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ÉLa conscience de l’illégalité de l’acte : 

préalable à une responsabilité civile ?

D’un intérêt certain, l’arrêt de cassation du 9 février 2017 est l’occasion d’aborder plusieurs notions controversées en matière 

aquilienne, telles que l’élément d’imputabilité, l’erreur invincible et la prévisibilité du dommage.

Siég.  : MM. Storck (prés. sect.), Batselé (cons.), Fettweis (prés. sect.), Mmes 
Regout (prés. sect.) et Delange (cons.)

Plaid. : MMes Geinger et Foriers

(s.a. Straps c. s.a. Élia Asset)

R.G. no C.13.0143.F

[...]

I. La procédure devant la Cour

Le pourvoi en cassation est dirigé contre le jugement rendu le 22 juin 2012 
par le tribunal de commerce de Liège, statuant en degré d’appel.

Le 16  janvier 2017, le premier avocat général André Henkes a déposé des 
conclusions au grefe.

Le conseiller Didier Batselé a fait rapport et le premier avocat général André 
Henkes a été entendu en ses conclusions.

II. Le moyen de cassation

La demanderesse présente un moyen libellé dans les termes suivants :

Dispositions légales violées

– articles 544, 552, alinéa 1er, 553, 1382 et 1383 du Code civil ;

– en tant que de besoin, article 16 de la Constitution.

Décisions et motifs critiqués

Le jugement attaqué écarte l’application de la loi du 10  mars 1925 sur les 
distributions d’énergie électrique, décide qu’il n’y a pas eu usucapion abrégée 
et qu’il n’y a pas eu faute au sens de l’article 1382 du Code civil, et ordonne 
la réouverture des débats ain de permettre à la demanderesse de revoir l’en-
semble de sa demande à la lumière de la notion de juste compensation de 
l’article 544 du Code civil.

Ce jugement fonde sa décision que la défenderesse n’a pas commis de faute 
au sens de l’article 1382 du Code civil sur les motifs suivants :

« 2.3. Sur l’application de l’article 1382 du Code civil

À défaut d’application de la loi du 10 mars 1925, [la demanderesse] sollicite 
l’application de l’article 1382 du Code civil ;

[…]

2.3.2. La faute

Selon [la demanderesse], la faute est constituée par le fait d’implanter un 
pylône en empiétant de 170 mètres carrés sur le terrain d’autrui, sans aucune 
autorisation ;

L’empiétement est reconnu par [la défenderesse], qui conteste cependant 
que son prédécesseur ait agi de manière fautive ;

En l’espèce, l’empiétement résulte d’une contravention à la loi et en particu-
lier aux dispositions relatives à la propriété ;

La faute civile comporte cependant deux éléments, un élément matériel – 
le non-respect d’une norme légale ou réglementaire ou de comportement 
– et un élément moral. La Cour de cassation ne s’est en efet jamais ralliée à 
la théorie de la faute objective. Il faut une violation libre et consciente de la 

norme légale ou réglementaire. (...) Or, comme l’indique [la demanderesse] en 
conclusions, “les parties concernées se sont préoccupées des conditions d’im-
plantation du pylône P18”, car il y a en efet eu, dans l’optique de la construc-
tion de ce pylône, diférentes opérations immobilières d’achat ou d’échange ;

C’est seulement à la suite de ces opérations que l’implantation du pylône aura 
lieu, sur la base d’un permis de bâtir établi en fonction de ces permutations 
de propriété ;

Au moment de l’implantation du pylône – bien que celle-ci soit intervenue 
partiellement sur le fonds voisin de celui où elle devait avoir lieu – l’élément 
moral nécessaire à la reconnaissance d’une faute faisait défaut ;

Il n’apparaît d’ailleurs nullement des éléments du dossier que la société 
Euramco aurait perçu, au moment de l’implantation, l’erreur intervenue. Les 
premières interrogations n’apparaissent que huit ans plus tard, dans le cadre 
de l’adjudication de la propriété d’Euramco, alors en faillite ;

L’absence de réaction du prédécesseur [de la défenderesse] à ces interroga-
tions ne permet pas d’établir une faute qui serait intervenue huit ans plus tôt ;

L’existence d’une faute n’est pas établie ;

[...] En l’absence de faute au sens de l’article 1382 du Code civil, il n’est pas 
nécessaire d’examiner les autres éléments de la responsabilité aquilienne ».

Griefs

Aux termes de l’article 544 du Code civil, la propriété est le droit de jouir et 
de disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse 
pas un usage prohibé par les lois et les règlements. L’article 552, alinéa 1er, 
de ce Code dispose que la propriété du sol emporte la propriété du dessus 
et du dessous. L’article 553 du même Code précise que toutes constructions, 
plantations et ouvrages sur un terrain sont présumés faits par le propriétaire 
à ses frais et lui appartenir, si le contraire n’est pas prouvé.

L’article 16 de la Constitution précise que nul ne peut être privé de sa pro-
priété que pour cause d’utilité publique, dans les cas et de la manière établis 
par la loi, et moyennant une juste et préalable indemnité.

Le jugement attaqué constate que la défenderesse reconnaissait que le 
pylône no  18, implanté par la société Gécoli, prédécesseur de la défende-
resse, empiète de 170 mètres carrés sur le terrain appartenant auparavant à 
Euramco, dont la demanderesse est devenue propriétaire.

Le jugement attaqué admet également que «  l’empiétement résulte d’une 
contravention à la loi et en particulier aux dispositions relatives à la pro-
priété ».

L’article 1382 du Code civil dispose que tout fait quelconque de l’homme qui 
cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé à 
le réparer. L’article 1383 de ce Code précise que chacun est responsable du 
dommage qu’il a causé, non seulement par son fait, mais encore par sa négli-
gence ou par son imprudence.

La faute visée à l’article 1382 du Code civil peut résulter, soit de la violation 
d’une règle légale ou réglementaire, soit de la violation d’une norme du bon 
comportement que l’on peut attendre d’une personne normalement soi-
gneuse et prudente placée dans les mêmes conditions.

Cass., 1re ch., 9 février 2017

Transgression d’une norme déterminée – Faute – Imputabilité – Conscience de l’illégalité – Erreur invincible
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La transgression matérielle d’une disposition légale ou réglementaire consti-
tue en soi une faute qui entraîne la responsabilité (pénale et) civile de l’auteur, 
à condition que cette transgression soit commise librement et consciemment 
par l’intervention de l’homme.

Ainsi, il est requis que l’acte constitutif de la faute ait été commis librement et 
consciemment, sans toutefois qu’il soit nécessaire que l’auteur de cet acte soit 
conscient du fait qu’il commet une transgression matérielle d’une disposition 
légale ou réglementaire, l’inconscience d’une transgression matérielle d’une 
disposition légale ou réglementaire ne constituant pas une cause d’exonéra-
tion de responsabilité.

L’implantation d’un pylône, acte commis librement et consciemment, en em-
piétant sur le terrain d’autrui et, dès lors, en violant le droit de propriété visé 
aux articles 544 et 552 du Code civil constitue par conséquent une faute au 
sens de l’article 1382 du Code civil, même si cette implantation a eu lieu sur 
la base d’un permis de bâtir établi en fonction de permutations de propriété.

La transgression matérielle d’une norme légale ou réglementaire, commise 
librement et sciemment, constitue une faute, sans qu’il soit requis que l’acte 
commis n’eût pas été commis par une personne normalement soigneuse et 
prudente placée dans les mêmes conditions.

La circonstance que le propriétaire du terrain sur lequel une tierce personne 
empiète par l’érection d’une construction ou d’un ouvrage n’aperçoit pas au 
moment de l’implantation l’erreur commise ne peut enlever à cet acte de 
transgression d’une norme légale son caractère fautif.

Le jugement attaqué n’a, dès lors, pu légalement conclure que l’existence 
d’une faute de la défenderesse ou de son prédécesseur n’était pas établie, 
alors qu’il n’était pas contesté que l’implantation du pylône no 18 empiétait 
sur le terrain appartenant à la défenderesse.

Le jugement attaqué n’a dès lors pu, sur la base des motifs critiqués, léga-
lement rejeter l’action de la demanderesse basée sur la responsabilité quasi 
délictuelle de la défenderesse et viole, partant, les articles 544, 552, alinéa 1er, 
553, 1382, 1383 du Code civil et, en tant que de besoin, 16 de la Constitution.

III. La décision de la Cour

La transgression matérielle d’une disposition légale ou réglementaire consti-
tue en soi une faute qui entraîne la responsabilité civile de son auteur, à 
condition que cette transgression soit commise librement et consciemment.

Il n’est pas nécessaire que l’auteur de la transgression ait conscience qu’il la 
commet. 

Le jugement attaqué considère que « l’empiétement [résultant de l’implanta-
tion d’un pylône partiellement sur le fonds voisin constitue] une contraven-
tion à la loi et en particulier [aux] dispositions relatives à la propriété ».

Il énonce que «  les parties concernées se sont préoccupées des condi-
tions d’implantation du pylône », qu’« il y a en efet eu, dans l’optique de la 
construction de ce pylône, diférentes opérations immobilières d’achat ou 
d’échange », que « c’est seulement à la suite de ces opérations que l’implan-
tation du pylône [a eu] lieu, sur la base d’un permis de bâtir établi en fonction 
de ces permutations de propriété », et qu’« il n’apparaît d’ailleurs nullement 
des éléments du dossier que [le propriétaire du fonds voisin] aurait perçu, au 
moment de l’implantation, l’erreur intervenue ; que les premières interroga-
tions n’apparaissent que huit ans plus tard ».

Il suit de ces énonciations qu’aux yeux des juges d’appel, l’auteur de l’empié-
tement n’avait pas conscience de le commettre.

Par ces motifs, desquels il ne résulte pas que les juges d’appel aient examiné 
l’existence d’une erreur invincible ou d’une autre cause de justiication, le 
jugement attaqué ne justiie pas légalement sa décision que « la violation de 
la norme » n’a pas été « libre et consciente » de sorte que « l’élément moral 
nécessaire à la reconnaissance d’une faute faisait défaut ».

Le moyen est fondé.

Par ces motifs, 

La Cour,

Casse le jugement attaqué.

Note d’observations

I. Plan

Après quelques considérations liminaires (II) 

et un exposé de l’arrêt du 9 février 2017 (III), 

nous examinerons brièvement la notion d’impu-

tabilité en droit de la responsabilité civile (IV). 

Notre contribution se terminera par l’analyse des 

questions soulevées par l’arrêt (V et VI), dont la 

principale : le principe d’unité faute/illégalité 

implique-t-il que l’auteur ait pris conscience, 

au moment des faits, de l’illégalité de son acte ? 

II.  Quelques propos liminaires 
pour une bonne lecture de 
l’arrêt annoté1

A. Les éléments constitutifs de la faute

Les auteurs belges et, dans une moindre mesure, 

les auteurs français s’accordent pour considé-

rer que la faute comporte un pôle objectif – la 

transgression d’une norme de conduite juri-

diquement obligatoire – et un pôle subjectif 

consistant dans l’imputabilité du fait domma-

geable à son auteur2. 

L’élément objectif de la faute vise l’écart entre 

le comportement prescrit par la norme et celui 

adopté par l’auteur du fait dommageable. 

L’élément subjectif de la faute, ou sa compo-

sante psychologique, renvoie à une règle sans 

cesse rappelée en doctrine : dès lors qu’il s’agit 

d’apprécier un comportement humain, un écart 

de conduite ne saurait être reproché qu’à un 

agent doté de conscience et de liberté, c’est-à-

dire apte à comprendre la portée de ses actes 

et à se conformer à la norme juridique. Sauf à 

dénaturer la notion, aucune faute ne peut être 

reprochée à un agent dépourvu de capacité de 

discernement ou sous l’emprise de circonstances 

extérieures l’excusant d’avoir eu une attitude qui, 

normalement et sans elles, eût été jugée fautive.

Encore la Cour de cassation fait-elle de la pré-

visibilité du dommage un élément de la faute3.  

D’après un enseignement traditionnel, la condi-

tion de prévisibilité concerne seulement la faute 

par imprudence. Certains auteurs considèrent 

que la faute comporte en réalité trois éléments 

distincts : la méconnaissance de la norme géné-

1 Les considérations de cette section sont 

reprises, pour l’essentiel, d’une contri-

bution coécrite avec E. Montero. Voy. 

e.  MonTero et b. Goffaux, « La référence 

au paradigme du “bon père de famille” 

en responsabilité extracontractuelle », 

For. ass., 2014, pp. 2 et s.

2 Pour un inventaire des déinitions de 

la faute civile, R.O. dalcq, Traité de la 

responsabilité civile, Les Novelles, t. 5, 

vol. 1, Bruxelles, Larcier, 1967, pp. 163 

et s., nos 251 et s. ; x. Thunis, « Théorie 

générale de la faute », in J.-L. faGnarT 

(dir.), Responsabilités - Traité théorique 

et pratique, Bruxelles, Kluwer, 2001, 

dossier 20, vol. 1, pp. 16 et s., nos 17 à 29. 

3 Cass., 1re ch., 5 mai 1971, Pas., 1971, I, 

p. 802 ; Cass., 1re ch., 17 avril 1975, Pas., 

1975, I, p. 820 ; Cass., 2e ch., 13 juin 1978, 

Pas., 1978, I, p. 1169. 

4 En ce sens, L. cornelis, Principes du droit 

belge de la responsabilité extracontrac-

tuelle – L’acte illicite, Bruxelles, Bruylant, 

1991, pp. 46 et s., spéc. no 26. 

5 Voy. parmi d’autres, r.o. dalcq, « Exa-

men de jurisprudence (1968-1972) – La 

responsabilité délictuelle et quasi 

délictuelle », R.C.J.B., 1974, p. 4.
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rale de prudence, l’imputabilité (ou la capacité 

de discernement) et la prévisibilité du dom-

mage4. D’autres estiment que la prévisibilité 

du dommage est prise en compte dans l’appré-

ciation de la composante objective de la faute, à 

savoir la violation d’une norme de conduite5, ou 

qu’elle se fond dans la condition d’imputabilité6. 

B. Le double visage de la faute

Rappelons que la faute civile peut se ranger dans 

deux catégories. 

D’une part, la transgression matérielle d’une 

règle légale ou réglementaire est en soi consti-

tutive de faute et entraîne la responsabilité de 

son auteur, pourvu que cette transgression 

soit commise librement et consciemment7. 

Ultérieurement, il a été précisé que seule consti-

tuait en soi une faute, la violation d’une règle 

de droit imposant d’agir ou de s’abstenir de 

manière déterminée8. 

D’autre part, en l’absence d’une telle règle à ca-

ractère déterminé, la faute résulte de la violation 

libre et consciente d’une norme de bon com-

portement, appréciée suivant le critère d’une 

personne normalement prudente, placée dans 

les mêmes conditions.

Dans ses conclusions précédant l’arrêt de la 

Cour de cassation du 13 mai 1982, le procureur 

général J. Velu (alors avocat général), présente 

clairement ces deux catégories de fautes ex-

tracontractuelles9. La formulation qu’il utilise, 

régulièrement reprise en jurisprudence10 et 

largement avalisée par la doctrine, peut être 

paraphrasée comme suit. La faute extracontrac-

tuelle se présente sous un double visage. Soit 

elle consiste en un acte ou une abstention qui, 

sous réserve d’une erreur invincible ou d’une 

autre cause de justiication, méconnaît une règle 

juridique – une norme de droit national ou une 

norme de droit international ayant des efets 

directs dans l’ordre juridique interne – imposant 

de s’abstenir ou d’agir de manière déterminée. 

Soit elle consiste en un acte ou une abstention 

qui, sans constituer un manquement à de telles 

normes, s’analyse en une erreur de conduite 

que n’aurait pas commise une personne nor-

malement prudente et diligente placée dans 

les mêmes conditions. 

III. L’arrêt de cassation du 
9 février 2017 

A. Les faits et le pourvoi

Le litige à l’origine de l’arrêt annoté est né de 

l’implantation par une société11 d’un pylône 

de transport électrique à haute tension qui 

empiétait sur une parcelle appartenant à une 

tierce personne12. Dans son jugement du 22 juin 

2012 déféré à la censure de la Cour, le tribunal de 

commerce de Liège, statuant en degré d’appel, 

a reconnu que l’empiétement constituait une 

transgression de la loi, et en particulier des dis-

positions relatives à la propriété. Le tribunal a 

néanmoins estimé qu’aucune faute ne pouvait 

être reprochée à la société ayant procédé au pla-

cement du pylône.  Selon les juges d’appel, « “les 

parties concernées se sont préoccupées des 

conditions d’implantation du pylône P18”, car il 

y a en efet eu, dans l’optique de la construction 

de ce pylône, diférentes opérations immobi-

lières d’achat ou d’échange. C’est seulement 

à la suite de ces opérations que l’implantation 

du pylône aura lieu, sur la base d’un permis de 

bâtir établi en fonction de ces permutations 

de propriété. Au moment de l’implantation du 

pylône – bien que celle-ci soit intervenue par-

tiellement sur le fonds voisin de celui où elle 

devait avoir lieu – l’élément moral nécessaire à 

la reconnaissance d’une faute faisait défaut ».  

C’était là tout l’objet du grief formulé par le 

propriétaire lésé, qui décida de se pourvoir en 

cassation. Ce dernier faisait valoir devant la Cour 

suprême, à l’inverse du raisonnement tenu par 

les juges en degré d’appel, qu’« il est requis que 

l’acte constitutif de la faute ait été commis libre-

ment et consciemment, sans toutefois qu’il soit 

nécessaire que l’auteur de cet acte soit conscient 

du fait qu’il commet une transgression matérielle 

d’une disposition légale ou réglementaire, l’incons-

cience d’une transgression matérielle d’une dis-

position légale ou réglementaire ne constituant 

pas une cause d’exonération de responsabilité » 

(nous soulignons).

B. Les conclusions du ministère public 

précédant l’arrêt

Le premier avocat général André Henkes 

conclut au rejet du pourvoi en ces termes : 

« Contrairement à ce que soutient la requête 

en cassation (pp. 7 et 9), la commission d’une 

faute civile engageant la responsabilité civile 

et entraînant un devoir de dédommagement 

6 Voy. entre autres, b. dubuisson, « Faute, 

illégalité et erreur d’interprétation en 

droit de la responsabilité civile », in 

La faute dans diférentes branches du 

droit, Conférence du Jeune barreau de 

Nivelles, U.C.L., 1999, pp. 33 et s. 

7 Cass., 1re ch., 10 avril 1970, Pas., 1970, I, 

p. 682. 

8 Cass., 1re ch., 13 mai 1982, Pas., 1982, I, 

p. 1056, concl. av. gén. J. Velu, J.T., 1982, 

p. 772, R.C.J.B., 1984, p. 10, note R.O. 

dalcq. 

9 J. Velu, conclusions précédant Cass., 

1re ch., 13 mai 1982, précitées, spéc. 

no 19. 

10 Voy., par exemple, Cass., 1re ch., 25 mars 

2010, Pas., 2010, I, p. 1007 ; concl. 

du ministère public précédant Cass., 

1re ch., 28 septembre 2006, J.T., p. 594, 

spéc. p. 598 ; Cass., 3e ch., 25 octobre 

2004, J.T.T., 2005, p. 106 ; concl. du 

ministère public précédant Cass., 3e ch., 

25 novembre 2002, Pas., 2002, p. 2230. 

11 Société à laquelle avait succédé la 

défenderesse en cassation.

12 En l’occurrence une société à laquelle 

la demanderesse en cassation avait 

également succédé.

13 Conclusions de M. l’avocat général 

J.-f. leclercq avant Cass., 3 octobre 

1994, Pas., 1994, I, pp. 788 et s.

14 Cass., 1re ch., 10 avril 1970, Pas., 1970, I, 

p. 682.

15 y. hannequarT, « Faute civile – Faute 

pénale », Ann. dr., 1983, p. 97.

16 En ce sens, y. hannequarT, « Le défaut 

de prévoyance en droit belge », Rev. 

dr. pén., 1994, p. 286 ; c. hennau et 

G. schaMps, « Responsabilité pénale 

et responsabilité civile : une parenté 

contestée », Ann. dr., Bruxelles, 1995, 

p. 169. L’imputabilité n’est débattue en 

justice qu’en cas d’extrême jeunesse, 

de démence, de perte passagère de 

conscience ou de faits justiicatifs. 

Voy. à ce propos, l. cornelis, Principes 

du droit belge de la responsabilité 

extracontractuelle – L’acte illicite, op. cit., 

p. 26. Encore ces questions sont-elles 

parfois discutées, non sur le terrain 

de l’imputabilité, mais sur celui de la 

force majeure, et ce sous l’angle du 

lien causal. S’agissant de l’assimilation 

« perte momentanée de conscience - 

force majeure », voy., entre autres, Pol. 

Bruxelles, 3 janvier 2011, Dr. circ., 2011, 

p. 191 ; Gand, 23e ch., 5 décembre 

1997, R.G.A.R., 1998, no 13022 ; Pol. 

Saint-Nicolas, 26 mars 1997, T.A.V.W., 

1997, p. 206. Pour des décisions 

assimilant l’erreur invincible à la force 

majeure, voy. Cass., 3e ch., 22 février 

2010, Pas., 2010, I, p. 534 ; Cass., 2e ch., 

23 janvier 1950, Pas., 1950, I, p. 348. 

17 J. VerhaeGen, « Faute pénale et faute 

civile », op. cit., p. 18. 

18 Voy. le rapport fait par M. berTrand de 

Greuille, in p. a. feneT, Recueil complet 

des travaux préparatoires du Code civil, 
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du préjudice causé par cette faute suppose, 

lorsque celle-ci consiste en une transgression 

d’une norme légale, en règle, la conscience par 

son auteur du caractère fautif de son compor-

tement ».  

Le ministère public cite, entre autres, les conclu-

sions précédant l’arrêt du 3 octobre 1994 dans 

le cadre desquelles M. le procureur général 

J.-F. Leclercq, alors avocat général, écrit que 

« ce qui doit avoir été fait consciemment, c’est 

la transgression matérielle d’une disposition 

légale ou réglementaire », rappelant au préalable 

que pour être fautive, une telle transgression 

requiert nécessairement un élément moral13. 

C’est également par référence à l’arrêt de la 

Cour de cassation du 10 avril 197014 qu’André 

Henkes voit en l’espèce motifs à rejet. Cet arrêt 

fut le premier à édicter la règle selon laquelle la 

transgression matérielle d’une disposition légale 

ou réglementaire constitue en soi une faute qui 

entraîne la responsabilité pénale et civile de son 

auteur, à condition que cette transgression soit 

commise librement et consciemment. 

Le premier avocat général remarque que cette 

décision a pour toile de fond l’examen des 

conséquences dommageables de la commis-

sion d’une infraction pénale. Selon lui, cette 

constatation n’est pas sans efet sur la manière 

d’apprécier l’énoncé général selon lequel la 

violation d’une norme légale n’entraîne la res-

ponsabilité de son auteur que si cette violation 

est le fait d’une personne libre et consciente. 

André Henkes observe ainsi : « la faute civile, à 

laquelle, à la suite de cet arrêt fondateur d’une 

règle de responsabilité aquilienne présente de 

manière égale en droit pénal et en droit civil, est 

appliquée une règle formulée dans un contexte 

pénal, ne devrait pas dans l’interprétation de 

son élément moral, en principe, échapper à la 

portée que celui-ci a à l’origine (…) », soit la por-

tée que lui assigne de longues dates le droit 

pénal général.

Et le ministère public d’indiquer qu’au regard 

des standards du droit pénal, une activité libre 

et consciente requiert « entendement » et « vo-

lonté ». Citant Les Novelles du droit pénal positif, 

André Henkes écrit que « Par entendement est 

qualiiée la conscience », laquelle « comprend 

aussi la connaissance de l’illicéité de l’acte, c’est-

à-dire la connaissance du caractère délictueux 

de l’activité voulue ou de la faute ». 

C. La décision de la Cour

Après avoir rappelé le principe selon lequel 

la transgression matérielle d’une disposition 

légale ou réglementaire constitue en soi une 

faute civile si elle est commise librement et 

consciemment, la Cour de cassation indique 

qu’« il n’est pas nécessaire que l’auteur de la 

transgression ait conscience qu’il la commet ». 

D’après la Cour, le jugement attaqué n’a pas 

légalement justiié sa décision, à défaut pour 

les juges d’appel d’avoir examiné l’existence 

d’une erreur invincible ou d’une autre cause 

de justiication.

IV. L’imputabilité au centre des 
débats

A. L’évolution du concept

S’il n’est pas contesté que l’imputabilité est un 

élément indispensable à la reconnaissance d’une 

faute civile, l’arrêt commenté démontre qu’elle 

reste une notion complexe, aux contours dii-

ciles à cerner. 

Au-delà de la diversité des déinitions proposées, 

il est incontestable que la composante d’impu-

tabilité a perdu en consistance au il du temps.

À l’origine, le pôle subjectif de la faute extra-

contractuelle renvoyait à l’état d’esprit coupable 

de l’auteur, en tant qu’il pouvait prévoir, compte 

tenu de ses aptitudes personnelles, l’illégalité de 

son acte ou la survenance du dommage15. Avec 

les années, cette référence à la culpabilité de 

l’agent a disparu pour laisser place à un simple 

élément d’imputabilité. Aujourd’hui, la faute 

désigne pratiquement tout comportement illi-

cite (objectivement inadapté ou contraire aux 

normes en vigueur), puisqu’il suit désormais 

que le défendeur fût doué de discernement, 

c’est-à-dire qu’il ait agi consciemment et libre-

ment au moment des faits. En pratique, cette 

dernière question n’est plus guère discutée 

quand elle n’est pas contestée16.  

Dépouillée de son élément de culpabilité, la 

faute ne requiert plus que le juge évalue la capa-

cité de précaution et de prévoyance en fonction 

des dispositions mentales et intellectuelles de 

chaque individu. En dehors des cas spéciiques 

que sont l’extrême jeunesse, la démence et la 

perte passagère de conscience, tout se passe 

comme-ci, à l’instant des faits, l’intéressé était 

doté d’une faculté de prévision normale. Il 

s’ensuit que les faits justiicatifs, pourtant du 

Paris, 1827, t. XIII, p. 474. Dans les tra-

vaux préparatoires du Code Napoléon, 

nous lisons également qu’« il n’entre 

pas dans les desseins du projet de loi 

de considérer ici les délits sous leurs 

rapports avec l’ordre politique. Ils ne 

sont envisagés que sous le rapport de 

l’intérêt de la personne lésée ». Voy. le 

discours prononcé par le tribun Tarrible, 

in p.a. feneT, op. cit., p. 487. Voy. aussi sur 

la fonction indemnitaire de la responsa-

bilité civile, x. Thunis, « Théorie générale 

de la faute - La faute comme acte impu-

table à son auteur », in Responsabilités 

– Traité théorique et pratique, livre 20ter, 

vol. 3, Bruxelles, Kluwer, 2012, p. 6. 

19 T. léonard, « Faute extracontractuelle et 

juridictions commerciales : principes et 

plaidoyer pour un retour à une vision 

unitaire de la faute », R.D.C., 2011, 

p. 964.

20 b. dubuisson, « Faute, illégalité et erreur 

d’interprétation en droit de la respon-

sabilité civile », note sous Cass., 1re ch., 

26 juin 1998, R.C.J.B., 2001, p. 44.

21 Cass., 1re ch., 22 septembre 1988, Pas., 

1989, I, pp. 80 et s.

22 Cass., 1re ch., 18 mai 1990, Pas., 1990, I, 

pp. 1069 et s. ; Cass., 1re ch., 7 septembre 

1990, Pas., 1991, I, pp. 17 et s.

23 Selon Bernard Dubuisson, il faut que 

l’auteur « ait eu ou dû avoir conscience » 

de la réunion des éléments constitutifs 

de l’infraction (b. dubuisson, « Faute, 

illégalité et erreur d’interprétation en 

droit de la responsabilité civile », op. 

cit., p. 44). Voy. également T. léonard, 

« Faute extracontractuelle et juridictions 

commerciales : principes et plaidoyer 

pour un retour à une vision unitaire de 

la faute », op. cit., p. 964.

24 À ne pas confondre avec la prévisibi-

lité de la loi découlant du principe de 

légalité. Par « prévisibilité de la norme », 

l’on entend ici non pas une prévisibi-

lité « en amont », s’évaluant au regard 

du contenu ou de la formulation de la 

règle légale, mais une prévisibilité « en 

aval » s’appréciant à un moment donné 

et à l’aune des circonstances d’un cas 

d’espèce.

25 D’après Thierry Léonard, l’évaluation 

consiste à « se demander si l’administra-

teur normalement prudent et diligent, 

placé dans les mêmes circonstances 

de fait et de droit, aurait dû avoir 

conscience des conséquences de son 

acte et donc, de la probable application 

de la norme en cause et, inalement, 

de sa violation ». L’auteur ajoute, à 

raison selon nous : « Encore faut-il 

souligner que ce faisant, on ne quitte 

pas la catégorie d’acte illicite “violation 

d’une norme déterminée” pour celle de 

“violation d’une norme de prudence”. 

La négligence porte alors seulement 

sur l’absence de connaissance et de 

conscience du fait conditionnant 

l’application de la norme (dans notre 

exemple, la cessation de paiement et/
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domaine de l’imputabilité, s’apprécient de ma-

nière résolument abstraite. Il est de principe que 

l’erreur invincible, de fait comme de droit, est de 

celles qu’aurait commises toute personne nor-

malement prudente et diligente placée dans les 

mêmes circonstances. Cette référence à l’homme 

prudent invite assurément à une évaluation in 

abstracto. 

B. La raison de cette évolution

L’analyse très approximative réservée à l’élé-

ment subjectif de la faute civile, en ce sens 

qu’il n’est plus besoin de rechercher la culpa-

bilité de l’auteur, se comprend aisément. En 

responsabilité aquilienne, la tâche des cours et 

tribunaux est de déterminer qui, du défendeur 

ou de la victime, doit supporter la charge du 

préjudice subi. Dans le contexte d’une simple 

attribution des pertes, le fait qu’un comporte-

ment illicite de l’agent soit la cause exclusive 

du dommage paraît pouvoir justiier, à lui 

seul, la condamnation de l’auteur. Il semble 

toujours plus équitable de faire supporter le 

dommage à celui qui l’a causé par son acte illi-

cite, quel que fût son état d’esprit au moment 

des faits, plutôt qu’à la victime à qui rien n’a pu 

être reproché17. Dans l’exposé des motifs du 

Code civil, un rapporteur s’exprimait déjà en ce 

sens : « On pourrait se demander (…) s’il n’y a 

pas quelque injustice à punir un homme pour 

une action qui participe uniquement de la fai-

blesse ou du malheur, et à laquelle son cœur 

et son intention sont absolument étrangers. 

La réponse à cette objection se trouve dans ce 

grand principe d’ordre public  : c’est que la loi 

ne peut balancer entre celui qui se trompe et 

celui qui soufre »18. 

V. La conscience de l’illégalité 
de l’acte : une condition de la 
faute ?

A. Ce qu’en dit la doctrine

Dans ses conclusions précédant l’arrêt annoté, 

le premier avocat général André Henkes formule 

la question posée par le moyen de cassation 

en ces termes : « Que faut-il entendre par une 

transgression commise “librement” et “consciem-

ment” ? S’agit-il, dans le chef du commettant, 

de seulement agir de plein gré, soit donc hors 

de toute contrainte (librement), et disposant de 

toutes ses facultés (consciemment), mais sans 

avoir ou devoir avoir conscience que c’est là une 

transgression d’une norme légale ? Ou faut-il 

plus : la conscience s’étend-elle aussi au savoir 

d’une transgression d’une norme légale (ou à 

tout le moins à la potentialité du savoir) ? ».

À cette question, déjà posée en doctrine, Thierry 

Léonard répond sans ambages : « Une personne 

a beau avoir la capacité psychique de prendre 

conscience des conséquences de ses actes et de 

l’illégalité de ceux-ci, cette prise de conscience 

peut être de facto impossible si l’agent ne peut 

percevoir que ses conditions d’application 

étaient remplies »19. Autrement dit, aux yeux 

de l’auteur, la violation d’une norme légale ou 

réglementaire n’est le fait d’une volonté libre 

et consciente que s’il est démontré que l’agent 

devait avoir conscience de l’application de la 

règle d’interdiction ou d’injonction portée par 

cette norme.  

Bernard Dubuisson ne dit pas autre chose 

lorsqu’il écrit : « L’appréciation de la faute et de 

son élément moral doit donc être portée au 

moment où le fait constitutif de l’infraction a 

été accompli. Encore faut-il que l’auteur du dom-

mage ait eu ou dû avoir conscience de ce que 

les éléments constitutifs de l’infraction étaient 

réunis à ce moment »20.

D’après ces auteurs, tel est l’enseignement à 

tirer de la jurisprudence de la Cour de cassa-

tion relative à des administrateurs de sociétés 

ayant omis de faire aveu de faillite dans le délai 

prescrit par la loi. En ce domaine, par un arrêt 

du 22 septembre 1988, la Cour de cassation 

avalisa une décision d’appel énonçant que 

les gérants n’étaient pas responsables au sens 

de l’article 1382 du Code civil, et ce à défaut 

d’éléments corroborant « qu’au moment où les 

défendeurs ont procédé à l’achat litigieux, ils 

savaient ou devaient avoir conscience que la 

société qu’ils géraient était en état de cessation 

de paiement et que son crédit était ébranlé »21.  

Cette jurisprudence a d’ailleurs été conirmée 

par la suite22.

La doctrine recensée plus haut se veut toutefois 

nuancée. Elle note que la conscience de l’illéga-

lité s’apprécie de manière objective23, la jurispru-

dence de la Cour relative à l’aveu de faillite allant 

en ce sens que l’administrateur est en faute s’il 

« devait » avoir connaissance du caractère ré-

préhensible de son acte. De fait, l’on note qu’en 

cette matière, les jugements attaqués prennent 

soin d’indiquer que les administrateurs n’avaient 

pas ni ne « devaient avoir conscience » de la 

situation inancière des sociétés concernées. 

ou l’ébranlement du crédit). Si l’agent 

avait (in concreto) ou aurait dû avoir 

cette connaissance/conscience (in abs-

tracto), alors la condition subjective de 

la faute serait remplie en complément 

de la condition objective consistant 

en la violation de la norme. Il ne s’agit 

donc pas de déterminer si l’agent a 

violé ou non une norme de prudence 

en ne respectant pas le prescrit de la loi 

(dans notre exemple, la continuation 

de l’exploitation en ne déposant pas le 

bilan dans les trois jours de la cessation 

de paiement) » (voy. T. léonard, op. cit., 

pp. 964 et s.).

26 L’on remarque néanmoins que plusieurs 

juridictions civiles retiennent le critère 

de l’âge pour la détermination du 

niveau de prévoyance que l’on est 

en droit d’attendre du responsable. 

Il a été jugé, par exemple, « que s’il 

est vrai qu’un enfant de 6 ans a un 

discernement suisant pour apprécier 

le danger que pourraient présenter 

certains de ses actes, sa conscience n’est 

pas suisamment formée pour qu’il 

puisse apprécier correctement tous les 

périls auxquels il pourrait s’exposer » 

(cf. Mons, 11 mai 1976, R.G.A.R., 1977, 

no 9783). L’on note par ailleurs que la 

Cour de cassation a avalisé une décision 

qui considérait que la victime n’était pas 

en faute dès lors qu’à l’âge de 14 ans, on 

« n’a pas nécessairement conscience de 

commettre une imprudence en plon-

geant en eau peu profonde » (cf. Cass., 

1re ch., 16 février 1984, Pas., 1984, I, 

p. 689). Tendant à réintroduire une idée 

de culpabilité en droit de la responsa-

bilité civile, cette approche – quoique 

diicilement critiquable – va à rebours 

de la tendance actuelle qui est de faci-

liter l’indemnisation des victimes. Voy. 

à ce sujet, b. dubuisson, « Autonomie de 

l’enfant et irresponsabilité du mineur », 

in P. Jadoul, J. saMbon et b. Van KeirsbilcK 

(éd.), L’autonomie du mineur, Bruxelles, 

Publications des F.U.S.L., 1998, p. 92.

27 C. hennau-hubleT, L’activité médicale et 

le droit pénal, Bruxelles, Bruylant, Paris, 

L.G.D.J., 1987, p. 351.

28 Plus précisément, la doctrine observe 

qu’eu égard à l’unité des fautes civile et 

pénale, les juridictions répressives ont 

tendance à évaluer la faute de façon 

très objective. Voy. à ce propos, n. co-

leTTe-basecqz et n. blaise, « Responsabilité 

civile et responsabilité pénale », Traité 

théorique et pratique, partie préliminaire, 

livre 2, Bruxelles, Kluwer, 2012, pp. 73 et 

s. et les références citées. Plus encore : 

concernant l’erreur invincible, la Cour 

de cassation retient, au civil et au pénal, 

le même critère de référence, soit la per-

sonne raisonnable et prudente (Cass., 

3 novembre 1960, Pas., 1961, I, p. 235). 

Corollaire direct de l’identité des fautes 

civile et pénale, cette unité d’apprécia-

tion interdit toute contradiction entre 

la décision du juge répressif et celle 
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B. Critique personnelle

Disons-le sans tarder : il nous paraît également 

que la conscience de l’illégalité de l’acte (ou ce 

que l’on pourrait appeler « la prévisibilité de la 

norme »24) est un indispensable à la reconnais-

sance d’une faute, en cas de violation d’une 

règle déterminée. Comme le fait remarquer le 

premier avocat général Henkes dans ses conclu-

sions, ce serait dénaturer la notion d’imputabilité 

que de considérer la connaissance de l’illégalité 

comme un facteur lui étant étranger. 

Il reste – et c’est là une réserve de taille – que 

la conscience de l’auteur doit s’évaluer, au civil, 

sous l’angle du devoir de prudence. L’examen de 

la prévisibilité revient à se demander si l’homme 

prudent aurait dû raisonnablement prévoir les 

conséquences de son comportement et, a for-

tiori, s’il aurait été à même de se représenter 

l’illicéité de son acte25. Dans cette évaluation, 

il importe de s’enquérir du contexte et des 

connaissances dont disposait l’auteur, eu égard 

entre autres à sa profession ou à son degré de 

spécialisation. Il n’est en revanche pas question 

d’évaluer la capacité de prévoyance propre à l’au-

teur. La circonstance qu’une infériorité psycho-

logique de l’agent ou son manque d’attention 

ait altéré sa perception des choses au moment 

des faits n’est pas à prendre en compte. Cela 

reviendrait à déplacer le débat sur la prévisibilité 

de l’analyse d’une responsabilité vers l’examen 

d’une culpabilité, par essence plus subjective26.  

Nettement plus concrète se doit d’être l’ap-

proche pénale. Au plan répressif, il convient 

d’analyser « la représentation ou la possibilité 

de représentation intellectuelle que l’homme 

a du caractère délictueux de ses gestes et no-

tamment, dans le cadre de délits à résultat, des 

conséquences dommageables de son comporte-

ment »27. Au contraire du juge civil, la juridiction 

répressive est amenée, en principe, à mesurer 

la capacité de prévoyance du sujet en fonction 

de ses ressources psychologiques propres. 

L’exigence de prévisibilité s’évalue ici au regard 

du potentiel réel de prévoyance du prévenu (qui 

peut être altéré, en certaines circonstances, par 

un manque d’intelligence, une fatigue légitime, 

des angoisses inévitables, un état obsessionnel 

lié au passé de l’intéressé, etc.) et non à travers le 

prisme de l’homme prudent, doté d’une faculté 

de prévision normale.  

Tant au civil qu’au pénal, la méthode adoptée 

est respectueuse des impératifs propres au droit, 

lequel se fonde sur la normalité des comporte-

ments, gage de prévisibilité et d’une certaine 

sécurité juridique des relations sociales. Encore 

que la détermination du seuil raisonnable de 

conscience se fait, au civil, indépendamment 

de la psychologie de l’auteur, tandis qu’au 

plan répressif, elle se veut plus individualisée. 

Convenons que la distinction perd en clarté si 

l’auteur du dommage est une personne morale, 

étant entendu qu’une société, par exemple, est 

dépourvue, par nature, de caractéristiques psy-

chologiques. Il est vrai, du reste, que les appré-

ciations tendent à s’uniformiser sous l’efet de 

l’identité des fautes civile et pénale28.  

Quoi qu’il en soit, partant des principes susvisés, 

le fait qu’en toute bonne foi, l’agent n’ait pas eu 

conscience de l’illicéité de son geste ne fait pas 

obstacle, au civil comme au pénal, à la reconnais-

sance d’une faute dans son chef. L’absence de 

connaissance peut elle-même être constitutive 

de faute, soit parce que l’homme prudent ne 

se serait pas trouvé dans la même ignorance 

(approche civile), soit parce que le prévenu 

n’a pas prévu ce qu’il aurait pu et dû prévoir 

eu égard à sa capacité réelle de prévoyance 

(approche pénale). 

En ce sens, il est traditionnellement enseigné au 

pénal que la faute sans prévoyance n’a pas d’ef-

fet exonératoire. Ainsi, l’on distingue les fautes 

avec et sans prévoyance29. La faute avec pré-

voyance résulte d’une indiférence consciente du 

prévenu à l’égard de certaines valeurs protégées 

par la loi. L’auteur savait ou devait savoir que son 

acte (ou son omission) était susceptible d’avoir 

des conséquences néfastes, mais il a persisté 

néanmoins dans son comportement en espérant 

qu’aucun mal ne se produise30. La faute sans 

prévoyance est celle dont l’auteur n’a pas eu idée 

des risques encourus par son comportement, 

alors qu’il était à même de s’en rendre compte. 

D’une gravité moindre, ce type de faute ne fait 

pas pour autant entrave à une responsabilité 

pénale31.

La simple erreur est également dépourvue de 

tout efet justiicatif en droit civil. L’ignorance 

n’est exonératoire de responsabilité aquilienne 

que si elle arbore un caractère invincible32. Si la 

faute ne requiert pas que l’auteur ait eu réel-

lement conscience de l’illégalité de son acte 

(pour reprendre les termes de l’arrêt annoté), 

celui-ci doit en revanche être excusé de ne pas 

avoir perçu ce que toute personne prudente 

n’aurait pu percevoir à sa place. Nous ne pour-

rions mieux faire, à cet égard, que reprendre 

les propos de F. Kuty au sujet de l’erreur invin-

cible : « L’on pourrait nous objecter que l’erreur 

et l’ignorance devraient être inopérantes, dès 

lors que la faute antérieure ne requiert pas la 

connaissance, dans le chef de l’agent, de ce que 

son comportement met en danger ou porte 

ayant trait aux intérêts civils. Cette 

situation fait l’objet de vives critiques 

en doctrine. Sur la nécessité d’une dis-

tinction de méthodes d’appréciation 

selon qu’il s’agisse d’une responsabilité 

pénale ou civile, voy. parmi d’autres, 

H.-D. bosly et C. de ValKeneer, « Les 

homicides et lésions corporelles non 

intentionnels », in Les infractions contre 

les personnes, Bruxelles, Larcier, 2010, 

p. 492 ; o. Michiels, « Les interactions 

entre la prévisibilité du dommage et 

l’élément moral des infractions », J.T., 

2009, p. 563 ; a. Kohl, « L’action civile en 

dommages et intérêts résultant d’une 

infraction – Charge de la preuve de la 

cause de justiication et autorité de 

chose jugée de la décision répressive 

antérieure », note sous Cass., 7 sep-

tembre 1972, R.C.J.B., 1975, p. 381.

29 Voy. c. hennau-hubleT, L’activité médicale 

et le droit pénal, op. cit., pp. 349 et s. ; 

y. picod, « Conscience et responsabilité 

pénale », Rev. dr. pén., 2000, pp. 1004 et 

s. 

30 n. coleTTe-basecqz et n. blaise, « Res-

ponsabilité civile et responsabilité 

pénale », op. cit., pp. 69 et s. 

31 L’on précisera toutefois que l’erreur 

fautive n’est pas sans conséquence 

sur le plan pénal. Commise de bonne 

foi, pareille erreur fait obstacle à 

la reconnaissance d’une infraction 

intentionnelle. Voy. c. hennau-hubleT, 

L’activité médicale et le droit pénal, op. 

cit., pp. 317 et s. ; J. VerhaeGen, « L’erreur 

non invincible de fait et ses efets en 

droit pénal belge », Rev. dr. pén., 1989, 

pp. 17 et s. ; J. VerhaeGen, « L’erreur 

fautive de fait exclusive du dol », in 

Liber Amicorum José van Derveeren, 

Bruxelles, Bruylant, 1997, pp. 203 et 

s. ; c. hennau et J. VerhaeGen, Droit pénal 

général, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 

1995, pp. 219 et s. ; f. KuTy, « L’infraction 

pénale », in Principes généraux du droit 

pénal belge, t. 2, Bruxelles, Larcier, 2010, 

p. 515.

32 Cass., 10 juillet 1946, Pas., 1946, p. 293 ; 

Cass., 23 janvier 1950, Pas., 1950, I, 

p. 348 ; Cass., 6 octobre 1952, Pas., 

1953, I, p. 37 ; Cass., 29 novembre 

1976, Pas., 1977, I, p. 355 ; Cass., 

24 janvier 1977, Rev. dr. pén. crim., 

1976-1977, p. 607, note H.-D. bosly ; 

Cass., 7 décembre 1977, Rev. dr. pén. 

crim., 1978, p. 340 ; Cass., 17 mai 

1978, Pas., 1978, I, p. 1056 ; Cass., 

23 janvier 1984, Pas., 1984, I, p. 560 ; 

Cass., 10 décembre 1986, Pas., 1987, I, 

p. 446 ; Cass., 14 janvier 1987, Rev. dr. 

pén. crim., 1987, p. 375 ; Cass., 19 mai 

1987, R.W., 1987-1988, p. 675 ; Cass., 

15 novembre 1988, Pas., I, 1989, p. 276 ; 

Cass., 29 avril 1998, J.L.M.B., 1999, 

p. 231 ; Cass., 25 octobre 1999, Pas., 

1999, I, p. 1384 ; Cass., 16 janvier 2001, 

Pas., 2001, I, p. 91 ; Cass., 27 juin 2001, 

www.juridat.be, R.G. no P.01.0224.F/1 ; 

Cass., 1er octobre 2002, Pas., 2002, 

III, p. 1787 ; Cass., 24 mai 2002, Pas., 

2002, II, p. 1213 ; Cass., 29 mai 2002, 

www.juridat.be, R.G. no P.01.1202.F/1 ; 
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atteinte à une valeur sociale ou morale protégée 

par la loi ou la réglementation pénale. Cette ob-

jection, a priori logique, ne résiste pas l’examen. 

Certes, l’agent négligent ou imprudent n’agit pas 

intentionnellement. Il n’est donc pas requis qu’il 

ait eu connaissance de la réalisation ou du risque 

de réalisation de l’atteinte à l’intérêt juridique 

protégé par la loi. Cependant, l’imprudent ou le 

négligent agit parfois avec la conviction de la 

légalité de son comportement. Dès lors, lorsqu’il 

appert que, bien qu’ayant pris toutes les pré-

cautions qu’il était raisonnable de prendre, il a 

pu ignorer ou se méprendre quant à la légalité 

de son action ou de son omission ou quant à 

la réalisation des circonstances de fait qui les 

rendent punissables, il en sera acquitté à défaut 

d’avoir agi fautivement »33. Ce point de vue tiré 

du droit pénal est parfaitement transposable 

en droit de la responsabilité civile. 

C. L’enseignement de l’arrêt du 

9 février 2017

En ce qu’elle précise qu’« il n’est pas nécessaire 

que l’auteur de la transgression ait conscience 

qu’il la commet », la décision annotée peut lais-

ser perplexe dès lors qu’elle paraît remettre en 

cause le principe selon lequel la connaissance 

de l’illégalité conditionne la reconnaissance 

d’une faute. 

Néanmoins, ce serait faire, d’après nous, une 

mauvaise interprétation de l’arrêt. Loin de 

contredire sa jurisprudence, la Cour se contente 

de rappeler l’extrême rigueur avec laquelle il 

convient d’apprécier l’existence d’une erreur 

invincible. L’arrêt énonce que l’auteur, pour être 

en faute, ne doit pas se convaincre de trans-

gresser le droit. La mauvaise foi de l’agent, soit 

sa conscience réelle de l’illégalité, n’est pas une 

condition de responsabilité nous dit la Cour. Le 

rôle du juge n’est pas de rechercher au moyen 

d’éléments graves et probants si l’auteur a eu 

efectivement connaissance du caractère ré-

préhensible de son geste, mais d’airmer, au 

regard du cas d’espèce, qu’il aurait dû avoir cette 

conscience. Cet enseignement n’est pas criti-

quable. En matière aquilienne, si pour démontrer 

l’existence d’une faute simple, l’on devait se per-

suader que l’agent a eu réellement connaissance 

de l’illégalité de l’acte, nous ne verrions plus ce 

qui distinguerait encore la faute du dol34. 

A contrario, la Cour enseigne de longue date 

que la bonne foi de l’auteur, soit sa conviction 

personnelle de s’être conformé aux règles en 

vigueur, n’est pas en soi élusive de responsabi-

lité civile. Elle ne l’est que lorsqu’elle provient 

d’une erreur invincible35. Ainsi, le seul fait que 

l’agent ait pu légitimement croire à la légalité 

de son action ou qu’il ait agi par bon sens n’est 

pas déterminant36. 

L’arrêt de cassation du 9 février 2017 montre à 

quel point l’erreur invincible est d’appréciation 

stricte. Le Tribunal de commerce de Liège n’au-

rait pu conclure à l’absence d’imputabilité qu’en 

établissant l’existence d’une erreur irrésistible. 

Or, des énonciations du jugement d’appel, il ne 

résulte pas clairement qu’aux yeux des juges du 

fond, l’auteur, comme toute personne prudente, 

ne devait pas se rendre compte, au moment des 

faits, de l’empiétement du pylône sur un fond 

voisin. La circonstance que les parties concer-

nées se sont préoccupées des conditions d’im-

plantation du pylône ne justiie pas, à elle seule, 

une absence de faute. Même la délivrance d’un 

permis de bâtir par une administration n’appa-

raît pas déterminante au regard de la jurispru-

dence de la Cour de cassation.  Cette dernière 

fait montre, il est vrai, d’une grande rigidité en 

la matière. Elle a déjà décidé que l’information 

erronée émanant d’une autorité publique n’est 

pas un fait suisant pour démontrer l’existence 

d’une erreur invincible37. À noter également 

que la Cour est très attentive aux formulations 

employées par les juges du fond. Ainsi, dans 

un arrêt du 22 février 2010, la Cour a considéré 

qu’« en retenant comme constitutive de force 

majeure l’erreur qu’aurait pu commettre et non 

l’erreur qu’aurait commise toute personne raison-

nable et prudente placée dans les mêmes cir-

constances, l’arrêt (attaqué) méconnaît la notion 

légale de force majeure »38 (nous soulignons). 

VI. La conscience de l’illégalité 
de l’acte et la prévisibilité du 
dommage 

A. La violation d’une norme 

déterminée et la prévisibilité du 

dommage

D’aucuns s’accordent à dire que la prévisibilité 

du dommage n’est pas à prendre en compte en 

cas de transgression d’une règle déterminée39. 

La doctrine n’est cependant pas unanime. Les 

points de vue divergent en efet quant à savoir 

si la prévisibilité se range dans l’élément d’illi-

céité ou d’imputabilité40. Ce débat n’est pas sans 

incidence : un rattachement de la prévisibilité 

du dommage à l’élément subjectif de la faute 

justiierait que l’on en tienne compte en cas de 

violation d’une norme légale ou réglementaire41.

Cass., 16 septembre 2005, Pas., 2005, 

II, p. 1663 ; Cass., 22 février 2010, 

www.juridat.be, R.G. no S.09.0033.F/1 ; 

Cass., 23 septembre 2010, 

www.juridat.be, R.G. no C.09.0220.F/8 ; 

Cass., 28 mars 2012, www.juridat.be, 

R.G. no P.11.2083.F/1 ; Cass., 14 mai 2012, 

www.juridat.be, R.G. no S.11.0011.F/1. 

Concernant les juridictions de fond, 

voy. Bruxelles, 7 mars 1990, J.L.M.B., 

1990, p. 674 ; Bruxelles, 12 janvier 

1995, Journ. proc., no 278, 3 mars 1995, 

p. 30 ; Bruxelles, 4 septembre 1996, Rev. 

dr. pén. crim., 1997, p. 1082 ; Anvers, 

28 février 2002, A.&M., 2002, p. 340 ; 

Civ. Namur, 28 octobre 2004, J.L.M.B., 

2006, pp. 736 et s. ; Mons, 8 mai 2008, 

J.L.M.B., 2009, p. 1951 ; C. trav. Liège, 

15 janvier 2010, www.juridat.be, R.G. 

no 036261 ; C. trav. Mons, 14 février 

2012, www.juridat.be, R.G. no 2009/

AM/21912 ; C. trav. Mons, 21 décembre 

2012, www.juridat.be, R.G. no 2012/

AM/22.

33 f. KuTy, «L’infraction pénale », Principes 

généraux du droit pénal belge, t. 2, 

Bruxelles, Larcier, 2010, p. 291.

34 Concernant la notion de faute 

intentionnelle, voy. n. coleTTe-basecqz 

et b. Goffaux, « La faute intentionnelle: 

regards civil et pénal », in Trois condi-

tions pour une responsabilité civile : sept 

regards, Limal, Anthemis, 2016, pp. 13-

50.

35 Cass., 8 septembre 1982, Pas., 1983, I, 

p. 34 ; Cass., 15 mars 1994, Pas., 1994, I, 

p. 261 ; Cass., 21 septembre 1994, Arr. 

Cass., 1994, p. 767. En doctrine, voy. 

T. VansweeVelT et b. weyTs, Handboek bui-

tencontractueel aansprakelijkheidsrecht, 

Anvers, Intersentia, 2009, p. 316 ; 

h. VandenberGhe, M. Van quicKenborne, 

l. wynanT et M. debaene, « Overzicht 

van rechtspraak - Aansprakelijkheid 

uit onrechtmatige daad (1994-1999) », 

T.P.R., 2000, p. 1697 ; J.-L. faGnarT et 

M. denèVe, « Chronique de jurisprudence 

– La responsabilité civile (1976-1984) », 

J.T., 1986, p. 300.

36 Voy en ce sens, Cass., 14 mai 2012, 

www.juridat.be, R.G. no S.11.0011.F-

S.11.0127.N.

37 Cass., 18 janvier 1999, R.C.J.B., 2000, 

pp. 725 et s., note f. Glansdorff, 

« Erreur invincible ou croyance 

légitime ». Tout récemment, voy. 

également Cass., 6 septembre 2017, 

www.juridat.be, P.17.0489.F. Par cet 

arrêt, la Cour énonce : « Il résulte de ces 

motifs que les juges d’appel ont déduit 

l’existence d’une erreur invincible du 

seul constat que les défendeurs ont 

donné du crédit à la consultation juri-

dique erronée de leur conseiller dans 

un domaine du droit que, selon l’arrêt, 

ils ne devaient pas nécessairement maî-

triser, sans avoir vériié si, en l’espèce, 

tout professionnel du transport placé 

dans les mêmes circonstances aurait 

également réalisé la marchandise sans 

respecter les formalités requises ».
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Dans une précédente contribution42, nous 

avons cru pouvoir tenir que la prévisibilité du 

dommage servait à apprécier la composante 

d’illicéité, en tant qu’elle est un élément indis-

pensable pour la détermination du devoir de 

prudence43. Il reste que la notion de prévisibi-

lité est frappée d’une ambiguïté profonde qu’il 

n’est pas possible de dissiper complètement. 

L’ambivalence vient pour partie du fait que 

la prévisibilité du dommage est une compo-

sante indissociable de la norme de prudence. 

Si cette norme caractérise, en matière d’actes 

par imprudence, le pôle objectif de la faute, elle 

sert également à apprécier les faits justiicatifs 

(en ce compris l’erreur invincible) dont on sait 

qu’ils inluent sur l’élément moral. L’on pourrait 

ainsi soutenir que la prévisibilité du dommage 

trouve également un terrain d’élection au plan 

de l’imputabilité.

B. La conscience de la norme et 

la prévisibilité du dommage : des 

notions similaires ?

En cas de violation de la norme de prudence, 

la conscience de l’illicéité de l’acte renvoie 

assurément à la prévisibilité du dommage. 

Singulièrement en matière de faute par impru-

dence, se représenter le caractère illicite de son 

geste, c’est notamment (et peut-être avant tout) 

se rendre compte des conséquences domma-

geables qui peuvent en résulter. 

S’agissant de la violation d’une norme déter-

minée, le rapprochement « prévisibilité du 

dommage/conscience de la norme » apparaît 

plus discutable aux yeux d’une certaine doc-

trine. Au moins pour quelques règles légales, 

la connaissance de l’illégalité peut s’analyser, 

d’après certains, sans référence aucune à la pré-

visibilité du dommage. C’est ce que laisse penser 

Thierry Léonard lorsqu’il examine la jurispru-

dence déjà citée en matière d’aveu de faillite. 

L’auteur ne peut adhérer à l’idée, parfois émise, 

selon laquelle cette jurisprudence traiterait de 

la condition de la prévisibilité du dommage en 

cas de violation d’une norme de comportement 

déterminée. Il écrit en ce sens : « L’état de faillite 

et ses conditions d’ébranlement du crédit et de 

cessation de paiement sont en amont du dom-

mage causé par la violation de la règle en cause 

et sont les seuls éléments visés par l’absence 

de conscience retenue par la Cour comme fon-

dant les décisions attaquées. Ces conditions 

d’application de la disposition sont clairement 

liées par la Cour à l’imputabilité de la violation 

de la norme sans référence à la condition de 

prévisibilité du dommage »44. 

Pour notre part, nous restons convaincu que la 

prévisibilité de la norme et celle du dommage 

sont intimement liées en cas de transgression 

d’une règle légale. Partant du principe qu’une 

règle de loi est destinée à prévenir la surve-

nance d’un préjudice, analyser la connaissance 

que devait avoir l’auteur des éléments consti-

tutifs de l’infraction revient incidemment à 

s’interroger sur la prévisibilité du dommage.

Conclusion

À tout prendre, l’arrêt du 9 février 2017 est res-

pectueux des principes en vigueur.  

L’enseignement de l’arrêt porte, selon nous, sur 

la manière d’approcher la conscience de l’auteur 

dans l’évaluation de la faute. Il ressort de la déci-

sion annotée que la conscience réelle de trans-

gresser le droit, soit la mauvaise foi de l’agent, 

est un facteur étranger à l’élément d’imputabi-

lité. Au regard de la jurisprudence de la Cour, 

la connaissance de l’illégalité doit s’apprécier à 

l’aune du critère de la personne normalement 

prudente, sans devoir rechercher chez l’auteur 

une conscience efective de l’infraction commise. 

 

Boris Goffaux

Assistant à l’UNamur
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38 Cass., 22 février 2010, www.juridat.be, 

R.G. no S.09.0033.F/1.

39 En revanche, il est généralement admis 

qu’elle igure parmi les éléments de la 
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Droit des obligations, t. 2, Bruxelles, Bruy-
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pén., 1994, pp. 377 et s. Contra, r.o. 

dalcq, « La prévisibilité du dommage 

est-elle une condition nécessaire de la 

faute ? », in Hommage à Jacques Heenen, 

Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 84 et s. 

40 Pour un rattachement de la prévisibilité 

à l’élément objectif de la faute, voy. 

entre autres, G. schaMps, « La prévisibilité 

du dommage en responsabilité civile 

- De son incidence sur la faute et sur le 

rapport de causalité », op. cit., pp. 379 et 
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sante subjective de la faute, b. dubuisson, 

« Faute, illégalité et erreur d’interpréta-

tion en droit de la responsabilité civile », 

in La faute dans diférentes branches 

du droit, op. cit., pp. 33 et s. ; x. Thunis, 

« Théorie générale de la faute - La faute 

comme acte imputable à son auteur », 

op. cit., vol. 3, p. 10, qui présente la 

prévisibilité comme une composante 

psychologique de la faute qui spéciie 

l’imputabilité. Ajoutons qu’une opi-

nion fait même de la prévisibilité du 

dommage une condition distincte des 

composantes objective et subjective 

de la faute (l. cornelis, Principes du droit 

belge de la responsabilité extracontrac-

tuelle – L’acte illicite, op. cit., pp. 46 et s.). 

41 Partisan d’un rattachement de la 

prévisibilité du dommage à l’élément 

subjectif de la faute, B. Dubuisson écrit : 

« Jamais dans les arrêts cités, la Cour 

n’airme clairement que la violation 

d’une norme de comportement 

déterminée rend inutile la preuve de 

la prévisibilité du dommage. Dès lors, 

la prévisibilité du dommage serait 

soumise au même régime probatoire 
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l’objet d’une présomption réfragable » 

(« Faute, illégalité et erreur d’interpréta-

tion en droit de la responsabilité civile », 

in La faute dans diférentes branches du 

droit, op. cit., p. 34).

42 e. MonTero et b. Goffaux, « La référence 
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op. cit., p. 14.

43 Remarquons que les juridictions de 
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caractère prévisible du dommage 
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28 juin 1994, J.L.M.B., 1996, p. 91, note 
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