Attendu, selon l'arrét attaqué (Lyon, 10 septembre 2003) que
Mme Q., épouse M., née le 15 aoiit 1905, a pris en location, a
partir du 1er avril 1982, un appartement d'une résidence
pour personnes agées gérée par l'association pour la gestion
de la maison de retraite La Roseraie (l'association) ; que de
janvier 1994 a novembre 1996, Mme M. a signé soixante-
quatorze chéques, pour un montant total de 434 900 F, au profit
de Mme B., gardienne de la résidence, ou de ses proches,
celle-ci lui ayant fait croire qu'elle risquait d'étre renvoyée de
I'établissement en raison de son age et que, pour éviter cette
mesure, elle dissimulait son dossier administratif ; que, par
jugement du 14 juin 2000, un Tribunal correctionnel a déclaré
Mme B. coupable d'abus de faiblesse au préjudice de
Mme M., l'a condamnée a une peine d'emprisonnement
et I'a condamnée a payer a la partie civile la somme de 434 900
F en réparation du préjudice subi ;

Que l'union départementale des associations familiales de
Saone-et-Loire, en qualité de curateur de Mme M. a
assigné l'association en réparation de son préjudice, sur le
fondement de l'article 1384, alinéa 5, du Code civil ; qu'a la
suite du décés de Mme M., le 28 aoiit 2002, ses héritiers ont
repris l'instance ;

CONTRAT DE TRAVAIL - Dommages causés par le salarié a un tiers dans I'exercice de sa mission
- Acte commis non dans I'exécution de ses obligations contractuelles mais a l'occasion de celles-ci -
Responsabilité de I’'employeur commettant — Caractere non subsidiaire de cette responsabilité — Victime
pouvant la rechercher méme si elle a obtenu une condamnation pénale du salarié.
COUR DE CASSATION (2e Ch. Civ.) 16 juin 2005
M. et a. contre Association de gestion de la maison de retraite La Roseraie

Sur le moyen unique, pris en ses quatre premiéres branches :

Attendu que l'association fait grief a l'arrét de l'avoir
condamnée en qualité de commettant de Mme B. a verser
la somme de 48 202,67 euros aux héritiers de Mme
M. en réparation de leur préjudice, alors, selon le moyen :

1 / que le commettant s'exonére de sa responsabilité si le
préposé a agi hors des fonctions auxquelles il était employé,
sans autorisation et a des fins étrangéres a ses attributions ;
que, n'étant pas exclu du seul fait que les fonctions du préposé
ont offert a celui-ci l'occasion de causer le préjudice, I'abus de
fonctions implique que celui-ci n'a pas été causé alors que le
préposé accomplissait bien, a I'égard de la victime un acte
relevant objectivement de sa fonction ; que, gardienne de la
résidence, Mme B. a obtenu frauduleusement des
chéques de l'une des pensionnaires en se proposant de
dissimuler son dossier a l'administration ; qu'un tel
comportement était totalement étranger a I'activité de
gardiennage et ne pouvait é&tre compris comme une
exploitation - fut-elle abusive - des pouvoirs normalement
octroyés a un gardien d'immeuble dépourvu de tout pouvoir
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administratif ou de gestion des fonds des résidents ; qu'en
excluant néanmoins I'abus de fonction au seul motif que les
fonctions de Mme B. l'ont mise en relation avec la
victime, le juge d'appel a violé l'article 1384, alinéa 5, du Code
civil ;

2 / qu'abuse nécessairement de sa fonction et agit donc hors
de celle-ci, le préposé condamné pénalement pour avoir
intentionnellement commis, seul et a l'insu du commettant, une
infraction ayant porté préjudice a un tiers ; que, par jugement
du 14  juin 2000, le Tribunal correctionnel
de Bourg-en-Bresse a condamné Mme B. a un
an d'emprisonnement dont dix mois avec sursis assorti d'un
délai de mise a I'épreuve de trois ans pour avoir extorqué des
fonds appartenant a Mme M. ; que, constatant ces
événements, le juge dappel a Ilui-méme relevé que
I'Association pour la gestion de la maison de retraite La
Roseraie n'a pas donné ordre a Mme B. d'agir ainsi et que
ces agissements ont été commis a son détriment ; qu'en
excluant néanmoins l'abus de fonction, le juge d'appel n'a pas
su tirer de ses constatations les conséquences légales s'en
évincant et a violé l'article 1384, alinéa 5, du Code civil ;

3 / que ne peut invoquer la responsabilité civile du
commettant du fait de son préposé, la victime ayant eu
conscience de I'abus de fonction de ce dernier, cette conscience
étant opposable aux ayants cause de la victime ; que I'absence
de conscience de I'abus de fonction ne peut étre déduite ni de
la seule crainte effectivement éprouvée du fait des pressions
exercées par le préposé sur la victime ni de la seule croyance
de celle-ci en I'habileté du préposé a lui obtenir certains
avantages ; que, tant en premiére instance qu'en cause d'appel,
l'association pour la gestion de la résidence La Roseraie a fait
état de la nécessaire conscience de I'abus de fonction par Mme
M. et a été suivie en cela par le premier juge ; qu'en
se bornant a constater une "crainte chimérique" de renvoi et
un "pouvoir imaginaire" conféré a Mme B. faisant croire en
son pouvoir d'assurer un maintien dans la résidence
par dissimulation de dossier, le juge d'appel n'a pas établi
l'absence de conscience de l'abus de fonction chez Mme M.
et a privé sa décision de base légale au regard de
l'article 1384, alinéa 5, du Code civil ;

4 / que le salarié occupant un logement de fonction dans les
locaux de I'entreprise n'étant plus, en dehors du temps de
travail, dans un lien de subordination découlant du contrat de
travail, les actes dommageables commis a ce moment précis ne
sont pas couverts par la responsabilité du commettant ; qu'en
I'absence de preuve certaine que les faits dommageables se
sont produits durant le temps de travail effectif, la
responsabilité du commettant ne peut étre engagée; qu'un
doute caractérisé demeure s'agissant des moments durant
lesquels Mme B. a usé de son influence et a obtenu les
chéques, rien ne permettant d'exclure que ces événements se
sont déroulés entre 8 heures et 20 heures ou au cours des
périodes de repos, Mme B. demeurant tout au long de
la journée et de l'année sur les lieux, y compris les jours
de repos ; qu'en affirmant de facon hypothétique et dubitative
que l'ensemble des actes d'intimidation ont été accomplis
durant les heures de garde au seul motif que Mme
B. était susceptible de passer dans les chambres (trente au
total) en tout début et en toute fin de son service afin de
distribuer des médicaments, le juge d'appel n'a pas constaté de
facon certaine la réunion des conditions de Ila
responsabilité du fait des préposés et notamment celle de la
subordination et a privé de nouveau sa décision de base
légale au regard de l'article 1384, alinéa 5, du Code civil ;

Mais attendu que l'arrét retient que les fonctions de
Mme B. la mettaient régulierement et quotidiennement
au contact des pensionnaires, dans lintimité de
leurs chambres, que Mme B. a donc pu a
l'occasion de lexercice de ses fonctions, connaitre
I'incontinence nocturne dont souffrait Mme M., que Mme B. a
fait naitre chez Mme M. la  crainte  chimérique  d'étre
renvoyée de la

résidence, en raison de son trop grand age et de son
incontinence et s'est attribuée le pouvoir imaginaire
d'empécher le départ de la pensionnaire afin d'obtenir d'elle le
tirage de chéques a son profit ou a celui de son entourage, que
la circonstance que ce pouvoir aurait été exercé au détriment
de I'employeur n'est pas de nature a faire de la tromperie dont
les divers éléments sont indissociables un acte étranger a
l'activit¢ de Mme B. laquelle, grace a ses fonctions, a été
mise en relation avec la victime, a pu connaitre ses
faiblesses psychologiques et physiques et lui faire croire a son
pouvoir d'assurer son maintien dans la résidence ;

Que de ces constatations et énonciations, dont il résulte que
Mme M. se trouvait dans une situation de
particuliére vulnérabilité, la Cour d'appel a pu décider, le
délit d'abus de faiblesse imputable a Mme B.
n'impliquant  pas nécessairement qu'elle ait agi hors du
cadre de ses fonctions au sens de l'article 1384, alinéa
5, du Code civil, que Mme B. n'avait pas agi hors des
fonctions auxquelles elle était employée et que I'association
ne s'exonérait pas de sa responsabilité ;

D'oui il suit que le moyen n'est pas fondé ; (...)
Sur le moyen unique, pris en sa sixieme branche :

Attendu que l'association fait grief a l'arrét de I'avoir
condamnée en qualité de commettant de Mme B. a verser
la somme de 48 202,67 euros aux héritiers de Mme M.
en réparation de leur préjudice, alors, selon le moyen, que si
la responsabilité des commettants n'est pas subsidiaire a
celle des préposés au sens ou la victime peut actionner
d'emblée le commettant sans agir d'abord contre le préposé en
invoquant sa responsabilité personnelle et pouvant tout aussi
bien actionner les deux simultanément afin d'obtenir leur
condamnation solidaire, la victime ne peut agir d'abord contre
le seul préposé, puis, ayant obtenu sa condamnation a titre
personnel, s'abstenir d'exploiter son droit a paiement pour agir
de nouveau a titre principal contre le commettant dans le cadre
d'une instance distincte afin d'établir sa responsabilité pour
autrui ; qu'ayant obtenu du Tribunal correctionnel la
condamnation de Mme B. a titre personnel au paiement
d'une somme équivalente au montant total des chéques
signés par Mme M. celle-ci n'a pas cherché a obtenir les
sommes pourtant déposées par Mme B. auprés de la
Trésorerie générale dés le début de la procédure ; que c'est en
I'état d'une telle carence que Mme M. a de nouveau agi, a titre
principal et dans le cadre d'une instance nouvelle, a
I'encontre du commettant ; qu'en refusant de considérer
une telle facon d'agir au motif que la responsabilité des
commettants n'est pas subsidiaire a celle des préposés au sens
ol le demandeur n'a pas a justifier de poursuites
premiéres a l'encontre du préposé, faute pour le commettant de
disposer d'un privilege de discussion, le juge d'appel a violé
l'article 1384, alinéa 5, du Code civil et l'article 31 du nouveau
Code de procédure civile ;

Mais attendu que les poursuites engagées contre
l'association reposent sur un fondement différent de celles
engagées contre Mme B. ;

Et attendu que l'arrét retient exactement que la
responsabilité des commettants n'est pas subsidiaire a celle
des préposés, que les demandeurs n'ont pas l'obligation de
justifier de poursuites premiéres a I'encontre de
Mme B., faute, pour le commettant, de disposer d'un privilege
de discussion ; que les sommes versées par Mme B.
ont été déduites de la condamnation prononcée a
I'encontre de I'association ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ;
PAR CES MOTIFS :
Rejette le pourvoi.

(M. Dintilhac, prés. - M. Grigon-Dumoulin, cons. réf. rapp. -
M. Kessous, av. gén. - SCP Gatineau, SCP de Chaisemartin et
Courjon, av.)



Note.
L'arrét ci-dessus rapporté est intéressant d’'un double point de vue.

1. Sur l'étendue de la responsabilité de I'employeur.
Par son arrét du 25 février 2000, 'assemblée pléniere de la Cour de cassation a accordé une immunité au
salarié pour les actes dommageables aux tiers dans I'exécution de ses obligations contractuelles. Seule peut
étre recherchée la responsabilité de 'employeur commettant dés lors que de tels actes ont été commis lors de
I'accomplissement de ses obligations (Dr. Ouv. 2002 p. 375 avec les obs. de E Bocquillon ; add. Civ. ler, 8 avril
2002, Dr. Ouv. 2002 p. 576 n. E Saramito).
En l'occurrence, I'espece concernait un gardien d’'une maison de retraite extorquant a une résidente des
sommes d’argent en profitant de sa faiblesse et invoquant un pouvoir imaginaire sur son maintien ou non dans
I'établissement.
L'employeur soutenait que les pressions ainsi opérées sur l'intéressée n’entraient pas dans I'accomplissement
de la mission du gardien, n’avaient aucun rapport avec elle et devaient donc étre considérées comme
étrangeres a celle-ci, ce qui excluait toute responsabilité de sa part.
La Cour de cassation n’a pas retenu cet argument. Elle considere que les actes incriminés, s’ils n’entraient pas
dans I'exécution matérielle de sa formation, avaient été accomplis “a l'occasion” de son exercice, apportant
ainsi une précision sur I'étendue de la responsabilité de I'employeur. Elle distingue ainsi le dommage survenu
par le fait des fonctions de celui survenu a I'occasion de celles-ci.
2. Sur les recours de la victime.
La victime ne peut donc que se retourner, en principe, contre I'employeur sans rechercher la responsabilité du
salarié en raison de son immunité.
Il ne peut en étre différemment, en dehors de 'acte hors fonction, que si 'acte générateur du dommage a été
commis intentionnellement et constitue une infraction pénale (Ass. Plén. 4 déc. 2001, en annexe a
F Bocquillon préc.). En ce cas, la victime peut exercer un recours direct contre le salarié qui ne sera plus
couvert par son immunité.
On se trouvait en I'espéce dans le cadre de I'exception et les héritiers de la victime avaient poursuivi le salarié
devant le Tribunal correctionnel et obtenu sa condamnation pour le délit d’abus de faiblesse. L'employeur
soutenait qu’ayant ainsi obtenu a titre personnel la réparation de leur préjudice, ils ne pouvaient pas agir contre
I'employeur au titre de la responsabilité pour autrui.
Cétait 1a oublier que faute de disposer d’'un droit de discussion, la responsabilité de I'employeur n’est pas
subsidiaire a celle du salarié. La responsabilité de I'employeur continue d’étre entiere lorsque le salarié a été
condamné dans une hypothése ou il est possible de lui demander réparation, méme en ayant agit dans le cadre
de sa fonction.
On ne pouvait donc écarter sa responsabilité au motif que la victime avait déja poursuivi le salarié auteur du
dommage. Elle pouvait parfaitement avoir la satisfaction morale de faire condamner celui-ci sur le plan pénal et
poursuivre civilement 'employeur en réparation. De surcroit, la victime bénéficie d'une garantie supplémentaire
de recouvrement de sa créance, détenant deux titres exécutoires, I'un contre le salarié, I'autre I'employeur.

F.S.
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