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L’application de l’alternative légitime aux omissions fautives 
 

Un récent arrêt de la Cour de cassation du 23 février 20231* précise le raisonnement que le juge doit suivre quand 
il applique la théorie de l’alternative légitime aux omissions fautives.  

On rappellera que, tant en matière contractuelle qu’extracontractuelle, le demandeur en réparation doit établir 
l’existence d’un lien de causalité entre la faute et le dommage, tel qu’il s’est réalisé in concreto, pour obtenir la 
réparation de son préjudice et que l’établissement de ce lien de causalité requiert que, sans la faute, le dommage 
n’eût pu se produire tel qu’il s’est réalisé concrètement. En outre, le juge doit déterminer ce que le défendeur 
eût dû faire pour agir « correctement »2. Lorsque la faute recherchée consiste dans un acte positif, la Cour de 
cassation enseigne qu’il convient de substituer au comportement effectivement adopté un comportement licite, 
mais matériellement identique3. Par exemple, lorsque le stationnement illégal d’un véhicule cause un dommage 
à autrui, il faut se demander ce qui se serait produit si cette voiture avait été simplement à l’arrêt ou, autrement 
dit, en état de stationnement régulier4. 

Une partie de la doctrine s’est interrogée sur la possibilité d’appliquer ce raisonnement aux actes négatifs. Ces 
auteurs soulignent, à juste titre, qu’il est compliqué de remplacer une omission fautive par un comportement 
positif licite et matériellement identique. Lorsqu’un médecin omet d’informer son patient, le fait de s’interroger 
sur ce qui se serait passé si le patient avait été informé revient, en effet, à remplacer l’omission par un 
comportement licite qui n’est pas rigoureusement identique (le médecin a pris la peine d’informer son patient)5. 

Dans son arrêt du 23 février 2023, la Cour de cassation apporte une réponse de principe aux interrogations 
doctrinales et affirme que « Lorsque la faute consiste en une omission, cette reconstruction [i.e. du lien de 
causalité] implique de remplacer la faute par le comportement positif qui aurait dû être adopté dans les mêmes 
conditions »6. Cette solution nous parait heureuse tant il est vrai que la différence entre un comportement positif 
et une omission fautive est souvent difficile à tracer en pratique7.  
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