catastrophes technologiques », Gaz. Pal. 1997, doctr. p. 337. — Cf. aussi infra n™ 435 etss.
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2. La place relative du sentiment vindicatif dans les revendications de la victime

423 . — A premiére vue, on serait tenté de penser qu'un bon nombre de victimes de souffrances
nourrissent un projet vindicatif'** & P'égard de celui qui, les ayant causées, parait en étre le res-
ponsable. Dans nos sociétés occidentales ott I'Etat a su monopoliser la vengeance  travers un sys-
téme pénal dont la mise en ceuvre est réservée aux représentants des pouvoirs publics'®, le senti-
ment vindicatif de la victime est susceptible de trouver un exutoire dans I'intervention de la vic-
time au proces pénal ou, plus largement, dans son action en réparation devant le juge judiciaire
ou administratif. La victime dispose ainsi d’'un moyen pour « faire souffrir » le responsable en

1484

exigeant la sanction la plus lourde possible’*®. Il n’en demeure pas moins que la passion vindica-

tive ne peut s’externaliser librement, car elle s’inscrit dans un syst¢éme ot 'Etat se réserve le mo-
nopole de la contrainte et médiatise ainsi la sanction revendiquée par la victime. A la vengeance —

que 'on définit comme le rapport d’échange bilatéral résultant de la réversion de l'offense et de la

é1485

permutation des roles de 'offenseur et de I'offensé!“®> — se serait alors substituée une sanction éta-

tique infligée a I'offenseur sous I'impulsion ou sur Pinitiative de la victime'“¢.

424 . — Or, 'analyse de la situation psychologique de la victime montre que le sentiment vindica-
tif et le désir de punition ne sont ni aussi répandus, ni aussi forts que ce 2 quoi on pourrait
s'attendre. A la différence des victimes potentielles, les réactions sont plus mesurées lorsqu’il s’agit

1487

de victimes qui ont réellement subi l'infraction'®®”. Sans doute cette réaction modérée exprimée

dans les enquétes sociologiques est-elle le fruit de linterdit socioculturel qui entoure, depuis

1482 M. Raymond VERDIER semble opérer une distinction entre les termes « vindicatif » et « vindicatoire » (« Le
désir, le devoir et linterdit : Masques et visages de la vengeance », Déviance & Société 1984, p. 181, note 1). Nous
avons pris le parti d’utiliser U'expression « vindicatif », seule connue des dictionnaires usuels (« qui dénote un désir de
vengeance »).

1483 Sur cette question, v. R. VERDIER, « Histoire du monopole étatique de la vengeance en Occident », in: R.
Verdier (sous la dir.), Vengeance — Le face-a-face victimelagresseur, 2004, p. 145.

1484 En matiére pénale, la sanction est déterminée par le juge qui la congoit comme un élément du processus de répa-
ration et une « aide 2 la cicatrisation individuelle ». Sur cet aspect, cf. C. LIENHARD, « Catastrophes et droits des
victimes », in : R. Cario/D. Salas, (Euvre de justice et victimes, t. 1, 2001, p. 145, spéc. p. 163.

1485 R, VERDIER, « Le systéme vindicatoire — Esquisse théorique », in : R. Verdier (sous la dir.), La vengeance — Etu-
des d'éthnologie, d'histoire et de philosophie, t. 1 : Vengeance et pouvoir dans quelques sociétés extra-occidentales, 1981,
p. 11, spéc. p. 14.

1486 A, GARAPON, « La justice reconstructive », art. préc., spéc. p. 260 et s. et p. 322 qui s’interroge sur un « retour
au temps archaique de la vengeance » et évoque I'« art de punir en démocratie » comme une combinaison du « fond
archaique de la vengeance avec I'utopie d’un monde d’égaux ». — Rappr. M. HENAFF, «La dette de sang et
exigence de justice », in : P. Dumouchel (sous la dir.), Comprendre pour agir — Violences, victimes et vengeances, 2000,
p- 31, spéc. p. 56 et s. qui constate I'inaptitude de notre syst¢me de justice A assécher le sentiment de vengeance en
raison d’un « déficit symbolique ».

1487 Cf, N. PIGNOUX, La réparation des victimes d’infractions pénales, th. préc., n° 38 et les enseignements tirés d’'une
enquéte quantitative menée au Royaume-Uni citée par M. CUSSON, Pourquoi punir ?, 1987, p. 93 ets.
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'avénement de I'Erat de droit, la vengeance et le sentiment vindicatif qui en est issu'#®%. Des en-
quétes menées en matiére de violence conjugale ont montré que I'émoussement du désir de ven-
geance sexplique trés probablement par le fait que les victimes gagnent davantage en pouvoir
(empowerment) lorsqu’elles s’appuient sur des menaces significatives de poursuites et de punition
que sur des poursuites réelles en réponse au délit'**’.

En revanche, le déséquilibre entre la punitivité'*® des victimes et celle des personnes qui n’ont pas
subi d’acte criminel mais qui s’en sentent concernées, peut surprendre et demande des explica-
tions. Selon Madame Micheline BARIL, 'origine du décalage entre la perception des victimes
réelles et potentielles se trouve éventuellement dans le fait que les victimes réelles sont mieux ren-
seignées que le reste de la population sur la personnalité du criminel et sur les conséquences

qu’aurait une sanction sévére sur la vie de celui-ci'*”!

. Du reste, I'exposition des souffrances de la
victime dans les médias peut donner lieu, auprés des concitoyens, a des sentiments pouvant dé-
passer les limites du rationnel'2. La souffrance imaginée de la victime envahit ainsi 'espace pu-
blic et transforme les souffrances réellement éprouvées en une indignation collective devant une
injustice, susceptible de dépasser le vécu de la victime'*?. Cest précisément cela que caractérise la
« souffrance a distance », théorisée par M. Luc BOLTANSKI : « La transformation de la pitié en
indignation suppose [...] une réorientation de l'attention, qui se détourne de la considération
déprimante du malheureux et de ses souffrances pour aller chercher un persécuteur et se centrer sur
lui. »'%4

425 . — Pour la suite de notre étude, nous pouvons retenir de ces travaux que la recherche d’un
chatiment de I'auteur des souffrances parait loin d’étre la préoccupation premiére de la victime'*”.

La seule sanction prononcée par le juge n’est pas en mesure de lui donner satisfaction, faute de

1488 Qur cet aspect, v. L. NEGRIER-DORMONT/R. NOSSINTCHOUK, « La victime devant les interdits de sa
vengeance », in : R. Verdier (sous la dir.), Vengeance — Le face-a-face victimelagresseur, 2004, p. 185.

1489 Cf. J.-A. WEMMERS/M.-M. COUSINFAU/R. MARTIRE, « Justice réparatrice, besoins des victimes et vio-
lence conjugale : Les victimes désirent-elles un pouvoir de décision ? », Journ. int. victimologie 2002/2003 (n° 4),
p- 166 et D. FORD, « Prosecution as a Victim Power Resource: A Note on Empowering Women in Violent Conju-
gal Relationships », Law & Society Review 1991, p. 313, spéc. p. 321 ets.

1490 La punitivité, notion développée par les criminologues 2 la fin du XX° si¢cle, désigne la propension des individus
4 la punition du délinquant comme réponse 4 I'acte criminel. Sur cette notion, v. not. C. LOUIS-GUERIN, « Les
réactions sociales au crime : peur et punitivité », Rev. fr. sociol. 1984, p. 623, spéc. p. 631 et s. ainsi que H. KURY/H.
KANIA/]. OBERGFELL-FUCHS, « Woriiber sprechen wir, wenn wir tiber Punitivitit sprechen? », Krim/ 2004
(n°® spécial « Punitivitit »), p. 51, spéc. p. 52.

W1 M, BARIL, L envers du crime, 1984, rééd. 2004, p. 250.

192 Rappr. D. SALAS, « Présence de la victime dans le proces et sens de la peine », Af pénal 2004, p. 430 qui diffé-
rencie entre la « victime singuli¢re » et la « victime invoquée [...] souvent instrumentalisée & des fins démagogiques ».

193 Cf. D. SALAS, La volonté de punir — Essai sur le populisme pénal, 2005, p. 86.

194 1, BOLTANSKI, La Souffrance & distance, 1993, p. 91 (italiques dans loriginal). — V. déja dans ce sens A.
SMITH, Théorie des sentiments moraux, 6¢ éd. 1790, trad. fr. 1860, rééd. 2003, p. 80 etss.

1995 Arrivant 4 la méme conclusion M. BARIL, L envers du crime, 1984, rééd. 2004, p. 250 : « Les victimes ne sem-
blent pas particuli¢rement vindicatives & I'égard de leur agresseur ». Cf. aussi R. LEWIS/R. DOBASH/R. DO-
BASH/K. CAVANAGH, « Protection, Prevention, Rehabilitation or Justice? », nt. Rev. Victimology 2000, p. 179.
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désir vindicatif. La sanction — si sanction il y a — apparait moins comme le chatiment de l'auteur
des souffrances que comme un moyen pour la victime de se protéger et de protéger ses conci-
toyens qui risquent de se retrouver face au méme agresseur. En d’autres termes, la condamnation
implique davantage la réprobation officielle de I'acte qui a causé le dommage et aboutit a la
conservation de celui-ci dans la mémoire collective. Pour le dire autrement, « 'exigence de punir
représente un signe contre le mensonge et 'oubli »'*°.

Eu égard au rdle limité du sentiment vindicatif dans le vécu des victimes, il convient alors de rela-
tiviser le regard porté par la doctrine sur Deffectivité de la procédure devant un fonds
d’indemnisation. En effet, certains auteurs ont expliqué la tendance de certaines victimes
d’intenter des actions en justice en dépit de lexistence d'un fonds d’indemnisation
par I'inaptitude d’une procédure devant le fonds a assouvir le désir de vengeance porté envers les
personnes qu’elles croient a I'origine de leur dommage'”. Or, il existe sans doute d’autres raisons
qui sont mieux a méme d’expliquer I'insatisfaction des victimes qui conduit a une telle démarche.
Parmi ces raisons, c’est — nous semble-t-il — 'absence de la dimension processuelle de la répara-

tion des atteintes qui occupe un réle primordial.

3. La dimension processuelle de la réparation des atteintes aux victimes

426 . — La victime a besoin, pour surmonter les souffrances subies, d’obtenir une réparation qui
dépasse la seule compensation financi¢re de ses dommages et la sanction infligée a I'auteur de
l’acte préjudiciable'*®. Un proces auquel participe la victime est propre a lui conférer une satisfac-
tion non seulement lorsqu’il lui permet d’accéder a la reconstruction des faits ayant conduit au
dommage, mais aussi lorsqu’elle joue un role actif dans le déroulement du proces. Le besoin de
justice qui se manifeste dans les revendications de la victime tend, en effet, davantage a confronter
Pauteur du dommage avec la souffrance causée et la nocivité de son geste que d’obtenir une sanc-
tion particulierement lourde a son encontre. Comme a pu le relever un auteur, « I'aveu constitue
une espérance forte » de la part des victimes de sorte que la reconnaissance de la culpabilité par

l) . A . ’ . . . \ ’ o1
auteur du dommage lui-méme sera plus propice au rétablissement de la victime et a la réconcilia-

1496 1, NEGRIER-DORMONTY/S. TZITZIS, Criminologie de l'acte et philosophie pénale, 1994, n° 194. Dans le
méme sens A. GROSSER, Le crime et la mémoire, 1989, p. 241 et, plus récemment, M. OSIEL, Juger les crimes de
masse — La mémoire collective et le droit, 2006, p. 37 et s. — Rappr. P. RICCEUR, Temps et récit, t. 3 : Le temps raconté,
1985, p. 275 : « Mais il y a peut-étre des crimes qu’il ne faut pas oublier, des victimes dont la souffrance qui crie
moins vengeance que récit. »

1497 Cf. A. DORSNER-DOLIVET, «SIDA et responsabilité des cliniques », JCP G 1995, I, 3824, n° 14; A.
FRANK, Le droit de la responsabilité administrative & [épreuve des fonds d’indemnisation, th. Paris 1, L’Harmattan,
2008, n° 295 et J. GUIGUE, Note sous Civ. 2, 26 janvier 1994, Gaz. Pal. 1994, jur. p. 526. V. aussi infra n° 429 et
s. — Rappr. M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in : Mélanges Geneviéve
Viney, 2008, p. 739, spéc. p. 753 qui explique la « résurgence sociale de I'accusation » notamment par «'idée de
proportionnalité en faisant souffrir 'auteur [du dommage] autant qu’il a fait souffrir la victime ».

148 Tnsistant sur ce point C. LAZERGES, « L'indemnisation n’est pas la réparation », in : G. Giudicelli-Delage/C.

Lazerges (sous la dir.), La victime sur la scéne pénale en Europe, 2008, p. 228.
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tion avec son état de victime qu’'une décision du méme contenu prononcée autoritairement par le
jugel499

dommage ne saurait donc étre sous-estimée. Le face-a-face entre la victime et le responsable, mé-

. L’importance que revét pour la victime la reconnaissance d’une faute par 'auteur du

diatisé par le juge, favorise une telle déclaration et, par 1a méme, la réconciliation entre les deux
parties ou pour le moins un certain effacement des réactions passionnelles de la victime contre son
agresseur’".

427 . — Au-dela de cette dimension matérielle de la réparation processuelle, il faut encore évoquer

1591, Pour accepter le processus de réparation, la victime doit reconnaitre sa légi-

son aspect forme
timité, légitimité qui peut lui étre conférée par les régles procédurales qui s’y appliquent. Le philo-
sophe allemand Niklas LUHMANN ¢s’est intéressé a cette question et a démontré que la notion
de légitimité est intimement liée A Pexistence d’une procédure™®. Si la thése de LUHMANN

1503 celles-ci y occupent néanmoins une

dépasse la seule analyse des procédures juridictionnelles
place centrale. Lorsqu’il voit la fonction de la procédure dans la « spécification de I'insatisfaction
et la dissémination et I'absorption des protestations » des participants™®, LUHMANN met
Paccent sur la finalité de la procédure qui est, elle-méme, facteur de légitimité. La décision sera
acceptée par un individu méme contre son gré et ses intéréts et admise a titre de « prémisse » du
comportement de celui-ci"®.

La recherche d’une procédure a la fois légitime et cathartique explique la sensibilité des victimes
au déroulement de la procédure et au respect de leurs droits procéduraux. Ce qui suppose que la
victime obtienne des informations et des explications sur le cours de la procédure a laquelle elle
participe®. S’appuyant sur la légitimité de la procédure, la victime pourra ainsi se réconcilier
avec sa situation méme si les magistrats sont amenés, pour des motifs de droit, a rendre une déci-
sion qui ne correspond pas a ses attentes. Dés lors que le travail d’explication est effectué avec
soin, ce a quoi incite le cadre de la procédure juridictionnelle avec ses principes d’oralité et de
contradictoire, la motivation des décisions « permet[tra] la compréhension, et parfois méme

Pacceptation du jugement par ses destinataires »”. Dans I'idéal, les dimensions cérémonielle et

199 N. PIGNOUX, La réparation des victimes d'infractions pénales, th. préc., n° 40.

1500 Sur I’évolution des sentiments de la victime qui finit par « dirige[r] son agressivité vers elle-méme ou contre les
agences sociales et pénales avec lesquelles elle vient en contact », cf. M. BARIL, L 'envers du crime, op. cit., p. 250.

1501 Rappr. Y. LAMBERT-FAIVRE, « L’éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998, p. 1, spéc. p. 22.

1592 Son ouvrage Legitimation durch Verfabren est paru en 1969 (trad. francaise Légitimation par la procédure, 2001).
1503 Pour une synthése de 'ouvrage, v. L. SOSOE, Préface de N. Luhmann, Légitimation par la procédure, op. cit.,
p- XIII et s. Cf. aussi J. CLAM, Droit et société chez Niklas Lubmann — La contingence des normes, 1997, p. 159 etss. et
P. GUIBENTIF, Foucault, Lubmann, Habermas, Bourdiew — Une génération repense le droit, 2010, p. 128 et s.

154 N. LUHMANN, Légitimation par la procédure, op. cit., p. 112.

155 N. LUHMANN, op. cit., p. 113. — Différentes études ont été consacrées au rdle du rituel judiciaire dans
'acceptation de la décision de justice. Cf. not. A. GARAPON, L %ne portant des reliques — Essai sur le vituel judiciaire,
1985, p. 146 etss. et, plus encore, Bien juger — Essai sur le rituel judiciaire, 1997, p. 181 ets.

150 Cf. N. PIGNOUX, La réparation des victimes d'infractions pénales, th. préc., n° 41.

157 D. COMMARET, Avis sur Crim., 18 juin 2003, BICC 15 septembre 2003 (n° 583), p. 14, spéc. p. 27. Cf. aussi
R. CARIO, « De la victime oubliée ... 4 la victime sacralisée ? », AJ Pénal 2009, p. 491.
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symbolique du proces rendent ainsi la justice non seulement équitable, mais encore reconstruc-
1508

tive
Pour éviter que la victime ne se sente isolée, voire méprisée par une expérience négative du proces,
il importe donc de lui réserver une place qui combine considération, empathie et respect a son

1510

égard””. Autrement, un risque de victimisation dite secondaire’'* péserait sur le processus de

réparation. Ces impératifs sont également valables pour la procédure qui régit I'indemnisation par

1511

un fonds d’indemnisation"". Or, force est de constater que les besoins de la victime n’y sont pris

en compte que de fagon limitée.

B. Une approche trop peu respectueuse des besoins des victimes par les fonds d’indemnisation

428 . — Pour déterminer I'importance que I'on accorde actuellement aux besoins des victimes
dans la procédure devant les fonds d’indemnisation, il convient de préciser d’emblée a quel type
de fonds les enseignements tirés de la victimologie peuvent étre appliqués. Dans quelle mesure
pouvons-nous transposer aux fonds d’indemnisation les enseignements que nous venons de relater
et qui portent, pour la plupart, sur les procédures pénales ? Il est nécessaire d’évincer les cas de
figure ot les besoins des victimes sont différents ou ont déja été comblés. Comme nous I’avons
déja relevé, certains fonds interviennent dans des hypotheses ol le dommage n’est pas d’origine

1512

humaine et, dés lors, les souffrances subies ne sauraient étre imputées a personne'2. D’autres

fonds compleétent les indemnités qui sont dues par une personne qui a déja été ou qui s est recon-
p q p p q ] q

113 ce qui dispense d’un nouveau processus recons-

nue responsable pour le dommage en question
tructif en faveur de la victime.

Aussi nous semble-t-il justifié de concentrer I'analyse de la prise en compte des besoins des victi-
mes sur les fonds qui instruisent des demandes d’indemnisation qui n’ont pas encore donné lieu a
une déclaration de responsabilité, ni & une procédure juridictionnelle préalable. Il s’agit, d’une
part, des fonds qui interviennent 2 titre principal et, parmi ceux-ci, essentiellement des fonds

1514

d’indemnisation rétrospectifs'' et, d’autre part, quant au droit francais, des Commissions régio-

nales de conciliation et d’indemnisation (CRCI) chargées d’aiguiller les demandes des victimes

1508 Cf. A. GARAPON, « La justice reconstructive », in : A. Garapon/F. Gros/T. Pech (sous la dir.), E¥ ce sera justice —
Punir en démocratie, 2001, p. 245, spéc. p. 288.

59 N. PIGNOUX, La réparation des victimes d'infractions pénales, th. préc., n° 42.

1510 Sur cette notion, cf. not. J.-A. WEMMERS, Introduction & la victimologie, 2003, p. 79 et s. V. aussi la définition
proposée par 'Exposé des motifs CM(2006)61 de la Recommandation REC(2006)8 du Conseil des ministres du

Conseil de I'Europe sur I'assistance aux victimes d’infractions en date du 14 juin 2006 (n° 46).

1511 Pour des propositions concrétes, v. infra n® 440 et s.

1512 Sur I'intervention des fonds de compensation en I'absence de responsable, cf. supra n 230 etss.
1513 Sur les fonds d’indemnisation complémentaires, cf. supra n® 185 etss.

1514 Sur cette catégorie des fonds, cf. supra n™ 142 etss.
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vers une prise en charge par TONIAM ou par les assureurs de responsabilité médicale™”, du

FGTI intervenant en faveur des victimes d’infractions pénales'>*¢

et du FGAO compétent, princi-

palement, en mati¢re d’accidents de la circulation®".

Ainsi, apres avoir établi les sources de I'insatisfaction des victimes au regard de la procédure me-
née devant ces fonds d’indemnisation (1), nous nous intéresserons a leurs conséquences. On cons-
tate, en effet, que certaines victimes recourent aux procédures pénales qui perturbent le processus
d’indemnisation qui est en cours devant le fonds ou qui a déja abouti au versement d’une indem-
nité (2).

1. Les sources de l'insatisfaction des victimes

429 . — L’analyse des regles qui régissent la procédure devant les différents fonds révele qu’une
intervention directe de la victime dans linstruction de la demande n’est prévue que de maniere
exceptionnelle (a). S’y ajoute 'absence de reconstruction des faits ayant conduit au dommage,
absence qui est consubstantielle & un systtme d’indemnisation qui ne cherche pas a établir une

responsabilité juridique (b).

a) La quasi-absence de la victime de 'instruction des dossiers d’indemnisation

430 . — La procédure devant les fonds d’indemnisation apparait, dans la grande majorité des cas,
comme un traitement purement administratif de la demande formulée par la victime. Apres ré-
ception du dossier, I'organe chargé de son instruction prendra une décision au terme d’une pro-
cédure, généralement écrite, au vu des seules pieces communiquées par le demandeur. Méme dans
Ihypothése ou les regles légales et réglementaires prévoient la possibilité pour l'organe
’instruction de procéder 4 une audition de la victime!'®'8, les fonds d’indemnisation ne semblent
d p
y recourir que de fagon exceptionnelle, principalement dans un souci d’efficacité.
cet égard, la procédure devant le Fonds d’indemnisation des victimes de ’amiante est un exem-
A cet égard, | dure devant le Fonds d
ple caractéristique, car la décision d’allouer ou non une indemnité repose sur les seules informa-

tions fournies par la victime a l'aide du formulaire de demande d’indemnisation"”. Si le FIVA

1515 Sur le r6le des CRCI dans le dispositif ONIAM, v. supra n° 59.

16 Cf. supra n™ 29 ets.

1517 Sur les diverses compétences attribuées au FGAOQ, v. supra n° 61.

518 Cf. not. art. R. 3122-1 al. 1 C. sant. publ. (pour I'indemnisation des victimes de préjudices résultant d’une
contamination d’origine post-transfusionnelle) ; art. R. 1142-16 al. 3 C. sant. publ. (pour les autres hypothéses dans
lesquelles intervient TONIAM) ; art. 17 al. 3 du décret n° 2001-963 du 23 octobre 2001 (procédure devant le FIVA)
etart. R. 50-19 CPP (procédure devant les CIVI en vue d’une indemnisation par le FGTTI).

1519 Le formulaire de demande d’indemnisation peut étre consulté sur http://www.fiva.fr/documents/xp-formulaire-
bleu.pdf. 1l contient principalement des questions bréves sur I'état civil de I'intéressé, sa situation au regard de la

sécurité sociale et la reconnaissance de la pathologie comme maladie professionnelle.
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évoque, dans une note destinée aux demandeurs, I’éventualité d’une expertise médicale, ni la pos-
sibilité d’une audition, ni celle d’apporter des informations supplémentaires a celles demandées
dans le formulaire n’y sont mentionnées"*. Selon les statistiques publiées par le dernier rapport
d’activité annuel de ce fonds, une faible proportion des dossiers relevent de la compétence de la
Commission d’examen des circonstances de I'exposition a 'amiante du FIVA®*!, ce qui signifie
que la majorité des victimes s’adressant au FIVA n’ont pas 'occasion de fournir des renseigne-
ments complémentaires sur les circonstances de leur contamination.

L’implication de la victime dans la phase de l'instruction des dossiers n’est guére différente devant

1522 en fa_

les autres fonds. A en croire ses rapports annuels, 'TONIAM qui intervient directement
veur des victimes d’une contamination post-transfusionnelle par le VIH ou par I'hépatite C, pro-
cede au traitement du dossier d’indemnisation par une procédure écrite sans organiser une audi-

523 De méme, il est rare que les audiences devant les Commissions

tion de la victime
d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI) soient destinées a une véritable instruction de
la demande d’indemnisation, les commissions ne procédant le plus souvent, depuis la loi du 9

1524 3

intervenue entre le FGTT et la victime!®.

mars 2004, qu'a 'homologation de la transaction
431 . — En définitive, le processus d’indemnisation par un fonds d’indemnisation s’apparente
davantage au traitement d’un dossier par une entité administrative qu’a une instruction qui
donne a la victime 'impression de contréler la procédure et d’y étre véritablement impliquée. Or,
le sentiment d’étre soumise au fonctionnement opaque d’une lointaine machinerie administra-
tive'’*® ne parait pas étre la réponse adéquate au traumatisme d’une victime, qui exige de surmon-
ter 'impuissance ressentie au moment du fait dommageable. La procédure telle qu’elle se présente
devant les fonds d’indemnisation existants parait donc inadaptée au besoin des victimes

bl yOR4 . z /4 . b . . .
d’extérioriser les événements traumatisants et d’obtenir la reconnaissance publique de leur sta-

1520 La note est reproduite in : FIVA, Rapport annuel d activité 2002-2003, 2003, p. 57.
152111 est & noter cependant que le taux des dossiers relevant de cette commission est en forte augmentation. En 2011,
18,9 % des dossiers (contre 9,8 % en 2010) ont fait 'objet d’'un examen par la CECEA. Cf. FIVA, Rapport annuel
dactivité 2011, 2012, p. 6.

1522 C’est-a-dire sans examen préalable du dossier par une Commission régionale de conciliation et d’indemnisation
(CRCI). Sur cet aspect, v. supra n° 59.

1523 ONIAM, Rapport dactivité 17 semestre 2009, 2009, p. 16 ainsi que Rapport d activité 2010, 2011, p. 27. — Le
caractere écrit de la procédure résulte directement des textes réglementaires applicables (p. ex. art. R. 3122-5 C. sant.
publ. : « L’office se prononce sur la demande d’indemnisation, par lettre recommandée avec demande d’avis de récep-
tion. »).

1524 Sur la nature transactionnelle de I'accord entre le fonds d’indemnisation et la victime, v. infra n® 600 et s.

155 Sur la répartition des tiches entre FGTT et CIVI, v. supra n° 32 et V. LASBORDES DE VIRVILLE, « Le role
respectif du FGTT et des CIVI dans la procédure d’indemnisation des victimes d’infractions », Rev. Lamy Dr. civ.
2007 (n° 37), p. 63.

1526 V. cependant les efforts du FGAO d’entretenir avec les victimes « une relation personnalisée » et de « permett][re]
a chaque victime de connaitre son interlocuteur et de pouvoir le joindre par téléphone » (cf. Livret de I'indemnisation

« Accident de la circulation/Accident de chasse », p. 7 [consultable sur http://www.fondsdegarantie.fr/images/stories/
pdf/accident-france/livret accident chasse-circulation.pdf]).
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tut””. Encore moins que les procédures civiles, les fonds d’indemnisation ne paraissent aptes a
remplir le r6le cathartique que 'on préte au proces pénal'?.

432 . — Seule la loi du 4 mars 2002 qui a institué les CRCI confére aux victimes d’un accident
médical ou d’une infection nosocomiale un véritable droit d’étre entendues’®?. Ce droit au récit,
fort apprécié des demandeurs aux dires d'un membre d’'une CRCI", pourra donc utilement étre
pris comme point de départ pour faire évoluer les regles processuelles du droit des fonds
d’indemnisation vers un plus grand respect des revendications des victimes.

L’appréciation négative que nous portons sur cette quasi-absence de la victime de I'instruction des
dossiers se doit pourtant d’étre relativisée. En effet, nous avons fait état précédemment de la va-
riabilité des besoins des victimes selon le type de dommage subi et selon le contexte de sa surve-
nance. Une procédure qui exige de la victime le récit exact de son vécu et son audition orale sera

1531

d’autant plus vécue comme un « tracas inutile »”*' que le dommage aura eu peu de répercussions

sur sa santé psychique. Du reste, toute nouvelle étape procédurale méme si elle est 2 méme de

renforcer la prise en compte des besoins de la victime risque d’allonger le délai d’instruction'?~.

b) L’absence de reconstruction des faits ayant conduit au dommage

433 . — La victimisation secondaire qui est la réaction de la victime dont les attentes psychosocia-
les ne sont pas comblées, peut encore résulter de la déconnexion de I'indemnisation et de la re-
cherche du responsable, qui est de 'essence méme des fonds d’indemnisation. L’intervention du
fonds d’indemnisation n’exige pas de reconstruction des faits dont I'importance ne saurait étre

sous-estimée pour le rétablissement de la victime.

1527 Sur cet aspect M. MEKKI, « La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in : Mélanges Gene-
vieve Viney, 2008, p. 739, spéc. p. 753 et 762. Plus largement sur le theme de la reconnaissance, v. les différentes
contributions aux ouvrages A. CAILLE (sous la dir.), La quéte de reconnaissance — Nowveau phénoméne social total,
2007 et A. CAILLE/C. LAZZERI (sous la dir.), La reconnaissance aujourd hui, 2009.

1528 Cf. Y. LAMBERT-FAIVRE, « L’éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998, p. 1, spéc. p. 22 : « [La] compré-
hensible rancune [des victimes] ne peut s’exprimer dans un procés civil impersonnel, désincarné et abstrait : il faut
comprendre I'exaspération des victimes face 2 la froide technicité d’'un médecin-expert, au juridisme hermétique du
juge civil, & la comptabilité minutieuse d’un assureur, et pire que tout face a 'absence du responsable indifférent a
tout le mal qu’il a causé. »

152 Cf. art. R. 1142-16 al. 3 C. sant. publ. (« Les parties sont entendues sur leur demande ou a la demande de la
commission. Elles peuvent se faire assister ou représenter par une personne de leur choix. »).

1530 Intervention orale de M. Philippe SCHAPMAN (qui si¢ge en qualité de représentant des usagers du systéme de
santé A la CRCI de Rouen) au colloque organisé le 31 mars 2010 par 'Université de Rouen sur « La réparation du
dommage médical, rupture ou continuité depuis la loi du 4 mars 2002 ? ».

1531 Cf. FITH, Rapport annuel dactivité 1997-1998, 1998, p. 8 (« malgré le souci constant d’éviter aux victimes tout
tracas inutile, certaines personnes ont pu se montrer excédées d’avoir 2 justifier de leur droit 4 étre indemnisées »).

1532 Sur les difficultés des fonds de respecter les délais qui leur sont impartis par la loi, cf. not. ONIAM, Rapport
dactivité 2011, 2012, p. 10 et FIVA, Rapport annuel dactivité 2011, 2012, p. 17 et s. (lesquels constatent cependant

de légeres améliorations par 'effet d’une réorganisation des services).
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1533 qui se manifeste en particulier dans la ca-

Dans ce contexte, la technique de « catégorisation »
tégorie des fonds d’indemnisation rétrospectifs aggrave le sentiment des victimes d’étre confron-
tées a un dispositif anonyme qui définit ses bénéficiaires par la délimitation, parfois extrémement

153 de son champ d’application. Le fait de devoir établir 'appartenance 2 la catégorie des

précise
bénéficiaires circonscrite par les textes législatifs ou réglementaires va manifestement a I'encontre
de lobjectif de réserver a chaque victime un traitement individualisé permettant d’évacuer le sen-
timent d’isolation dans lequel elle risque de s’enfermer.

434 . — Au-dela de la seule reconstruction du contexte de survenance du dommage, I'intervention
d’un fonds d’indemnisation prive la victime de l'identification du responsable de ses souffrances
et de sa sanction. Si nous avons relevé que 'importance du sentiment vindicatif de la victime doit

155 il n’empéche que le face-a-face entre la victime et la personne qu’elle considere

étre relativisée
comme le responsable de son dommage aura un effet bénéfique sur leur rapport bilatéral et, plus
largement, sur la compréhension par la victime de sa situation. En définitive, 'appréhension de la
situation de la victime comme le résultat d’un concours de circonstances parfaitement anony-

s'% et soustraite a 'éventuelle imputation a une ou plusieurs personnes empéche la reconnais-

me
sance des véritables causes du dommage et, par 1a méme, la réprobation officielle des actes com-
mis par les personnes reconnues responsables’””. §’il est vrai que les fonds d’indemnisation ten-
dent 2 identifier les actes qui ont conduit au dommage en exercant notamment des recours subro-

1538

gatoires™®®, ces mesures interviennent apres 'indemnisation de la victime et ne sont donc guere

aptes a I'associer aux efforts de rechercher et de sanctionner les responsables.

L’insatisfaction des besoins des victimes doit étre prise au sérieux puisqu’elle tend a se traduire par
le recours au proces pénal, initié dans le seul but de reconstruire les faits qui ont conduit au
dommage subi et, plus largement, de remédier a la quasi-absence des victimes dans la procédure

devant le fonds.

1533 Cf. supra n® 174 etss.

1534 Sur I’exemple du dispositif allemand institué en faveur des victimes du virus de I’hépatite C contaminées lors
d’une immunoprophylaxie rhésus, v. ibid. Les victimes sont tenues d’établir que la contamination était causée par
I'utilisation d’un certain lot de sérum thérapeutique dont la référence figure sur une liste.

1535 Cf. supra n° 424.

1936 A titre d’exemple, une indemnisation par 'ONIAM exige de la victime d’une contamination post-
transfusionnelle qu’elle apporte la preuve de « 'atteinte par le [VIH ou le virus de ’hépatite C] et des transfusions de
produits sanguins ou des injections de produits dérivés du sang » (art. L. 3122-2 al. 1 et 1221-14 al. 2 C. sant.
publ.). Si PFONIAM est appelé a « recherchelr] les circonstances de la contamination et [a] procédelr] A toute investi-
gation », les résultats de l'instruction ne seront ni rendus publics, ni adressés a la victime. — Sur le ré6le limité de la
commission d’examen des circonstances de 'exposition 4 'amiante, v. supra n°® 53.

1537 Sur I'importance de cette réprobation pour le rétablissement de la victime, v. supra n° 425. Rappr. M. MEKK]I,
« La cohérence sociologique du droit de la responsabilité civile », in : Mélanges Geneviéve Viney, 2008, p. 739, spéc.

p. 762.

1538 Sur ce point, v. infra n® 526 ets.
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2. Le recours aux procédures pénales, conséquence de l'insatisfaction des victimes

\

435 . — Eu égard a l'inaptitude de la procédure devant les fonds d’indemnisation & combler
I'ensemble des attentes des victimes, la résurgence du droit pénal ne saurait surprendre. Dans plu-
sieurs cas de figure, I'existence d’un fonds d’indemnisation n’a pas empéché les victimes de se
constituer parties civiles afin de provoquer une procédure pénale. Ainsi, ont été jugées devant les
juridictions pénales des affaires d’exposition a 'amiante en dépit d’une indemnisation par le
FIVA®% et laffaire d’une victime de ’hormone de croissance extractive malgré sa prise en charge

par TONIAM">%. L’affaire du sang contaminé a non seulement donné lieu 2 la saisine des juridic-

1541 1542

tions pénales de droit commun'*', mais encore a celle de la Cour de justice de la République

153 Apres le rejet par la Cour de cassation, pour des raisons procédurales, du pourvoi qui tendait & infirmer le non-
lieu prononcé par un juge d’instruction (Crim., 15 novembre 2005, A/ pénal 2005, p. 454, obs. C. GIRAULT), la
cour d’appel de Douai a, dans une autre affaire, condamné le dirigeant d’une société pour avoir exposé ses salariés a
I'amiante (cf. CA Douai, 6 mars 2008, Gaz. Pal. 2008, p. 2010, obs. D. VIRIOT-BARRIAL ; Environnement 2008,
comm. 97, obs. L. NEYRET et R/S 2008, p. 591, note A. CEEURET/F. DUQUESNE). — La plainte devant la Cour
de justice de la République des familles de certaines victimes dirigées contre les treize ministres chargés de la régle-
mentation relative a3 'amiante de 1976 a4 1996 a été classée sans suite (décisions du 7 décembre 2000, réf.
00/CR00055, -56, -57 et -58, non publiées). Cf. N. OLMER-BRIN/J.-V. BOREL, « Les voies d’indemnisation
ouvertes aux victimes de 'amiante », Gaz. Pal. 2003, p. 31.

1540 Trib. corr. Paris, 14 janvier 2009, D. 2009, p. 1459, note C.E.E.R.D.S. Montpellier ; Resp. civ. et assur. 2009,
étude 14, note C. CORGAS-BERNARD ; Rev. Lamy Dr. civ. 2009 (n°62), p. 14, note M. LELIEVRE-
BOUCHARAT et Gaz. Pal. 2009, p. 1453, obs. D. VIRIOT-BARRIAL. Cf. déja Crim., 7 juillet 2005 et CA Paris,
26 janvier 2005, Dr. pénal 2005, comm. 132, obs. J.-H. ROBERT et Gaz. Pal. 2006, p. 2059, obs. D. VIRIOT-
BARRIAL.

1541 affaire du sang contaminé a donné lieu 2 deux grands procés devant les juridictions pénales. Le premier a été
mené contre les dirigeants de plusieurs organismes de santé publique (« procés Garetta ») et a débouché sur une
condamnation pour non-assistance a personne en danger (cf. Trib. corr. Paris, 23 octobre 1992, Gaz. Pal. 1993,
doctr. p. 257, note J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE et 14-16 mars 1993, p. 27, obs. J.-P. DOUCET et D. 1993,
jur. p. 222, note A. PROTHAIS ; jugement confirmé par CA Paris, 13 juillet 1993, D. 1994, jur. p. 118, obs. A.
PROTHAIS et Gaz. Pal. 1994, doctr. p. 173, obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE et Crim., 22 juin 1994, D.
1994, jur. p. 65, concl. J. PERFETTI et p. 85, note A. PROTHAIS ; Gaz. Pal. 1994, doctr. p. 1135, note J.-P.
DELMAS SAINT-HILAIRE ; JCP G 1994, 11, 22310, note M.-L. RASSAT et Justices 1995 [n° 1], p. 262, note Y.
MAYAUD). Le second a été dirigé contre des médecins et des conseillers ministériels (dont quatre personnes déja
condamnées en 1992) et s’est soldé par un non-lieu (cf. CA Paris, 4 juillet 2002, D. 2003, p. 164, note A. PRO-
THAIS ; arrét confirmé par Crim., 18 juin 2003, /CP G 2003, 1I, 10121, note M.-L. RASSAT ; BICC 15 septembre
2003 [n°® 583], p. 14, avis D. COMMARET ; Rev. sc. crim. 2003, p. 781, obs. Y. MAYAUD ; Dr. pénal 2003,
comm. 97, obs. M. VERON et 2004, étude 2, chr. V. MALABAT/].-C. SAINT-PAU et Petites Affiches 25 juillet
2003, p. 17, note M.-F. STEINLE-FEUERBACH).

1542 Ta Cour de justice de la République, instituée apres la réforme constitutionnelle de 1993 « dans le seul but de
pouvoir juger les ministres impliqués dans laffaire du sang contaminé » (O. BEAUD, Le sang contaminé, 1999,
p- 54), a rendu sa décision apres que la commission d’instruction de la Haute Cour de justice eut dii clore le dossier
en raison de la prescription des faits inculpés. Sur la décision rendue le 9 mars 1999 (n° 99-001) par la Cour de jus-
tice, cf. E. AUBIN, « L’épilogue inattendu de I'affaire du sang contaminé devant la Cour de justice de la Républi-

que », RRJ 1999, p. 1325 et les nombreuses références citées dans cet article (notes 3 4 5).
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bien que les victimes fussent prises en charge deés 1991 par le Fonds d’indemnisation des transfu-
q p g p

sés et hémophiles. En mati¢re de pollution maritime par hydrocarbures, 'existence du FIPOL n’a
pas fait obstacle a la mise en cause devant le juge pénal des affréteurs de navires échoués*. De

1544 pnonobstant

méme, l'explosion de l'usine AZF a provoqué l'ouverture d’instances pénales
lallocation d’indemnités aux victimes selon un schéma proche du nouveau dispositif rattaché au
FGAO"®. Enfin, dans le domaine médical, on assiste au phénoméne plus large de la pénalisation

41546

des rapports entre patients et professionnels de santé'*, pénalisation que la création de TONIAM

par la loi du 4 mars 2002 ne semble pas avoir su endiguer, contrairement aux intentions du légis-
lateur"?.

436 . — Ce n’est pas dire que l'utilisation de la voie pénale par des victimes bénéficiaires d’un
fonds d’indemnisation s’explique exclusivement par des raisons inhérentes aux procédures devant
les fonds d’indemnisation”*®. S’il présente des avantages procéduraux manifestes (instruction de
Paffaire par le juge d’instruction ou le procureur au lieu de I'établissement de la preuve par le de-
mandeur), le proces pénal parait, de facon plus générale, apte & donner un cadre adéquat aux re-
vendications et aux besoins des victimes"®. Cette instrumentalisation de la voie pénale par les

1550

victimes serait tout a fait légitime', si elle n’avait eu pour effet de fragiliser les rapports entre les

154 Ainsi, le propriétaire et le gestionnaire du navire, la société de classification ainsi que la société Total, propriétaire
de la cargaison, ont été condamnés, au pénal, dans Paffaire du naufrage de I’Erika, malgré 'intervention du FIPOL.
Cf. Trib. corr. Paris, 16 janvier 2008, JCP G 2008, I, 126, obs. K. LE COUVIOUR et 2008, II, 10053, note B.
PARANCE ; Rev. jur. env. 2008, p. 205, obs. T. DUMONT ; D. 2008, p. 2681, chr. L. NEYRET ; A/DA 2008,
p- 934, obs. A. VAN LANG ; Rev. eur. dr. env. 2008, p. 407, chr. B. STEINMETZ et Rev. Lamy Dr. civ. 2009 (n°
68), p. 17, note C. CALFAYAN. Le jugement a été partiellement confirmé par CA Paris, 30 mars 2010, /CP G
2010, 432, note K. LE COUVIOUR ; D. 2010, p. 967, obs. S. LAVRIC ; Gaz. Pal. 2010, p. 2157, note N. LE-
BLOND et Dr. environ. 2010, p. 168, note S. MABILE. Cf. aussi, en dernier lieu, Crim., 25 septembre 2012,
D. 2012, p. 2711, note Ph. DELBECQUE et /CP G 2012, 1243, note K. LE COUVIOUR.

1544 T'rib. corr. Toulouse, 19 novembre 2009, D. 2010, p. 813, note L. OLLIVIER ; Environnement 2010, comm. 26
et Rev. jur. écon. publ. 2010, comm. 9, obs. D. GUIHAL.

15% Sur le lien entre I'explosion de I'usine AZF et la création du régime d’indemnisation en faveur des victimes de
catastrophes technologiques, v. supra n°® 62.

154 Selon Mme Florence BELLIVIER, «il est difficile de dire si les médecins sont globalement plus ou moins
condamnés au pénal qu’autrefois. Ce que tout le monde constate, C’est une augmentation du nombre de mises en
cause » (« De la dépénalisation du colloque singulier 4 la pénalisation de la santé publique », in : F. Bellivier/C. Noi-
ville [sous la dir.], Nouvelles frontiéres de la santé, nouveaux réles et responsabilités du médecin, 2006, p. 219, spéc.
p- 220). Sur les raisons de la pénalisation du secteur des soins médicaux, v. outre l'article précité, A. LAUDE/B.
MATHIEU/D. TABUTEAU, Droit de la santé, 2¢ éd. 2009, n° 423 et, plus généralement, G. MEMETEAU, Cours
de droit médical, 4° éd. 2011, n* 639 et s.; J.-F. BURGELIN, «La judiciarisation de la médecine », Courrier de
léthique médicale 2003 (n° 2-3), p. 28 et, plus récemment, A. LAUDE, « La judiciarisation en France, sur la trace des
Etats-Unis ? », T7ib. santé 2010 (n° 26), p- 49.

154 Cf. infra n° 439.

1548 1. TRAVARD, La victime et la puissance publique, th. Lyon 3, 2008, p. 515 ets.

5% Cf. supra n° 431 (note 1528).

1550 Sur la question de la légitimité du déclenchement de poursuites pénales par la victime, v. not. M.-L. RASSAT,
Procédure pénale, 2010, n* 181 a 186.
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acteurs sociaux. Si l'affaire du sang contaminé a joué un role révélateur a bien des égards, il faut,
nous semble-t-il, distinguer selon qu’il s’agit de la mise en cause des dirigeants politiques (a) ou de

la pénalisation des rapports entre victimes et certains groupes de professionnels (b).

a) La mise en cause de dirigeants politiques

437 . — Le lien entre les procédures pénales et 'insatisfaction des victimes ayant bénéficié ou pou-
vant bénéficier d’'un fonds d’indemnisation est particuliecrement fort en présence de dispositifs

1551, Les procédures pénales qui ont été ouvertes, en

institués en réponse & un « drame sanitaire »
France, a 'encontre de dirigeants politiques ont mobilisé, en plus des juridictions pénales de droit
commun, des juridictions d’exception telles que la Cour de justice de la République et la Haute
Cour de justice. Parmi les affaires qui ont donné lieu a de telles poursuites'*>?, I'affaire du sang
contaminé est sans doute I'illustration la plus extréme des risques liés & une appréhension par les
juridictions pénales de la gestion politique d’une catastrophe sanitaire.

En effet, la volonté des représentants des victimes relayée par I'opinion publique d’aboutir a une

1553 au pouvoir entre 1983 et 1985, n’a pas

mise en examen de certains membres du gouvernement
contribué a instaurer la sérénité nécessaire & une analyse raisonnée des dysfonctionnements du
systéme transfusionnel francais. D’aucuns consideérent, rétrospectivement, que le débat public
particulierement houleux et l'intervention de la Cour de justice de la République dans affaire
auraient pu étre évités, si les ministres mis en examen avaient assumé leur responsabilité politique
et accepté leur démission a temps, c’est-a-dire concomitamment a la révélation des dysfonction-
nements au sein de leur champ de compétence'*.

438 . — Force est de constater que cette « criminalisation de la responsabilité » des politiques —
pour employer la terminologie de M. Olivier BEAUD —, engendrée par les actions pénales enga-
gées A la suite des différents « scandales sanitaires » a rarement abouti a des condamnations. Le

non-lieu prononcé dans le volet non-ministériel de I'affaire du sang contaminé est emblématique

1551 Plus généralement sur ces cas de figure, v. supra n® 142 et s.

1552 Sur la plainte devant la Cour de justice de la République dans I'affaire de 'amiante, v. supra note 1539. On peut
encore citer la plainte déposée par les parents d’une victime de la maladie de Creutzfeld-Jacob dans laffaire de
I'encéphalopathie spongiforme bovine (« vache folle »), qui a été rejetée par une ordonnance de non-lieu de la com-
mission d’instruction de la Cour en date du 30 novembre 2005. La plainte d’'une victime de '’hépatite C post-
transfusionnelle a été classée sans suite par une décision rendue en septembre 2004. Cf. D. VIRIOT-BARRIAL, « Le
droit pénal face aux grandes catastrophes sanitaires », RDSS 2008 (n° hors série), p. 21, spéc. p. 29 et « La Cour de
justice de la République et la santé », 77ib. santé 2007 (n° 14), p. 65. — V. en dernier lieu la plainte devant cette
méme Cour d’une victime présumée du Mediator contre quatre anciens ministres de la santé en poste entre 1993 et
2007 (Le Monde 22 novembre 2012, p. 13).

155 Par commodité, on assimilera les conseillers ministériels (qui ont été cités devant le juge pénal [v. supra
note 1541]) aux membres du gouvernement jugés par les juridictions d’exception.

1554 Qutre I'analyse de M. Olivier BEAUD (Le sang contaminé, op. cit., p. 79 et s.), cf. encore A. DEMICHEL, « Le
droit pénal en marche arri¢re », D. 1995, chr. p. 213 et M. DEGOFFE, « Responsabilité politique et responsabilité
pénale du ministre », RFD const. 1996, p. 385, spéc. p. 402.
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et la condamnation de Madame Georgina DUFOIX par la Cour de justice de la République ap-
parait comme une décision exceptionnelle au regard des non-lieux et relaxes prononcés par ail-
leurs.

On pourra objecter a cette analyse que méme si les procédures pénales initiées par les victimes se
sont rarement soldées par des sanctions, elles ont malgré tout facilité une discussion publique des

faits et permis une reconnaissance du statut de victime par 'ensemble de la société!>>

. Néan-
moins, il parait légitime de se demander si un débat public et une reconstruction des faits en de-
hors des juridictions, notamment dans le cadre d’'une commission d’enquéte parlementaire aux
pouvoirs renforcés, n’auraient pas abouti au méme résultat sans engendrer les effets que 'on a
évoqués'™®. En placant ces commissions dans une situation de concurrence avec les juridictions,
on pourra espérer a long terme enrayer la pénalisation de la responsabilité des dirigeants politi-
ques”” et revivifier I'idée de responsabilité politique dont certains déplorent le manque de vi-
gueur dans le systéme politique frangais actuel®. On ne peut que se réjouir de ce que la récente

réforme constitutionnelle ait apporté des progres (quoique assez timides) allant dans ce sens'>.

b) La pénalisation des rapports entre victimes et certains groupes de professionnels

439 . — Le phénomene de pénalisation des rapports entre victimes et responsables supposés ne
sen tient pas aux hypothéses ot les victimes bénéficient d’un fonds d’indemnisation mis en place

a la suite d’un « scandale sanitaire ». Méme si, dans ces hypothéses, le lien entre procédures péna-

155 Sur 'importance de celle-ci, v. les références citées supra n° 431 (note 1527).
155 Apreés que le « Rapport Lucas » eut été publié par I'Inspection générale des affaires sociales en 1991, le Parlement
francais, saisi de laffaire du sang contaminé, a institué deux commissions d’enquéte. Pour le Sénat, cf.
J. SOURDILLE/C. HURIET, Rapport sur le systéme transfusionnel francais en vue de son éventuelle réforme, Doc.
Sénat n° 406 (1991-92) (également publié sous le titre La crise du systéme transfusionnel francais — Rapport de la Com-
mission denquéte du Sénat, 1992) et, pour I'’Assemblée nationale, v. B. DEROSIER/].-Y. LE DEAUT, Rapport sur
létat des connaissances scientifiques et les actions menées a 'égard de la transmission du SIDA au cours des dix derniéres
années en France et & [étranger, Doc. AN n° 3252 (1993) (également publié aux éditions UGE [coll. 10/18]). — Sur
linefficacité des commissions d’enquéte et missions d’information parlementaires, par comparaison avec la situation
aux Etats-Unis d’Amérique, v. not. J.-C. VIDELIN, « La mission d’information parlementaire », RED const. 1999,
p- 699, spéc. p. 713 et s.; F. LEMAIRE, « Les missions d’information : une inutilité parlementaire », RR/ 2000,
p. 1515 et E. VALLET, « Les commissions d’enquéte parlementaires sous la Cinqui¢éme République », RED const.
2003, p. 249.

1557 Cf. O. BEAUD, Le sang contaminé, op. cit., p. 161 ets.

15% R. BADINTER, « Le jugement des ministres », in : Association frangaise pour I'histoire de la justice (sous la dir.),
Les ministres devant la justice, 1997, p. 7, spéc. p. 8 ; A. DEMICHEL, « Le droit pénal en marche arri¢re », D. 1995,
chr. p. 213; C. BIDEGARAY, « Les paradoxes de lirresponsabilité », in : B. Mathieu/M. Verpeaux (sous la dir.),
Responsabilité et démocratie, 2008, p. 79, spéc. p. 87 et s. ainsi que J. RICOT, « Remarques philosophiques sur la
responsabilité », Rev. gén. dr. 2003 (vol. 33), p. 293, spéc. p. 296 et s. — V. aussi C. BIDEGARAY/C. EMERI, La
responsabilité politique, 1998, p. 93 ets.

1559 7.-P. CAMBY, « La constitutionnalisation des commissions d’enquéte parlementaire : une reconnaissance plus

qu’une nouveauté », Petites Affiches 19 décembre 2008, p. 95.
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les et insatisfaction des victimes parait le plus significatif'>®, le recours des victimes au juge pénal
se manifeste également dans des domaines ot des fonds d’indemnisation ont été institués dans
une perspective durable, notamment en mati¢re médicale. Le recours a la voie répressive s’inscrit

dans un phénomeéne plus large de judiciarisation du secteur médical, secteur qui, pendant trés
1561

. Or, depuis la

longtemps, n’a connu que de fagon exceptionnelle des proces judiciaires

1562 mais aussi de pro-

deuxieme moitié du XX siecle, le nombre d’actions en responsabilité civile
cédures pénales contre les professionnels de santé, a sensiblement augmenté. Si le législateur a
cherché, avec la loi du 10 juillet 2000, a réduire le domaine de la responsabilité pénale pour faits
involontaires, notamment dans le secteur médical, il semble que 'objectif est encore loin d’étre
atteint, a en juger par les considérations des représentants des médecins”®.

Il est probablement trop tot pour dire si 'indemnisation des accidents médicaux par TONIAM a
eu un effet positif sur la « dépénalisation » du droit médical. Méme si la procédure devant les
Commissions régionales de conciliation et d’indemnisation offre des garanties pour combler les

1564

attentes des victimes®, les perspectives semblent, pour le moins, incertaines et les échos semblent

mitigés quant A une pacification éventuelle des rapports entre médecins et patients™®. En tout
état de cause, il serait inexact d’affirmer que la création d’'un mécanisme d’indemnisation extraju-
diciaire constitue la cause unique d’une crispation du lien tissé par le contrat médical. Il s’agit

1566

d’un phénomene dont les raisons sont multiples®*® et gagneraient sans doute a étre examinées

156 Rappr. O. BEAUD, Le sang contaminé, op. cit., p. 36 : « La volonté des victimes d’aller jusqu’au procés pénal est
largement due a la frustration, d’abord, et 4 la colere, ensuite, qu’elles ont ressenties lors de la premiére phase alors
amiable d’une demande d’indemnités adressée i 'Etat pour le grave préjudice subi. »

1561 L’avis adopté en 1829 (4 la quasi-unanimité) par I’Académie royale de médecine dans I’affaire du Docteur HELIE
est représentatif de la vision de la responsabilité (ou plutdt de I'irresponsabilité) des médecins au XIX¢ siecle : « En fait
donc de médecine pratique, de méme qu’en matiére de justice distributive, les médecins, non plus que les juges, ne
sauraient devenir légalement passibles des erreurs qu’ils peuvent commettre de bonne foi dans I'exercice de leurs
fonctions. L3, comme ici, la responsabilité est toute morale, toute de conscience ; nulle action ne doit étre légitime-
ment intentée, si ce n’est en cas de captation, de vol, de fraude ou de prévarication : ainsi le veut la juste intelligence
des intéréts sociaux. » (reproduit in : Gazette médicale de Paris 1833, p. 329, spéc. p. 333) — Sur cet avis et les circons-
tances dans lesquelles il a été adopté, v. C. SUREAU, Fallair-il tuer 'enfant Foucault 2, 2003, p. 278 ets.

1562 Néanmoins, cette hausse des actions en responsabilité ne traduit pas nécessairement le développement d’une
société contentieuse. Sur ce point, v. supra n° 163.

1563 V. sur cet aspect M.-O. BERTELLA-GEFFROY, « L’évolution des rapports justice-santé », 77ib. santé 2004
(n°5), p. 21, spéc. p. 23 ets.

1564 Cf. infra n* 441 ets.

156 Rappr. F. BELLIVIER, « De la dépénalisation du colloque singulier 2 la pénalisation de la santé publique », in :
F. Bellivier/C. Noiville (sous la dir.), Nouvelles frontiéres de la santé, nouveaux réles et responsabilités du médecin, 2006,
p. 219, spéc. p. 223 ets. : « A terme, [la “dépénalisation”] pourrait étre I'un des effets de la réforme [...] [mais] [...]
une tendance inverse est tout aussi manifeste ».

156 Cf. J.-F. BURGELIN, « La judiciarisation de la médecine », art. préc. ; V. TURCEY, « Le point de vue du magis-
trat », in : D. Dreyfuss/F. Lemaire/H. Outin (sous la dir.), La judiciarisation de la médecine, 2004, p. 2, spéc. p. 3 et
les réf. citées supra note 1546. — Pour une analyse des effets de la judiciarisation sur les pratiques médicales, v. P.-E.

DESPLATS/N. FAVROLT/L. GERBAUD/T. FAICT, « L’influence de la judiciarisation sur les pratiques médicales



KNETSCH Jonas | Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation | octobre 2011

plus en détail dans le cadre d’une étude pluridisciplinaire. Or, notre ambition est plus modeste et
se cantonne 2 rechercher les facteurs qui contribuent, en matiere de fonds d’indemnisation, a exa-
cerber des conflits existants ou a en faire naitre, et de proposer des mesures susceptibles d’apaiser

les relations entre victimes et responsables potentiels.

En définitive, le rétablissement du lien de confiance rompu entre victimes et responsables poten-
tiels — qu’il s’agisse de dirigeants politiques ou de certains groupes de professionnels — est un ob-
jectif A prendre en compte pour mieux concilier les attentes des uns et les préoccupations des au-

tres avec le mécanisme spécifique des fonds d’indemnisation.

C. Les mesures pour concilier les attentes des victimes et les préoccupations des responsables sup-

posés avec le mécanisme spécifique des fonds

440 . — Au vu de ce qui précede, il est nécessaire de douter de la capacité des fonds
d’indemnisation a pacifier les rapports entre responsables potentiels et victimes a moins
d’envisager une modification substantielle des régles de procédure. Une pacification n’est, en ef-
fet, possible qu’en intégrant dans le droit des fonds d’indemnisation les enseignements tirés de la
victimologie. Des mesures qui réservent une place plus active aux victimes pourront rétablir effet
cathartique que l'on attribue au proces juridictionnel tout en conservant les avantages d’un fonds
d’indemnisation. A cet égard, on pourrait s’inspirer utilement du cadre processuel qui s’applique
aux CRCI. En revanche, il ne faut pas pécher par 'excés inverse et préter une importance trop
grande aux besoins des victimes, ceux-ci variant considérablement selon la personnalité des indi-
vidus touchés et pouvant se transformer en une attitude procéduriére et revendicative, préjudicia-
ble pour 'ensemble du syst¢me juridique. D’aucuns critiquent a ce propos, avec des arguments

pertinents, une « survictimisation » du droit de I'indemnisation des dommages corporels.

Les développements qui préceédent nous amenent a formuler des mesures concrétes qui conferent
a la victime une place plus active dans l'instruction de la demande par les organes des fonds
d’indemnisation (1). Cependant, si les besoins de la victime sont légitimes, 'importance qu'on

leur accorde se doit d’étre mesurée pour ne pas déséquilibrer le droit de I'indemnisation (2)

1. Une intervention active de la victime devant l'organe des fonds d’indemnisation chargé de
linstruction de la demande

441 . — Afin de pallier le manque d’implication des victimes dans la procédure d’instruction de
leur demande d’indemnisation, le droit des fonds d’indemnisation gagnerait a s’inspirer des expé-

riences faites en mati¢re d’indemnisation du dommage médical depuis la création des Commis-

— Quand Esculape craint Thémis », RGDM 2008 (n°® 28), p. 125 et J. LANSEC/M. SABOURAUD, « Les consé-

quences de la judiciarisation de la médecine sur la pratique médicale », 77:b. santé 2004 (n° 5), p. 47.
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sions régionales de conciliation et d’indemnisation (CRCI). On rappellera que ces commissions
ont pour fonction, pour les dommages dépassant un certain seuil de gravité, de décider si
lindemnisation du dommage incombe a un professionnel de santé, plus précisément a son assu-
reur, ou sil releve du régime dit de solidarité nationale, Cest-a-dire de la compétence de
ONIAM"?. Si les CRCI interviennent donc dans un cadre qui est plus large que le seul droit
des fonds d’indemnisation, la procédure devant ces institutions extra-juridictionnelles présen-
tent des caractéristiques qui sont susceptibles de combler davantage les besoins des victimes que
les regles procédurales régissant I'intervention d’autres fonds.

Comme nous I'avons déja dit, la loi du 4 mars 2002 a voulu réserver une place active aux victimes
dans le dispositif d’indemnisation des accidents médicaux. Les articles R. 1142-13 et suivants du
Code de la santé publique rendent la procédure devant les CRCI comparable a celle devant une
juridiction en assurant aux victimes un droit a étre « informées, a leur demande, de I'état de la
procédure »°%. Avant que la commission ne rende son avis, la victime, assistée par une personne
de son choix, peut demander a étre entendue de la commission, droit qui — selon un membre
d’une CRCI"™° — est régulie¢rement exercé par ses bénéficiaires’”'. On s’assure ainsi que la victime

qui éprouve souvent un réel besoin de donner sa version des faits'”?

, puisse s’exprimer devant une
autorité composée de divers représentants du domaine hospitalier’”. S’il est vrai que seul le pro-
ces pénal garantit a la victime une confrontation avec la personne qu’elle pense coupable des souf-
frances endurées, 'audience devant la CRCI assure tout au moins un face-a-face entre la victime
et les membres siégeant au titre des responsables des établissements de santé et des professionnels
de santé. Les articles R. 1142-16 et 17 du Code de la santé publique assurent enfin une informa-
tion, aussi compléte que possible, de la victime sur l'issue de sa demande'”.

442 . — Au vu des statistiques publiées par TONIAM sur le taux d’acceptation des offres
d’indemnisation et le nombre relativement faible de recours engagés aprés une procédure devant
les CRCI"”, il nous parait souhaitable d’étendre aux autres domaines de compétence de
ONIAM et, plus largement, aux autres fonds d’indemnisation les droits reconnus aux victimes

par les articles R. 1142-13 et suivants du Code de la santé publique. Généraliser le droit pour la

1567 Sur le dispositif dans son ensemble, v. supra n° 59 ainsi que I'étude trés détaillée F. BLANCO, La loi du 4 mars

2002 et les commissions régionales de conciliation et d’indemnisation (C.R.C.1.), 2005.

1568 A Pinverse, les dossiers traités par TONIAM ne relévent pas tous de la procédure devant les CRCI (indemnisation
des victimes de ’hormone de croissance et de contaminations post-transfusionnelles). Cf. supra n® 56 et 59.

159 Art. R. 1142-16 al. 2 C. sant. publ.

1570 Cf. supra n° 431 (note 1530).

57 Are. R. 1142-16 al. 3 C. sant. publ.

1572 Cf. supra n° 422.

1573 Sur la composition des CRCI (régie par I'art. R. 1142-5 C. sant. publ.), v. infra n° 450.

174 Selon lart. R. 1142-16 al. 5 C. sant. publ., « 'avis de la commission [...] précise pour chaque chef de préjudice
les circonstances, les causes, la nature et 'étendue des dommages subis ainsi que son appréciation sur les responsabili-
tés encourues ».

1575 V. les chiffres figurant dans ONIAM, Rapport annuel dactivité 2011, 2012, p. 16 et s. — Sur les économies de

procédures juridictionnelles, v. aussi infra n° 457.
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victime d’étre entendue par la commission chargée d’instruire la demande, garantir une informa-
tion aussi complete qu’intelligible sur I'état, le déroulement et 'issue de la procédure et assurer un
face-a-face avec un représentant des responsables éventuels ne peut qu’augmenter le taux de satis-
faction des bénéficiaires des fonds d’indemnisation et éviter un recours aux procédures pénales qui
engendre ou exacerbe la pénalisation des rapports sociaux'°.

Au-dela de ce que prévoient les reégles régissant la procédure devant les CRCI, une autre piste de
réflexion s’ouvre dés lors que 'on prend en compte un récent rapport adopté par le Comité euro-
péen de coopération juridique du Conseil de I'Europe sur les voies de recours non-pénales ouver-
tes aux victimes d’infractions””’. Ce rapport propose, parmi diverses mesures tendant a réduire le

risque d’une victimisation secondaire’’®

, que « le personnel des services de justice civile et admi-
nistrative [recoit] une formation suffisante pour lui permettre de gérer ses contacts avec les victi-
mes »"””°. L’intervention de personnels sensibilisés aux attitudes et aux comportements d’une vic-
time ainsi qu’au risque de victimisation secondaire, se justifie tout autant en matiere de fonds
d’indemnisation. La mise en place d’un accueil et d’'un accompagnement des victimes par du per-
sonnel qualifié — de la premiére prise de contact avec le fonds jusqu’apres la fin de la procédure
d’indemnisation — serait une mesure réalisable avec peu de moyens et le gage d’une plus grande

acceptation de ces dispositifs aupres des victimes.

La relative insatisfaction des victimes bénéficiaires d’un fonds d’indemnisation avec la procédure
d’instruction de leur demande appelle ainsi des mesures qui consistent a renforcer la place dévolue
aux victimes et 2 faire d’elles des acteurs réellement impliqués dans le traitement des dossiers. On
peut, néanmoins, ne pas étre convaincu qu’il faille accorder aux intéréts des victimes une atten-

tion exclusive.

2. Une relativisation nécessaire de I'importance accordée aux besoins de la victime

443 . — Alors que, au milieu du XX° siecle, les fondateurs de la victimologie s’efforcaient
d’identifier, outre la situation psychosociale de la victime et les besoins qui en découlent, la part
de responsabilité de la victime dans la commission de l'infraction”®, leurs travaux ont surtout

laissé une trace en droit positif par I'attention de plus en plus grande que I'on porte aux revendi-

1576 Cf. supra n* 435 ets.

1577 CONSEIL DE L’EUROPE, Les voies de recours non-pénales pour les victimes d’infractions, 2009. Ce document
contient le rapport final du Groupe des spécialistes sur les voies de recours pour les victimes d’infractions (C]J-S-
VICT) adopté en juin 2008.

1578 Sur cette notion, v. les références citées supra n° 427 (note 1510).

1579 CONSEIL DE L’EUROPE, Les voies de recours non-pénales pour les victimes d'infractions, op. cit., n° 186.

1580 Sur cet aspect, v. surtout E. A. FATTAH, La victime est-elle coupable ? — Le role de la victime dans le meurtre en vue
de vol, th. Montréal, Presses Univ. Montréal, 1971 ainsi que I'ouvrage collectif R. CARIO/P. MBANZOULOU
(sous la dir.), « La victime est-elle coupable ? » — Autour de l'wuvre d’Ezzar Abdel Fattah, 2004, 122 p.
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1581

cations de la victime™®'. Que soient dénoncés la montée en puissance d’une « idéologie de la répa-

1582 ou P'essor d’« une véritable tyrannie de la victime »

ration » en matiére de responsabilité civile
en matiére pénale', nombreux sont les auteurs qui déplorent un mouvement de « survictimisa-
tion » du droit. S’appuyant sur I'essor des associations des victimes, celui-ci « favorise grandement
Pexpression victimaire puisque tout préjudice ou tout dommage virtuel trouve par la voie associa-
tive le moyen de faire valoir une revendication »"%%.

444 . — A la réflexion, le rétablissement du lien de confiance entre la victime d’un coté et le corps
social et les responsables potentiels de I'autre ne peut résulter d’une prise en considération des
seuls intéréts des victimes, ceux-ci pouvant aller i encontre de Iintérét général. A cet égard, le
domaine de la santé est un exemple assez parlant en ce qu’il illustre bien le besoin d’un équilibre
entre les intéréts des usagers et ceux des professionnels. A vouloir instituer une procédure qui
comble toutes les attentes des victimes y compris celle d’une stigmatisation publique des person-
nes qui apparaissent comme les responsables, on risque d’exacerber encore davantage I'hostilité du
monde médical a I'égard du droit en général et de la responsabilité médicale en particulier.

Or, une coopération des médecins est indispensable 4 la reconstruction objective des faits ayant
conduit au dommage, laquelle est indispensable non seulement pour la victime, mais aussi pour la
société en général au regard de la compréhension du dommage. C’est seulement si la procédure ne
répond pas de maniére unilatérale aux besoins des victimes que celle-ci peut servir de base & une
politique de prévention de dommages"®. Si les enseignements tirés de cet exemple ne sont, sans
doute, pas transposables a I'ensemble des fonds d’indemnisation évoqués, le cas des accidents mé-
dicaux est néanmoins emblématique des dispositifs qui forment un « écran » entre un groupe de

professionnels et les victimes d’un certain type de dommages'>*¢.

381 V. en dernier lieu la création d’un « juge délégué aux victimes » (art. D. 47-6-1 2 47-6-14 CPP issus du décret
n° 2007-1605 du 13 novembre 2007). Sur cette mesure, v. S. BOUZIGE, « Le juge délégué aux victimes : outil de
communication ou amélioration du soutien des victimes ? », A/ pénal 2008, p. 361 et C. JAMIN, « Avocats et juge
délégué aux victimes : les méfaits de 'Etat paternel », D. 2007, p. 2228.

1582 Cf. not. L. CADIET, « Sur les faits et méfaits de I'idéologie de la réparation », in : Mélanges Pierre Drai, 2000,
p. 495.

1583 7. MOULY, « Regards sur la “victimisation” du droit contemporain de la responsabilité civile et pénale », in : J.
Hoareau-Dodinau/G. Métairie/P. Texier (sous la dir.), La victime, t. 1 : Définitions et statut, 2008, p. 299, spéc.
p. 318.

194 C. ELIACHEFF/D. SOULEZ LARIVIERE, Le temps des victimes, 2007, p. 228.

1585 A propos de la technique de reporting appliquée en matiére d’accidents aéronautiques et remise en cause par le
phénomeéne de la pénalisation, v. C. ELIACHEFF/D. SOULEZ LARIVIERE, op. cit., p. 232 etss.

158 Peuvent étre cités, outre les dommages survenus dans le contexte médical, les catastrophes technologiques (qui
opposent les exploitants d’installations industrielles & risque et leurs riverains), les pollutions maritimes par hydrocar-
bures (qui opposent les acteurs du transport maritime d’hydrocarbures et les riverains cotiers) ou encore les domma-
ges nés de U'exposition & 'amiante (qui opposent les entreprises ayant utilisé cette substance, d’un cdté, et leurs em-
ployés et les usagers qui y ont été exposés, de I'autre). Rappr. M. PARIGUET/O. MANSION, « Impasses et perspec-

tives du risque en matiere de responsabilité », JCP G 2011, 838, spéc. n°® 18 (« triangulation des rapports sociaux »).
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Pour qu'un fonds d’indemnisation puisse constituer une véritable alternative au droit de la res-
ponsabilité, il faut non seulement que la procédure devant les organes puisse répondre a certains
besoins psychosociaux de la victime, mais elle doit également garantir a cette derniere le respect de

ses droits fondamentaux du procés.

§ 2 — Une garantie lacunaire des droits fondamentaux du proces

445 . — Les fonds d’indemnisation interviennent tantdt dans des hypothéses ol la victime bénéfi-
ciaire peut choisir de s’adresser au fonds ou d’emprunter la voie contentieuse classique, tantot
dans des cas de figure ot la victime ne dispose d’aucune autre option que de recourir au dispositif
spécifique ainsi créé. Comme nous 'avons vu précédemment, le premier type de régimes spéciaux
comprend notamment I'ensemble des fonds rétrospectifs institués dans I'objectif de canaliser les
revendications des victimes en dehors des juridictions. Or, pour que cet objectif puisse étre
atteing, il ne suffit pas de prévoir une procédure plus simple et plus rapide que la voie juridiction-
nelle ; encore faut-il que le dossier d’indemnisation soumis par la victime soit instruit de maniere
juste et équitable'>*®.

Limpératif d’une procédure respectueuse des droits fondamentaux du proces se pose également
pour les fonds d’indemnisation qui interviennent dans des hypothéses soustraites a une action en
responsabilité devant le juge judiciaire ou administratif. Méme si, dans ces cas, on ne saurait pro-
céder, pour le méme dommage, & une comparaison directe entre la procédure juridictionnelle et la
procédure devant un fonds, le respect des droits processuels des demandeurs se recommande pour
éviter des contestations, nuisibles au bon fonctionnement du dispositif.

446 . — Les droits fondamentaux du proces se déclinent, pour ce qui est des procédures menées
devant les juridictions, en un droit d’accéder a la justice pour y faire valoir ses droits, un droit a
une bonne administration de la justice ainsi qu’un droit a ce que la décision du juge soit effecti-
vement exécutée. On reconnait ici le « triptyque »"%, dégagé par la Cour européenne des droits
de '’homme™, qui correspond a un proces équitable durant toutes les phases de la procédure.
Or, ces différents éléments du droit au proces équitable nous intéressent ici de maniere inégale
puisqu’ils ne peuvent pas tous trouver application, tels quels, a la procédure devant un fonds

d’indemnisation.

1587 Cf. supra n® 161 ets.

158 Sur la question du respect des garanties procédurales par les fonds créés en matie¢re de dommages de masse, cf. A.
GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. Paris 1, LGDJ, 2006, n® 182 4 191.

1589 [ expression est notamment utilisée par S. GUINCHARD ez al., Droit processuel — Droits fondamentaux du procés,
6°éd. 2011, n° 228.

1590 V. en particulier CEDH, 21 février 1975, Golder ¢/ Royaume-Uni, GACEDH, p. 292, note A. GOUTTE-
NOIRE : « [larticle 6, § 1] consacre de la sorte le “droit & un tribunal”, dont le droit d’accés [...] ne constitue qu'un
aspect. A cela sajoutent les garanties [...] quant 2 lorganisation et 4 la composition du tribunal et quant au déroule-

ment de 'instance » (§ 36).
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En effet, le droit d’accéder a la justice ne peut étre entendu comme un « droit au bénéfice d’un
fonds d’indemnisation » puisque la possibilité de s’adresser a un fonds revét une signification bien
plus substantielle que 'acces a la justice qui s’applique indépendamment de la teneur du droit
invoqué. Reconnaitre un « droit & un fonds d’indemnisation » reviendrait & conférer un droit a
indemnisation a 'ensemble des victimes, quels que soient la nature et le contexte du dommage.
Tout au moins peuvent étre soulevées, dans ce contexte, les questions du traitement égal des vic-
times par le droit des fonds d’indemnisation et du contréle juridictionnel des décisions prises par

1591 la seconde mérite que lon y

le fonds. Si la premiére des deux a déja donné lieu a une analyse
consacre des développements plus approfondis puisqu’elle peut étre mise en paralléle avec le droit
a un juge d’appel, lequel se traduit en droit commun du proces par le principe du double degré de
juridiction.

Néanmoins, c’est précisément pour éviter que les bénéficiaires d’'un fonds d’indemnisation ne
soient amenés 2 faire valoir le droit & un juge d’appel que la procédure devant les fonds se doit de
répondre a I'exigence d’'une bonne administration de la justice. Pour cela, I'instruction de la de-
mande d’indemnisation doit répondre aux critéres d’'un proces équitable pour satisfaire les victi-
mes. L’exécution effective des décisions du fonds d’indemnisation ou de lorgane chargé
d’instruire le dossier n’appelle pas de remarques particulieres, si ce n’est la particularité d’étre en-

cadrée par I'obligation de verser, en cas d’acceptation de 'offre du fonds, la somme proposée a la

victime dans un délai assez bref'>?2.

Afin de respecter la chronologie de la procédure devant un fonds d’indemnisation, nous nous
proposons de traiter successivement du droit au proces équitable dans la phase de I'instruction de

la demande d’indemnisation (A) et du droit a une voie de recours dans la phase de la contestation
de l'offre d’indemnisation (B).

A. Le droit au proces équitable dans la phase de linstruction de la demande d’indemnisation

447 . — Pour que les procédures devant les fonds d’indemnisation puissent garantir aux victimes
le droit 4 un proces équitable dans la phase de I'instruction de la demande, il faut que les organes
appelés a statuer répondent a certaines caractéristiques. En effet, la qualité des décisions rendues
dépend en grande partie de 'objectivité et de la neutralité avec lesquelles les membres de 'organe
d’instruction et du fonds apprécient le bien-fondé de la demande. A cela s’ajoutent des garanties
qui dépendent étroitement du déroulement de la procédure et qui complétent ainsi les exigences

institutionnelles.

91V, sur ce point supra n® 399 et s. Cf. aussi infra n* 566 et s.

1592 Le délai est généralement d’un mois (cf. art. R. 50-24 CPP [FGTI] ; art. L. 1142-14 al. 7, L. 1142-15 al. 2 et R.
3122-6 al. 2 C. sant. publ. [ONIAM] et art. L. 211-22 et 211-17 C. assur. [FGAO]). Le FIVA dispose d’un délai de
deux mois pour verser I'indemnité (cf. art. 23 al. 2 du décret n° 2001-963 du 23 octobre 2001).
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Or, nous verrons que les garanties institutionnelles et, plus précisément, 'indépendance et
Pimpartialité de 'organe d’instruction, ne sont qu’imparfaitement assurées en droit des fonds
d’indemnisation (1). De plus, il sera nécessaire d’appeler & un renforcement des garanties procé-
durales stricto sensu parmi lesquelles 'égalité des armes et la célérité de la procédure occupent une

place primordiale (2).

1. Les garanties institutionnelles imparfaitement assurées : 'indépendance et 'impartialité de

lorgane d’instruction du fonds d’indemnisation

448 . — Le concept d’indépendance est proche de celui de la liberté : est indépendant celui qui ne
dépend pas d’une autorité extérieure. La Cour européenne des droits de '’homme a décidé sur le
fondement de larticle 6 § 1 de la Convention européenne des droits de 'homme que le juge in-
dépendant est celui qui « ne [reléve] d’aucune autorité et [n’est] soumis qu’a [sa] propre cons-
cience »”. Cette conception de I'indépendance de la justice doit étre rapprochée de la notion
d’impartialité avec laquelle elle entretient des liens trés étroits ; ces liens se manifestent dans plu-
sieurs textes internationaux ot les deux expressions figurent ensemble!®*. A propos de leur dis-
tinction, on a pu dire que si le principe de I'indépendance a pour finalité de protéger la juridic-
tion par le statut de ses membres et son fonctionnement de toutes pressions extérieures — qu’elles
émanent d’autres organes de souveraineté, d’un groupe d’intérét ou d’un autre acteur du proces —,
celui de 'impartialité exige une distance intérieure de la part du magistrat vis-a-vis des parties et,
plus largement, de I'affaire portée devant lui"*”. Quoi qu’il en soit, I'indépendance constitue sans
conteste une condition préalable de I'impartialité, ce qui nous conduit a examiner les caractéristi-
ques des procédures devant les fonds au regard de ces deux principes sans opérer de distinction.

449 . — Avant d’appliquer les principes d’indépendance et d’impartialité au sujet de notre étude, il

importe de préciser que certaines réglementations régissant un fonds d’indemnisation dissocient la

15% Cf. CEDH, 30 novembre 1987, H. ¢/ Belgique, n° 8950/80, spéc. § 51. — Sur ce principe, v. en particulier S.
GUINCHARD et al., Droit processuel — Droits fondamentaux du procés, 6° éd. 2011, n* 340 et s. ; C. DEBBASCH,
« L’indépendance de la justice », in : Mélanges Louis Dubouis, 2002, p. 27.

1594 V. surtout art. 6 § 1 Conv. EDH qui proclame le droit 2 « un tribunal indépendant et impartial ». Cf. aussi
art. 14 § 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (« tribunal compétent, indépendant et impar-
tial »), art. 10 de la Déclaration universelle des droits de Thomme (« tribunal indépendant et impartial ») et art. 47 de
la Charte des droits fondamentaux de ’'Union européenne (si la formule « tribunal indépendant et impartial » figure
a l'alinéa 2, il est & noter cependant que l'intitulé dudit article n’en retient qu’un droit « & accéder & un tribunal im-
partial »).

155 D. COMMARET, « Une juste distance ou réflexions sur I'impartialité du magistrat », D. 1998, chr. p. 262. — En
revanche, une conception objective de 'impartialité appelle a vérifier si, indépendamment de la conduite personnelle
du juge, certains éléments inhérents 4 son statut ou a ses fonctions autorisent 2 suspecter son impartialité. Sur cette
dialectique dans la définition de l'impartialité et la proximité entre impartialité objective et indépendance, v. S.
GUINCHARD et al., Droit processuel — Droits fondamentaux du procés, op. cit., resp. n* 340, 356 et 363 ; J. PRA-
DEL, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit francais », Rev. sc. crim. 1990,

p. 692, spéc. n° 2 et D. ROETS, Impartialité et justice pénale, th. Poitiers, éd. Cujas, 1997, n° 18.
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phase de l'instruction de la demande de celle de la décision définitive, prise en réponse a la de-
mande d’indemnisation. Il se peut en effet que la victime soit tenue de s’adresser en premier lieu a
une « commission » ou un « comité », externe au fonds, qui a pour fonction d’instruire la de-
mande et qui est chargé de transmettre ensuite un avis au fonds, lequel intervient dans un

15%, Dans le cas d’une telle dissociation des deux phases

deuxi¢me temps comme organisme payeur
de la procédure, la décision de 'organe d’instruction peut ou non s’imposer au fonds qui se pro-
noncera en dernier lieu sur la demande d’indemnisation. A ce propos, on peut constater que
méme si la position de 'organe d’instruction n’est pas juridiquement contraignante pour le fonds
qui doit décider en dernier lieu s’il convient d’allouer une indemnité ou de rejeter la demande®?”,
il est exceptionnel qu’un dossier soit apprécié différemment par les deux organes'®. Au regard du
caractére marginal de ces éventuelles divergences, on analysera donc l'indépendance et
Pimpartialité de 'organe d’instruction et de 'organe de décision en supposant que tous deux par-
ticipent a la méme décision définitive.

450 . — De¢s lors que l'organe d’instruction revét un caractére juridictionnel comme Cest le cas

)%, la question de

pour les Commissions d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI
Pimpartialité et de I'indépendance se pose dans les mémes termes que pour les juridictions en
général’®®. Partant, afin de se concentrer sur I'essentiel, nous nous limiterons a 'analyse du statut

et du fonctionnement des organes qui n’ont pas regu du législateur la qualification de juridictions.

15% 11 s’agit essentiellement des Commissions d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI) qui interviennent en
amont du FGTT (hors actes de terrorisme), des Commissions régionales de conciliation et d’indemnisation (CRCI)
qui se prononcent sur les accidents médicaux relevant de TONIAM, de la Commission nationale d’expertise compé-
tente en matiére de risques liés & 'épandage agricole des boues d’épuration (FGEAB) et des Comités départementaux
d’expertise dans le cas d’'une calamité agricole (FNGRA). On peut encore citer la Commission d’examen des circons-
tances de I'exposition a 'amiante qui, quant a elle, n’est cependant pas externe au FIVA. — Sur cette distinction, v. L.
SELLIER, Les fonds d’indemnisation — Essai d’une approche transversale, th. Lyon 3, 2008, n* 359 et 360.

597 Tel est le cas des avis rendus par les CRCI vis-a-vis de TONIAM. Cette position, défendue par TONIAM dés sa
mise en place, a été confirmée par le Conseil d’Etat (CE, avis, 10 octobre 2007, Sachot, RFD adm. 2008, p. 343 et
RGDM 2007 [n° 25], p. 338, concl. ].-Ph. THIELLAY ; /CP G 2007, 1, 214, n° 4, obs. B. PLESSIX ainsi que 2008,
II, 10007, note B. APOLLIS et F. VIALLA ; JCP A 2008, n° 2077, note C. PAILLARD ; RGDM 2007 [n°® 25],
p- 332, obs. ]J. SAISON-DEMARS ; Procédures 2007, comm. 296, obs. crit. S. DEYGAS et D. 2008, p. 512, obs. J.
PENNEAU ; dans le méme sens Civ. 1, 6 mai 2010, Resp. civ. assur. 2010, comm. 226). — Sur les arguments pour ou
contre une compétence liée de TONIAM, cf. les développements tres complets de F. BLANCO, La loi du 4 mars
2002 et les commissions régionales de conciliation er d’indemnisation (C.R.C.1.), 2005, p. 170 a 183.

15% Cf. en dernier lieu ONIAM, Rapport d activité 2011, 2012, p. 13 : Sur 547 avis positifs des CRCI recus en 2011,
seuls 16 n’ont pas été suivis par TONIAM, s’agissant de I'indemnisation de I’aléa médical et des infections nosoco-
miales graves. — Sur ce point, cf. aussi D. MARTIN, « L'indemnisation de victimes d’accidents médicaux comme
politique publique », D. 2006, p. 3021, spéc. p. 3024.

1599 Cf. art. 706-4 al. 1 CPP (« L'indemnité est allouée par une commission instituée dans le ressort de chaque tri-
bunal de grande instance. Cette commission a le caractére d’une juridiction civile [...]. »).

1600 Sur ce sujet trés vaste, cf. outre les références citées supra notes 1593 et 1595, encore R. DE GOUTTES,
« L’impartialité du juge — Connaitre, traiter et juger : quelle compatibilité », Rev. sc. crim. 2003, p. 63. Pour un aper-
¢u historique de la question de I'indépendance des juges, v. F. TERRE, « De I'indépendance des juges », Revue de
Métaphysique er de Morale 1997, p. 511.
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Encore faut-il différencier, au sein de ces instances non-juridictionnelles, entre celles dont la tiche

1601

se réduit a la résolution de questions purement techniques'" et celles qui ont a apprécier le bien-

fondé de la demande d’indemnisation au regard de notions du droit et d’évaluer le montant de
I'indemnité, ce qui est par sa nature une opération juridique'®*%.

Clest tout particulierement dans ce dernier cas que se pose la question de I'impartialité et de
I'indépendance. Or, ce n’est pas tant le lien plus ou moins étroit entre les pouvoirs publics et les
fonds'*% qui a soulevé les critiques les plus virulentes, mais la composition prétendument déséqui-
librée des différents organes'®*. Est en cause le caractére mixte des « commissions », « conseils »
ou « comités » qui sont appelés & procéder a I'examen de la demande d’indemnisation de la vic-
time, dans les cas ou le législateur a cru bon d’y faire entrer des personnes représentant les victi-
mes'*®. Tel est notamment le cas du conseil d’administration du Fonds d’indemnisation des vic-

times de 'amiante (FIVA)'*, des Commissions régionales de conciliation et d’indemnisation

(CRCD)' et du college d’experts compétent en matiere de dommages liés a 'exposition au ben-

1601 La Commission d’examen des circonstances de I’exposition 4 'amiante est chargée de se prononcer sur le seul lien
entre la maladie et I'exposition & 'amiante et est composée a cet effet de « deux personnes ayant des connaissances
particulieres dans 'appréciation du risque lié & Pexposition & 'amiante » et de « deux médecins spécialistes ou compé-
tents en pneumologie ou en médecine du travail possédant des connaissances particuli¢res dans le domaine des
pneumoconioses » (art. 7 du décret n® 2001-963 du 23 octobre 2001).

1602 Cf. Y. LAMBERT-FAIVRE/S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, 7¢ éd. 2012, n° 54.

1603 Pourtant le controle qu’exercent les autorités publiques, notamment au travers d’un commissaire du gouverne-
ment ou plus directement par la tutelle exercée par le ministere concerné sur le fonds, peut faire naitre des doutes
quant & 'indépendance par rapport a 'exécutif (sur ce point, cf. déja supra n° 267). — Par ailleurs, des considérations
budgétaires peuvent provoquer une politique d’indemnisation trop restrictive, si les ressources allouées sont jugées
insuffisantes. Cf. Civ. 2, 18 mai 2000, Resp. civ. assur. 2000, comm. 264 et chr. 19, obs. H. GROUTEL (cassation
d’un arrée d’appel selon lequel « il appartient [aux CIVI] d’apprécier le montant des indemnités [...] en considération
de lenveloppe annuellement affectée par les pouvoirs publics »). Sur ce point v. aussi H. ARBOUSSET,
« L’apparente simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517, spéc. p. 1521.

1604 A propos du FIVA, v. A. GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. préc., n° 184 et C.
GUETTIER, « Le fonds d’indemnisation des victimes de 'amiante », Resp. civ. assur. 2002, chr. 19, note 20. Sur les
CRCI, v. les nombreuses références citées par F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et les commissions régionales de
conciliation et d'indemnisation (C.R.C.L), op. cit., p. 98, note 303.

1905 Dans d’autres cas, le législateur a prévu un organe d’instruction exclusivement composé de personnalités quali-
fiées pour cette fonction par leur objectivité et leur compétence technique. Ainsi, la commission chargée de se pro-
noncer sur les demandes d’indemnisation en mati¢re de contaminations post-transfusionnelles (VIH et hépatite C)
réunit six membres nommés par arrété du ministre de la justice et du ministre chargé de la santé, dont trois hauts
magistrats (art. R. 3122-8 C. sant. publ.). Il est & noter cependant que, au vu de I'implication des pouvoirs publics
dans l'affaire du sang contaminé, la présence d’'un membre de I'Inspection générale des affaires sociales peut pour le
moins susciter des doutes quant 4 sa neutralité.

1606 e conseil d’administration du FIVA réunit cinq membres représentants de I'Etat, huit membres représentant les
partenaires sociaux, quatre membres proposés par les organisations nationales d’aide aux victimes de 'amiante et,
enfin, quatre personnalités désignées pour les connaissances scientifiques en la matiere. Sur le détail de sa composi-
tion, v. art. 1¢ du décret n® 2001-963 du 23 octobre 2001.

1607 Les CRCI sont présidées par un magistrat de 'ordre judiciaire ou administratif (art. L. 1142-6 C. sant. publ.) et

composées, par ailleurs, de six représentants des usagers du systeme de santé, de six représentants des professionnels
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1608

fluorex'®®. Une intégration de représentants des victimes dans les instances décisionnelles a éga-

lement été envisagée pour le dispositif d’indemnisation en matiére d’essais nucléaires'®".

451 . — A premiére vue, la présence des représentants des victimes peut étre interprétée comme
une entorse au principe de 'indépendance de l'organe a 'égard des parties'®®. Dans les organes
d’instruction et de décision, les associations des victimes jouent, en effet, a la fois le role de juge et
de partie ce qui constitue en soi une atteinte sérieuse au principe fondamental d’indépendance’®'".
Par ailleurs, la présence de représentants des « lobbies » des victimes dans les instances décision-
nelles peut étre contestée au motif qu’ils n’auraient pas les connaissances juridiques et scientifi-

1612

ques suffisantes pour instruire un dossier'®? Enfin, on peut craindre que les associations

n’exercent, par une médiatisation des affaires, une pression sur les instances aux compétences
quasi-juridictionnelles'*".

452 . — Les réserves légitimes que peut susciter la présence de représentants d’intéréts catégoriels
au sein des instances décisionnelles, méritent cependant d’étre nuancées. La mise en avant d’un

risque de confrontation et de parti pris des membres ne doit pas masquer le fonctionnement plu-

de santé et des responsables d’établissements de santé, de deux représentants de 'ONIAM, de deux représentants des
assureurs de responsabilité médicale et de quatre personnalités qualifiées dans le domaine de la réparation des préjudi-
ces corporels (art. R. 1142-5 C. sant. publ.). Sur ce point, v. F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et les commissions
régionales de conciliation et d’indemnisation (C.R.C.1), op. cit., p. 93 ets.

1608 Art. R. 1142-63-1 C. sant. publ. — Cf. A ce sujet ]. KNETSCH, « Le nouveau dispositif d’indemnisation des
victimes du Mediator issu de la loi du 29 juillet 2011 », Resp. civ. assur. 2011, étude 14, spéc. n° 10.

1609 Cf. M.-P. CLEACH, Rapport sur le projet de loi relatif & la reconnaissance et & lindemnisation des victimes des essais
nucléaires frangais, Doc. Sénat n° 18 (2009-10), p. 57 et s. ainsi que P. CALMEJANE, Rapport sur le projer de loi
relatif & la reconnaissance et & lindemnisation des victimes des essais nucléaires frangais, Doc. AN n° 1768 (2009), p. 47
ets. — Sur ce dispositif, v. supra n> 281 et 285.

1610 Pour une étude plus déraillée de cet aspect, v. P. CROCQ, in : R. Cabrillac/M.-A. Frison-Roche/T. Revet (sous
la dir.), Libertés et droirs fondamentaux, 13¢ éd. 2007, p. 479, spéc. n* 610 ets.

1611 Outre les représentants des victimes, des professionnels de santé et des assureurs de responsabilité médicale, c’est
aussi la présence, au sein des CRCI, de représentants de TONIAM qui va i Pencontre de ce principe. L’article
L. 1142-10 al. 2 C. sant. publ. qui implique la mise & 'écart d’'un membre de la commission pour « lien[s] direct[s]
ou indirect[s], d’ordre familial, professionnel ou financiers avec les [demandeurs] ou avec les professionnels de santé,
[...] » ne semble pas s’appliquer & TONIAM. — Sur cette question, v. S. HOCQUET-BERG/F. VIALLA, « Mor-
ceaux choisis sur les premiers grincements de la “machine & indemniser” les accidents médicaux », Cah. dr. entr. 2004
(n° 1), p. 18, spéc. p. 21 et . BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et ..., op. cit., spéc. p. 102 et s. Appelant a « sortir
I’ONIAM [...] de la composition des membres des CRCI pour parfaire U'impartialité de celles-ci », A.-M. CERET-
TI/L. ALBERTINI, Bilan et propositions de réformes de la loi du 4 mars 2002, 2011, p. 231 ets.

1612 Cf. not. la position exprimée par le député M. Jean-Louis BERNARD, membre de la Commission de la Défense
nationale et des Forces armées de ’Assemblée nationale, au cours de la discussion sur le projet de loi relatif a la re-
connaissance et 4 I'indemnisation des victimes des essais nucléaires francais : « je ne pense pas que les membres des
associations aient une connaissance scientifique suffisante pour apprécier des données médicales particulierement
difficiles 4 analyser » (P. CALMEJANE, Rapport sur le projet de loi relatif i la reconnaissance et & l'indemnisation des
victimes des essais nucléaires frangais, Doc. AN n° 1768 [2009], p. 48). — Pour les CRCI, v. dans ce sens ]J. PEN-
NEAU, La responsabilité du médecin, 3¢ éd. 2004, p. 86.

1613 Sur ce risque et les « relais médiatiques » dont disposent les associations des victimes, v. not. C. DEBBASCH,

« Lindépendance de la justice », in : Mélanges Louis Dubouis, 2002, p. 27, spéc. p. 32 et s.
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tot satisfaisant des instances évoquées au regard du principe d’indépendance. En effet, trés sou-
vent, les organes sont également composés de personnes qui se situent, de par leur statut, dans la
sphere des responsables éventuels des dommages visés. Tel est le cas notamment des représentants
des professionnels de santé et de leurs assureurs dans les CRCI et des représentants des organisa-
tions patronales pour ce qui est du conseil d’administration du FIVA. Des lors que les intéréts

1614 1es différents acteurs sont amenés a se contro-

antagonistes sont représentés de facon équilibrée
ler mutuellement ce qui aboutit 4 une certaine neutralisation des positions contradictoires'®'s. A
croire certains auteurs, «la mixité et la richesse »''® des organes paritaires des fonds
d’indemnisation pourraient méme se révéler comme le principal atout de ces organes compte tenu
de 'expérience et des compétences diverses de leurs membres.

Ce débat n’est pas sans rappeler la question de I'indépendance et de 'impartialité des juridictions
a caracteére mixte, telles que les conseils de prud’hommes et les tribunaux paritaires des baux ru-
raux, composés pour moitié d’élus représentant respectivement employeurs et salariés ainsi que
bailleurs et preneurs. Selon la jurisprudence, 'impartialité de ces juridictions est précisément assu-

rée par leur composition paritaire'®” dans la mesure ol « la partialité potentielle de chaque caté-
p p p p p q

gorie de juges élus, s’auto-détruit dans la méme partialité potentielle de 'autre catégorie »'*'8. 11

1614 Si un auteur a pu critiquer la composition du conseil d’administration du FIVA en arguant que les « voix des
représentants de I'Etat et des organisations patronales » avaient un « caractére déterminant» (A. GUEGAN-
LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, th. préc., 2006, n° 184), force est cependant de constater qu’il
existe un réel équilibre entre les cinq représentants de I'Etat et les trois représentants des organisations patronales d’'un
cOté et les quatre représentants des syndicats et les quatre représentants des organisations nationales de I'aide aux
victimes de l'autre (cf. supra note 1606). La contestation par la CFDT de la nomination de deux représentants du
MEDEEF au conseil d’administration du FIVA (cf. V. CAILLY, « La faute inexcusable de U'employeur », Action juridi-
que CFDT 2003 [n° 160], p. 11, spéc. p. 15, note 2) ne mettait pas en cause un supposé déséquilibre, mais se fondait
sur le retrait de cet organisme de la Commission des accidents du travail et des maladies professionnelles. — Sur la
composition du collége d’experts compétent en mati¢re de benfluorex, cf. J. KNETSCH, « Le nouveau dispositif
d’indemnisation des victimes du Mediator issu de la loi du 29 juillet 2011 », art. préc., spéc. n° 10.

1615 Dans ce sens, pour les CRCIL, v. A. ASUMAN, « Réflexions autour de la création du fonds d’indemnisation relatif
a laléa thérapeutique », Droit, déontologie et soin 2003, p. 148, spéc. p. 155 et M. HARICHAUX, « Sur la procédure
de réglement amiable et de conciliation de la loi du 4 mars 2002 », RDSS 2004, p. 348, spéc. p. 350. Cf. aussi D.-H.
MATAGRIN, « L’indemnisation des risques médicaux », /ML-DM 2005, p. 95, spéc. p. 103 (« une “alchimie” se
produit du fait méme de cette diversité et les membres des [CRCI] savent parfaitement dépasser le “jeu de role” »).
1616 A propos des CRCI, F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 ..., op. cit., p. 104.

1617 Telle est la position des juridictions francaises et européennes. V. not. Civ. 2, 20 octobre 2005, D. 2005,
p- 27705 Soc., 19 décembre 2003, D. 2004, p. 1688, note M. KELLER ainsi que CEDH, 26 octobre 2004, Kurt
Kellermann AB ¢/ Suéde, Dr. social 2005, p. 803, obs. J.-P. MARGUENAUD/]. MOULY.

1618 Cf. S. GUINCHARD et al., Droit processuel — Droits fondamentaux du proces, 6¢ éd. 2011, n° 360 a propos des
conseils de prud’hommes. En ce sens aussi P. MORVAN, « “Partisane” mais paritaire donc impartiale : la juridiction
prud’homale », JCP G 2004, act. 88 (« la parité y engendre I'impartialité par 'entrechoc des éventuels partis pris ») et
M. KELLER/T. GRUMBACH, « La prétendue partialité du conseil de prud’hommes ou “qui veut faire 'ange fait la
béte” », D. 2003, p. 979 (« subtil équilibre »). — Plus généralement sur les juridictions sociales, cf. S. HENNION-
MOREAU, «L’indépendance et I'impartialité des juridictions sociales », in: Mélanges Jacques Normand, 2003,
p- 219.
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convient cependant de garder a P'esprit que des études sociologiques relévent que la présence de

« profanes »'°"

au sein des juridictions peut engendrer le risque d’une déviation vers des juge-
ments davantage guidés par des considérations sociales que par une analyse proprement juridique
des dossiers'®?. Ce risque d’une pratique de « travail social » de ces juridictions est a 'origine des
critiques tendant a remettre en cause U'institution méme du conseil de prud’hommes'®?!.

453 . — Les développements précédents meénent a une synthése sous forme d’alternative. La tiche
d’instruire les demandes d’indemnisation pourra étre assignée, soit 4 un organe juridictionnel
soumis ipso facto aux principes d’impartialité et d’indépendance, soit & un organe exclusivement
composé d’experts nommés en raison de leurs seules compétences scientifiques dans le domaine

concerné!¢??

, soit encore a un organe collégial. Dans ce dernier cas de figure, il faudrait veiller a
une stricte parité entre les représentants des intéréts catégoriels en présence, afin d’assurer une
instruction indépendante et impartiale au travers d’'un équilibre entre les membres et d’un
contrdle mutuel qui en découle naturellement. Une composition paritaire sera le meilleur gage
pour éviter que 'organe d’instruction du fonds n’apparaisse, aux yeux des victimes, comme enta-
ché d’un manque d’impartialité et d’indépendance’®. A défaut de doter cet organe d’un statut
juridictionnel'®*, on pourrait réfléchir a renforcer les garanties par une prestation de serment des

membres comme en matiére prud’homale'*®.

En définitive, le role assez limité de magistrats professionnels dans les organes des fonds

d’indemnisation s’explique probablement par 'examen simplifié de la demande de la victime qui

1619 Cf. H. MICHEL/L. WILLEMEZ (sous la dir.), La justice au risque des profanes, 2007, 204 p.

1620V surtout le rapport de H. MICHEL/L. WILLEMEZ, Les conseils de prudhommes entre défense syndicale et action
publique, 2007, p. 145 et s. ainsi que N. SWIERCZEK, « Le délibéré prud’homal : la recherche d’un accord entre
colleges ? », in : H. Michel/L. Willemez (sous la dir.), Les prud hommes, 2008, p. 201. V. aussi les études fondamenta-
les P. CAM, Les prudhommes, juges ou arbitres 2, 1981, p. 51 et s.; J.-P. BONAFE-SCHMITT/C. DUFOUR,
« Pour une sociologie du juge prud’homal », Annales de Vaucresson 1985 (n° 23), p. 27 ou encore W. McPHERSON,
« Les Conseils de Prud’hommes : une analyse de leur fonctionnement », Dr. social 1962, p. 19 (qui assimile le fonc-
tionnement 4 un véritable travail de « conciliation »). — Rappr. H. ROZES, Conflits de roles et de procédures dans la
juridiction prud homale, th. Paris-Nord, 1986, p. 370 ets.

1621 Critiques retracées récemment par A. GARECHE, « Entre ombre et lumiére : 'impartialité de la juridiction
prud’homale », in : Mélanges Jean-Frangois Burgelin, 2008, p. 209.

1622 Auquel cas I'évaluation du préjudice (qui reléve du droit) appellera une appréciation distincte qui devra également
satisfaire aux impératifs d’indépendance et d’'impartialicé.

162 On sait, en effet, que la seule apparence d’une justice partiale est assimilée 2 un manque de partialité au sens juri-
dique. V. sur ce point J. VAN COMPERNOLLE, « Evolution et assouplissement de la notion d’impartialité objec-
tive », RTDH 1994, p. 437. Rappr. aussi 'adage anglais par lequel on marque 'importance de I'apparence pour la
question de I'impartialité et de 'indépendance de la justice : « Justice must not only be done, il must also be seen to
be done. »

1924 Sur la question de savoir si les organes d’instruction peuvent étre qualifiés de juridictions en I'absence de texte
législatif, cf., pour les CRCI, F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et les commissions régionales de conciliation et
d'indemnisation (C.R.C.1), op. cit., p. 57 24 91.

165 Cf. art. D. 1442-13 et D. 1442-14 C. trav. (« Les conseillers prétent individuellement le serment suivant : “Je

jure de remplir mes devoirs avec z¢le et intégrité et de garder le secret des délibérations.” »).
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résulte d’une déconnexion entre indemnisation et recherche d’un responsable. En effet,
Pinstruction du dossier consiste principalement a répondre a la question de savoir si le dommage
invoqué par la victime correspond a la catégorie de dommages visée par la loi. Sauf en cas de prise
en compte de la faute contributive, I'analyse proprement juridique y est alors réduite. Si cette

1626

particularité que nous avons déja relevée a propos des fonds rétrospectifs'®* permet d’assurer la

célérité de la procédure, il faut encore garantir d’autres garanties procédurales.

2. Un renforcement nécessaire des garanties procédurales stricto sensu : égalité des armes devant

Porgane d’instruction, célérité et publicité de la procédure

454 . — Parmi les garanties procédurales au sens strict, a savoir le droit & une procédure rapide, le
respect de I'égalité des armes et le principe de publicité de la procédure, ce dernier est sans doute la
garantie dont I'application pose le moins de problemes en mati¢re de fonds d’indemnisation. Si
les procédures d’instruction devant les fonds d’indemnisation ou leurs organes d’instruction ne

1927 il convient de rappeler que le principe de publicité de la procédure subit,

sont pas publiques
méme en matiére juridictionnelle, de nombreuses atténuations. Ainsi, la Cour européenne des
droits de '’homme admet des dérogations a ce principe en vue de préserver le secret médical'é?
ou, plus largement, si un « contrdle ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction présen-
tant les garanties de I'article 6 § 1 » de la Convention européenne des droits de '’homme est pré-
vu'®?. Ces considérations ne perdent pas de leur pertinence, si on les transpose aux procédures
devant les fonds d’indemnisation qui exigent le plus souvent une consultation du dossier médical
de lintéressé'®. Toutefois, il est regrettable que les décisions ne soient pas toutes accessibles au
public intéressé, la construction d’un droit des fonds d’indemnisation impliquant, outre I'examen
des textes législatifs, une véritable analyse de la « jurisprudence » des fonds, le cas échéant anony-

misée'®3!,

1926V supra n™ 176 et s.

1627 La procédure devant les CIVI se déroule « en chambre du conseil » (art. 706-7 al. 3 CPP).

1628 Cf. S. GUINCHARD et 4l., Droit processuel — Droits fondamentaux du procés, 6° éd. 2011, n° 417.

1929V, en dernier lieu CEDH, 24 septembre 2009, Mérigaud ¢/ France, S 68, AJDI 2010, p. 156, obs. E. HEUGAS-
DARRASPEN.

1630 Sur le contréle des décisions des fonds d’indemnisation par un organe de pleine juridiction, v. infra n 457 ets.
1631 Cf. ’avis de la Commission d’accés aux documents administratifs (CADA) sur 'incommunicabilité des décisions
prises par les CRCI (1 avril 2004, n® 2004-1039, A/DA 2005, p. 1257, obs. E. CADEAU ; confirmé par I'avis du
11 septembre 2008, n° 2008-3228, RGDM 2009 [n° 31], p. 341, chr. V. RACHET-DARFEUILLE). Devant la
critique de la doctrine (E. CADEAU/G. MEMETEAU, « Les avis des commissions régionales de conciliation et
d’indemnisation ... », RGDM 2004 [n° 13], p. 331) et sur initiative de la Commission nationale des accidents médi-
caux (CNAMed), le législateur a autorisé la communication des avis des CRCI & cette commission « dans des condi-
tions [...] permettant de préserver la confidentialité de ces données a I'égard des tiers » (art. L. 1142-10 al. 2 C. sant.
publ. iz fine issu de la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009). — Sur ce point, cf. aussi les propositions formulées par A.-
M. CERETTI/L. ALBERTINI, Bilan et propositions de réformes de la loi du 4 mars 2002, 2011, p. 234 etss.
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455 . — La célérité de la procédure devant les fonds d’indemnisation est généralement présentée
comme un des principaux avantages en comparaison avec les procédures menées devant les tribu-
naux judiciaires ou administratifs. Les textes législatifs prévoient, en effet, des délais d’instruction
censés assurer un traitement rapide de la demande. Comparés aux statistiques sur la durée
moyenne des procédures juridictionnelles'®?, les délais légaux d’instruction sont assez brefs et

varient entre deux et six mois'®?. S’y ajoutent un délai relativement court pour le versement des

1634 1635

sommes proposées'®* et, dans certains cas, la possibilité d’obtenir rapidement une provision
La victime peut ainsi obtenir indemnisation de son dommage quelques mois seulement aprés
avoir formulé sa demande.

Or, cet avantage manifeste par rapport a la voie juridictionnelle s’estompe si lesdits délais ne sont
pas respectés dans la pratique. Ceci est manifestement le cas en matié¢re d’indemnisation des vic-
times de 'amiante, le FIVA déclarant dans son rapport annuel pour 2010 que « les délais de pré-
sentation des offres se sont stabilisés pour atteindre une moyenne de 9 mois et 3 semaines »'**. Si,
en matiére d’indemnisation des accidents médicaux, 'ONIAM est parvenu a stabiliser les délais

de traitement et de paiement a un niveau satisfaisant'®’

, I'instruction des dossiers par les CRCI
dépasse de plusieurs mois le délai prévu par la 10i'*. A en croire les explications données dans les
rapports d’activité des différents fonds, les raisons du non-respect des délais d’instruction par cer-
tains fonds sont a chercher du coté de I'insuffisance chronique des moyens en personnels eu égard
au nombre de dossiers a traiter. La réforme du dispositif d’indemnisation des victimes
d’infractions pénales, intervenue en 2004, montre par ailleurs 'objectif du législateur de rendre la
procédure sensiblement plus rapide en marginalisant le role des CIVI, organes d’instruction a

caractere juridictionnel, au profit du FGTI'*. On voit 4 travers ces exemples que 'impératif de

1632 La lenteur des procédures concerne, avant tout, les juridictions administratives (durée moyenne de réglement des

affaires en 2009 : 13 mois). Il est & noter que la durée moyenne des instances contentieuses en mati¢re de dommages
corporels causés par des professionnels (y compris les professionnels de santé) écaic de 19,6 mois en 2002 (chiffres
cités par F. BLANCO, La loi du 4 mars 2002 et les commissions régionales de conciliation et d’indemnisation [C.R.C.1],
op. cit., p. 233). — Sur cette problématique en général, v. S. GUINCHARD/G. MONTAGNIER/A. VARINARD,
Institutions juridictionnelles, 11¢ éd. 2011, n* 219 ets.

1633 Cf. not. art. 706-5-1 al. 2 CPP (« [le FGTI] est tenu, dans un délai de deux mois & compter de la réception, de
présenter 2 la victime une offre d’indemnisation »). Comp., pour 'ONIAM, art. L. 1142-8, L. 1142-14 al. 1= et R.
3122-5 al. 1¢ C. sant. publ. ; pour le FIVA, art. 53, IV de la loi du 23 décembre 2000 ; pour le FGAO, art. L. 211-9
et L. 211-22 C. assur. et, pour le FGEAB, art. R. 424-14 C. assur.

194V, supra n° 446 in fine (note 1592).

1635 Cf. not., pour les CIVI, art. R. 50-15 CPP (« dans le délai d’un mois »).

1636 Cf. FIVA, Rapport annuel d activité 2011, 2012, p. 17. Le FIVA espére cependant que les efforts de réorganisation
administrative entrepris pendant 'année 2010 auront pour effet une diminution des délais de traitement (p. 18).

157 ONIAM, Rapport d activité 2011, 2012, p. 13.

1638 ONIAM, Rapport d activité 2011, 2012, p. 10 (délai d’instruction réel de 11,8 mois en moyenne, soit 5,8 mois de
plus que le délai légal) — Rappr. J.-P. GIUSTI, « Témoignage : le parcours d’une victime », RGDM 2009 (n° 33),
p. 115.

1639 Cf. V. LASBORDES DE VIRVILLE, « Le role respectif du FGTI et des CIVI dans la procédure d’indemnisation
des victimes d’infractions », Rev. Lamy Dr. civ. 2007 (n° 37), p. 63, spéc. n° 11 — Cf. aussi N. PIGNOUX, La répara-
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célérité et 'amélioration du taux de satisfaction des victimes, notamment par une intervention

1640 paraissent difficilement conciliables, un traite-

plus active au cours de la phase d’instruction
ment individualisé des dossiers accompagné d’auditions des victimes ayant pour contrepartie né-
cessaire un allongement de la durée de la procédure.

456 . — Enfin, quant a 'égalité des armes, on sait qu’elle « implique [...] 'obligation d’offrir a
chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause, y compris ses preuves dans des
conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport a son adver-

1641 Raisonner en ces termes dans le cadre de notre étude peut surprendre de prime abord,

saire »
puisque le propre des fonds d’indemnisation est précisément d’éviter toute confrontation entre la
victime et son adversaire, le prétendu auteur du dommage. Néanmoins, le fonds qui intervient en
qualité d’organisme payeur, apparait bien souvent, aux yeux de la victime, comme une sorte de
substitut au responsable qu’il est nécessaire de convaincre du bien-fondé de sa demande. Cette
perception sera encore renforcée, si la composition de I'organe d’instruction conduit la victime a
penser que le fonds est a la fois juge et partie dans la procédure'®?. Aussi, afin de garantir le res-

1643

pect du contradictoire'®?, il sera le plus souvent nécessaire, eu égard a la complexité des disposi-

tions législatives en la matiere et des données médicales ou techniques en cause, de faire appel au

1644 511 aux connaissances d’un ex-

conseil juridique d’un avocat, d’une autre personne qualifiée
pert'®®. De sorte que la gratuité et la simplicité de la procédure qui résultent de la dispense du
ministere d’avocat et des autres formalités qui sont obligatoires devant une juridiction, risquent

de se retourner contre la victime peu conseillée, laquelle peut se voir déboutée au seul motif que le

tion des victimes d'infractions pénales, th. Pau, L'Harmattan, 2008, n° 344 : « En offrant la possibilité d’éviter la voie
contentieuse, la réforme marque un progrés réel en termes de rapidité, tandis qu'en maintenant malgré tout les
C.IV.L, elle laisse l'opportunité aux victimes qui le désirent de bénéficier d’une audience devant cette juridiction. »
1690V supra n™ 441 etss.

1641 Jurisprudence constante de la Cour européenne des droits de 'homme. Cf. en dernier lieu CEDH, 31 juillet
2012, Mikryukov et autres ¢/ Russie, n® 34841/06, 59954/09, 746/10, 1096/10, 1162/10 et 1898/10, § 31.

1642 La présence de représentants de 'ONIAM, organisme payeur, au sein des CRCI a été fortement critiquée par la
doctrine. Cf. supra note 1611.

1683 Sur cet aspect appliqué A la procédure devant les CRCIL, v. CNAMed, Rapport au Parlement et au Gouvernement
2007/2008, 2008, p. 34 ets.

1644 Sur le rdle des associations des victimes dans Passistance des victimes, v. not. N. PIGNOUX, Lz réparation des
victimes d’infractions pénales, th. préc., n° 351.

1645 Cf, par exemple A. GARAY, « La mission de I’avocat devant les commissions régionales », in : G. Mémeteau (sous
la dir.), Manuel des commissions régionales de conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatro-
génes et des infections nosocomiales, 2004, p. 101, spéc. p. 121 : « le phénomeéne de bureaucratisation des procédures de
mise en état [...] appelle incontestablement des compétences particuliéres ». Le constat par le FIVA d’une hausse
significative des interventions d’avocats dans la constitution des dossiers corrobore cette analyse (cf. Rapport annuel
dactivité 2006/2007, 2007, p. 22 et s.). — Certains fonds d’indemnisation encouragent eux-mémes les victimes &
recourir aux services d’un conseiller extérieur, notamment d’un avocat. Cf. J.-P. BEURIER/M. NDENDE, « Fonds
international d’indemnisation pour les dommages dus 2 la pollution par les hydrocarbures (FIPOL)», J.-CL
Environnement, Fasc. 4860, n° 102 et D. MARTIN, « Le dispositif d’indemnisation des accidents médicaux mis en
ceuvre par la loi du 4 mars 2002 », JCP A 2005, n° 1290.
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dossier était incomplet ou insuffisant'®*®. Aussi ne s’étonnera-t-on pas que des voix de plus en plus
nombreuses appellent le législateur a4 prévoir une prise en charge, au moins partielle, des frais

d’avocat et d’expertise engagés par la victime pour accéder a une indemnisation par un fonds'®?.

Les propositions que nous venons de formuler ont pour objet de conférer a la procédure devant
les fonds d’indemnisation des garanties institutionnelles et procédurales équivalentes a celles qui
s'appliquent aux procédures juridictionnelles proprement dites. L'insatisfaction ressentie par la
victime, a l'issue de l'instruction de sa demande, peut en effet provenir aussi bien du sentiment
que la requéte n’ait pas été traitée équitablement que d’un désaccord sur 'appréciation juridique
ou technique des éléments du dossier. Dans les deux cas, la victime doit alors étre en mesure

d’obtenir un réexamen de sa situation en interjetant appel de la décision du fonds.

B. Le droit a une voie de recours dans la phase de la contestation de 'offre d’indemnisation

457 . — Nous avons vu précédemment que certains fonds d’indemnisation ont été créés dans le
but d’offrir une voie alternative aux procédures juridictionnelles qui demeurent ouvertes a leurs
bénéficiaires, et aboutissent, dans les faits, 2 une substitution de la procédure devant les fonds au
réglement juridictionnel'®®. Dans cette optique, la contestation de la décision d’un fonds devant
un tribunal contrecarre l'objectif initial d’éviter un traitement contentieux des demandes
d’indemnisation et nuit 4 une liquidation efficace et rapide des dommages concernés. Au vu des
chiffres qui figurent dans les rapports d’activité que certains fonds d’indemnisation sont tenus de

1649

publier annuellement'®®, cet objectif semble pourtant partiellement atteint. Certains indices rela-

1646 V. pour I'indemnisation des victimes d’infractions, B. LOUVEL, « La Commission d’indemnisation des victimes
d’infractions n’est-elle qu'un trompe-I'ceil ? », Gaz. Pal. 1993, doctr. p. 547, spéc. p. 548.

147 Dans ce sens B. HEURTON, « Pour un droit commun de 'indemnisation du dommage corporel », Gaz. Pal.
2008, p. 835, spéc. p. 836 et D. CARTRON, « Assurance, responsabilité et droits des victimes », RDSS 2010
(n°® spécial), p. 17, spéc. p. 28. Cf. aussi A.-M. CERETTI/L. ALBERTINI, Bilan et propositions de réformes de la loi
du 4 mars 2002, 2011, p. 224. — Il est & noter qu’en matié¢re d’indemnisation des accidents médicaux, « [[ONIAM]
prend en charge le colit des missions d’expertise » (art. L. 1142-12 al. 8 C. sant. publ.) & condition que la demande
de la victime s’avére fondée.

1648 Bien entendu, il ne peut s’agir ici que des dispositifs qui ont été mis en place dans des domaines ott les dommages
sont susceptibles de faire I'objet d’un contentieux juridictionnel. Echappent ainsi A cet objectif les fonds
d’indemnisation supplémentaires qui s’ajoutent & une responsabilité plafonnée précédemment constatée et les fonds
de compensation chargés d’indemniser des dommages en cas d’absence pure et simple de responsable.

1649 1] s’agit essentiellement du FIVA (art. 53, VII de la loi du 23 décembre 2000 ; rapports d’activité consultables sur
internet [htep://www fiva.fr]), de TONIAM (art. L. 1142-22-1 C. sant. publ. ; rapports d’activité consultables sur
internet [http://www.oniam.fr]), du FITH (art. 47, XIV de la loi du 31 décembre 1991 devenu art. L. 3122-6 al. 2
C. sant. publ. et abrogé en 2004 ; rapports annuels publiés de 1991 4 2002 dont certains sont consultables au centre
de documentation du Ministére des Affaires sociales) et du FIPOL (art. 29 § 2 g Convention FIPOL 1992 ; rapports
annuels consultables sur internet [hetp:/fr.iopcfund.org]). — Pour le FGAO, v. les dossiers de presse publiés annuel-

lement sur le site internet du fonds (cf. par exemple http://www.fga.fr/media/dossier-de-presse-fonds-de-garantie-
2009-66-0.pdf) ainsi que les statistiques détaillées, en matiére d’accidents automobile, dans I'ouvrage Bilan des dix
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tifs accidents médicaux permettent, en effet, d’affirmer — avec toute la prudence requise — que
linstitution de fonds d’indemnisation a effectivement conduit & une économie de procédures
juridictionnelles. Ainsi, TONIAM précise dans un rapport annuel « qu'une partie des dossiers
traités en CRCI auraient, en I'absence de ce nouveau dispositif, fait 'objet d’'un contentieux »
tout en concédant qu’« il est tout aussi probable, qu’en raison notamment des conditions radica-
lement différentes d’acces & chacun des systemes, nombre de litiges traités dans le cadre du dispo-
sitif amiable n’auraient jamais fait 'objet d’un traitement juridictionnel »'**°. Les données recueil-
lies par 'Observatoire des risques médicaux sont plus prolixes a cet égard et conduisent au constat
suivant : « Un tiers environ des infections nosocomiales sont susceptibles de basculer [...] dans le

champ de l'indemnisation par la solidarité »'*!

. Par conséquent, ces dossiers paraissent durable-

ment soustraits & un traitement juridictionnel'*>.

458 . — Cependant, la capacité de ces dispositifs de remédier a ’engorgement des tribunaux et de
gorg

prévenir, dans le cas des fonds rétrospectifs, le risque d’un contentieux de masse devant les juridic-

tions doit aussi étre jugée a l'aune du nombre d’affaires portées devant la justice aprés

intervention d’un fonds. Sont, avant tout, visées ici les contestations judiciaires des décisions de

rejet et des offres d’indemnisation jugées insuffisantes par les victimes'®>

. Pour limiter autant que
possible les réclamations des demandeurs, il faut que ces derniers percoivent la décision du fonds
comme le résultat d’une procédure équitable qui est d’autant plus facile & accepter qu’ils ont pris

1654 Pourtant, il est évidemment impossible de supprimer ainsi

activement part a son élaboration
totalement les contestations des décisions, car ceci signifierait de donner satisfaction de maniere
systématique a toute requéte des victimes. En effet, quels que soient les efforts pour rendre la pro-
cédure la plus équitable possible, il demeurera toujours une part irréductible de contestations qui
sont, au demeurant, propres a assurer la qualité du processus d’indemnisation au moyen d’un
contrdle a posteriori de la procédure.

459 . — La voie d’appel qui, en droit processuel, est I'expression du principe du double degré de
juridiction, confere au plaideur succombant le droit de faire examiner une seconde fois sa cause
par une juridiction hiérarchiquement supérieure a celle dont émane le jugement attaqué'®>. Et

BENTHAM d’affirmer que « 'appel présente deux utilités manifestes : 1° pour réformer des déci-

premiéres années de fonctionnement 1952-1962, 1963. — Pour le dispositif FGTI/CIVI, v. le rapport rédigé sous la
direction du Conseil national d’aide aux victimes (CNAV) et édité par le Ministere de la Justice La Commission
d’Indemnisation des Victimes d’Infractions, 2004, 39 p. — Critiquant 4 cet égard un manque de transparence H. AR-
BOUSSET, « L’apparente simplicité du financement des fonds d’indemnisation », RR/ 2008, p. 1517, spéc. p. 1522.
150 ONIAM, Rapport d activité 1 semestre 2005, 2005, p. 6.

1651 OBSERVATOIRE DES RISQUES MEDICAUX, Rapport pour les années 2005-2006, 2007, p. 17. — Cf. aussi
I'analyse selon laquelle « plus des 50% des reglements (en effectifs) empruntent une voie amiable [dont] pres de 60%
des réglements amiables empruntent la voie des CRCI » (p. 13).

1652 Cf. OBSERVATOIRE DES RISQUES MEDICAUX, Rapport pour les années 2006 & 2009, 2010, p. 22 et 29.
1653 Sur la question des actions paralléles, v. infra n® 578 et s.

1654 Cf. supra n™ 441 et s.

165 Sur la raison d’étre de la voie d’appel et du double degré de juridiction, v. not. C. LEFORT, Théorie générale de la
voie d'appel, th. Angers, 2000, n® 324 ets.
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sions indues, soit que l'injustice ait été volontaire, soit qu’elle ait eu pour cause I'ignorance ou
Perreur ; 2° pour prévenir des jugements volontairement iniques, en 6tant I'espérance de les voir
jamais s’accomplir »'®°. On mesure ainsi toute l'utilité de la voie d’appel et la valeur du principe
de double degré de juridiction comme principe fondamental de 'organisation juridictionnelle'®”.
Il convient, dés lors, dans I'intérét d’'une bonne justice, de faire en sorte que les décisions des
fonds d’indemnisation puissent faire 'objet d’un réexamen. Une analyse des textes législatifs ré-
vele que cette possibilité est largement prévue par les textes, mais que les organes compétents pour
rejuger les demandes d’indemnisation varient considérablement d’un fonds a l'autre. En effet,
puisque les fonds ne font, en général, pas partie du systeme juridictionnel, il n’y a pas de juridic-

tion que 'on peut naturellement qualifier de « hiérarchiquement supérieure ».
Apres avoir vu que les décisions prises par les fonds peuvent étre contestées assez libéralement par
les victimes (1), nous analyserons la question du choix de la juridiction compétente pour connai-

tre de ces contestations (2).

1. Une libéralisation largement acquise de la contestation des décisions prises par les fonds

460 . — Si les textes législatifs et réglementaires prévoient, le plus souvent, des recours contre les
décisions prises par les fonds d’indemnisation, ces recours sont ouverts a un degré variable. Tantot
&
les cas d’ouverture sont énumérés limitativement par les textes, tantdt I'ensemble des décisions est
susceptible de recours. Lorsque 'organe d’instruction ou de décision est assimilé & une véritable
juridiction de premiére instance — comme c’est le cas pour les CIVI —, les victimes peuvent auto-
matiquement bénéficier des mémes voies de recours que n’importe quel autre justiciable et
s’adresser aux cours d’appel compétentes pour demander le réexamen de la décision'®®. Quand
bien méme 'organe n’aurait pas recu une telle qualification, le législateur peut encore ouvrir un
recours de droit commun contre les décisions prises par le fonds pour 'ensemble des contestations

nées de I'application des regles relatives au dispositif'®”.

166 7. BENTHAM, De [l'organisation judiciaire, et de la codification, 1828, p. 199. Pour les objections adressées &
linstitution de 'appel, cause de lenteur et de frais nouveaux, cf. L. ASSELIN, Le double degré de juridiction, th. Poi-
tiers, Pedone, 1934, p. 17 ets.

1657V, spéc., parmi les contributions au numéro « Justice et double degré de juridiction » de la revue Justices, 'article
de N. MOLFESSIS, «La protection constitutionnelle », Justices 1996 (n° 4), p. 17. Cf. encore G. CORNU/J.
FOYER, Procédure civile, 3° éd. 1996, n° 30 ; R. PERROT, Institutions judiciaires, 15 éd. 2012, n° 86 et C. LE-
FORT, Théorie générale de la voie d'appel, th. préc., n® 326.

1958 Depuis une loi du 16 juillet 1992, les CIVI se prononcent « en premier ressort » (art. 706-4 al. 1= CPP) de sorte
que leurs décisions et celles de leur président « peuvent étre frappées d’appel » (art. R. 50-23 CPP). Auparavant, seul
le pourvoi en cassation était ouvert aux victimes. Pour une appréciation critique de cette réforme, v. J. BIGOT, « La
loi du 16 juillet 1992 sur I'assurance », JCP G 1992, 1, 3622, spéc. n° 40.

1659 A propos du ENGRA, cf. art. L. 361-6 C. rural (« contentieux des décisions individuelles relatives [...] &
Iévaluation des dommages susceptibles de donner lieu 4 indemnisation au titre des calamités agricoles »). V. égale-

ment art. L. 422-3 al. 2 C. assur. (FGTI) et art. L. 426-6 et L. 429-32 al. 1= et 2 C. envir. (dispositif
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Pour les dispositifs les plus importants, force est cependant de constater que les victimes ne peu-
vent contester devant la justice les décisions prises par les fonds que dans des cas limitativement
énumérés. Ainsi, les régles relatives au FIVA, 4 ’TONIAM et au FGAO prévoient qu'une action en

justice peut seulement étre intentée si « [la victime] n’a pas accepté loffre qui lui a été faite »'%°

1661

ou si « aucune offre ne lui a été présentée »'*! dans les délais. Certains textes précisent encore que

la victime peut saisir les tribunaux «si la demande a été rejetée »'**?

et «si la victime juge l'offre
insuffisante »'%3. En dehors de ces hypothéses, les victimes ne bénéficieront d’aucun recours.

461 . — La question se pose alors de savoir si les possibilités prévues par le législateur pour remet-
tre en cause les décisions prises par les fonds sont suffisantes. Plus précisément, il faut s’interroger
pour savoir si les cas énumérés par la loi permettent de couvrir les différentes sources de conten-
tieux envisageables. — A la réflexion, nous ne voyons pas, a la différence d’autres auteurs'®*, une
réelle limitation des voies de recours des victimes. Trois causes peuvent, selon nous, susciter la
contestation de la décision du fonds par la victime : soit le fonds d’indemnisation ne prend pas de
décision dans le délai qui lui est imparti, auquel cas la victime peut agir sur le fondement
qu’« aucune offre ne lui a été adressée » ; soit le fonds rejette la demande de la victime, hypothese
expressément prévue par les textes ou pouvant étre subsumée sous le cas de 'absence d’offre ; soit,
enfin, l'offre d’indemnisation présentée par le fonds est jugée insuffisante, ce qui autorise la vic-
time de faire appel au motif de ne pas avoir accepté l'offre, si I'insuffisance de I'offre ne figure pas
expressément dans la liste des cas d’ouverture de recours.

Ce qui ameéne ces auteurs a voir dans les « limitations apportées aux recours des victimes » une

1665

« menace pour la qualité de 'indemnisation par les fonds »'*®*, c’est 'impossibilité de contester la

décision du fonds aprés acceptation de loffre. Or, puisque les textes ne prévoient pas de délais

1666

d’acceptation'®®, il faut se demander si la remise en cause d’une décision est opportune alors que

la victime, en donnant son accord, a implicitement renoncé a la contester ultérieurement. A rai-

d’indemnisation des dégits causés aux récoltes par le grand gibier). Dans le méme sens aussi, art. 7 de la Convention
FIPOL de 1992.

1660 Cf