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Le dommage et sa réparation:
quoi de neuf, Maitre ?

Bérénice Fosskprez

Maitre de conférences & 'UNeawnir

Avocaie air barrean de Bruxelles

Introduction

Tel un refrain, le texte de larticle 1382 du Code civil orchestre It répara-
tion du dommage e¢n ces termes: «Tout fait quelconque de 'homime qui cause
d autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparers.
S'agissant de la scule disposition que le Code civil consacre au dommage, ce
refrain appelait de nombreux couplets que la jurisprudence s’est attelée § com-
poser avee I'aide de la doctrine.

Bon nombre de controverses ont animé cet exercice de composition.
Certaines parmi les plus récentes ont déja été abordées lors d'un précédent
colloque de notre unie¢, intitulé «Trois conditions pour une respousabilité
civile — Sept regards», a I'occasion duquel deux regards s'étaient posés sur le
dommage. Le premier regard ¢tait celui de N. Estienne qui, sous le couvert de
quelques questions d’actualité en la matiére, avait analysé la vie «préjudiciable »
ou encore le dommage de 'employeur public'. Le deuxiéme regard était le
ndtre et avait abordé Iétat antéricur dans différentes disciplines juridiques?.

Trois ans plus tard, les interrogations évoquées le 22 avril 2016 ont-
elles trouvé un dénouement heureux? Pour répondre i cette question, nous
aborderons successivement le sort actucllement réservé i Paction en wrongful
life (section 1), au recours de P'employeur public (scction 2) et 3 I'état anté-
ricur (section 3) au départ de 'une ou I"autre publication parue derni¢rement
dans ces matieres et de avant-projet de loi portant insertion des dispositions

! N. EsTienNE, « Le dommage réparable: quelgues questions dactualivé », in Trois conditions pour une responsa-
bilité civile. Sept regards, Liral, Anthemis, 2016, pp. 51-80.

: B. Fosséprez, « Eétat antérieur & la croisée de différentes disciplines juridiques: un consensus possible?», in
Trois conditions pour une responsabilité civile. Sept regards, Limal, Anthemis, 2016, pp, 81-144,
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relatives d la responsabilité extracontractuelle dans le nouveau Code civil®, Au
départ de ces mémes outi : : i i ion

p Tt € ces Infimes outils, nous nous pencherons ensuite sar I’mlputatlon des
provisions (section 4} et sur la méthodc 3 privilégier pour assurer I'indemmisa-
tion du préjudice futur (section 5).

Section 1
L’action en wrongful life

Sous-section 1
Un bref état des lieux4

.L’actlon en wrongful life est Paction par laquelle les parents de U'enfant né
ha.ndlcapé sollicitent, cn leurs qualités de représentants légaux de leur enfant
mineur, l’ilndemnisation du dommuage subi par cet enfant 3 I suite du handicap
congénital dont le risque n’a pas ¢té détecté in utero (faute de di: 1
qui n'a pas ét¢ porté 4 la connaissance de ses parents (Lgéfaut (1’11?53?111112::;2) .

. Par un arrét du 14 novembre 2014, la Cour de cassation a rejeté cette
act1-011 en ces termes: « 1l n’existe pas de dommage indemnisable au sens des
[’arm.cles 1382 et 1383 du Code civil] lorsqu’il fant comparer la situation de
i ex;ste\nce d’une personne avec un handicap avec sa non-existence »>.

A la lecture de cet arrét, il apparait que la Cour de cassation a défini
le do.nnnage comme «la différence négative existant entre deux situations, la
?1:e1'111érc étant celle, concréte, ot se trowuve {a victime aprés la réalisation ’du
alt aommageable, et la seconde celle, hypothétique ou abstrai ans laquelle
Ia victime se serait trouvée en l’abscnczpde ce t%ait»(’. (;(t)):;:ize’lj ‘12;}?;‘;: ]-liz
‘Pr.()'fesseur Dubuisson, cet arrét témoigne de la transformation d’«une régle
1T'ut_1alcrncnt destinée 4 déterminer les contours du dommage en un prin.cipe
hmitatif permettant d’écarter purement et simplement la réparation de certains
dommages»”.

—_—

Avant-projet de loi portant insertion des dispositions relatives 3 la responsabilité extracontractuelfe dans |
I'IC.mYEF'lL! Cade civil rédigé par la Commission de réforme du droit de la responsabilitd instituée par l’arrZ-t:
ministériel du 30 septembre 2017, https:/fjustice.belgium.be/fr/bwee (disponible remporairemenf) A no
que fe Ct?nseil des ministres W'a pas encore approuvé les textes adaptés suite & la consultation B ula.ire ter
F.’our un état des lieux déraillé, voy. £. De SaieT Moutm, « Les actions en grossesse et vie préjudiciailes E‘t‘at des
. lieux critique au regard de I jurisprudence récente de la Cour de cassation », 1.7, 2019, n® 6759, PO 81- 93
;Ia;s., 14 novembre 2014, RG. n® C.13.0441.N, disponible sur: hrep:/ fwwwijuridat.be.,

. DuBUIS| ‘arré i i
i‘aIternati::;tg;:;?::i’:jf%‘a;;:{; s-ezc?aisauon du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. Létre ou te néanc:
4 Ibidem.
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LE DOMMAGE ET SA REPARATION : QUOI DE NEUF, MAITRE?

Bien que de nombreux auteurs soient arrivés au méme constat®, la Cour
de cassation n’a pas changé son fusil d’épaule. C’est ainsi que, par un arréc du
21 avril 2016, elle a confirmé que «Er bestaat geen vergoedbare schade in
de zin van voormelde wetsbepalingen wanneer de vergelijking moet worden
gemaakt tussen de toestand van een gehandicapt bestaan van een persoon en

9

Dans son arrét du 17 octobre 2016, elle a rappelé que «Le dommage au
sens |des articles 1382 et 1383 du Code civil] consiste en atteinte 3 tout inté-
rét ou en la perte de tout avantage légitime ; il suppose que la victime du fait
illicite se trouve aprés celui-ci dans une sicvation moins favorable qu’avanty,
avant d'afhrmer qu’«il ne peut exister de dommage lorsque les termes de la
comparaison entre ces deux situations consistent, d’unc part, en Pexistence
d’une personne née avec un handicap, d’autre part, en sa non-existence» ',
A Poccasion de ce dernier arvét, la haute juridiction a également précisé que
Particle 350, alinéa 2, 4°, du Code pénal «a pour seul objet de fixer les condi-
tions auxquelles un avortement pratiqué sur une femme qui y a consenti nc
constitue pas une mfraction ».

Ces différents éléments ont &6¢ reproduits mot pour mot dans un arrét
du 13 avril 201810

Bans ce contexte, E. De Saint Moulin concluait trés récemment une
érude sur les actions en grossesse et vie préjudiciables en ces termes: «La Cour
de cassation a, par ses derniers arréts, adopté une approche restrictive de la
notion de dommage réparable qui tiendra en échec les futures demandes en
réparation» 2. Force est effectivement de constater qu'en I'état actuel de sa
Jjurisprudence, notre Cour supréme a verrouill la porte de Paction en wrongful
life. Les clés d’un revirement de jurisprudence pourraient toutefois lui étre
données par l'svant-projet de loi portant insertion des dispositions relatives a la
responsabilité extracontractuelle dans le nouveau Code civil.

Sous-section 2
Quoi de neuf, Maitre?

Certains auteurs de doctrine avaient lancé un appel du pied an législateur.
Au lendemain du prononcé de Varrét de Ia Cour de cassation du 14 novembre

8 N. EsTIENNE, op. ¢it, pp. 58-59; I Cowson, « La définition du dommage comime ésion d’un intérét stable et
légitime 7 », in Questions spéciales relatives 4 la réparation du dommage, Recyclage en droit, Limal, Anthamis,
2017, p. 65.

? Cass, 21 avril 2016, RG. n® C,15.0286.N, disponible sur; htep:/fwww.juaridat.be,

" Cass, 17 octobre 2016, R.G. n° C.11.0062.5 disponible sur: htep:/ fwww.juridat.be.
" Cass,, 13 awvril 2018, JL.AM.B,, 2018/23, p. 1074, nate G. GEvicoT.

12 E. DE SAINT MOULIN, op. cit., p. 93.
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2014, N. Estienne s’était posé «la question de savoir s, au nom du respect de
la séparation des pouvoirs, il ne serait pas plus légitime de laisser non 4 la Cour
de cassation [...] mais au legislateur le soin de déterminer quels sont les inté-
réts qui mériteraient d’étre “juridiquement protégés” et ceux qui devraient,
au contraire, étre exclus du régime de réparation consacré par Particle 1382
da Code civil» 3, Encore P Colson avait-elle constaté que «la définition da
dommage doit effectivenent dtre modifiée, mais par le legislateur, et non parla
Jurisprudence et en évitant le recours a la méthode de la différence » 1.

La Commission de réforme du droit de la responsabilité n’est pas restée
insensible & ces appels, comme le démontrent les développements qui suivent.

§ 1. Latteinte a un intérét juridiquement protégé

Les auteurs de Pavant-projet de loi portant insertion des dispositions
relatives & la responsabilicé extracontractuelle dans e nouveau Code cvil se
sont emparés de la définition du dommage, Cest aingi que Particle 5.171, § 1er,
de Pavant-projet de loj prévoit, en son alinéa 1¢, que «Le dommage consiste
dans les répercussions €conomiques ou non ¢conomiques d’une attcinte 3 un
intéré juridiquement protégé s,

Silon veut bien se rappeler que la Cour de cassation a progressivement
abandonné la définition du dommage comme lésion d’un droit au profit de la
lésion d’un intérét stable et legitime ™, la définition retenye par Iavant-projet
de loi apparait, 3 premiere vue, révolutionnaire, Lexpos¢ des motifs précise
toutefois qu’«il ne faut pas voir dans cette définition un bouleversement de
état actuel du droit mais plutdt une volonté de clarification et de remisc en
ordre»'¢ ou encore que «La modification n’est pas aussi fondamentale qu’il
n'y parait puisque les intéraes qui méritent protection ne sont Pas pour autant
définis limitativement dans la loj qui détermine les conditions de la responsa-
bilité» 17,

Une telle analysc a déja été mise en doute. An cours de la consultation
populaire 3 laquelle Pavant-projet de réforme a été soumnis, le Centre de droit
prive de PULB a jugé les termes de Particle 5.171 mal choisis dans la mesure
ol «depuis von Theting, “Fintérét juridiquement protégé” est en effet la défi-

N, ESTIENNE, op, cit,, pp. 58-59,

£ Couson, ap, cit,, p. 65.

Sur cette évolution, voy. P Coison, op. cit, 2017, pp. 19ets.

Exposé des marifs de lavant-projet de loi portant insertion des dispositions relatives 3 fa responsabificé extra-

temporairement).
Exposé des motifs, p. 145,
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stton méme du droit sabjectify. Ses membies av‘aﬁcnt, par ’clonséqu?nf:, mdaq;ltz
pe pas apercevoir «les motifs impéricux qui _}ustilhefnt c_ic $ ecartell\ su1-cc po
¢ fa jurisprudence de la Cour de cassation, qui définit de manidre constante
P ési 'un intérét légitime» ¥, Les réformateurs ont
l¢ dommage comme la lésion d'un 111ter_et .Cgltiﬁl(, . opmaewrs ont
tdutefois maintenu la référence 4 'intérét _}l?rld?qu{:HlCHt ;.)rotege._" ’s;:’po L}une
il critique en indiquant que «le droit subjectif ne constitue en réalité g
variété d'intéréts protégésy ¥, o N 3}
/ A la veille du projet de réforme, P Col.son avait .mV1t}e le le’gls!a.tm}].hi
~définir le dommage comme la 1ésion d’un droilt,.d"unc }hb’erte ou d 1‘1‘n‘1ntc_31(_3
‘juridiquement protégé ot d joindre 3 cette déﬁ;m}tu}n gCne'ral,e‘ 21&11; 111,;:;:::311:;;
“male — et par conséguent non cxhaustive — d mtcrctf prc:i‘;egei‘ . e de
détailler sa proposition, elle avait également constate qu it n L.st{[-)a.s qtl‘ on
d’assimiler I'intérét juridiquement protégé au droit civil ou au droit subje
muni d’une action?!, ’

Les réformatcurs ont choisi de définir le dgmmage au dep‘art\du]se'ul
intérét juridiquement protégé, i Pexclusion d’u dr.(nt et ~d-e h»\hbel&d(ie;:(z:i
nous parait judicienx dans la mesure ot l‘a cat?gon’e des_nol.t,uLS _;iuln ignt e
protégés semble mtégrer les droits et les hbcrtc.s. C est vnni.cni ablen et en ¢
sens que les réformateurs ont notanmument souligné que «\1 dtt(,.lllt,eél u e
fondamentale consiste manifestement dans une atteinte 3 un intérét juridiq
ment protégé»?2, '

;xaninant la notion d'intérét (juridiquement) p_rotégé, P Colson avaft
conclu que celle-ci «est difficile i cerner, et le Lji?‘quc ;x;sfe L]Lae,'plils‘(‘):;zlgzl :1
de la conceptualiser, plus on risque de 1a‘ {ragiliser » -_I_’,al;:teule- iw'nu .
ment évoqué le fait que «!'intérét juridlquemcu_t protege pou-u(}ut [ ,l,l;g
défini comme lintérét qui est protégé par fa loi ou la Jurispru ;:;1(,6» 1? ais
avait aussitot reconnu e caractére tautologique de cette définition?*. Nous ne
pouvoens qu'abonder en ce sens. ' N .

P Colson avait également insisté sur 1’i111p01‘tancle ’de laisser au Jugij\l
possibilité de qualifier un intérét de jm"i‘diqu_mnent protc;gf (;ﬁi; dei E?;tflt:’l;
la jurisprudence de «tenir compte des “pulsions prOf?.I}( es de .a V-t Jociale” <t
sadapter a son évolution», précisant au passage que «Si la notion es I

ifs 3 j i i ton des dispasitions
s Centre de droit privé de I'ULB, « Commentaires relatifs i I'avant-projet de loi portant |nser§9n d et :)ur o
relatives & la responsabilité extracontractusefle dans le nouveau Code civil », 27 avril 2018, disponil

heeps://diffusion.ulb.ac.be.
¥ Exposé des motifs, p. 146,
o P. CoLson, op. cit., p. 65.
u Ibidem, p. 73.
z Exposé des motifs, p. 146.
3 P CoLson, op. cit, p. 73.
*  bidem.
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largement, elle ne devrait pas aboutir 3 des bouleversements trop importants,
tout en apportant plus de sécurité au droit de Pindemnisation »2, Nous restons
toutefois bien cn peine de déterminer sécurité que la notion d’intérét Juri-

diquement protégé pourra apporter tandis que le juge restera libre de consacrer

le caractére Juridiquement protégé d’un intérét. La prévisibilité nous parait
faire défaut.

Ftant donné que les auteurs de Pavant-projet de réforme nont pas retenn
Pidée de dresser une liste exemplative dintérées Juridiquement protégés®o, ils
n’ont pas pris position sar Pintérét de Penfant né avec un handicap i obtenir
réparation de son dommage. Ils n’ont d’ailleurs abordé la jurisprudence de la
Cour de cassation en matidre d’action en wrongful life qu’afin de remetire 3 sa
Juste place la théorie de 1a différence négative (voy. infia).

Analysant la jurisprudence de la Cour de cassation en matiére d’actions
en grossesse et vie préjudiciables, E. De Saint Moulin explique que «le dom-
mage dont se prévaut Ienfant né handicapé dans le cadre d’ane action en
vie préjudiciable [lui] parait entrer dans la définition retenyce par Pavant-projet
de nouveau Code civil »27.

.

Il convient toutefois d’étre attentif au fait que Pintérét en question ne
pourra pas étre identifié dans Iarticle 350, alinéa 2, 4°, du Code pénal étant
donné que la Cour de cassation est d'avis que « Cette disposition a pour seul
objet de fixer les conditions auxquelles un avortement pratiqué sur une femme

qui 'y a consenti ne constitue pas une infraction»28,

B. Dubuisson avait proposé de reconnaitre que Penfant subit un préjudice
par reépercussion du fait de atteinte portée 3 I'intérét de sa mére, indiscutable_
ment protégé par article 350, alinéa 2, 4°, du Code pénal®. P Colson avait
salué cette proposition au motif que «cette maniére d’admettre une indemni-
sation dans le chef de U'enfant par le biais d’une atteinte 3 la liberté de la mére
permet d’éviter le délicat débat quant d Popportunité de reconnaitre dans Je
chef de I'enfant un droit on un ntérét auquel on aurait porté atteinte» . Une
telle argumentation ne semble toutefois pas pouvoir s'inscrire dans le cadre
dessiné par le projet de réforme dés lors que Particle 5.172 précise que «Le
dominage doit résulter de atteinte 4 un intérét personnel Juridiguement pro-

—_—
B thidem, p. 75.

% Exposé des motifs, p, 148,

2 E. DE SAINT MouL, op. it p. 92.

2 Cass,, 17 octobre 2016, R.G. n° C.1 1.0062.F, disponible sur: besp/iwww juridat be.
» B. Dusuisson, op, cit,, p. 216,

*  P.CoLsoN, ep. cit, p. 70,
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tegé», Dans expost des motifs, il est _pré‘cisé que « scu'l Ee\ titulai're ?—C t}’f);;ljtleret
1ésé peut demander réparation des préjudices conséeutifs i cette attu? ent
E. De Saint Moulin trouve cependant trace de Ia pré'oca’lpatlon de la
société de protéger 'intérét dont se prév.aut l’cnfz.mt né hand{capc dans-l‘a mt:
fication par la Belgique de la Convention relative aux droits des personnes

' icapé s rallions 4 cette nous réjouissons que la
handicapées®. Nous nous rallions 3 cette analyse et 3] 1

- s .
loi «anti-pesruche», qui interdit toute indemnisation du seul fait d’étre né, n

é iet de réfor “ode cvil.
trouve pas d’écho dans le projet de réforme du Code

§ 2. La theorie de la différence négative reléguée a 'étape de
I'évaluation du dommage

Aprés Grre arrivée d la conclusion qu’«il existe bel et bie)n un do-lm"l'lalg‘e
ouvrant un droit i indemnisation dans le chef d? i’,enfant», P Colson slc,tiuf
interrogée sur son caracteére réparable. Avec s'aga.cl.te,l auteure ‘.walht obs‘e{:fle ?le(e,
«le probléme n’est {...] pas tant celui de la définition du dm;mn:i}g.L que th(, id; »
sa réparation et de 'exigence imposée par le respect de’ la 1'ep.amt;fm'1.n eg e
tout en indiguant que «le principe de la réparation intégrale ne devrait pas &
une exigence, mais un objectif d atteindre »?7. o

Cest en ce sens que Particle 5.180 de l’élV;lnt—p]‘O_]fit de loi pr\em.lsc, dilr;s
son § 17, que «La réparation des dommages patrnnm’nau’x tenfi d"p 'ILCI 1
personne lésée dans la sitation ot e]{e se scrait trouvée si }e fa!1t génératew
de responsabilité n’était pas survenu». A noter que, (:]ans son § 2‘,1 eﬁrtlcjle Sdiii(z
prévoit que «La réparation des dommages extrapa'trlmomaux vise 4 a(.cf?Lj ICC;
la personne 1ésée unc juste et adéquate compensation des douleurs, souffrance:
et autres troubles psychiques subis par elle».

Les auteurs du projet de réforme ont justifié ‘ce,t article en ces t{(larn?elsa:
«Le texte propost situe clairement la régle de la dlffcrcn}ce m}-}gat:'l.ve a‘ns e
domaine de la réparation du dommage. Elle est en f}ffet presentée (,OH‘]_Hlf, umz
méthode permettant d’aboutir 4 la réparation intégrale 111;1151e£§ ne };Lrnrl;t
donc pas de refuser I'indemmnisation d'un domnmg’e ’par le seu _Lut’: qu’t }sc 0 i
difficile, voire impossible, de replacer la. personne leses da.ns la 51tL.:f1t1011» 3?1)
thétique qui aurait été la siennc si le fait générateur n’était p"as SL‘IS.VEH'LI 1 ‘

Au regard de la modification gale proposée et dfe sa .]Llstllfl(,é;t‘i({ilgl : est
indémable que la Cour de cassation, dans hypothése ol le projet de réforme
viendrait 3 &tre adopteé, devrait revoir sa jurisprudence actuelle. De facon assez

31 Exposé des motifs, p. 155.

3 E. DE SAINT MOULIN, op. cit., p. 92.
B P. CoLson, op. ¢it, p. 71.

¥ Exposé des motifs, p. 171.

43

ANTHEMES



LES GRANDES EVOLUTIONS DU DROIT DES OBLIGATIONS
\
contra_st’éc bar rapport aux débats passionnés que larrét du 14 novembre 2014
;’1 sué‘?ltes, ceAtte Jurtsprudence n’ay été évoquéc par les réformateurs que.de
namere extreinement succinete: « Il est vrai cepe a ass:
tion s’est récemment emparée de la régle de Ia dfi)ffgr(iji:te(;ué;i‘;i;ou(:u(ie-"C"Hi&k
de ia~ répara.tion le dommage de Ienfant né handicapé 3 Ia suite c%l)’une ":lsf
de diagnostic commise par un médecin ou un laboratoire, dés lors que cette
crreut a ejmpéché la meére d’exercer son choix de procéder i un avortement
ti:lcr.apcumquc. Par un arrét du 14 novernbre 2014, la Cour de Cas&n;ion dé '(;l‘
amnsi que e Pl*éjudice subi par Penfant né handicapé n’est pas ré}a;;;‘abie da;: EZ
ch_ef de celui-ci car, en pareilles circonstances, si la faate n’:av;.u't pas été co
misc, 'enfant ne serait Jawnais né (Cass. (ch. réunies), 14 novembrcj 2014, J. 131;_
2015, p. 221). Cet arrét a suscité de nombreuy commentaires dans les ‘)1 on
1€ peut entrer ici» 35, o e

‘tJBlcn 1que les réformateurs aieng fait le chofx de ne pas entrer dans le débat
SUSCILe par les actions en wrongfil life. force st .
s'1ls aboutissent, méneront I:Z?ff;ilfgtl;’lfji: ta E:Ldjl(c)(cﬂn?htel ue leurs t‘ravaiux,
s outise : - _ b noditication de la motivation
':IC ppee par la Cour de cassation en cette maticre. Est-ce 3 dire pour autant
qu’au Ic:ndemain de 1a réforme, les actions en wrongful life serong cour()un:écs
de su_cces? La réponse ne s’avérera posttive que si la juris&urudemce joue le jen
du raisonnement en trojs étapes (voy. infia, §3) pl‘op(‘)sé par les 1'éformatemi

§ 3. Une réflexion en trois temps

L4 réfex: L I .
e Cﬂe)]zl()l]l qui suit est dictée par la notion de préjudice «réparable»
ernere laquelle la Cour de cassation se e épulie o
comere ]d relle € cassation se retranche regulierement, que ce soit
pama fe daction en wrongful pregnancy ou dans le cadre du recours direct de
employcur ic {7 - i i
D yeur public (voy. ifra), pour refuser une indemnisation Or, la réforme
droposée invi irement 4 disti 1 A i - ;
1 pos¢ dmv1te clairement 3 distinguer Patteinte i un intéret juridiquement
rot : ses ré ions économi )
p egel’ ¢ 8€s repercussions économiques ou non économiques. Nous avons
vu X1 > d’ur i était indéni .
" que Fexistence d'une atteinte était indéniable et qu'il n’était pas possible
d'€carter Je & : as i ibilité ¢ l
i r I}t‘; consequences par a seule impossibilité de replacer Ia personne
csee dans Ia situac étique qui it été 1a 53 i
e ¢ a Sltudtlollll hypothétique qu aurait €6é la sienne si le Gir générateur
etait pas survenu. Il n’est pas nour ; “rtai
Ut pas surve I S pour autant certain que toutes les conséquences
seront considérées comme « réparables .
PR ) ., .
o [‘)lu‘.s precisement, exposé des motifs, dans une optigue de clarification
mvite i distinguer trois questions: [ ,

bt rire 3 gne g A o
1) Tatteinte i un mteret juridiquement protégs ;

—_—
3 Exposé des motifs, p. 174,
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2)  ses répercussions économiques ou non économiques, soit le dommage
dont la nature et 'étenduc se déduisent de la comparaison entre deux
situations de fait: celle dans laquelle se trouvait la personne lésée avant
que atteinte s¢ produisc et celle dans laquelle elle se trouve aprds celle—ci ;

3)  TPétendue du dommage.

L'exposé des motifs précise en effet que les «deux questions lées 3 'at
teinte et a ses répercussions doivent elles-mémes étre distinguées d’une troi-
sieme qui concerne I'étendue du donumage et qui est traitée plus loin au titre
des cffets de la responsabilité. Une fois que le dommage est identifié, i faut
encore en déterminer les contours et choisir le mode adéquat de réparation » %,
A ce titre, article 5.174 précise, en son § 17, que «Le dommage patrimonial
comprend toutes les répercussions économiques de Patteinte» et, en son § 2,
que «Le dommage extrapatrimonial comprend toutes les répercussions non
économiques de Patteinte. 11 inclut notamment les douleurs, souffrances et

autres troubles psychiquesy.

Dans le cadre d'une action en wrongfirl pregnancy, qui désigne Iaction
introduite ensuite de I'échec d'une stérilisation ou d’un avortement ayant
mené A la naissance d’un enfant en bonne santé mais non désiré, la Cour de
cassation reconnait 4 Pheure actuelle Uexistence d’un dommage dans le chef

des parents.
Elle se montre en revanche extrémement sévére i 'heure de détermi-
ner Pindemnisation 3 leur accorder, Dans un arrét du 17 octobre 2016, elle a
précisé ce qui suit: « Dés lors que la naissance d’un enfant qu’elle a concu ne
peut, a elle scule, constituer pour sa mére un préjudice, méme si la naissance est
survenue apres I'échec d’'une intervention pratiquée en vue de Pinterruption
de la grossesse, la cour d’appel a pu, sans violer la notion légale de dommage ni
dénicr fa Jégitimité de I'intérét qu'invoquait la demanderesse, déduire de cette
constatation que les charges financiéres, les difficultés relationnelles prévisibles
ct les efforts accrus entrainés par cette naissance ne la plagaient pas dans une
situation moins favorable que celle qu’elle connaissait avant la commission du
fait illicite »%. Elle a encore souligné qu’«BEu égard i la différence de nature de
ces prejudices, il n’est pas contradictoire de tenir, d’une part, pour réparable le
fait pour une femme en situation de détresse de devoir mener sa grossesse 3
terme, d’autre part, pour non réparables les postes du dommage conséeutifs i la
naissance de Penfant qu’elle a porté qu’invoquait la demanderesse».

* Exposé des motifs, p. 142.
¥ Cass, 17 ocrobre 2016, R.G, n® C.09.0414.F, disponible sur; htsp:/fwwwijuridat.be.
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H = . 5. .o . . - .
] A travers I _etendue du préjudice, il ne serait pas impensable que Ia Cour
© cassation, toujours sous la pression du débat ethique ™, réduise Paction en
wiongful life i peau de chagrin.

" >
Sous I'angle de I’étendue du dommage au ceeur de VYaction en wrongful -

fife, e Professeur Dubuisson avait notamment indiqué, cu égard A la motivation
retenu'e par la Cour d’appel de Gand dans Parrét cassé le 14 novembre 2014
pf)uvmr souscrire i I'absence d’indemnisation d’un dommage moral général ct’
c(;uni dorn'magc m’atérlei‘ -]"éSL.‘!ItaI]t dc,e _la perte de revenus, mais pas 3 Pabsence
Gon ™ ot i poton o e o
lay o . qui est de la réparation du dommage
moral général, par le fait qu’une telle réparation unpliquerait un jugement de
valeur sur la vie handicapée et, pour ce qui est de la réparation du dommage
matériel résultant de la perte de revenus, par le fajt que l'enfant n’aurait qu’i;a,giﬁ
travaillé si fa faute n’avait pas été commise. Le pré_judice esthétique luj p;ll“;iSS‘li!;
par contre, constituer unc conséquence directe dy handicap. o
_ Certes, le principe de la réparation intégrale est consacré dans Pavant-
projet de réforme 3 Iarticle 5.179 en ces termes: « Les dommages sont réparés
mntégralement en tenant compte de la situation concréte de la pt.rsonne lé{:‘ée »
1 ne nous parait toutefois pas exclu que la sitvation concréte de Ienfant soit.
mobilisée d’une maniére inattendue. |

Section 2
L'etendue du recours propre de 'employeur public

Sous-section 1
Un bref état des lieux

- ‘Dei‘auis ses ar\refs des 19 et 20 février 2001 Ja Cour de cassation per-
slste @ reconnaitre 4 Pemployeur public un recours propre sur la base de ar
ticke 1382 du Code civil, nonobstant les nombreuses critiques que sa jurispru-
-dell}(:f? a suscitées*!. Celles—ci font la part belle aux incohérences qkue‘ fa hl:ute
Juridiction a laissées s’installer au gré des évolutions de cette Jurisprudence,

38 Sur ce débat éth €, VO Qramr 1 HAARSCHER, «Le casse- e de Wro, I life » Q. 2017
REE, Y. [ G
q 4 C €l la wr ﬂgfh‘ _fe s, R. AR, A

» B. DustissoN, op. cit,, p. 218.
40

41 Py A i
o .
Ur une synthése de celles-¢i, voy. |.-C. THiRy, «te chemin de croix du recours propre de Femployeur public»

R :\’, 2037/6: Pp. 4 et s,; Th, DusuIssoN, « Recours direct” des employeurs publics en général et des Commu
nautés iculier: Es, i itité, i ,
furopeennes en particulier: nouveautés », in Responsabilité, indemnisation et recours. Morceaux choisis

3
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§ 1. Des incohérences internes

La Cour de cassation a exclu du recours direct de {"employeur public les
cléments suivants:
— e rente d’incapacité permanente particlle de travail*?;
la pension d'invalidité versée d un cmployé mis prématurément  la pen-
sion*?;
les indemmnités d’incapacité temporaire totale de travail versées aprés 'ex-
piration du contrat de travail¥;
~  la rente verste au conjoint de 'agent décédé™®;
les pensions d’orphelins et de survic versées par 'Union européennc
en faveur des enfants ou de Ia veuve ou de la précédente épouse de son
agent décédé;
I'indemnité d’invalidité versée par 'Union européenne i un fonction-
naire atteint d'une Invalidité permanente considérée comme totale et le

mettant dans Pimpossibilité d’exercer les fonctions correspondant 4 un

emploi dans son groupe de fonctions?’;

- le pécule de vacances*®.,

Concernant la rente d’incapacité permanente partielle de travail, la Cour
de cassation avait initialement justifié sa position par le fait que «le but de la loi
ou du réglement qui oblige un employeur [...] 4 débourser des sormmes dont
le montant est supérieur i celui qu’il aurait di payer en tant qu’employeur
pour des prestations de services, est de laisser ces sonunes définitivement 3
charge de I'employeur»*”. La doctrine s’était étonnée de la justification avan-
cée par la Cour de cassation dans la mesure o1, aux termes de ses arréts des
19 et 20 février 2001, la haute juridiction avait laissé entendre que Pexistence
d'une subrogation constitue un indice révélateur de I'intention de Pauteur de
la norme de ne pas laisser la dépense définitivement 3 charge de Pautorité ct

CUP, vol. 174, Limal, Anthernis, 2017, pp. 85 et s.; V. DE WuLr, « Le recours direct de lemployeur public», in
Etats généraux du droit médical et du dommage corporel, 2° éd,, Limal, Anthemis, 2018, pp. 269 et s.

2 Cass., 9 janvier 2006, R.G. n® C.05.0007.N, disponible sur: hrep:/fwwwiuridat.be; voy. également en ce sens
Cass., 12 novembre 2008, R.G. n® PO7.1531.F, dispenible sur: http:/ fwww aridat.be; Cass, 30 juin 2009, R.G.
n® P08.1773.N, disponible sur: htrp:/fwww,juridat.be; Cass, 2 mars 2012, R.G. n° C.10.0569.F, disponible sur:
hetp:f hwww.juridat.be,

@ Cass, 26 mai 2009, R.G. n® .08.1288.M, disponible sur: http:/ fwwwijuridat.be; voy. également Cass., 28 mars 2017,
R.G. n° P16.0115.N, disponible sur: http://wwwijuridat.be; Cass, 19 juin 2015, R.G.n" C.12.0577.N, disponible sur:
heep:f fwnwewjuridar.be.

#* Cass, 14 mai 2012, R.G. n°® C.09.318.F, disponible sur: http:/ fwwwijuridat.be.

A Cass, 24 janvier 2013, R.G. n° C.12.0113.F, disponible sur: http://wwwjuridat.be.

% (Cass, 24 janvier 2013, R.G. n® C.12.0308.F. disponible sur: http://www.juridat.be.

¥ Cass, 16 février 2018, R.G. n° C.16.0344.F, disponible sur: hrep:/fwww jusidat.be.

A Cass,, 26 janvier 2017, R.G. n® 16.0179.F, disponible sur; http:/ fwww juridat.be,

R Cass, 9 janvier 2006, R.G. n® C.05.0007.N, disponible sur: htep:/ fwww juridat.be.
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ol la subrogation consacrée i article 14,§ 3, de la loi du 3

Jjuillet 1967 couvre
les rentes d’incapacita 5,

La cohérence de 1a Jurisprudence de I Cour de cassation 3 finalement
eté sauvegardée bar Iidentification dy dominage, n
payée, mais dans la perte des prestations de travajl5!
2012, 1a Cour de cassation considére en effet que «Lorsque, conformément 3
la loi ou au reglement, Pemployeur public est tenu de verser 3 0N agent, outre
une rémunération, une rente d’incapacité permanente partielle alors qu’il n’est
bas privé des prestations de celui-ci, le paicment de cette rente ou du capital
constitué pour la servir ne constitue pas an dommage au sens des articles 1382
et 1383 du Code civil»52,
~ Sous la pression de la Cour constitutionnelle™ s Cour de C
toutefois dii admettre une catorse a son raisonnement

- Par un arré dy 2 mars

assation a

» au prix d’une noy-
velle incohérence, en reconnaissant an pouvoir subsidiant 1a possibilité de se

prévaloir de Particle 1382 dy Code civil™, nonobstant le faig que le pouvoir
subsidiant n’est pas Pemployeur de Pagent et ne bénéficie pas des prestations
de travail de celuioci?.
Les exclusions évoquées ci-dessus one été décrites par le Professeur
Fagnart comme deg turbulences face 4 Ia régle générale qui autorise les vietimes
par répercussion A exercer une action en dommages et intérats lorsqu’elles ont
subi un dominage consistant dans obligation d'effectuer des brestations ou de
supporter des frais et débours 3 Ia seule condition de Je prouver>®, Les arréts
qu'il cite 3 titre d’exemples lui permeitent d’affirmer qu’eaucun de ces
n'exige que Pinstitution publique qui a effectus une dépense démontre que
cette dépense aurait diy avoir pour but d’obtenir un avantage dont Uinstitution
publique a été privée 5. ls rejoignent ceux dont V. De Walf §’étair emparé
pour aflirmer que Iy Jurispradence initie par les aréts des 19 e¢ 20 février
2001 ouvre «d'intéressantes perspectives d’indemnisation dans
times de domumages subis Ppar répercussion, de

arrets

le chef des vie-
méme que pour les dommages

v

-_—

5 1. Boowe, « Labandon de rupture du lien causal
nement de faction directe et le déelin du recours sy
D. 38,

En ce sens, Voy. J.-C. THiry, op. Cit, p. 8.

Cass., 2 mars 2012, R.G, n° C.10.0569.F disponible sur: hetp:/ fwwwijuridar be,
CC,25 janvier 2017, n® 72017, CC, 5 juin 2017, pos 12017 et 797201 ER
Cass, 3 novembre 2017, RG. n° C.15.0337.5 disponible syr: h

de Cass,, 15 mars 2015, R.G.n° C14.0197 F disponibie ser iy

Sur cette question, voy. Th. Dusutssow, op. cit, pp. 102 et s,

parfa Cour de cassation # La ruplire du fien causal oy « lave-
bragatoire » 2, Ligge, Editions dy Jeune Barreay de Liege, 2007,

tp:fwwwiuridat be, prenant lexact contrepied
peliwwwjuridat be.,

36 L. FAGNART, « Lemployeur public, ta Cour de cassation et Jes aides d'Frat», RGAR, 2018, n® 1557154,
7 ibidem. -
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i restations wplies dans Pintérét
i S ¢ itdy our des prestations accomp
subis par les autorités publiques | our d p adions acco
géntral, mais causées par fa faute d'un tiers responsa . o
al, o .
itati ace 3 la situation de em-
Sans le contester, nous restons dubitative face 3 la situ ;tlo e Tom
" ¥ i-¢i di > Particle 3,delalo
ployeur public dans la mesure od cetui-ci dispose de P'article 14, §J , ©
) s ation spéci s, ¢ que
du 3 juillet 1967, soit une hypothése de subrogation spécifique, a ors g i
. N 3 1t 1a sitreak & ar ies
e seinble pas étre le cas des tiers payeurs dont la situation est évoquée p
n :
deux auteurs précités, N | l
£y AN N - ~ Scu
Le Professeur Fagnart obscrve encore que la ne(,esmtei, pour le :
5 3 ées s a contrepartie
employeur public, de démontrer que les sommes payées sont la ¢ P e
rotéger le tiers responsable
d’une prestation de travail perdue «a pour effet de protéger le ’tl(i‘lS re 5 able
‘ e », situat il assimile d u
t, partant, de favoriser le secteur de Passurance », situation qu'il assimi \
: daide & ure ot
fo,rﬁ'le d’aide d’Erat™. Nous doutons de cette gualification dans lalfnes. °
( it ¢ > condition d’application du
électivité de ava apparait comme unc condi
la sélectivité de Iavantage app : : - ohcarion d
régime des aides d’Etat. Or, toutes les entreprises gui se tmuvenit dans
‘ , 1 A ir les ‘epri Tassurances
juridi : -able, d savoir les entreprises d’assura
ituation fac >t juridique comparable, i saw : :
situation factuelle ot jurid avorr les entrep | ances
actives sur le marché de Passurance responsabilité civile, bénéficient du
avantage. o
i “our > en et le
Quoi qu'il en soit, le Professcur Fagnart encourage «le Ill&llltlcl;-(?
soit, le
i ; r i ' condifions
développement du recours direct de I'employeur public dam_ les ndiions
' : 50 faisant ai tendre une
1 érieure : ant ainsi en
fixées par la jurisprudence antérieure i 2006 faisa
i IX NUnoritaire. _
petite voix min | ’ . I
Une autre incohérence peut &tre illustrée par Parrée q?c la C :
1 i ¢ n vertie des
wsation a rendu le 16 février 2018, Bien qu’elle rappelle qu'«En v '
Cass; : . ; ‘
1vi 1 ar c, o a autrai un
articles 1382 et 1383 du Code civil, celui qui, par sa faute, cause ! L
3 b - -~ i . ! . P - = le préju-
dommage est tenu de le réparer intégralement, ce qui nnphqlue qum. p, ] X
b 3 ? M Tal v - ]
i e 1 il serait demeur? si "acte dont il se plaint n’ava
1icié soit rée: : at ol il serait demeuré si I; avait
dicié soit rétabli dans Péta o one LS planc wavat
sati < emnité d'invalidité vis
eté ¢ i - de cassation exclut Pinden
bas &té comumis», la Cour d . } ue & o visee |
iuticle 78 du statut des fonctionnaires européens de L} ;?ltio(l; d1e1 ; Yei[
: i Code civil®. Or, Temploveu
Epar: ic s articles 1382 et 1383 du C -
réparable au sens des a : . L pmployer
i : : d rait demeuré si lac
i sut étre ré dans I'état dans lequel il sera
ublic ne peut &tre rétabli d _ : omeur® s Lacte don
ﬁ se plaint n’avait pas été commis que §'il pergoit une mC’iemmsft on p .
ate d i e 3 -éparati ait, par consé-
nte d'incapacité qu’il est amené A verser. La réparation n’apparait, p
re apac s
; mntégrale, - —
auent pas m . [T el identi-
Cette incohérence pourrait toutefois disparaitre 3 I faveu.l d’une
J : é ur ic L Infra).
fication de Pintérét dont se prévaut I'employeur public {voy. )

V. De WULF, op. cit, pp. 269 ers.

}-L. FAGNART, op. cit., n® 155155,

fhidem, n°® 15515, o
C;::n:G février 2018, R.G. n° C.16.0344.F, disponible sur: hetp:/fwww juridat.be.
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§ 2. Des incohérences « externes»

A Auregard de la jurisprudence prononcée en matiére d'action en
wrongful life ? '

N(?us avons vu ci-dessus qu’en matiére d’action en wrongful life, 1a Cour
d:e cassatton s’est attachée i définir le dommage au départ de la théorie de Ia
difference négative. Cette approche a pu, dans un premicr temps, étre écartée
dans le cadre du recours direct de Pemployeur public pour les m(;tiﬁ suivants:
«Des lors que le salaire payé est dd en vertu de Ta loi et quil n’y a pas de diffé‘—‘
rence de valears pour cet employeur entre Ia situation avant et aprés I'accident
la théorie de la différence ticgative méne A Pimpasse » 02 . ’

Le Professeur Dubuisson avait toutefois mobilis¢ cette constatation pour
« é’tflyt:]‘ Pintuition selon laguelle ce nest jamais le salaire payé qui constitue le
préjudice mais le fait que Femployeur a ét¢ privé des prestations de travail par
son employé, et rien d’autre»3.

'Au regard des décisions identifiées an § 1,41 semble que la Cour de
cassation ait bel et bien pris cette orientation. $i elle clame a I'heure actuelle
que «L'employeur public qui, ensuite de 1a faute d’un tiers, doit, en vertu de
ses obligations légales ou réglementaires, continuer 3 payer d 'un ’de ses agents
sa rémunération et les charges qui la grévent sans recevoir de prestations dé
travail en contrepartic a droit 3 une indemnité dans la mesure on il subit ainst
un dommage, sauf s'il résulte de 1a loi ou du réglement que ces décaissements
_c101‘vent rester définitivement 3 sa charge»®™ Je dommage en question résulte
indiscutablement de Ia perte des prestations de travail.

_ Violation dun intérét stable et legitime ou  différence négative
V. pe Wulf a constaté que «Quelle que soit la définition retenue, il [est] dif—’
ficilement contestable quc lorsqu’il est privé des services d’un fonctionnairé
auquel il continue pourtant de payer une rémunération, ou lorsqu’il doit paycr’
une rente d’incapacité permanente 3 ce méme fonctionnaire, alors que ce der-
nrer est totalement ou partiellement incapable de travailler, Pemployeur public
subit un dommage » %5,

. _L’intérét stable et légitime dont Pemployeur public doit démontrer Ia
violation pour obtenir une indemnisation sur la basc des articles 1382 ot 1383
du. Code civil peut toutefois étre limité au droit de créance que l’elanO);eu}
puise dans la relation de travail qu’il a nouée avec son agent, que celui-ci soit

62 B. Dusuisson, ap. cit, p. 214,

&3 thidem.

” . .

. Cass, 18 octobre.zms, RG.n® C17.0506.F disponible sur; heep:f twwwjuridat be,
V. DE WULF, op. cit,, p. 292.
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sous contrat de travail ou sous statut. En ce sens, Th. Dubuisson observe que
Iidentification du dommage dans la perte des prestations de travail «respecte la
notion de dommage au sens du droit commun de la responsabilité car celui-ci
doit s’apprécier par référence i la lésion d’un intérét. Il sagira ici de Patteinte
au droit de créance de "employeur» ¢,

Si la Cour constitutionnelle a, par un arrét du 20 octobre 2016, avalisé
la jurisprudence de la Cour de cassation en ce qu’elle apprécie le dommage 3
Paune de P'absence de contrepartic normale des prestations de travail au motf
qu’elle permet de ménager un juste équilibre entre les intéréts en présence, elle
a toutefois fait état de prestations qui procédent d’options propres i la relation
de travail en causc®. A premiére vue, la réparation in concreto du domimage
apparait quelque peu malmenée. Cependant, la Cour constitutionnelle renvoie
d Pexistence de prestations relevant d’un régime de sécurité sociale qui dépas-
scraient intérét personnel de I'employcur public.

Le raisonnement demeure néammoins fragile, comme I'a souligné ' Avo-
cat général Th. Werquin en ces termes: «seul un jugement de valeur sur la
question de savoir quels intéréts méritent une protection cn vertu du droit de
fa responsabilité peut expliquer que la rémunération que 'employeur public est
tenu de payer a la victime d’un accident constitue le seul dommage indemni-
sable»®®, Ce faisant, I’ Avocat général ne suggére-t-il pas qu'un i a été effectué
en cc qui concernc les intéréts dont dispose I'employeur public ? Nous aurons

Poccasion d’y revenir (voy. infra).

B.  Auregard de la jurisprudence prononcée en matiére de préjudice
par ricochet ?

Aux termes des cing arréts qu’elle a rendus les 19 et 20 février 2001, la
Cour de cassation a reconnu 4 employcur public la qualité de préjudicié par
répercussion. Sagissant d'une personne que le dommage causé 3 la victime
directe contraint i certaines dépenses, lemploycur public se présente effecti-
venient cotne une victime par répercussion ou par ricochet. Clest ainsi que
N. Estienne précise que «Dans 1'état actuel de la jurisprudence de la Cour de
cassation, appartiennent [...] d cette troisiéme catégoric d’ayants droit [lire: la
catégoric des personnes que le dommage causé 3 la victime directe contraint i
certaines dépenses| les employeurs publics qui sont légalement, conventionnel-
lement ou statutairement tenus au paiement de certaines prestations financiéres

% Th, DusUIssoN, op. cit., p. 99.
¥ L, 20 octobre 2016, n® 136/2016.
&8 Cass,, 24 janvier 2013, Pas,, 2013, pp. 203 et 5, concl. Av. gén. Th. WERQUIN,

51

ANTHEMIS




LES GRANDES EVOLUTIONS DU DROIT DES OBUGATIONS
en faveur de Pun de leurs agents blessés ou, en cas de déces de celai-ci, en
faveur de certains metnbres de sa famille » 62,

Sur ce point, il convient toutefois d’évoquer la critique que C. Eyben a

réservée au recours direct de Pemployeur public au départ de la contribution 3 .

la dette ™, Analysant le recours direct de Pemployeur public comme uin recours
contributoire, Pauteur constate que lorsque survient Paccident dont Tagent
est victinte, 'employeur public n’a pas I qualité de victime mais bien celle de
codébiteur tenu, en vertuy de la loi, de verser sa rémunération 3 son agent en
etat d'incapacité et, par conséquent, de payer en partie Ia dette du tiers Fespon-
sable. 1l est donc exelu que employeur public change de qualité pour accéder
a celle de victime dans le décours d’un méme accident. En outre, lorsqu’il
VELSC, e1l tout ou en partie, les rémunérations i son agent, Femployeur public
indemnise celui-ci, ce qui opére la transition entre e stade de I"obligation 3 Ia
dette et celui de Ta contribution 3 fa dette. A Ia suite de son palement, le tiers
payeur exerce un recounrs contributoire, lequel doit trouver pour limite la dette
de responsabilité du tiers responsable en droit conunuy.

Pareil raisonnement permiet de contester 'affirmation de la Cour de cas-
sation selon laquelle «le droit de Pemployeur 3 Ia réparation de ce dommage
'est pas limité an montant de Pindemnité qui serait due en droit commum 3
la victime du fait de Pincapacité de travail» 7! indépendamment de Passictte da
recours subrogatoire que Iarticle 14,§ 3, de la loi du 3 Juillet 1967 accorde 3
Pemployeur public.

Sans dénier 3 Femployeur public I, qualité de victime par répercussion,
nous arrivons 3 la méme solution ay départ de ta jurisprudence que la Cour de
cassation réserve au préjudice par ricochet.

Celle-ci est fixée en des termes qui ont été validés par la Cour congstitu-
tionnelle dans un arrét dy 17 Juillet 201472, Nous Jes reproduisons ci-dessous :

«En application des regles du droit commun de la responsabilité,
lorsque Ie dommage a été causé de maniére concurrente par la
faute d’un ters et par la faute de 1a victime, ce tiers oy la personne
civilement responsable ne peuvent étre condamnés 3 Ia réparation
intégrale du dommage que les proches de la victime subissent par
répercussion.

Tout en étant des domtages qu’ils subjssent personnellement, ce
sont des préjudices €prouvés par repercussion qui trouvent leur
-

68 N. ESTIENNE, « Le préjudice par répercussion en cas de déces ou de blessures s, RGAR, 2013, ° 14973,

- C.Evaen, « Le paiement avec subrogation et fe fondement du FECouss contributoire s, jn Métamorphoses de Ja
stbrogation, CUP vol. 181, Limai, Anthemis, 2018, pp. 67 ets.

7 Cass., 18 ocrobre 2018, R.G. n° .1 7.0506.F, disponible sur: heep:/ fwwwjuridac.be.

& CLC, 17 juillet 2014, n® 111/2014.
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7 N. EsTIENNE, « e préjudice par répercussion en cas de décés ou de ble L Op.

& Cass., 21 février 2011, Pas., 2011, p. 610,

% )-C. Ty, op. ¢it., p. 6. o .
i J-L. FaGNART, « Quelle égalité pour les victimes 7, For. ass., 2014/148, p. 211.
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Mage par répercussion est up stmple «ricochet» du dommage mnitial, subi par
Ia victime directe, auquel cas Ia victime indirecte so présente comme un ayang
droit de 1a victime directe et ne peat étre indemnisée que suivant les critéres
qui déterminent e dommage de I victime directe. 1 s’étonne,
de voir Ia doctrine et Ja Jurisprudence faire éta de l'autonomie du drojt d répa-
ration de la victime mdirecte tout en prétendant déroger i ce principe en cag
de faute commise par la victime directe.

L'éminent auteur ne hangue pas d'illustrer geg Propos par la matidre dg
recours direct de Femployeur public. Pour appuyer autonomie dg préjudice
par répercussion, i mobilise un arrét de la Cour de cassation dg 23 octobre
2013 dont i ressort que «le recours propre de Pemployeur public a nécessai.
fement pour objet un dommage distinet de celui subi par la victime de Pac-
cident» 78, Ccpendant, cette mention précéde directement Paffirmation selon
laquelle «Ce dommage peut éere défini par la décision dy service de santé
administratify. Dans Iy mesure of la Cour de cassation n'a plus par la suite
accordé au rapport dy MEDEX que la valeur d’une présomption??, Pargument
napparait pas décisif

Le Professeur Fagnart insiste particuliérement sur le fait que Ia jurispru-
dence n’a Appotté au principe de Pautonomie dy dommage par répercussion
qu’une seule dérogation, laquelle concerne les effets de la faute commige parla
victime iminédiate dy dommage®. Ce p’egt bien évidemment qu'd la luniidre
de linterprétation « extensive» présentée ci-dessus que Ia Jjurisprudence de la
Cour de cassation apparait incohérente.

Sous Pangle de Ja seule faute commise par la victime immédiate dy dom-
mage, fa cohérence pest pas malmenée, En temoigne un arrét de la Cour de
cassation du 21 septembre 2009 libellé en ces termes: « Lorsque Pincapacié de
travail du membre dy personnel résulte des fautes toncurrentes du membre dy
personnel et d’un tiers, 'employeur dy secteur public n’a droir qu’a Pindemni-
sation du dommage qu’il subit de ce fait 3 concurrence de la part de responsa-
bilit¢ du tiers dans Ie dommage»8!. Ay sein méme de fa Jurisprudence relative
au recours direct de Pemployeur public, la solution 2 pu surprendre, C'est ains;
que la doctrine §'cst ctonnée du faig QUE «pour apprécier les conséquence
d'un partage de responsabilité, Ia Cour de cassation considére que le méca-
nisme de I3 subrogation ne Joue pas son rdle d’ouvrir un drojt propre en faveur

7 Cass, 23 actobre 2013, R.G. n° P:13.0727.£ disponible sur- http:/ twwwijiridat be.

Voy. Cass, 30 janvier 2015, pgs, 2015, 4, p. 245; Cass, 8 septembre 2016, R.G. ne C150523.E disponible sur;
http:f/www.juridat.be; Cass,, 12 ocrobre 2016, RG. n° P15,1667.5 disponible sy : http:/ fwww juridat be,

1L FAGNART; « Quelle égalité pour les victimes 75, op. cit,, p.212.
Cass, 21 septembre 2009, R.G, n° C.OB.0245.N, disponible sur: htep:f/wwwjuridat be,
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Pareifle thése pourrait trouver appui dans un

arrét de la Cour de cassation du
14 décembre 20175 dont voici te texte:

«En tant qu’il se fonde sur ce que les juges d’appel ont rejeté Pac-

tion du demandeur concernant les paicments de salaire dans la

période du 26 au 31 décembre 2010 sans examiner si la défen-
deresse était tenue 3 Pindemnisation du demandeur sur la base de
Farticle 14, § 3, de 1a loi sur les accidents du travail dans le secteur
public, le moyen manque en fait.

En décidant que le travailleur de toute fagon n’aurait accom-
pli aucune prestation de fravail durant la période du lundi
27 décembre 2010 au vendredj 31 décembre 2010 vu qu’il aurait
€té i ce moment en conge en application de Iarticle 14,§ 2, de
I'arrété royal du 19 novembre 1998 et que le demandeur ayrait dg
de toute maniére Tui payer sa rémunération darant cette période,
les juges d’appel font savoir que le travailleur n’a subi durant la
période mentionnée aucune perte de salaire 3 |
de Passue¢ de la défenderesse.
Les juges d’appel qui, sur ces bases, rejettent Paction du demandcur
concernant fe salaire payé i un membre dy personmel atteint d’une

incapacité de travail pendant la période du 27 au 31 décembre
2010 en se fondant sur article

a suite de la fagte

14,§ 3, de Ia 1o sur les accidents du
travail dans le secteur public, Justifient légalement leur décision ».

Le champ d’application de cet arrée o’
Intéresse-t-il le recours direct de Pemployeur
posée dans la mesure ot 1a Cour de ¢
demandeur sur le fondement de I
travail dans le secteur public. Le p

apparait toutefois pas clairement,
public? La question mérite d’étre
assation fait état du rejet de action du
article 14, § 3, de a loi sur les accidents du

OUrvoi ne permet pas de lever le doute mais
confirme que Paction du demandeur était fondée sur article 1382 dy Code

civil,

W apparait daillewss difficile de situer le raisonnement de la Cour de
cassation dans le cadre de la subrogation étant donné qu’
recours subrogatoire, Pemploycur public est autorisé 3 récupérer le salaire net,
qu'il s’agisse de journées prestées ou non. La discussion portant sur la contre-
partic & des prestations de travail, laquelle est incontestablement au ceeur de
Parrét du 14 décembre 2017, ne présente donc d’intérét qu’en ce qui concerne

le recours que Pemployeur public introduit sur la base de Particle 1382 du
Code civil.

aux termes de son

a Cass,, 14 décembre 2017, R.G, n° Ca7.0275N, inédit; Ia traduction proposée est libre,
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Larrét fait référence i Particle 14, § 2, de arréeé royal du 19 novemhr?
[998 relatif aux congés et aux absences accordés aux mcmbrfs: ('iu fpcciuo;qgeq
' des adminiserations de I"Etat. Cet article accorde aux agents de 1 (]?tat_ ¢ Au?érig.s
| congés légaux du 27 au 31 décembre 2010 en remplacement des jours
qui coincident avec un jour non ouvrable. o . .

Dans hypothése — vraisemblable — ot Parrét ’con‘cemeralt, ‘e riwl‘ :
direct de I'employeur public, il conviendrait L:l’CI]. déduire quc,’l me (;y;;z
public doit défalquer de sa réclamation formulée sur la base de l“u.tu, c : ’
du Code civil les rémunérations corresponda?t a—l ensemble des ‘](Jt.ll-}i r}fn
prestés. Les retombées de cet arrét pourraient c‘tre nnpc_)rtantes, en }:u t(l;u 1(13:
en ce qui concerne le recours des Communautés francaise et flamande dans 1

mesute ol les enselgnants bénéficient des vacances scolaires. |

Il s’agirait alors d’une nouvelle entaille au‘re_cours de 1’61'1'11pi-0yet}irl pL;llj(I;LL
qui ne powrait que conduire 3 considércr'cclm—a c’onmlc }mc- L(;(\IUI c mntq,
le bénéfice obtenu i lissue d’une réclamation calculccpﬂu dcp:.nt de mc(I)/ni it
bruts apparaissant bien mince en raison des postes qu il con:nezt ?:e dea t:\]:lie
d'unc réclamation formulée sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil.

§ 2. Le projet de réforme

Les controverses qui animent le recours direct dchl’empl?yeur pubhc‘n.c
semblent pas devoir trouver de réponse dans 1’.zwant—pro_;et de relforme‘ Szrft?;:
de la responsabilité. En effet, lexposé des n.mtlfs ?fgphq\u(? q111fa 4 ,esrx;e;,éor e
tiers payeurs aprés indemnisation mériteraient d’étre (,o.mp- ételllt?llb ° iimg
sés. Au fur et & mesure de la multiplication des rccfo.urs dlr%‘cts ()171 su r()ija dmi.t
consacrs par les lois particulieres qui viennent s’ajouter a Lcux_ls.slug du ot
commun sur le fondement des articles 1382 et 138? du Codﬂc civil, a mla.J :
est devenue une véritable jungle. Vu la compiej‘ute d(‘i la tiche, 1f1 11.11‘1 E1pi1w
cité des acteurs concernés (assarcurs, mutuelles, C.f:.A.S.,...) et %a dw‘.:.l,sltfr; e‘?
enjeux et des compétences, I'idée de remettre de l_or(il;e dans cette matiére 3
finalement &té abandonnée dans le cadre de ce projet»®’. .
Lon y trouve cependant ici et la des dispositions qui intéressent la matiére.

A, L'afteinte a un intérét juridiquement protégé

i i 'O i 1 ur
A Theure d’expliquer Particle 5.171 de Iavant-projet de loi qui, po
i épercussi : 1Hqes
rappel, prévoit que «Le dommage consiste dans les répercussions econom qt}
’ . - . soA . . i » es
ou non économiques d'une atteinte a un intérét juridiquement protégén,

& Exposé des trotifs, p. 15.
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reformateurs offrent une assise au recours direct de Pemployeur public tel qu’il
résulte de la jurisprudence actuelle de Ia Cour de cassation.

En cffet, ceux-ci précisent que «lorsque Pemployeur réclame au ters
responsable, sur e fondement des articles 1382 et 1383 du Code crvil, rem-
boursement des salaires payés pendant Pindisponibilité de son travaillewr, 1l se
prévaut d’une ateeinte au droit de créance qui découle du contrat de travail
noué avec celui-ci puisqu’il ne pourra plus bénéficier des prestations de travail,
Il faut considérer, selon Panalyse proposée, qu’d la différence du droic allermand,
le droit de créance de Pemployenr est un intérdt qui mérite protection et que
le dominage sanalyse dans la perte des prestations de travail. Le salaire brue que
celui-ci a dii payer pendant 1a période d’absence du travailleur ne Sert, quant i
lui, quv'a mesarer les contours du dommage patrimonial qu’ll a subi i la suite
de cette atteinte » ¥ [ eg propos de Th. Dubuisson reproduits ci-dessus allaient
dé&ja dans ce sens®?,

Sous Iére de la réforme, rien n’interdiraie a 'employeur public de se pré-
valoir d’un mtérét juridiquement protégé i voir son patrimoine tent indemne
du paiement de toute rente d’incapacité permanente, en contradiction avec
ce qui est décidé i Pheure actuelle par la Cour de cassation, A cet égard, Par-
ticle 1°" du Protocole additionnel 3 I Convention de sauvegarde des droits de
Thomme et des libertés fondamentales prévoit, dans un premier alinéa, quc
«Toute persoine physique ou morale 2 droit au respect de ses biens» et, dans
un second, que « Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d’utilicé
publique et dans les conditions prévues par Ia loi et les principes généraux du
droit international». Ag regard de ce denxieéme aliné, peut-étre la possibilité
demeure-t-elle de contester Pexistence d’un intérét dans le chef de I'employeur
public dans la mesure ol les dépenses de celui-ci s’apparentent i un régime de
sécurité sociale et patticipent, de ce fait, i Iuriligé publique (voy. supra).

B.  Le dommage par ricochet

¢

Eu égard 4 la critique que nous avons développée ci-dessus en ce qui
concerne la qualité, dans le chef de Femployeur public, de préjudicié par rico-
chet, il convient de vérifier ce que le projet de réforme du droit de I respon-
sabilité prévoit en cette matiere,

Celui-ci a pris position sur controverse évoquée ci-dessus. Dans an
article 5.175, i1 définit, en son alinéa 17, le dommage par ricochet comme «un
dommage propre subj par une personne, résultant d’une atteinte portée préa-

b Exposé des motifs, p, 749,

& Th. DusUISsON, op. cit, p, 99.

58 ANTHEMIS

LE DOMMAGE ET SA REPARATION : QUOI DE NEUF, MAITRE?

lablement 4 I'intérét d’une autre personne avec laquelle la premiére a un']u}en
de droit ou un licn d’affection suffisamment étroits. Dans 1‘11'1’ secondo ahl;ea,
il précisc que «Le responsable peut opposer d la per,s.mmc _lcsee par uu?c‘\](le't
les mémes moyens de défense au fond que ceux qu'il aurait pu opposer i la
victime directe». o

Le projet de réforme a beau avoir indiqué qu’il 1-1’e1;1tendait pas pegetrcr
dans la jungle des recours des tiers payeurs, il nous parait y abat_tl.'e’ que ‘q.uc\s
arbres. En eflet, si le projet de réforme du droit de la respo::mablhte venait 3
étre adopté, il nous parait impensable que l’afﬁrmatllon_de la Cour de Ljas,,xa.u(;n
selon laquelle «I’étendue de la subrogation est sans incidence sur i:‘: rcuc)iux s de
Pemployeur publics puisse subsister, i telle enseigne que la haute juridiction
serait amende A revolr sa copie,

En effet, Pexclusion des charges sociales et ﬂsc.ales appz{r:ﬁt comme
un moyen de défense au fond vis-d-vis de la victime du-ccte’qu} poilua pat
conséquent, &tre opposé par le responsable ou son assureur. N’en d,cp m;c aux_
réformateurs qui avaient laissé entendre que le recours dm‘fct de Pemp 0356}11
public demeurerait circonscrit par le salaire brut®. Ceuxfm confirment d azl—_
leurs qu'«un employcur privé ou public peut aussi stl1bl'r un .dommag:‘pal
ricochet du fait qu’il est tenu de payer le salaire de .ia victime directe penc U’l;
Pindisponibilit¢ de son travailleur imputable i un tiers 1_'csponsab1e, .J%Olh qu’
ne bénéficic plus des prestations de travail» tout en soulignant que 1c.t> moyens
de défense councernés nc visent pas uniquement la faute contributive de la
victime directe”!. o

Dans Ia mesure ot Panalyse présentée dans les lignes qui précéldent invite
a réduire 'ampleur du recours dircct accordé i l’emp.loye'ur public, nous ne
nous attarderons pas, dans le cadre de la présente COI]tTIbthlOiI, sur Ia question
de élargissement — critiquable — de la jurisprudence de la Cour de cassation

pa # 4 92
au bénéfice de 'employeur privé ™,

° Exposé des motifs, p. 149.

91 Exposé des motifs, pp. 163 et 5. ) . -
2 Sur cette question, voy. X. THUNIS et B. FossEprez, «Un autre mode de transfert des créances: le paiement

subragatoire en droit belge », in La transmission de fobligation, Bruxelles, Larcier, pp. 506 et s, & paraitre.
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Section 3
L'état antérieur

Sous-section 1
Un bref état des lieux 93

Dans un arrét du 2 février 2011, 1a Cour de cassation indiquait qu’«il
n'appartient pas aux Juges du fond de se fonder sur un état antérieur patholo-
gique antéricur de la victime pour réduire, en proportion de cet état, 'indem-
nisation du dommage qu’clle a subi par la suite d’une faute sans laquelle le
préjudice ne se serait pas produit tel qu’il s’est réalisé »™.

Le professeur J.I.. Fagnart estime pouvoir dégager de cet arrét « trois
principes:

1) 11 faut présumer que la victime, avant Faccident, se trouvait dang un par-
fait érat de «non-invalidité »,

2)  Mémesila preuve certaine d’un état antérieur mvalidant est apportée, il
s'agit d’un élément dénué de pertinence qui ne peut réduire Pindemni-
sation.

3) et dérogé aux principes ci-dessus uniquemnent s'il est démontré qu’en
Pabsence de Paccident, la victime, 3 une date déterminée, aurait été
atteinte d’une invalidité identique 3 celle que 'on peut constater»?,

Cette thése, partagee par d’autres®, ne noys avatt pas convaincue dans [a
mesure od elle contribue 3 mettre § charge du responsable Findemnisation de
lésions qui ne sont pas en lien de causalité avec Paccident®. Nous partagions
ainsi les avis de J.-C, Thiry et ID. Coco® ou encore de N, Simar et B. Devos %

Depuis lors, la Cour de cassation n’a, § notre connaissance, pas cu I'op-
portunité de se pencher 3 nouveay sur la question de P’état antériear, 3 tout

-
9§

Pour un état des fieux plus détaillé, voy. B. Fossérrez, op. cit,, pp. 81-144.
94

Cass,, 2 février 2011, Consilio, 2014, p. 23, notes |, LUTTE et J.-C, Thiny et D, Coco; Pas, 2011, p- 394; RGAR,
2011, n” 14801; R.W, 201 2-2013, p. 300, note B. WEYTs,

J-L. FaGNART, « Létat antérieur revisité par la Cour de cassation » int Lévaluation et la réparation du dommiage
corporel. Questions cholsies, Ltmal, Anthemis, 2013, pp. 85-86,

B. Ceuremans, « Lexpertise médicale sous |e prisme des tabieaux indicarifs 2008 et 2012: colonne vertdbraje
de t'indemnisation dy préjudice corporel zx, for. 55, 2012, p. 207; P. STAQUET, « Erac antérieur d'une victime: 3
prendre ou 4 faisser 7, RGAR, 2012, n° 14850%; 1, LuTTe, « Léeat antérieur de la victime: vraje question ou faux
débat 7y, in Droit médical - Bommage corporel, Etat des fieyx et perspectives, Limal, Anthemis, 2014, pp. 204 er s.;

I LUTTE, «d'étar antérieur de [a victime: essaf de syntheése, obs, sous Cass, 2 Février 2011, Com, M, 2014, P41,
B. Fosséprez, op. cit,, Pp. 9Mets.

95

97

® J-C. THiy et . Coca, « Létar antérieur: changement oy continuité ?», obs. sous Cass,, 2 février 201, Consilio,

2014, p. 44,
e N. SimAR et 8. Devos, « Prédis,

positions pathologiques et état antérietr: une tempéte dans un verre dleatr?»,
RGAR, 2015, n° 15150,
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ihté¢ civile. Elle n' »as eu la
moins cn droit commun de fa responsabilité civile. Elle n’a dzo(jllcll
¥ L ¢ ité par s gt évrier .
possibilité de trancher le débat suscité par son arrét du 2 fév

is d’inter “état actuel de la juris-
Le Professeur Fagnart a entrepris d'interroger I'état act i

icre d’état antérieur 1%, Cette mise au
srudence des juridictions de fond en matiére d’état antérieur 0. (in -
| \ ] ; ar le Tribuna FEmicr
| int intervient a 'occasion d’un jugement rendu par le Tribunal de p
po

Lo A Lot T
- 1 esti tlicultés d’interprétation suscitées
instance de Bruxelles qui estime que «les difficultés d’intery

Ealité ; i i crée
' é évrier ésulte alité de la confusion qui est opé
par Parrét du 2 février 2011 résultent en réa

o
-t - ¢ qu«ilya
entre le préjudice léstonnel et le dommage fonctionnel» etf en d(?dl,ut ] 1 y.1
age dont la reparation est demnan-
i Xami s chaque poste du dommage man-
lieu d’examiner, pour chaq 1 ! paraty oman-
iée par V,, si les troubles allégués se scralent produits de Ia méme maniére,
a . i itd émes conséquences, en
la méme date, avee la méme intensitd ot avec les mémes conséqu \
: g : ST 0
Iabsence de la faute commise par le docteur Lo 1%, -
‘ - Fagnart rappe 1 point de
Commentant ce jugement, le Professeur Fagnart rappelle son p e
. . ~ o A - M 3 £ - 1 ]‘O]
1e sclon lequel le sort 4 réserver & I'état antérieur est identique et i,
comm ‘ 1 N Vot © preuve un arré
1 idents AV Ot POUT Pretrve 1un ;

1 droit des accidents du travail. Il en voit § -
commun et en droit des : Il en ve ’ cuve un anét
de la Cour de cassation du 6 janvier 1993 qui, constate-t-il, « duingjei

1 § ité rganisé la conspiration du silence ».
chiteurs d'ind 5. 1ls ont organisé la conspira
s dcbite emnifes. il .
doute les débiteurs d'ing \ e e o o Leneer
0 larré et: 41d familier lorsquil a sys
até ssure o Parrét lui était déj
Le constat étonne dans la mes : 1 _ o >
adar . es solutions dont nous
% isé, ave rofes Lucas et Madame Rixhon,
tématisé, avec le Professeur B outtons dont ous
inti € "avat lleurs pas empéché d'a

1 :n. Cet arrét ne V'avait d’ai ft
appelons le mainticn. :  compiene dalimer
n}otlmment que dans 'hypothése d’un traumatisme qui aggrave }1 !

amn an: . | dggrave une ptho-
i ' " dommages est en relatior
ie existante ct ¢ seule Pagpravation des
logie existante ct évolutive, «s °s. 8 1 relason
i indemmnisable ct de ’écarter ainsi
ale avec Iace ot est done indemmisable» ‘
causale avec Iaccident e plen ™ el de s Gearter ainsi d'un
il pré jour g a consacré par
principe de neutralité dont il prétend aujourd’hui qu'il était déja 3
;v 103
Parrét du 6 janvier 1993193, A
Plus fondamentale est la constatation suivante: «m:flgr.c irri fbl .
‘ é jurisprudenc a4 Cour de cassation semble bien
i - agés, la jurisprudence de Ia Cour
certains auteurs engages, la . . : "
Vi les juges du fond»'™. Sur ce point, nous ne pouvons que lui donner
suivie par le 1» 107,
12ISOIL. — .
| itées par ses soins, mc ns un juge-
En complément des décisions citées par ses soins, m(,ntmnnu::1 . jeim
Tri e police fr ruxelles
ment rendu par la 42° chambre duTribunal de police francophone 1e i i
20 i 1 rmes de arré a Cour de
le 20 mars 2018'% qui, aprés avoir repris les termes de larrét de la

L} T € )
Al ' b1 ous Civ. Bruxelles (11° ch.),
F 2 jeeri : rnart 'état antérieur », obs. s h
! ).-L. FAGNART, « Etat actuel de la jurisprudence conce

ili i 90 ets.
3 actobre 2016, Consilio, 2017, liv. 2, pp. r . ' .
9 Civ. Bruxelies (11° ch.), 3 octobre 2016, Consifio, 2017, liv. 2, pp. 92?3, obs..j. L. FaG v roche dos préjuics
- E. RixHoN, «Prédisposition et état antérieur», in Nouvelle app
192 .l FAGNART, P. Lucas et E, RIXHON,

i b .62 et s, part. note 115,

corporels. Evolution! Révolution? Résolutions..., Louvaln-la-Neu\.ﬁe, Anri'iem.ss, 230I9: p;::tGde . Ciaur Lo s,

0y 4 sé;e de lautewr a cependant pu évoluer sur ce point et l'interprétation de 'arré
apen TS
janvi G ¢ t, modifiée,

du 6 janvier 1993 étre, par conséquent, ) - o 50cts
e FJAGNART « Erat actuel de Ja jurispradence concernant I‘état antériewrs, op. cit., pp.
165 pol. Bruxelles (fr) {42° ch.), 20 mars 2018, CRA, 2018, liv. 3, p. 43.
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cassation du 2 février 2011 et Pinterprétation que le Professeur Fagnart en a
proposée, ordonne une expertise complémentaire en vue de préciser notan)-
ment quels sont les taux d’incapacit¢ temporaire et permanente présentés par Ja
victime, indépendamment d’un éventuel étac antérieur dans son chef,

Plus curicuse est Ia décision rendue par la 9¢ chambre du Tribunal de
police francophone de Bruxelles le 11 Janvier 201719 Dans le débat portant
sur I'indemnisation du préjudice futur, celui-ci avait indiqué ne pas estimer
que «les séquelles permanentes reconnires par 'expert O. ne seront pas com-
pensées avec le temps, contrairement 3 ce que peut prétendre Monsieur B, sans
en apporter 4 suffisance de droit la preuves et quc «cette preuve est d'autant
moins rapportée que Monsieur B. souffrait déja avant accident du 29 jan-
vier 2010 d’un important état antérieur de cervicarthrose, d’une pathologie 3
I'épaule et d’une usure anormale des genoux en raison de son travail», I1 n’est
pas précisé que le Tribunal n’a pas souhaité appliquer e principe de neutralité
de Pétat antéricur que le Professeur Fagnart défend au départ de Parrét de Ly
Cour de cassation du 2 février 2011, | semble néanmoins tenir compte de
état antérienr i travers Poctroi d’un montant forfaitaire dés lors qu'il explique
que «scul le caleul forfaitaire de Pindemnisation dg dommage permanent est
susceptible de tenir compte de I'effet d’accoutumance et de la nécessaire adap-
tation d’unc victime 2 ses souffrances et i leurs cons¢quences quand celles-ci
se stabilisent au fil du temps et quand celles-ci sont minimes ».

Dans un artét du 15 juin 2018, Ia Cour d'appel de Liége a affirmé qu'«En
vertu du principe de I'équivalence des conditions, dans la mesure o Paccident
est une condition sine qua non du dommage, le responsable est tenu 3 Pentiére
réparation. En régle, sont ainsi mis 3 charge du responsable tous les risquies,
méme ceux liés 3 I'action invalidante d'un etat antérieur» ' 11 n’est toutefois
pas possible de tirer de cet arrét la moindre conclusion en ce qui concerne
Pinterprétation a réserver 3 Parrét de la Cour de cassation du 2 février 2011
étant donné que la victime présentait un état pathologique avéré, totalement
compensé par une thérapeutique. En effet, la victime était atteinte, avant le
fait dommageable, d’une myopic qui était corrigée par le port de leatilles ou
de lunettes tandis quelle sest retrouvée, au lendemain du fait dommageable,
quasiment aveugle. Or, aux termes des subtiles distinctions dont nous appelons
le maintien, P'état pathologique avéré doit fajre Pobjet d’'une indemnisation
totale, 4 moins que les experts ne puissent «affirmer qu’en toutes hypothéses, il
¥ aurait ey, & un moment donné, une décompensation compte tenu de I’évolu-

-
% pol. Bruxefles (fr) (9°ch.). 11 janvier 2017, £.RC, 2017, liv. 25, 11,2 Bruxefles, p. 219,
W Ligge, 15 juin 2018, R.G. n° 2017/RG/174, disponible sur: htep: fwwwijuridat.be.
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tion normale de la maladie», auquel cas seule Panticipation des troubles fone-
tionnels est indemnisable 18, /

Par un arrét du 27 avril 2018, la Cour d’appel de Ligge n’avait pas trouvé
matiére d critiquer un rapport d’expertise alors méme-que Pexpert Z’kji’a]t 11‘1d’!w
qué avoir fixé les taux d’incapacité permancnte sans tenir ’con.nptc d,c;: 1 ét’«lf antnj—
rieur de la victime (migraines préexistantes) ', Or, la théorie de 1 md]ﬁ‘e'rem,c
de P'état antérieur aurait dit conduire i formuler une critique sur ce point. Il
en résulte apparemment que la Cour d’appel de Liége n.’a. pas entendu consa-
crer cette théorie. La prudence impose toutefois de 1'elat1v1sc’r cette COIlCiLi-SlOI}
étant donné que le magistrat peut ne pas avoir été «autorisé» par les parties 3

soulever pareille critique.

Sous-section 2
Quoi de neuf, Maitre ?

Méme si la jurisprudence semble retenir la thése de la 1'1eu‘tralité de l’étai.:
antérienr, la bataille n’est pas pour autant perduc. En effet, a jurisprudence qui
adopte la fecture de Iarrét du 2 février 2011 proposée par Ie Profcsse.ur F;1g1‘1a1‘t
pourrait bien étre appelée a virer de hord dans un avenir plu's ou moins pl‘O(-,hL,
compte tenu de Pavant-projet de loi portant insertion des dlspgmtlons relatives
a la responsabilité extracontractuelle dans le nouveau Code civil.

En effet, la Commission de réforme a Vraisen'lblablemcnt’cnten’du Atran—
cher la controverse qui anime la doctrine depuis le prononcé de.l arrét d(.
la Cour de cassation du 2 février 2011, bien que cet arrét ne scnf pas visé
dans I'exposé des motifs. Ce dernier se contente d’indiquer, dans 111.;1troducf
tion générale, qu’en ce qui concerne la réparation du domunage, «Lmﬂule’n?e
des prédispositions pathologiques ou de l’é_tat. antérieur de la E):ersonne iesc;ci
fait 'objet d’une disposition spécifique qui tent compte de Iétat a(,:tucle (c,‘
la jurisprudence»''". Dans la mesure odl lfa ‘]unsifrgdcncc actulelle -s orlelitc,
progressivernent vers une indifférence de 'état antérieur, la solution consacrée
’apparait toutefois pas claivement. N

Larticle 5.177 sattaque aux prédispositions pathologiques de la vllc,tnnc
ct consacre, sous le titre de la vulnérabilicé particuliere /de la personne lésée, la
Jurisprudence existante en ces termes: «La vulnéra%nhte particuliére de _lf{ per-
sonne lésée qui est une des causes du dommage, n’a pas pour effet de réduire

108 b-L FAGNART, P. LUCAs et E. RIXHON, ap. cit,, p. 76. o
12 Lidge, 27 avril 2018, R.G, 5° 2016/1C/105, disponible sur: http:/fwww.juridat.be.

0 Exposé des motifs, p. 9.
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son droit 3 réparation». 1 0’y avait d’ailleurs pas de discussion sur ce point,
quoiqu’en penscnt les réformateurs !

Larticle 5.178 s’cimpare de la question de I'état antérieur, autrement plus
débattue. Dans un premier alinéa, il indique que «Si le fait générateur de fa
responsabilité a eu pour conséquence d’anticiper la survenance d’un dominage
qui serait survenu méme sans ce fait, seul le dominage qui résulte de cette
anticipation est réparé », Dans un second alinéa, il indique que «Si Ia personne
lésée avait déa subi un donmumage ou souffrait déjd dune incapacité avant le
fait générateur de responsabilité, seul le dommage nouveau ou Paggravation du
dommage déja existant doit tre réparé»,

Les réformateurs du droit de 1a responsabilité s’opposent ainsi i la nea-
tralisation de I'état antérieur. Cela est confirmé par 'exposé des motifs: «La
disposition implique donc que le juge doit prendre en considération I'état
préexistant de la personne lésée dans la mesure ou le dommage aurait existé
méme sans le fait générateury V12,

La position adoptée par le projet de réforme apparait d’autant plus nette-
mient que la thése de Pindifférence de Pétat antéricur devait recevoir exception
lorsque le responsable prouve que le dommage serait survenu tel quil s’est
produit in concreto sans la faute. [l n’était, par conséquent, question que de la
seule anticipation ''*, Cette situation étant visée par P'alinéa 1%, alinéa 2 ne
peut qu'étre interprété en faveur de la prise en considération de Pétat antérieur.
La ot une certaine doctrine pronait Pindifférence de état antérieur, nous nous
réjouissons de constater que les réformateurs ne sont pas restés indifférents §
I'état antéricur. ..

Un seul bémol est & mentionner : Mabsence de définition des hypothéses
visées par les articles 5.177 et 5.178 peut conduire i un flou concernant les
limites respectives des dispositions. D’aprés Pexposé des motifs, article 5,177
concerne hypothése d’une personne lésée qui, avant le fait générateur, «se
trouvait dans une sitzation normale parce que cette prédisposition ou cette
sensibilité par rapport au domumage ne s'était pas encore manifestéer oy
«n‘avait pas encore entrainé unc diminution de la capacité de la personne
Iésée» . Détat antérieur doit-il étre défini, par opposition, comme la situation
ot la personne 1ésée présente une diminution de sa capacité ? Dans Iaffirma-
tive, Phypothése visée par Particle 5.178, alinéa 1", n’apparait pas nettement
pussque Panticipation d’un dommage i laguelle cette disposition fait 1éférence

Exposé des motifs, p. 167 « L'influence de cette vuinérabilité préexistante sur la fixation de lindernnisarion est
une source de discussion dans la doctrine et Ja jurisprudence »,

Exposé des motifs, p. 169,

" )L FaGnART, «Létat antérieur revisité par la Cour de cassation », op. cit,, pp. 85-86.

% Exposé des motifs, p. 166.
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laisse 4 penser qu’avant le fait générateur, la personne lésé(lz ne so,uiﬁ'a}t d’at;—
cun dommage ou incapacité. Cela est d'ailleurs co?ﬁrnl? par P'alinéa 2 de
Farticle 5.178 qui concerne explicitement I’hypothése ol un dommageiow‘g
une incapacité est déji présent. 11 ese, par cons\équcnt, \pCl‘IHlS de s? de'l‘llldlgd(l,; ;1
Ihypothése visée par article 5.178, alinéa 1‘;2 ne reléve pas fle,l arl;rl(, e > ! .
Lexposé des motifs précise toutefois que ((Lll[tifjlc‘5.:178:';}]111621.1 , traite du
cas ol au moment de accident, la personne iése? e}talt déja atteinte dan‘s’ S’OIl
mtégrité physique ou dans sa santé et ou le fal}t. \generateur‘de respomablhtc(;:yz;
accéléré le processus dommageable qui était deJa. en couis & ce moment >’>. Li1
est donc question d’une atteinte 3 intégricé physique, CCH(.:—CA ;1](%: ressort pas du
texte de article 5.178 qui, sous cet angle, apparait perfectible %,

Section 4 o e
L'imputation des provisions

Sous-section 1
Un bref éfat des lieux

La question de I'imputation des provisions reléve du champ d’appifc%tlon
de Tarticle 1254 du Code civil. Cette disposition précise que « Lfe deblt(‘nlt.r
d’'une dette qui porte intérét ou produit des arrémgeﬁ, ne peut point, sans e
consentement du créancier, imputer le payement qu'ﬂ fait sur Ic. caplta.i par
préférence aux arrérages ou intéréts: le payement fait sur IL: c;apltai ot inté-
réts, mais qui n'est point intégral, s'impute d’abord sur les intéréts ». ’

Par un arrét du 23 septembre 1986, la Cour de cassation a }'ef:use que .165
provisions s'imputent sur les intéréts compensatoires. Elle a justifié son point

de vue de la facon suivante:

«Attendu que les intéréts compensatolres font partic intégrante de
I'indemnité réparant le dommage causé par la faute; que, comme
ils indemnisent le dommage complémentaire résultant du retar.d
dans le paiement dc 'indemnité a laquelle la partie 1&sée a.d;m.t
au jour ou le dommage est né, ils ne sont dus que sur ce qui d _0\11:
étre pay¢ aprés la survenance du dommage pour réparer entié-

" En ce sens, voy. P. CoLson, «les effets de la responsabifité. La réparation des domn?ag.es. 'um[e 'ou d;vzu
sité? Rapport belge», Rapport provisoire rédigé dans le cadre du séminaire GRER.CA mtltu!,e La rion:s o
droit de la responsabilité en France et en Belgique. Regards croisés et aspects de droit comparé, pp. 25 et s.;

o

rapport définitif paraitra aux éditions Bruylant dans le courant de fannée 2019. e 3 s RGAR <o

1% e présent chapitre comprend un résumé de la note dobservations que nous avons publiée  la ous
un arrét de la Cour de cassation du 6 octobre 2016: B. Fossérrez, « Limputation des provisions en m

extracontractuelle: un espoir décu», RG.AR, 2019/1, n° 15534.
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rement celui-ci; que Timputation sur les intéréts compensatoires,
par application de la régle posée par larticle 1254 du Code civil,
de paiements tendant i indemniser le dommage né d’un acte illi-
cite, aboutit 3 Pallocation d'ane indemmité en réparation d’un
dommage inexistant; que 'arrét a violé les articles 1382 et 1383
du Code civil en décidant que les provisions qui ont été payées
pour indemuniser le dommage, & défaut de clause contraire, doivent
d’abord étre imputées sur les intéréts compensatoires» 7.

Si cet arrét concernait la matiére extracontractuclle, son enseignement
paraissait devoir s’étendre a la matiére contractuelle. La Cour de cassation en a
toutcfois décidé autrement. Dans un arrét du 28 octobre 1993, elle a réservé un
sort distinct aux intéréts compensatoires dus en matiere contractucle:

«Attendu qu’aux termes de larticle 1254 du Code civil, e débi-
teur d’unc dette qui porte intérét ou produit des arrérages, ne peut
point, sans le consentement du créancicr, imputer le paiement qu’il
fait sur le capifal par préférence aux arrérages ou intéréts; que,
s’agissant en Pespéce de la matiére contractuelle, cette disposition
s’applique notamment aux intéréts compensatoires dus a la suite du
refard apporté au paiement de Pindemnité i laquelle la partie 1ésée
a droit au jour ot le dommage est né» '8,

La doctrine n’a pas manqué de critiquer cette jurisprudence incohé-
rente en plaidant en faveur d’un alignement de Ia solution adoptéc cn matiére

-~ n €
contractuelle sur celle adoptée en matiére extracontractuelle'"”.

Tandis que d’aucuns semblaient admettre Iinapplicabilité de Particle 1254
du Code civil aux intéréts compensatoires, le Professeur Fagnart a rompu une
lance en faveur d’unc application de Farticle 1254 du Code civil aux provisions
versées en matidre extracontractuelle. La solution proposte était justifiée au
départ du texte méme de larticle 1254, de sa place dans le Code civil, de son
but, de la tradition, de la cohérence dc la jurisprudence, de la raison et enfin de

7 (ass, 23 septembre 1986, Ary. Cass., 1986-1987, p. 93, Bull, 1987, p. 87, J.T, 1987, p. 173, Pas, 1987, |, p. 87,
R.W, 1986-1987, p. 2143; cette jurisprudence a été confirmée par les arrérs suivants: Cass., 7 février 1997, R.G.
n® C.95.0110.N, disponible sur: hetp:ffwww.juridat.be; Cass, 22 actobre 2003, R.G. n° P03,0669.F, disponible
sur: hitp:/ fwwwijuridat.be.

18 (ass, 28 octobre 1993, LLAM.B., 1995, p. 1232, obs. | DURANT.

8|, DuraNT, «Larticle 1254 du Code civil: un texte moins clair qu'il n'y parait », obs. sous Cass,, 28 octobre 1993,
JLALB, 1995, pp. 1239-1240; P. VAN OMMESLAGHE, Drait des abligations, t. 2, coll. Traité de droit civil belge,
Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 2102; I. Samor, 5. STYNs et 5. JANsEN, « Dommages et intéréts compensatoires et
moratoires», in Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Etudes
de dreit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 186-187; C. MARR, « Les frais et 'imputation des paiements», in
Chronigue de jurisprudence sur les causes dextinction des obligations (2000-2013), Bruxelies, TNF, 2014, p. 86.
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Particle 1244 du Code civil qui dispose que le débiteur ne peat pas forcer le
créancier A recevoir en partie le paiement d'une dette méme divisible 2.
Pans ce contexte, un arrét de la Cour de cassation due 18 septembre 2014

a fait grand bruit. I ’exprime en ces termes:

« Il suit de ces dispositions que, en régle, le palement particl de la
dette propre par un débiteur in solidum s'impute d'abord sur les
mtércts de la dette due par les codébiteurs in solidum awe créancier
en réparation intégrale de son dommage, sans que les exceptions
opposées par ce débiteur in selidun qui limitent le montant de sa
dette propre a I'égard du créancier affectent, en le diminuant, le
mentant de la dette due par les codébiteurs in solidum au créancier
en réparation intégrale de son dommage, partant, la dette propre
des autres codébiteurs in solidunr» 12",

Le prentter commentateur de cet arrét hu avait accordé la portée d’'un
revirement de jurisprudence, estimant qu’il se rangeait i Pavis de la doctrine
militant en faveur d'une application de article 1254 du Code civil 3 tous les

P R . . . R
12", €1 CC COImpris les 111tcr€:ts COi]lpCﬂSRE()II‘CS. 1l avait toutefois reconnu

intéréts
pen aprés qu'il convenait de faire preuve de prudence dans la mesure ol «1ar-
rét annoté ne contient malheureusement que peu d'informations en ce qui

concerne le type de responsabilité encourue par les codébiteurs i soliduni» 1%,

Sous-section 2
Quoi de neuf, Maitre?

Au rang des nouveautds, figure un arrét de la Cour de cassation du
6 octobre 2016 dont la publicité n’a été assurée que récemment!®!,
n’ayant apparenunent pas &té sélectionné pour publication par la Cour de cas-
sation, Alors que la jurisprudence de fond s'est laissé séduire par la perspective
d’un revirement de jurisprudence ', la Cour de cassation a réitéré la solution

arrét

issue de son arrct da 23 septembre 1986.

120 )-L FAGNART, «Intéréts et provisions», Tableau indicatif 2012, Bruxelles, la Charte, 2012, p. 215.

o Cass, 18 septembre 2014, R.G. n® C.13,0379.F, disponible sur: htep:/fwww.jusidat.be.

| VAN MEeraeeck, « Du nouveau dans I'imputation des provisions en matiére extracontracteelle 7», Les pages,
2015, liv. 2, p. 3.

3 ) Van Meereezck, « Le retour de I'article 1254 du Code civil en matiére extracontractuelle », in Responsabilité ~
Assurances ~ Accidents du travail. Recueil de jurisprudence, vob. IV, Jurisprudence 2074, Limal, Anthemis, 2016,
P 124,

4 Cass, 6 octobre 2016, RGAR, 20191, n® 15541, obs. B. FossErrez.

25 voy. notamment Civ. Bruxelies (fr.) (77° ch.), 9 juin 2015, R.G. n® 07/6525/A., disponibie sur: hetp:/ fwww.jesri-
dat.be; Civ. Bruxelles (fr.) (77¢ ch.), 31 mai 2016, RG.AR,, 2017, n® 15391 ; Civ. Bruxelles {fr.) (75° ch.), 27 janvier
2017, R.G.AR, 2017, n° 15397,
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Depuis la publication de l'arrét de la Cour de cassation du 6 octobre
2016, nous avons été mise en possession du mémoire en réponsc auquel Ia
Cour a dit avoir égard. Hl en ressort que les controverses qui agitent sa jurispru-
dence n’ont pas été évoquées. Il nous parait toutefois stgnificatif que la Cour de
cassation ait reconnu la violation des articles 1382 et 1383 du Code civil alors
quelle Erait invitée 3 constater que le moyen libellé sur cette base manguait
tant en fait qu’en droit. La solution juridique issuc de Uarrét du 23 septetnbre
1986 semble donc bel et bien prévaloir aux yeux de la Cour de cassation,
nonobstant le fait qu'elle n’ait pas sélectionné son arrét pour publication.

Nous ne pouvons gqu’approuver I'absence de revirement de JUrispri-
dence, bien que la motivation utilisée par la Cour de cassation powr exclure les
intéréts compensatoires en matiére extracontractuelle du champ d’application
de larticle 1254 du Code civil nous laisse perplexe. En effet, cotnment pour-
rait-il éere question d’un dommage inexistant alors que des intérées compensa-
toires sont déjd échus 3 Pheure ot la victime percoit une provision ?

Indépendamment de cette motivation critiquable, I'inapplicabilité de
Particle 1254 du Code civil aux intéréts compensatotres rous parait seule 3
méme de respecter la différence de nature entre intérés compensatoires et
intéréts moratoires, les premiers étant soumis au principe de fa réparation inté-
grale tandis que les seconds répondent au prescrit de Iarticle 1153 du Code
civil. Bn cela, ils bénéficient d*une double présomption irréfragable aux termes
de laquelle I'existence d’un dommage lié au retard de paiement est présumée
tandis que I'étendue de ce dommage est déterminée de maniére forfaitaire en
recourant au taux de I'intérét 1égal.

Nous n’ignorons pas qu’en pratique, les intéréts compensateires sont cal-
culés au départ de P'intérét 1égal, ce qui a obscurci la distinction qui existe cntre
les intéréts moratoires ct les intéréts compensatoires. Toutefois, cette différence
existe et conduit & constater que les intéréts compensatoires, 3 la différence des
intérets moratoires, ne sont pas des intéréts produits par un capital et échappent
donc i Papplication de Yarticle 1254 du Code civil, que ce soit cn matiére
contractuelle ou en matiére extracontractuelle.

L'absence d’un revirement de jurisprudence en matiére extracontrac—
tuelle ne nous parait toutefois pas sonner le glas de I'imputation des provisions
sur les intéréts compensatoires. S°il est libre d’apprécier existence et I'étendue
du dommage li¢ au retard de paiement d’une dette de valeur, le juge devrait
rester libre, dans I"hypothése ot il aurait choisi d’évaluer les intéréts compen-
satoires en se référant au taux de Pintérét Iégal, d’ordonner que les provisions
solent déduites par priorité sur lesdits intéréts s'il estime que cela est néeessaire
i la réparation intégrale du dommage.
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Les discussions présentées ci-dessus semblent avoir trouvé un écho dans
la réforme du Code civil. En effet, I'article 5.284 de la proposition de loi por-
tant 1nsertion du livre 5 «Les obhgations» dans le nouveau Code civil précise
que «Le débiteur d'une dette qui porte intérét réimunératoire ou moratoire ou
produit des arrérages, ne peut pas, sans le consentement du créancier, impu-

. ter le paicment qu'il fait sur le capital par préférence aux arrérages ou inté-

réts; le pajement fait sur lo capital et les ineérées, mais qui n’est pas intégral,
s'impute d’abord sur les intéréts» '?%, La modernisation du texte de I'actuel
article 1254 du Code civil s’accompagne done d’une précision concernant son
champ d'application, lequel est limité aux intéréts rémundratoires ou mora-
toires. Les intéréts compensatoires en sont donc exclus. Cela est confirmé par
les commentaires réservés aux articles de Ia proposition de loi: « Cette disposi-
tion reproduit les termmes de Particle 1254 du Code civil en limitant toutefois
sa portée aux intéréts rémundratoires ct moratoires. Le texte ne s’applique
donc pas aux intéréts compensatoires, que ce soit en matiére de responsabilité
contractuelle ou en matiére de responsabilité extracontractuclle» 17,

Dans hypothése ot la proposition de loi viendrait & étre adoptée, un
revirement de la jurisprudence de la Cour de cassation devrait avoir liew, mais
dans un sens tout 3 fait différent de celui qui a ému la doctrine et la jurispru-
dence au lendemain de 'arrét du 18 septembre 2014,

Section 5
L'indemnisation du préjudice futur

Sous-section 1
Un bref état des lieux

BPans le cadre de PVindemmisation du préjudice futur, trois méthodes se

cotolent: la rente, la capitalisation et le forfait. La question de la priorité i
N - PN . s 178 o

accorder d I'une de ces méthodes a déja fait couler beaucoup d’encre '*°. Dans

P& Proposition de lo} portant insertion du fivre 5 « Les obligations » dans le nouveau Code civil, Dac,, Ch,, 2018-
2019, n° 3709/001, p. 333

™ Proposition de loi portant insertion dit livre § « Les obligations » dans le nouveau Code civil, Commentaire des
artictes, Doc., Ch, 2018-2019, n® 3709/G01, pp. 236-237.

W8 Voy, notamment: ]-L. FAGNART, « La capitalisation d'indemnnités forfaitaires », For. ass., 2007, p. 83; D. MAYERUS,
«Comment évaluer le plus justement possible en droit commun la partie déja subie die dommage perma-
nent», RGAR, 2008, n° 14373; Th. PararT, « Forfait: nm., crime audacieux... — Adéquation des différentes
méthodes de calcul du préjudice futur», RGAR, 2010, n® 14603; N, SIMAR, « La capitalisation du dommage:
la messe est loin détre ditew, J.L.M.B, 2012, p. 1307; C. MELOTTE, «l.a capitalisation du dommage moral: une
question enfin régiée?», for. ass,, 2012, p. 96; Th. PaparT, «la méthode de la capitalisation consacrée comme
mode principal d’inderrinisation du préjudice futur résultant d'incapacités permanentes », LLM.B,, 201 23 li\:'. 15,
pp- 688-690; D). pE CALLATAY, « En route vers unt réel devoir de motivation du recours a I'évaleation forfaitaire »,

69

ANTIHEMIS



LES GRANDES EVOLUTIONS DU DROIT DES OBLIGATIONS

les lignes qui suivent, nous relevons, sans toutefois prétendre a I'exhaustivité,
différents arréts que la Cour de cassation a rendus sur le sujet durant la dernidre
décennie (§ 1) avant de tenter d’en dégager une synthésc (§ 2).

§ 1. Lajurisprudence de la Cour de cassation : une ligne
du temps contrastée

L'approche qui suit se veut chronologique et objective. C’est ainsi gqu’elle
reproduit dans la mesure du possible le contenu des arréts de Ja Cour de cassa-
tion afin de permettre au lecteur de se faire sa propre idée avant que nous n’en
proposions une lecture parmi d’autres, la Jurisprudence jalonnant fa ligne du
temps tracée ci-dessous n’apparaissant pas uniforme.

De longue date, la Cour de cassation autorise le Juge d recourir i une
évaluation ex aequo ef bono i condition de motiver sa décision. Clest ainsi qu’aux
termes d’un arrét do 11 septembre 20092, elle soulignait que «Le juge peut
recourir 2 une évaluation ex wquo ef bono 3 1a condition qu’il indique les motifs
pour lesquels il ne peut admettre le mode de calcul proposé par Ia victime
ct constate en outre 'impossibilité de déterminer autrement le domimage ».
Tandis que le juge s°était retranché derrigre des considérations générales telles
que Pabsence d’éléments permettant d’apprécier in concreto le préjudice subi en
raison de U'incapacité et le taux relatif de Pincapacité permanente retenu par
les experts-médecins, la Cour de cassation a considéré qu’il avait légalement
Justifie sa décision de retenir une indemnisation par point.

Par un arrét du 15 septembre 201013 la Cour de cassation a rappelé
attendu précité avant d’ajouter qu'il n’est pas interdit au juge de considérer
que la capitalisation s’avére le mode «le plus objectif pour projeter dans Iavenir

RG.AR, 2013, Bv. 1, n° 14938; |.-F. MaRoT, « La valse a deux tempsy, Lf. Pol, 2013, p. 147; f.-L. FAGNART, « Actua-
lités en droit de fa réparation du dammage corporel, in Droit des assurances, coll, UB?, Bruxelles, Bruylant,
2013, pp. 203 et s.; M. FIF, « Dommage moral extrapatrimenial: un quart de siécle d'indemnisation, de la
Renaissance au voyage interplanétaire », in Liber amicorum Noél Simar — Evaluation du dommage, responsabi-
lité civile et assurances, Limal, Anthemis, 2013, pp. 113-128; A-M. Naveay, «Vindemnisation des dommages
corporels fururs: les 7 boules de cristal», in Liber amicorum Nogl Simar - Evaluation du dommage, responsabi-
lité civile et assurances, Limal, Anthemis, 2013, PP. 97 et 5.; M. Siman, «Encore & propos de la capitalisation du
dommage», LLM.B, 2014, liv. 38, P. 180T; |. MATERNE, « Recours au forfait ou 4 la méthode de [a capitafisation:
pas de principe de solution qui soit univoque!», note sous Cass, 7 mai 2014, .L.M.B, 2015, P.602;).-L. FAGNART,
«Les paradoxes de I'évaluation di dommage corporely, in Actualités en droit de lo responsabifité, coll. Ug?,
Bruxelles, Bruylant, 2615, pp, 93-136; M. FiF, «La capitalisation, un casse-téte apprivoisable », in Droit de g
responsabilité, Bruxetles, Larcier, 2015, pp. 18 et s.; ), Cowez, « 'incapacité personnelle et sa réparation », in
Responsabilité, indemnisation et recours, CUP, vol. 174, Limal, Anthemis, 2017, pp. 137 et s,; ).-L. FAGNART, « Non
au capital! Plaidoyer pour la rente», in Etats genéraux du droit médical et du dommage corporel, 2° éd,, Limal,
Anthemis, 2018, pp. 313 et s.

%% Cass, 11 septembre 2009, R.G, n® 08.0031.F, disponible sur: htep:/fwwwjeridat.be,

B Cass, 15 septembre 2010, R.G. n® P.10.0476.F disponiible sur: heep://www juridat.be.
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un préjudice constant dont la valeur journalicre est connue, quand bien méme
elle a été fixée forfaitairement.

Par un arrée du 15 février 20111, 1a haute juridiction a rejeté un pour-
vol pris de la violation des articles 1382 ct 1383 du Code Ci\.fil sous prétef{te
que les juges d’appel n’avaient pas expliqué pourquot 'indemnisation par point

- répondrait micux a la régle de la réparation intégrale du dommage. Les juges

d’appel avaicnt indiqué qu’il éeait illusoire de prétendre que le préjlldi(ﬁfi peut
étre estimé de maniére plus précise au moyen d’un calcul de capitalisation
gqu’au moyen d'un forfait et que la méthode de la capitalisatilon est en grande
partie influencée par des paramétres déterminés discrétionnairement, L}a -C.Oill.'
est d’avis que, ce faisant, les juges d’appel ont 1également justifié leur décision.

Par son arrée du 17 fvrier 20122 Ta Cour de cassation a rappelé que
le juge «peut recourir & unc ¢valuation en équité du dommage 4 la condition
qu’il indique les motifs pour lesquels il nc peut admettre le' p’iodc dc CalCljll
proposé par la victime et qu'il constate en outre I'impossibilité de dC.tCI'l"]'llf
ner autremient le domumage» ', Elle a ensuite estimé que viole I'obligation
d’apprécier le dommage in concreto le jugenient gqui rejetee la Ca[‘)itfilisation aux
motifs, pour le dommage moral, que la base journaliére forfaitaire est «sus-
ceptible de varier dans le temps, compte tenu de Peffet d’aCCOUtUIIIQTIICC et de
la nécessaire adaptation de la victime & ses souffrances et d ses constquences
quand celles—ci se stabilisent au il du temps» et, pour le dommage ménager,
que Pactivité ménagere a tendance 3 se réduire avec 1'ige.

Il a pu étre déduit de cet arrét qu’une mativation acerue était d(')rénaval_lt
exigée afin d’Cearter 'indemnisation par capitalisation aa profit de 'indemni-
sation par point ou forfaitaire 4,

Par un arrét du 13 mars 20121, la Cour de cassation a rejeté un pourvoi
pris de la violation des articles 1382 et 1383 du Code civil sous prét}cxtc que
les juges d’appel avaient indemnis¢ le préjudice moral, le préjudice ménager et
I'aide d’une tierce personne permanents au moyen d'un forfait.

En ce qui concerne le dommage moral, elle rappelle que «De rechter may
een raming ex aeqiro ef bore aanwenden mits hij de redenen aangecfi waarom
hij de door het slachtofter voorgestelde berekeningswijze niet kan aannemen

B (Cass, 15 février 2011, R.G. n° P10.1431.N, inédit.

3 Cass, 17 février 2012, R.G. n® C.11.0451.F, disponible sur; htep:/fwwwijuridat be,

33 Cette formule avait également été rappelée dans Cass,, 18 avril 2011, R.G. n® C.10.0548 F, disponible sus: http://
www.juridat.be, mais dans un registre étranger au préjudice corporel. o

3% D. pE CALLATAY, «En route vers un réef devoir de mativation du recours a févaluation forfaitaire», RGAR,
2013, liv. 1, P° 14938,

135 Cass, 13 mars 2012, RG. n° P11.1568N, inédit,
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en tevens vastelt dat de schade onmogelijk anders kan worden bepaald» 138,
Parmi ces motifs, figure notamment le fait que le domunage moral présente
un caracteére évolutif dans la mesure ot il est composé de différents éléments,
principalement le préjudice causé par Ia douleur, la Joie de vivre perdue, la

prise de conscience de la diminution de la force physique ou des facultés men-

tales, la peur et Iincertitude quant au développement futur, qui sont tous sujets
A des facteurs dynamiques d’aggravation possible de la dounleur, mais surtout
d’accoutumance et d’adaptation. En ce qui concerne le préjudice ménager, les
motifs avancés ¢taient que ce préjudice ne reste pas soumis 3 la méme intensité
et évolue du fait d’un changement de composition de la famille. Quant i Iaide
d’une tierce personne, les juges d’appel avaient relevé Pabsence de pieces et le
fait quc le colt de cette aide peut évoluer au fil des années.
Par un arrét du 2 mai 2012, 1a haute juridiction a réitéré I'enseigne-
ment issu de son arrét du 15 septembre 2010 autorisant le juge A recourir 3
la méthode de la capitalisation il estime ce mode de calcul «le plus objectif
pour projeter dans I'avenir notamment un préjudice constant dans la valeur
Journaliére est connue, quand bien méme elle a été fixée forfaitairement» 138,
Par un arrét du 20 novembre 2012'% 1a Cour 2 autorisé le Jjuge du fond
a se retrancher derriére des critéres généraux pour procéder i une évaluation
forfaitaire des dommages résultant des incapacités personnelle et ménaggre
permanentes de la victime. En effet, les juges d'appel avaient, pour ce qui était
du préjudice moral, considéré ce qui suit:
- «opler pour une estimation ex deqtio ef bone se fait 3 défaut d’une assiette
concretement évidente ;
- une estimation sur la base d’'un montant journalier forfaitaire conven-
tionnellement fixé servant de base pour les périodes d’incapacité tem-
poraire de travail et réglée sur base annuelle pour capitaliser le dommage
futur de I'incapacité permancnte de travail, est déduite de Phypothése
que le dommage conserve une ménie intensité avant et aprés la conso-
lidation et qu’il y a licu de le considérer définitivement comme un &lé-
ment statique, ce qui n’est pas érabli;
- le dommage moral comporte différents éléments dont, principalement,
le dommage de la douleur, 1a perte de Jjoie de vivre, la conscience de la

¥ Traduction libre; Le juge peut recourir & une évaluation ex @quo et bono i la condition qu'it indigue les motifs

pour lesquels il ne peut admettre le mode de calcul proposé par {a victime et constate en outre Fimpossibilité
de déterminer autrement le dommage,

Cass, 2 mai 2012, RGAR, 2013, n° 14937, nate D. pk CALLATAT.

La solution avait également é1é consacrée dans Cass,, 18 avril 2012, R.G. n® P.11.2093.F, cité par Th. WerQUIN
daps ses conchusions précédent Iarrét de la Cour de cassation du 16 aveil 2015,

Cass, 20 novembre 2012, R.G. n® P12.0459.N, disponible sur: http:/fwww.juridat.be.
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diminution de Ta force physique ou des capacités intellectuelles, I'a
goisse et 'incertitude concernant le futur;

- tous ces éléments sont tributaires de facteurs dynamiques, d'une possible

aggravation de la douleur, surtout en cas de lésions physiques graves, mais
plus généralerment, d’accoutumance et adaptation».

En ce qui concerne I'incapacité ménagere, les juges d"appel avaient releve

cecl:

- «il 0’y a pas lieu de concevoir comment la composition de sa famille

o . [ y ’
évoluera i avenir jusqu’a son décés, de sorte qu’il n’est pas davantage
possible, 4 défaut de parameétres fiables, d’estimer cxactement ce dom-
mage ;

- en Pespéce, la méme motivation prévaut pour 'estimation du dommage
moral de Pinvalidité permanente ou de Pincapacité permanente de tra-

vail».

Le 19 décembre 20129 [a Cour de cassation a pourtant censuré unc
décision ayant rejeté la capitalisation du dommage moral au motif que celm,—c1,
«s’il ne disparaitra pas, s’estompera néanmoins avec le tem'pi;, de sorte que 'on
ne peut considérer qu’il subsistera avec la méme intensité pem.ian—t toute Ia
durée de sa vie », La haute juridiction lui a fait gricf de ne pas indiquer «les
circonstances propres a la cause justifiant la variation dans le temps de 1’3 base
forfaitaire ». Elle a formulé le méme grief a 'encontre du dommage ménager
dans la mesure ot le juge a guo avait considéré que «la méthode d’évaluatl\on
préconisée par le demandeur ne prend pas sutfisamment et co.mpte Ie cara.ctere
évolutif du dommage, qu’il ne peut étre question de capitaliser un forfait ne
correspondant A aucune réalité certaine, que Pon ignore en Pespece quelle sera
la situation familiale exacte de la victime dans le futur».

Le 7 mai 20141 ]a Cour de cassation a, en revanche, avalis¢ une ldéci—
sion ayant rejeté la capitalisation du dommage moral aprés ;1vs)ir énu’mérc <fles
éléments du rapport d’expertise qui ne se prétent pas [] 4 une évaluation
linéaire» et déclaré que «les séquelles incapacitaires décrites scraient plis ou
moins ressenties en fonction des circonstances particuliéres de la vie du den.mn—
deurs, de telle sorte que le dommage moral présentait un caractere ,\.farlablc
interdisant de déterminer autrement qu’ex aequo ef bono le montant de Uindem-

nité,

0 Cass, 19 décembre 2012, R.G. n® P12,1390.F, cité par C. Evaen, «Le point sur la capitalisraticm due prejL}drce
rnaral et du préjudice ménager permanents. A travers la jurisprudence de la Cour de cassation », Assur. présent,

2015, liv. 7, pp. 1-7. .
WU Cass, 7 mai 2014, LL.M.B,, 2015, liv, 13, p. 598, note |. MATERNE, Bull, ass., 2014, §iv. 4, p. 436.
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Par un arrét da 24 septembre 201412, 13 Cour de cassation a pareillement
cautionné une décision ayant refusé de capitaliser le dommage moral aprés
avolr constaté «sur la base de Pexpertise, que Ia souffrance liée 3 Ia conscience
de sa diminution physique pourra s'atténuer au fil du temps et que, méme si
Patteinte 3 Vintégrité physique est importante, on ne peut conclure que ce
dommage sera ressenti de ta méme tagon par le demandeur Jjusqu’d la fin de ses
Jours». La décision critiquée avait €galement refusé de capitaliser le préjudice
niénager permanent aux motifs que «l'aide ménagére antérieure i I'accident
est discutée» et que «la valeur ménagere va nécessairement fluctuer dans Pave-
nir». La Cour constate qu'«Ayant ainsi égard, d’une part, d la prévision d’une
atténuation du préjudice moral en se référant aux conclusions de Pexpert e,
d'autre part, a I'incertitude quant i la base de calcul du préjudice ménager ainsi
qu’d son évolution en se référant 4 la composition de la famille, Ia nature ot le
degré des séquelles, ainsi que Page du demandeur, les Juges d’appel ont donné
les raisons pour lesquelles le mode de réparation proposé par le demandeur ne
pouvait étre admis» et que «le Juge reste libre de considérer que le dommage
ne présente pas la périodicité ou la constance Justifiant sa capitalisation ».

Aux termes de son arrét du 19 novembre 2014'3) 13 Cour de cassation
répete que «Le juge peut réparer le dominage moral subi par une victime en
utilisant la méthode de la capitalisation. Il ne lui st pas interdit de considérer
que ce mode de calcul savére le plas objectif pour projeter dans Pavenir un
préjudice constant dont la valeur Journalicre est connue, quand bien ménie
clle a été fixée forfaitairement. Revenant 3 considérer qu'il ne le peut pas, la
motivation reproduite ci-dessus entache le Jugement dune violation de Par-
ticle 1382 du Code civil ».

Par un arrét du 16 avril 2015 4 1a Cour de cassation a censuré une déci-
sion ayant rejeté la capitalisation du préjudice ménager permanent aux motifs
que celui-ci «n’est pas un préjudice constant pour lequel une valeur journaliére
est connue, précisément en 'absence de constance et de permanence de ce
préjudice », que «la méthode d’évaluation du dommage par capitalisation n’est
pas justifiée des lors qulelle ne prend pas suffisamment cn compte la réalité
concrete du dommage et son caractére évolutify et que «le calcul forfaitaire de
I'indemmisation du dommage ménager permancnt est dés lors le plus adéquat,
des fors qu’il nest pas possible de le déterminer autrement». Selon la Cour,
pareil jugement méconnat Pobligation d’apprécier le domrmage in concreto.

Dans les conclusions qui précédent cette dernidre décision, I’Avocat
général Th. Werquin signale que, dans son arrét précité du 24 septembre 2014,

¥ Cass, 24 septembre 2014, JLM.8, 2014, liv. 38, p. 1800, pote N. Stmar.

"3 Cass, 19 novembre 2014, R.G,. n° P14.1121.F disponible sur: heep:/ fwwwjuridac.be,
M Cass, 16 aviil 2015, R.G. n° 13.0305.F, concl. Av. gén. Th, Werguin, disponible sur: htep:/ fwwwjuridat.be.
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la Cour «ne reléve aucun motif dont elle déduit que les juges d’appel (]);t
constaté qu'il est impossible de déterminer autrement ledit dfnm}mge/» .
Examinant ensuite arrét du 19 novembre 2014, il estime que «Farrét preCIFc
du 24 septembre 2014 cst un arrét 1sol¢ dont il n’y a pas ]_icu,de 'fuivre I'ensei-
gnementr, 1l convient toutefois d’étre attentif au fait que Parrét du 24 sep-

it isolé qu’en ce qu'i reléve pas les circor es qui
_tembre 2014 n’apparait 1s0lé qu’en ce qu’il ne reléve pas les circonstances q

permettent d’écarter la méthode de la capitalisation.

A cette occasion, I'Avocat général précise que la régle selon ]aqueHC
«c’est a Ia victime qu’il appartient d’établir que postérieurement i la CC?I’ISOh—
dation, I'intensité de son préjudice n’a pas évolué favorablement [...] fait fi de
la notion méme de consolidation qui, sur le plan médical, désigne le 1110111(fnt
ot les lésions subics par fa victime sc stabilisent et acquiérent un car’;lc:tcrc
permanents tandis que «lorsqu’ils procédent i la consolidation dc§ 1051?115,
les experts médecins sont censés tenir compte, au m()lTaent,de Ll ﬁxagon d'un
taux d’incapacité personnclle permanente, du potentiel d 2111’161-101‘at101}, df& la
victime». Les bases de la solution adoptée par Parrét du 27 mai 2016 étaient
ainsi posées {voy. infra).

Par son arrét du 8 janvicr 2016 ' la Cour de cassation a, concernant fe
préjudice esthétique, releve que le jugement attaqué .c01.1sidlére que «c’(;:st []
a tort que [la demanderesse] sollicite un calcul de capltahﬁsatlon de ce pre._]u’di.w
dans la mesure ot {celui-ci] ne se manifeste pas de manidre constante, linéaire
et récurrente» et estimé que celui-ci n’indiquait pas les circm?sta.n(,:es propres
a Ia cause qui justifieraient cette affirmation, méconnaissant ainsi I’obligation
d’apprécier le dominage in concreto.

Un arrét du 27 mai 20167 ressort particuliérement de ce paysage
contrast¢. En effet, aprés avoir rappelé au juge qu’«ll peut recoplrir a unc éva-
luation en équité du dommage » moyennant le respect des conditloi'ls precitees,
la Cour de cassation affirme que «S7il incombe i la victime d’un fait illicite de
démontrer son dommage, il ne lui appartient pas, lorsqu’elle propose (‘lle (.:31—
culer I'indemnisation de son dommage moral permanent par la capitalisation
d’une base journaliére forfaitaire, d’établir que ce dommage 1.~este‘ra constant
dans le futur». La haute juridiction a formulé la méme observation a propos du
dommage ménager permanent.

La Cour de cassation a, dans un arrét du 7 juin 20178 décidé que «le
Juge reste libre de considérer que le donunage ne présente pas la C(’)r,lstancc
Justifiant sa capitalisation» et que «le tribanal a, sur le fondement des éléments

" Aw gén. Th. WerQuIn, concl. prée, Cass., 16 avril 2015, RG. n® C.13_030.5.F,. disponible sur: htep://wwwijuridat.be.
16 Cass, 8 janvier 2016, R.G, n° C.15.0271.F, disponible str: http:.u’/www.JL.mdat.be.

7 Cass, 27 mal 2016, R.G. n° C.15.0509.F, disponible sur: http:/fwww.juridat.be.

Y& Cass, 7 juin 2017, R.G. n® P17.0313.F, disponible sur: hetps/ fwwwijuridat.be.
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concrets qui lui étaient soumis, décidé d’arbitrer en équité le montane du pré-
Judice précité sans violer les articles 1382 et 1383 du Code civil». Parmi ces
éléments concrets, Ia Cour de cassation a relevé que:

—  «cette méthode ne tient pas compte de fagon concréte de "évolution de
la composition du ménage de Ia demanderesse, se contentant d’un calcul
sur la base d’un forfait généralement alloué pour un ménage avec deux
enfants»;

—  «le travail ménager de la premiére demanderesse scra appelé i varier de
maniére significative dans le ternps dés lors, d’une part, qu’en grandissant,
ses deux filles participeront plus activement aux tiches ménagéres ef,
d’autre part, que lorsqu’elles seront autonomes, elles vivront en dehors
du ménage de lear mére, ceci durant un temps plus long que celui durant
lequel eltes y auront vécus;

- «a défaut pour la premiére demanderesse de démontrer le caractére
récurrent et linéaire de son dommage ménager, fit-cc par périodes suc-
cesstves, le choix de la méthode de capitalisation, sur Ia base d’un forfait
constant, conduirait 3 lui accorder une part de dédommagement qui
n'est pas démontrée et que c’est done un autre forfatt, limité au préjudice

considéré comme certain, qui doit étre choisiy,

Elle en a conclu que «les Juges d’appel ont donné les raisons pour les-
quelles fe mode de réparation propos¢ ne pouvait étre admis »,

A la lecture de cet arrét, il convient d’étre particulidrement attentif au fait
que Te caleul de capitalisation proposé par la demanderesse ne procédait pas par
périodes successives afin de tenir compte du départ des enfants du domicile fami-
lial. A défaut pour le Tribunal de pouvoir réaliser d*initiative un tel caleul, 1a voie
forfaitaire paraissait s'imposer. Clest en ce sens que I'Avocat général Th. Wer-
quin soulignait dans ses conclusions précédant Parrét de la Cour de cassation du
16 avril 2015 que «Le juge peut refuser la capitalisation torsque la victime n’a pas
tenu compte, dans son calcul, des modifications de la sphere familiale » 149,

Un arrét du 13 octobre 2017150 5 accepte que le dommage moral per-
manent soit indemnisé par le recours i la méthode forfaitaire, la Cour de cassa-

tion ayant estimd que les considérations suivantes constituaient un fondement
suffisant de Ta décision -

—  «enlespéce,la méthode de capitalisation s’avérerait trop théorique et ne
prendrait pas en compte la réalité concréte duy domrmnage et notamment
son caractére évolutifs;

149

Av. gén. Th. Werquan, concl, préc. Cass, 16 avrll 2015, R.G, n° C.13.03.05.F, disponible sur: huep:f fwww.jaridat.be,
150

Cass, 13 ocrobre 2017, R.G. n° C,16.0334.£, disponible sur: http:/ fwwwjuridat be.
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«compte tenu de la nawure des douleurs subies, il est évident que ﬂ.L
demandeur], dans la maniére de percevoir ces séquelles, va évoluer au fil

du temps»;

iffé & o5 d’expertis i {le demandcur
— «il résulte cn effet des différentes séances d’expertise que si {le d |

semble souffrir d’un probléme névrotique, de nature post-traumatique, _1E
apparait qu’une prise en charge psychothérapique m.tenswe pet i\Tl(,-tiZLdlt
de surmonter cette inhibition phobique post—traumatiqtle, ceuemla meéme
qui est retenue dans les conclusions en page 16 pour déterminer le taux

d'invalidité»;

i * peri: i étant dés lors néces-
—  «la pereeption morale du dommage permanent subi éta

sairement appelée & évoluer, [le demandeur| ne pourrait fftr,c 11/:1%?61‘1‘11‘11156
que par le recours 3 une évaluation ex acqtio et bone, celle—ci s ‘El‘Vle‘Ilt p z]j
adéquate et plus juste, car conservant precmmzwut La souplesse applf)}ln‘ i :

pour couvrir, sclon les moments et au fil des ages, la souffrance morale en

relation causale avece Paccidents.

Un sccomd moyen invitait la Cour de cass;}tion i se pf:nchcr sur I’fmﬁ
demmnisation par la capitalisation du préjudice ménager. La Cour a toutefols
constaté que celui-ci manquait en fait. ,\ 7‘

Pour cléturer cette ligne du temps, signalons un arrét d.c la‘ Logtr d‘e t,:fls—
sation du 16 février 2018 gui aborde 1’inde?nnisati(ion:ies préj‘w,h?e? 110,5\‘11_ 111?11_
capacité personnelle, i Pincapacité économique ct a I'incapacité me.nagjuc .

Aux termes de cet arrét, la Cour de cassation rappellc. que le ‘]’L:ag.s: «peut
recourir d unc évaluation en équité du domumnage i la condition qu’il 1ni1q1,lle-
les motifs pour lesquels il ne peut admettre .lc. anode d? ca]c_ui }‘n‘opoic, pli
la victime et qu’il constate en outre l’imposmbah.tc de deteml.mel autrc\,n‘at;ﬂ
le dommage». Comme dans son arrét du 27 mai 2016, elle ajoute q?(, <L] .
incombe A la vicime d’un fait illicite de démonltrer son L{E)nnllagé, 1 nie i
appartient pas, lorsqu’elle propose dE-! c;_llculc,‘f' l’mdemnllsat-lonl_ i{L‘ 5{01:{ a(itc;}:e
mage moral permancent par la capitalisation d'une base journalicre fo ,
d’éeablir que ce dommage restera constant dans le futury. | -

Au regard de ces principes, la haute \]Ui'ift‘lCtl-Oll estime que ne ‘]-LiS(;.,lulI(]:
pas 1également sa décision d’indemniser un prq;u)dlce mora} 1111E .m()y?n‘X o
forfait le jugement qui souligne que «le tableau\scquc]lm.re étab 11}.)3;‘ e i "
W. tient compte quasi exclusivement de phénomeucs_ccrv1,co—t?rac hia {Dl'q‘ucr o
de perturbations psychiques constituant une agg::avaltaon d'un etat: antccrllsu e
[ta demanderesse]» pour en conclure que «lc pl:ﬁJlelCﬂ morfﬂ de L(?tte derni¢ \
du fait de ces séquelles est susceptible d’évolution en fonction des traitements

181 Cass. (17 ch.), 16 février 2018, For. ass, 2018, liv. 187, p. 168, obs, C. MELOTTE.
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dont elle bénéficic actuellement et dont elle bénéficiera 3 Iavenir, de sorte
qu’il n’est pas &tabli que ce prjudice personnel sera vécu de manicre Linéaire
et récurrente, jour aprés jours.

En ce qui concerne le préjudice économiquc, la haute juridiction estime

cgalement que le jugement attaqué ne justifie pas légalement sa décision d’in-.

demniser ce préjudice par un forfait en indiquant qu’«il n’est pas établi que le
dommage économique de [la demanderesse|, compte tenu de son bilan séquel-
laire, demeurera constant et lindaire a Pavenir» et que, «dés lors que [la deman-
deresse] venait 3 peine d’entamer exercice de son activité complémentaire
de décoratrice, la rémunération 3 prendre en compte au titre de parameétre
d'indemnisation est trop aléatoire [...] pour pouvoir procéder i un caleul de
capitalisation ».

Enfin, pour ce qui est du préjudice ménager, la Cour de cassation estime
que ne justifie pas non plus légalement sa décision le jugement qui, pour refir-
ser la capitalisation du domnage ménager permanent, reléve qu’«il n’existe
aucune certitude quant a 'évolution de Pimportance du travail ménager que
[la demanderesse] devra fournir dans Pavenirs ot qu'«au-deld du fait que la
composition du ménage de [la demanderesse] pourrait évoluer A Pavenir, acti-
vité ménagére a tendance de par sa nature méme i se réduire avec Page, de
sorte quil n’est pas démontré que ce préjudice restera constant dans le temps».

§ 2. Un essai de synthése

Une seule régle nous parait ressortir de la Jurisprudence contrastée de la
Cour de cassation: le fait que «pour évaluer en équité un dommage perma-
nent, le juge doit indiquer la raison pour laquelle la méthode de capitalisation
invoquée par la victime ne peut étre adinise et constater qu’il est impossible de
déterminer autrement ledit dommage». Au regard de celle-ci, nous concédons
bien volontiers que Pindemnisation forfaitaire revét, aux yeux de la Cour de
carssation, un caractére subsidiaire.

Nous ne pouvons toutefois nous résoudre 3 constater que cette méthode
n'aurait plus voix au chapitre en ce qui concerne Iévaluation du dominage
permanent. Or, & heure de commenter I'arrét de la Cour de cassation du
16 février 2018 précité, C. Mélotte 15?2 croit pouvotir constater qu’«il est tou-
Jours possible d’appliquer la méthode de I capitalisation » et se pose la question
suivante : « pourquoi, face 3 un dommage permanent, le Juge pourrait-il refuser
la méthode de la capitalisation alors que dans I'absolu il est toujours possible

—_— .

52 C MELOTTE «la capitalisation de I'incapacité personnelle permanente: le jugement dernier?», obs, sous Cass,

16 février 2018, For. ass., 2018, n° 187, p. 170
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de Tutiliser ?». A la lecture des arrées de la Cour de cassation, il lui semble que
eseule I'absence de donumage permanent serait susceptible de mettre 4 néant
le principe», de telle sorte que «si le rapport d’expertise, entériné par le juge,

éci icti e, et de dommages provisoires, d'un dommage
décide que la victime souffre, en sus de dommages p es, d'un. e
permancnt quel qu'il soig, alors le juge devrait étre tenu, si la victime le lai

¢ T a mé capitalisation». L'au-
demande, d’évaluer son dommage selon la méthode de la capitalisati

teure en conclut qu'«En présence d’un dommage p(:]_'lll'dﬂCI:it, I Illt)ti’vat1Q11’ﬁ
elle seule ne serait plus un critére suflisant pour refuser la méehode préconisée
par la victime, ' ‘

Or, dans arrét du 16 février 2018, Ia Cour de C'ASS”Ath!‘l a mamttfnuls;’a
jurisprudence selon laquelle «le juge peut recouru'% une evaluatlon‘cn équité
du dormmage a la condition qu’il indique les motifs pout fesquels it ne peut
admettre le mode de calcul proposé par Ia victime et (11]’11\ constate en outre
Timpossibilité de déterminer autrement fedit don}magc ». A quoi bon n;au}—
temir ce premier principe sile juge était « tenu» d'appliquer 12.1 n‘{cthode ¢l
capitalisation en présence d'un préjudice permanent? Le p}qnmp,e‘ C‘liC‘ 1a‘t1\o—‘
nalieé s’y oppose, d’autant que le fait, pour la Cour de cassation, d 111?15Fe1 blji
la charge de la preuve du caractére constant du dommage met en évidence
I'intérét d’ane telle preuve. |

C. Mélotte mdique également que la Cour de cassaiti(zn. a cassé lt,aljug‘;eﬁ
ment entrepris «en ce qu’il fait du caractére récurrent et 111-1621‘11'6 'du p:gudu.e
une condition de I'indemnisation par la méthode de la capitalisation» -,

Cette conclusion nous paralt un peuw rapide. En effet, la décision de
cassation peut avoir été prise sous langle de la chz_srge de Ea preuve .d?ms la
mesure ol fa Cour précise que «5’il incombe & fa victime d’un fait illicite de
démontrer son dommage, 1l ne hui appartient pas, lorsqu’elle proposc d(, (j‘al—
culer Vindemnisation de son dommage moral permanent par la capitalisation
d’unc basc journaliere forfaitaire, d’établir que ce dommage restera constant
dans le futur». A défaut de situer le débat sous Pangle de Ia cilargie de la preuve,
I'on aper¢oit mal la portée de lattendu y c‘onsacré. Pourflum 1'1? pais ;}‘voln

élagué Pattendu concerné pour affirmer plus simplement qu un\calcui de capi-
talisation n’implique pas que le dommage présente un caractére constant et
linéaire ? (0, Mélotte concéde d'ailleurs que c’est essentieliement au regard de

inci sassation 1 égoriquement la motivation
ce principe que la Cour de cassation refuse catégoriqueme

A : 154
proposée par le jugement a guo %

3 bidem, p. 169.
5t Ibidem.
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Pour justifier sa position, Uauteure s'empare de la définition du caractdre
permanent comine n'étant pas provisoire'". Certes, le préjudice permanent
s'opposc & ce qui est provisoire, Le Larousse défimit dailleurs ce qui est provi-
soire conune «ce qui n'existe, ne se fait que pour un temps limité en attendant

quelque chose de définitifs. On y retrouve le caractére temporaire, Mais cela

ne veut pas pour autant dire que ce soit constant au sens ot Pon pourrait,
dans tous les cas, retenir une base identique chaque jour jusqu'au déces de la
personne lésée. En effet, si ce qui est permanent est constant, il n’est pas néces~
sairemnent vécu avec la méme intensité, Bt c’est 13 que le bit blesse. Permanent
veut dire qu’il n’est pas appelé 3 disparaitre,

Larrét du 16 février 2018 nous parait devoir étre lu en combinaison avec
celai que la Cour de cassation a rendu le 19 noventbre 2014 en ces termes:
«Le Juge peut réparer le dommage moral subi par une victime en utilisant
la méthode de la capitalisation. 1l ne lui est pas interdit de considérer que ce
mode de calcul s’avére le plus objectif pour projeter dans "avenir un préjudice
constant dont la valeur journaliére esc connue, quand bien méme elle 2 été
fixte forfaitairement» ', La Cour de cassation y autorise la capitalisation en
présence d’un préjudice constant, Or, la constance est définie par Le Larousse
comme le caractere de ce «Qui est persévérant, stable, qui ne varie pas ou
encore ce qui ne s’interrompt pas, qui est continuel, durable». Les variations
peuvent donc Ctre prises on considération pour justificr une autre méthode
d’'indemnisation, 3 condition toutefois que ce soit le responsable ou son assu-
reur qui le démontre au départ d’éléments concrets issus notamument du rap-
port d’expertise.

Clest ainst qu'il nous semble résulter de la Jurisprudence esquissée au
§ 1* que la question de Popportunité de la capitalisation de indemnité des
tince 3 téparer le dommage permanent est laissée & Pappréciation du Juge
du fond. Au lendemain de I'arrét de la Cour de cassation du 7 maj 2014,
L. Materne faisait valoir qu’«il n’y a pas de régle préérablic dés lors que sans
doute la Cour de cassation considére que toutes les méthodes d’évaluation
sont en principe valables moyennant justification adéquate tirée des éléments
de fait et de I'obligation de reparer le dommage in concreton 7, Avec Th. Wer-
quin, nous constatons plus précisément que «La capitalisation peut étre refusée
lorsque le préjudice n’apparait pas constant, qu’il n’est pas possible de faire de

la durée du préjudice un élément déterminant et mesurable de son ampleur,
Il ne suffic pas daffirmer que le donunage évoluera dans le temps, partant
qu’il n’est pas constant, pour ne pas recourir & la capitalisation. La motivation

¥ C MELoTTE «la capitalisation de Iincapacité personnelle permanente: le jugement dernier », op, cit, p. 170

1% Cass, 19 novembre 2014, R.G. n® P14.11 21k, disponible sur: heep://wwwijuridat.be.
BT L MaTeRNE, op. cit, p. 603.
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doit étre circonstanciée. Il ne suffit pas d’alléguer I'eflet (\1’;1ccoutuma/nce et la
nécessaire adaptaton de la victime 3 ses souflrances et d leurs consequen,ces
guand celles-ci se stabilisent au fil du temps, p;l}'.tzlllF, que le dommag;}f n’est
pas constant, pour écarter la capitalisation du- pr¢judice .morul. Il ne suffit pas
d'alléguer que Pactivité ménagére est susceptible de varier dans le temps et a
tendance 3 se réduire avec 'age, partant qu’il n’est pas constant, pour refuser lf\l
capitalisation du préjudice ménager. [l faut indiquer les c1rconst-an_C(::5 %pries a
la cause qui justifient la variation dans le temps de [a base forfaitaire » 7%,

Dans ce paysage contrasté, C. Eyben constate, quant a 1ui, qu’« umn don;—
mage futur est toujours affecté d'une incertitude 'dans son ete11due>i, flalqs a
mesure ot les répercussions des séquelles «sur la vie de'la personte 1jCSC€ sont
un processus qui demeure inachevér. Il estime que ces incertitudes, si ell.ea.j ne
peuvent d elles seules tenir en échec la capitalisation du dorn_n'a:age,-dev:\axent
i tout le moins conduire 4 une réduction des bases d’inden.mls;%ti()n ou i une
augmentation du taux de Pintérée technique. L’au.te.ulj 1dentlﬁe' (-:g'fﬂcmcnt, une
alternative dans le fait de réclamer, en raison des vicissitudes qui affectent l_ ;W(i—
nir, une perte de chance en heu et place d'un prijudice réel'lenilent sui?l. S .11
reconnait 'audace de son raisonnement, i} maintient que celui-ci « autori.sellalt
le juge i réduire le montant capitalisé au pourcentag?/d.c chances cbtmla)ees
gu'avait la personne lésée d’obtenir les gains perdus ou d éviter fes pcz’tes subies
et ainsi de réduire Fécart qui sépare une évaluation au forfait et une évaluation
par capitalisation» >”, .

A la lecture de ce commentaire, il apparait que les débats qui entourent
I'indemnisation des préjudices futurs ne cessent de se complexi’ﬁc‘r. H?‘ gagne-
raient peut-étre a étre simplifiés a la faveur d’une intervention legislative.

Sous-section 2
Quoi de neuf, Maitre ?

Au rang des nouveautés concernant i’indcmnislation du p]/'éjllldlcc ?;t:lﬁ];,
nous épinglerons un second arrét de Ja Cour de cassaj:mri du 16 fevrl.elh %0 8%
dont 'enseignement apparait en contradiction avec 1. arrét r%’ndu le méme .Jo(;u
et évoqué ci-dessus. Nous analyserons ensuite le projet de réforme du droit de

la responsabikité.

58 Av.gén, Th, WerQuin, concl, préc. Cass, 16 avril 2015, RG. n® C.13.0305.F, disponible sur: http:l/www.jurlz%;:té?s
15 Eveen, «Réflexions critiques sur I'expertise et ka capitalisation du dommage permanent s, DAOR, 2

Pp. 71-72. o
16 Cass, 16 février 2018, R.G. n° C.17.0262 E inédit.
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Lo

§ 1. Un arrét de plus a epingler sur la ligne du temps

Dans un second arrét du 16 février 2018, la Cour de cassation sest
prononcée, dans un premier moyen, sur I'indemnisation du préjudice moral
permanent futur et, dans un second moyen, sur Vindemnisation da préjudice,
ménager permancnt futur, En voici le texte :

Sur le premier moyen

Le jugement attaqué considére qu’«opter pour une estimation
ex aequo ef bono se fait 3 défaut d’une assiette concrote évidente »,
qu'«en la présente cause, les parties ne s’accordent pas sur la base
Journaliére retenue par la victime pour son calcul de capitalisation
et rien w’indique que le forfait journalier de 25 euros suggeré par
[te demandeur) puisse étre retenu par préférence an forfait jour-
nalier de 20 euros proposé 3 titre subsidiaire par [le Burcau belge
des assureurs automobiles]», que «si Pincapacité physique impor-
tante reconnue fau demandeur| apparait devoir lui causer des
désagréments quotidiens, la limitation des activités en vue dévi-
ter les efforts physiques apparait pouvoir étre ressentie de maniére
variable», qu’«d cet égard, il sied de relever que le dossier ne révéle
pas et que |le demandeur| ne donne aucune indication quant 3
des activités professionnelles, extraprofessionnelles ou de loisirs,
tussent-elles adaptées 3 son état de santé, qu’il a pu reprendre» et
que, «partant, le tribunal ne saurait apprécier ni Pimportance et
Pampleur d’éventuels efforts physiques douloureux que [le deman-
deur] a ou non été amené i consentir pour déployer de telles acti-
vités, ni P'éventualité que de telles activités occupent son esprit et
Pameénent 4 penser & autre chose qu'd ses problémies de santé qui le
démoraliseraient». .

Ces considérations, qui ne sont pas critiquées et dont il résulte que
le jugement attaqué considére que le demande ne démontre pas in
concrefo la nature et Pampleur de son préjudice moral, ce qui met le
tribunal dans Pimpossibilité de fixer la base Jjournaliére du calcul de
capitalisation proposé par le demandeur, suffisent 3 fonder la déci-
sion du jugement attaqué de recourir i une évaluation en équité
de ce dommage.

Dirigé contre des considérations surabondantes de ce jugement,
le moyen, qui ne saurait entrainer la cassation, est dénué d'intérée,
partant, irrecevable,
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Sur le second moyen

Apres avolr énoncé qu’vil n'apparalt pas sérieusement contestable
qu'une incapacité substanticlle diminue les capacités ménagéres
dont disposait [le demandeur] avant 'accident litigieux ou, au
moins, requiert de ce dernier un surcrolt d'efforts pour réaliser
les travaux ménagers qui lui incomberaient», le jugement attaqué
considére, sans tre critiqué, que le demandeur «n’Ctablit pas et ne
donne aucune indication concréte sur les tiches ménagéres qu'il
cffectuaity, qu’«ainsi, pour autant qu’il y prennc réellement part,
on ignore tant la nature que ampleur des activités ménagéres
qu’il effectuait», que, «mari¢ i une épouse dont on ignore si elle
exerce une profession ct pére de deux enfants nés le 17 aolit 2009,
lampleur des travaux ménagers effectivement pris en charge par
[le demandeur] avant Pacadent litigieux reste incertaine, d’autant
qu'll exergait nombre d'activités sportives, extraprofessionnelles e.t
de Toisiry, et que e demandeur «n’établit pas qu'il est désormais
(partiellement ou totalement?) incapable d’effectuer des tiches
ménagéres, de bricolage ct de jardinage». _
Ces considérations, dont il résulte que le jugement attaqué consi-
dére que le demandeur ne démontre pas fm concrefo la nature et
I"amupleur de son préjudice ménager, ce qui met le tribuns%l dans
I'impossibilite de fixer la base journaliére du calcul de capltahsa—
tion propost¢ par le demandeur, suffisent 3 fonder la décision du
jugement attaqué de recourir & une évaluation cn ¢quité de ce
dommage. .

hirigé comtre des considérations surabondantes de ce _}ngfiiﬂ&l}t,
le moyen, qui ne saurait entrainer la cassation, est dénué d'intérée,

partant irrecevable,

Ce second arrét du 16 février 2018 accepte donc que Pincapacité person-
nelle et 'incapacité ménagére permanentes soient indemnisées au moyen ({’le
forfait, sans toutefois que les taux de ces différentes incapacités soient révélés.
51 C. Mélotte a pu estimer gue «]’évaluation du dommage par la méthode de
la capitalisation est toujours possible, en présence d’'un dommage plerma’ancnt,
quel que soit le tanx d'incapacité retenu», elle 2 également constaté qu’« Elie
ne peut toutefols devenir impossible que s1 les données fournies par la VICtlllte
en vue de recourir A cette méthode sont inexactes ou erronées» %! Dans arrét
du 16 février 2018 portant le numéro C.17.0262.F, il ne nous parait pas étre
question, & tout le moins pour ce qui concerne le préjudice moral, de données

1 C, MELOTTE, «la capitalisation de Yincapacité personnelfe permanente: le jugement dernier ?», ap. cit,, p. 172
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inexactes ou erronées mais plutdt d’un prejudice permanent dont Ja constance
n’apparait pas clairement. Le fait que les douleurs physiques puissent éte res-
senties de maniére variable n’a pas, ici, été censaré par la Cour de cassation,
I convient toutefois de reconnaitre que la Cour de cassation précise que «ces
considérations ne sont pas critiquéeys, .

Dans Ia foulée de ses développements précédents, C. Mélotte diquait
que «Tout autre est das lors Ia question de la hase Journaliére 3 prendre en
considération pour ealculer Je dommage de I victime sclon cette méthode, Sur
cette question, le pouvoir du Juge reste entiery. Ce faisant, Pauteur fait écho
aux considérations développées par C. Eyben, tellcs que présentées ci-dessus,
Forfait et capitalisation (sur une base journaliére minorée) apparaissent done
unis pour le meilleur et pour le pire.

§ 2. Le projet de réforme

Nous nous mterrogions ci-dessus sur Popportunité d’une intervention
législative en matjere d’indemnisation du préjudice futur, Le projet de réforme
mérite, par conséquent, une attention toute particuligre,

Au ceeur d’une SOUs-section consacrée aux domrmages et intéréts, Iar-
ticle 5.183 prévoit, dans un premier aliéna, que «Le dommage futur résaltant
d’une atteinte 3 Pintégricé physique est repart sous la forme d’un capital ou
d'une rente selon Ce qui convient, ey égard notamnient i la situation des par-
ties et aux intéréts de |y personne Iésée» et, dans un second alinéa, que « Le juge
peut imposer la rente méme si celle-ci n’est pas demandée, lorsque des motifs
impérieux liés i 1a protection de la personne Jésée le justifientr. Uarticle 5.185
prévoit, dans un alinég 3, que « Lorsque Iétendue du dommage ne peut étre

déterminée daucune autre maniere, le juge peut accorder une

indemumnité en
Equité »,

La lectare combinée des articles 5.183 et 5.185 révéle une certaine hié-
rarchie des modes d’indeninisation : rente, capitalisation ct forfaig 162,

Les réformatenrs dy Code civil ont ainsj consacré le caractére subsidiaire
de indemnisation forfaitaire, L'exposé des motifs fe confirme: « I article 5. 185,
alinéa 3, pose clairement le principe de I subsidiarité de Pévaluation en équité
ou ex acquo et bono» ' Une telle hiérarchie entre Jog modes d’indemnisation
avait déji été consacrée par fa version 2012 dy Tableay indicatif majs avait

-_—

162

163
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65 Exposé des motifs, p, 186.
1% Exposé des motifs, p. 180,
7 Exposé des motifs, pp. 13-14,
%8 Exposé des motifs, pp. 14-15,
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lement le recours de ceux-ci'®. Au vu des incohérences qui affectent le
cours direct de employeur public, nous ne pouvons que le réitérer.

Plus prosaiquement, nous formons le souhait de ne pas devoir pousser
comparaison musicale jusqu’i la symphonie n® 10 de Beethoven ou Sy~
10nie inachevée. La chute du Gouvernement Michel ne doit pas releguer au
ng d’esquisse le projet ici évoqué. Gageons que le nouveau gouvernement
| prendra conscience et proposera 3 fa Commission de réforme de poursuivre
S fravaux.

B. Fosséprez, «Les recours des tiers payeurs: approche transversale », in Métamorphoses de la subrogatior, CUP,
val. 181, Limal, Anthernis, 2018, pp. 157-158.
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balement le recours de ceux-cil®? Ay vu des incohérences qui affectent le
recouss direct de Pemployeur public, nous 1€ pouvons que le réitérer.

Plus prosaiquement, nous formons |e souhait de ne pas devoir pousser
la comparaison musicale Jusqua la symphonie n° 10 de Beethoven ou syn1-
phonie inachevée. La chuge du Gouvernement Miche] ne doit pas reléguer ay
rang d’esquisse le projet ici évoqué. Gageons que le nouveau gouvernement
en prendra conscience et proposera a la Commuission de reforme de poursuivre
SCS travanx,

—_—_—

® o, Fosserrez, «Les recours des tiers payeurs: approche transversale », in Métamorphoses de Iy subrogation, CUR,
vol. 181, Limal, Anthemis, 2018, pp. 157-158.
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