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Métamorphoses de la subrogation

Introduction

1. Synthétisant d grands traits ['histoire du paiement subrogatoire, Carbon-
nier relate que Pothier faisait dériver la subrogation de la loi d’amour qui veut
que chacun — entendons le tiers payeur — vienne en aide a son prochain autant
qu’il le peut sans se nuire 4 lui-méme. Avec sagacité et humour, il observe qu’«a
notre époque, les cas les plus pratiques de subrogation sont les subrogations
légales des législations spéciales (assurance, Sécurité sociale), et il faudrait se

forcer pour y mettre de 'amour»?2.

A défaut d’amour ou de charité, ces subrogations spécifiques témoignent
de I'attachement du législateur au principe indemnitaire ou, plus généralement,
au principe de la réparation intégrale du dommage en vertu duquel la victime a
droit 4 la réparation de fout le dommage mais rien que du dommage. La victime
n’est donc pas autorisée A cumuler les indemnités pergues ensuite de I'interven-
tion d’un ou de plusieurs tiers payeurs avec celles per¢ues d’un ou de plusieurs
responsables. C’est pourquoi le législateur a prévu en faveur de ces tiers payeurs
une subrogation spécifique, qui permet d’éviter que la victime ne s’enrichisse
en cumulant le bénéfice de la prestation du tiers payeur et le montant de la
créance qu’elle peut faire valoir vis-d-vis du tiers responsable, tout en évitant
que le tiers responsable ne se procure un avantage illicite en se voyant déchargé
des conséquences de sa responsabilité.

Parmi les nombreux tiers payeurs que compte notre droit (C.RA.S., fonds
d’indemnisation. . .), nous limiterons notre examen aux subrogations consenties
a assureur privé (section 1), i I'assureur-loi (section 2) et a la mutualité (sec-
tion 3). Afin d’appréhender ces subrogations de fagon transversale, nous les pré-
senterons au départ de I'identification des protagonistes (subrogeant, subrogé et
tiers), de I'étendue du recours subrogatoire (assiette et objet), de 'opposabilité
des exceptions (partage de responsabilités et transaction) et de existence d'un
droit propre.

2. Certains ont qualifié ces subrogations spécifiques de « quasi-subrogation»
au motif que le tiers payeur qui en bénéficie paye sa propre dette, si bien qu’une
des conditions nécessaires 4 I'application de I'article 1251, 3°, du Code civil
fait défaut. Certes, article 1251 du Code civil précise que «la subrogation
a lieu de plein droit [...] 3° Au profit de celui qui, étant tenu avec d’autres
ou pour d’autres au paiement de la dette avait intérét a I'acquitter». ID’autres
estiment que le concept de «quasi-subrogation» résulte d’'une compréhension
trop restrictive de I'article 1251, 3°, du Code civil et qu’il convient d’«admettre
que, chaque fois que la loi ou le contrat créent des “garants” de réparation, et
que ces garants sont effectivernent amenés 3 indemniser une victime, ils payent
une dette qui, par hypothése, n’est pas exclusivement leur propre dette: ils ne
sont pas destinés, en effet, 4 en étre les débiteurs finaux, méme s’ils supportent

2 J. CARBONNIER, Les abligations, Droit civil, t. 4, 22¢ éd., Paris, PUL 2000, p. 593.
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le risque de I'insolvabilité¢ de celui sur qui, en toute rigueur, devrait finale-
ment peser la réparation ou, i tout le moins, une partie de celle-ci»®. Par un
arret du 24 juin 2013, la Cour de cassation a d’ailleurs décidé qu’en vertu de
Particle 1251, 3°, du Code civil, «celui qui s’acquitte d’une dette qui lui est
personnelle peut prétendre bénéficier néanmoins de la subrogation légale 5’1l a,
par son paiement, libéré a I'égard de leur créancier commun celui sur qui doit
peser la charge définitive de la dette»*,

La notion de «quasi-subrogation» est donc appelée i disparaitre. L'ar-
ticle 293 de P'avant-projet de loi de réforme du Code civil® prévoit d’ailleurs
que «La subrogation a lieu de plein droit: 1° au profit de celui qui s’acquitte
d’une dette, s'il a, par son paiement, libéré, 3 I'égard du créancier, celui sur
qui doit peser la charge définitive de tout ou partie de la dette». Aux termes
de cet article, la subrogation a également lieu «5° dans tous les autres cas ot
la loi le prévoit». Uexposé des motifs confirme, si besoin en était, qu’il s’agit
d’«un renvoi a toutes les hypothéses particuliéres dans lesquelles le législateur
reconnait au tiers payeur un recours subrogatoire » et que «le concept de “quasi-
subrogation légale”, qui était critiqué, devient, désormais, une hypothése de
subrogation 1égale ».

3. Siles subrogations consenties aux différents tiers payeurs qui retiendront
notre attention dans les pages qui suivent s'inscrivent indéniablement dans le
droit commun de la subrogation, elles révélent un certain nombre de déroga-
tions qui justifient qu’il soit fait état de «métamorphoses» de la subrogation.

Section 1
La subrogation consentie a 'assureur privé

4. Larticle 95 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances (ancien
article 41 de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre) prévoit,
en son alinéa 1%, que « Lassureur qui a payé I'indemnité est subrogé, 3 concur-
rence du montant de celle-ci, dans les droits et actions de I’assuré ou du béné-
ficiaire contre les tiers responsables du dommage ».

3 P-H. DEwvaux, « La subrogation et la réparation du dommage», R.G.A.R., 1994, n° 12.298, n® 10.

1 Cass., 24 juin 2013, Pas.,, 2013, p. 1436, concl. ]. M. Genicor.

3 Avant-projet de loi portant inscrtion du Livre VI «Les obligations» dans le nouveau Code civil, rédigé
par la Commission de réforme du droit des obligations instituée par I'arrété ministériel du 30 septembre
2017.

6 Exposé des motifs de I'avant-projet de loi portant insertion du Livre VI «Les obligations» dans le nou-
veau Code civil, rédigé par la Commission de réforme du droit des obligations instituée par arrété
ministériel du 30 septembre 2017,
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A. Les protagonistes

1. Le subrogé

' : ' nitaire
a) Lassureur intervenu dans le cadre d'une assurance indem

5. Larticle 95 prend place dans le chapitre que la 101\ .du. 4;1 avrﬂ.ti(gg :1
consacre aux «Dispositions propres aux assurances ilzjara.cfew in ai;ﬁ?:nceg é.
e e e e Do tyrhes Hofatetee, Dl

ractére indemnitaire, 2 'exclusion sur. i ;
Z:: a;;ilﬁrmé par larticle 103 de la lo‘i qui, au CC‘EL;I" _du_ Fhapltisisionziciefsf;i(f
«[d]ispositions propres aux assurances a caractere forfaitaire », pre . (i s
convention contraire, I'assureur qui a execute les pre?tations 'i1ssu et
subrogé contre les tiers dans les droits du preneur d’assurance ou
_— i it - les assurances de

Le législateur a donc réservé la convention contraire pout e
personnes 4 caractére forfaitaire. Bernard D’ubulsson etVincent Calle s 21 5
lifient cette réserve de curieuse dés lors que elle 1'_onl1pt de maniére -mexpt e
le lien entre la subrogation et le Principel indemnitaire ». Cesd::tutems :;oende (er_
que inscription d’une clause subrogatoire dans un f:c\nlltrat. aisfu;aniranti S o
sonnes indique que les parties ont entendu accorder 4 la E1fﬂ5t;. 1_? 'tgmg e un
caractére indemnitaire et que le contrat perd son caractere forfaitaire’.

partageons ce point de vue.

b) Lassureur qui a payé l'indemnité

6. Larticle 95 réserve la subrogation a «’assureur qui a payé 1 lntliegmi,tc ».
. - * b R I 1__
La question s’est posée de savoir si I'assureur est autorise a se prévaloir cH aci
! 4 15 o -
ticle 95 de la loi du 4 avril 2014 lorsqu’il a payé I'indemnité alors que ce

tot B
n’était pas due au regard du contrat d’assurance®.

Sous I'empire de laloi du 11 juin 1874 sur les. assurances, donF 1:; te‘xte i'itilr:
sur ce point identique a celui de la loil du 4 avril 20}4, .lal C;én' 1'6 fLalslszclr .
a, dans un arrét du 31 octobre 1991, 1'epo\ndu que «l art1f: e ’.], a 1f1:u€a ! I,lon
1;; loi du 11 juin 1874 est d’apph‘cation.dcs que la’ssurem, qu’il y fiu Oeﬂ'ct -
obligé, a payé le dommage; que cette disposition légale ne soumet _ctnété ‘ ‘é
subrogation de l'assureur qu’a la seule condition que le dommage ai pay

par assureur»’.

Examinant cet arrét, Pierre Van Ommeslaghe estime que l(_e texte sp(jacial 1(:1;
Particle 22 de la loi du 11 juin 1874, devenu I'article 95 de laloi du 4 avril 2014,

1 7BV DuBUISSON et V. CALLEWAERT, « Les recours de Iassureur aprés indemnisation», in La loi _;ILIE contrat
e ; : : ; 4 icati 5 Larcier, 2012, p. :
estre : i spectives aprés 20 années d’application, Bruxelles, La ;
d’assurance terrestre : bilan et perspectives apres
8 Voy. notamment Civ. Mons, 17 février 2007, J.J. Pol., 2008, p. 10?, note C. EYBEN.
9 Cass., 31 octobre 1991, R.C.J.B., 1993, p. 571, note J.-L. FAGNART,
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ne permet pas d’expliquer la jurisprudence de la Cour de cassation et sou-
ligne qu’il faut une obligation née du contrat d’assurance pour que ces textes
puissent jouer'. Jean-Luc Fagnart partage cet avis: «S’il n’y a pas d’assurance,
il ne peut y avoir application de la regle spécifique organisant la subrogation
de Passureur»!l. Indépendamment de la lettre du texte, Bernard Dubuisson et
Vincent Callewaert s’étonnent que le législateur ait voulu faire profiter I’assu-
reur d’une subrogation spécifique alors qu’il n’aurait pas respecté les conditions
légales ou contractuelles de son intervention!2,

7. Ces auteurs restent attachés au prescrit de I'article 1251, 3%, du Code
civil qui requiert P'existence d’une dette. A Pappui de leur thése, ils mobilisent
un arrét de la Cour de cassation du 20 Janvier 2005'% qui concerne la subro-
gation du Fonds commun de garantie belge, alors inscrite i I'article 50, devenu
Iarticle 80, § 2, alinéa 1¢, de la loi du 9 Juillet 1975 relative au contrdle des
entreprises d’assurances et aujourd’hui reprise 3 article 19bis-14 de la loj du
21 novembre 1989 relative i I'assurance obligatoire de Ia responsabilité civile en
matiére de véhicules automoteurs. Dans cet arrét, la Cour de cassation précise
«qu’il suit des termes mémes de cette disposition que la subrogation qu’elle
institue en faveur du Fonds n’a lieu que dans les cas ol celui—ci a réparé le
dommage parce qu'il y était tenu en vertu de I'article 50, devenu 80, § 1¢, de
la loi du 9 juillet 1975». Ceci la conduit i conclure « qu’en admettant que le
défendeur peut se prévaloir de la subrogation prévue i I'article 50, devenu 80,
§ 2, de lIa loi du 9 juillet 1975 dans d’autres cas que ceux qui sont déterminés

au premier paragraphe du méme article, le jugement attaqué viole cette dispo-
sition légale».

Les «autres cas que ceux qui sont déterminés au premier paragraphe» étant
ceux ou le Fonds n’est pas tenu i la dette, la décision de la Cour de cassation
peut apparaitre en contradiction avec Parrét précité du 31 octobre 1991 1] §'im-
pose toutefois de constater que la disposition concernée par Parrét du 20 jan-
vier 2005 contient un renvoi aux conditions légales d’intervention du Fonds
que ne contient pas larticle 95 de la loi du 4 avril 2014. En effet, celui-ci se
contente d’indiquer que «’assureur qui a payé 'indemnité» est subrogé. 'arrét
de la Cour de cassation du 20 janvier 2005 nous parait donc s’inscrire dans la
droite ligne de celui du 31 octobre 1991, a savoir celle d’une interprétation
littérale de I'article 95 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances.

8. Pierre Van Ommeslaghe et Cédric Eyben soulignent d’ailleurs que le
législateur a choisi de fonder le recours de assureur sur le paiement subroga-
toire en raison de I'efficacité et de I'utilité de cette institution et en concluent

10 P. Van OmmesLaciis, «Le paiement avec subrogation et le droit des assurances», in Meélanges Philippe

Gérard, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 113.

J-L. FagnarT, «La subrogation de Passureur ayant payé un sinistre non couvert», note sous Cass.,
31 octobre 1991, R.C.B., 1993, p. 591,

©  B. Dusuisson et V. CALLEWAERT, « Les recours de Passureur aprés indemnisationy, op. dit., p. 153.
Cass., 20 janvier 2005, Bull. ass., 2005, p. 683, Pas,, 2005, p. 156.
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que Passureur doit respecter I'ensemble des conséquences de celle-ci «;‘2 Dl(’iil’ls
que la volonté contraire soit clairement affirmée»'. Tel est le cas en | eslla?c]g,
Particle 95 n’étant pas une simple redite de Particle 1251, 3°, du C,Ode _c1v1'1 ;
Il n’y a, par conséquent, aucune raison de lirm'te_r son champ d’application
i Thypothése ot I'assureur est «tenu [...] au paiement de la dette». Pa.ul—
Henry Delvaux juge dailleurs la solution consacrée par la Cour de cassation
conforme aux exigences de la pratique, I'assureur n’ayant aucune obligation
de soulever une cause de déchéance ou d’exclusion et le responsable d'un
dommage n’ayant pas 4 s'ériger en juge de Iapplication que l'assureur fait de
son contrat'®.

Il convient toutefois de se demander si assureur qui a payé I'indemnité
sans y étre contractuellement tenu ne pourrait pas s voir privé du bé1,1éﬁ.ce de
son recours subrogatoire au terme de I'opération visant 4 déterminer 1 ol?JcF du
recours. En effet, le tiers pourrait lui opposer que ces décaissemeflts 'n’etalcnt
pas justifiés... Il ne semble pas interdit au tiers de critiquer les décaissements
effectués par l'assureur, bien que cette possibilité soit séricusement restreinte
dans les recours de I'assureur-loi et de la mutuelle, mais uniquement en raison
du rble d’intérét général joué par ces tiers payeurs en matiére de sécurité sociale.

Quoi qu’il en soit, refuser le recours subrogatoire i l’ass?reur qui a payé
'indemnité sans y étre obligé contractuellement nous parait dan.ge.reux au
regard de l'objectif commun que poursuivent le principe indemnitaire et 12}
subrogation. En effet, 4 défaut de subrogation au profit de 'l assureur qui a paye
la dette sans y étre obligé contractuellement, I'effet translatif lié 4 la sub’rogatlon
ne pourra pas jouer et le tiers responsable pourra échapper aux consequences

de sa responsabilité.

2. Le subrogeant

9. Darticle 95 de la loi du 4 avril 2014 ne fait état de la subrogation de
I'assureur que «dans les droits et actions de I'assuré ou du bénéﬂ.ciaim ». Permet-
il la subrogation de I'assureur dans les droits de la victime? Si la subrogation
dans les droits de Passuré se justifie aisément dans les assurances de choses et les
assurances de frais ot Lassuré percoit I'indemnité, elle est plus délicate dans les
assurances de responsabilité ot c’est la victime qui pergoit I'indemnité. C’es}t
donc normalement dans les droits de celle-ci que 'assureur devrait étre subroge.

; . - .
Cette difficulté est écartée si I'on considére qu’en payant la victime, I'assu-
reur a désintéressé son assuré et qu’il se retrouve subrogé dans les droits de

14 P Van OMMESLAGHE, « Les obligations: examen de jurisprudence (1974 4 1982)», R. C.J.B., 1988, p. l.iS’,
n° 209, cité par C. EYBseN, «La subrogation 1égale de Iassureur qui a payé une dette sans y éue obligé
contractuellement», J.J. P, 2008, p. 68. . )

15 En ce sens, voy. J. WILDERMEERSCH et J. Lowy, «Ja subrogation de Passureurs, in Les recours de ["assureur,

Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 86.
16 P-H. Drrvaux, « La subrogation et la réparation du dommage», op. dit., n® 48.
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ce dernier pour réclamer la part qui incombe 3 chaque coauteur. Autrement
dit, «I’assureur exercerait contre les coresponsables tenus in solidim le recours
contributoire appartenant i son assuré»!7,

Mobilisant Particle 1251, 3°, du Code civil, Bernard Dubuisson et
Vin'ccnt Callewaert précisent que Ia subrogation de I'assureur dans les droits de
la victime n’est pas pour autant interdite : elle pourrait précisément trouver son
fondement dans cette derniére disposition et «permettrait a Passureur d’exercer
toutes les actions en responsabilité quasi délictuelle ou contractuelle dont [la
victime] disposait a I'égard du tiers ou des tiers responsables sous la réserve que
ce responsable ne soit pas son propre assuré »!8,

10. Quelle que soit I'identité du subrogeant, celui-ci doit &tre attentif i la
subrogation. En effet, article 95, alinéa 3, de la loi du 4 avril 2014 précise que
«[si, par le fait de 'assuré ou du bénéficiaire, Ia subrogation ne peut plus pro-
duire ses effets en faveur de Passureur, celui-ci peut lui réclamer la restitution de
Iindemnité versée dans la mesure du préjudice subi».

3. Letiers

a) La notion de «tiers responsables du dommage»

11. Larticle 95, alinéa 1%, de la loi du 4 avril 2014 restreint le recours
subrogatoire de I'assureur aux droits et actions contre «les tiers responsables du
dommage». Dans un arrét du 21 octobre 2016, la Cour de cassation a précisé
que «l'assureur qui est subrogé dans les droits de son assuré peut réclamer la
restitution du montant de I'indemnité 3 un autre assuré qui est responsable du
dommage lorsque le contrat d’assurance prévoit que P'assuré est un tiers quant
au dommage qu’il a causé»'?. Dans le cas soumis 3 la censure de la Cour, le
contrat d’assurance incendie souscrit par une copropri€té prévoyait en effet que
«les copropriétaires sont considérés comme des tiers les uns vis-3-vis des autres
et de la collectivité assurée». Dans la droite ligne de cette précision, il convient
d’observer que Iarticle 95 interdit i Iassureur de se prétendre subrogé dans les
droits de la victime contre son propre assuré. En effet, I'assureur qui souhaiterait
réclamer 4 son assuré le remboursement de ce qu’il a payé en vertu du contrat
est tenu d’introduire une action récursoire et, par conséquent, de respecter les
conditions inscrites 4 I'article 152 de la loi du 4 avril 2014.

_ _{ﬁyaut constaté que I'action récursoire consacrée par cette disposition est
limitée aux assurances de la responsabilité, Etienne Demols propose, dans le
cadre des assurances de choses, de mobiliser adage fraus omnia cormmpit pour
autoriser I'assureur a se prévaloir de I’action subrogatoire vis-i-vis de son assuré
auteur d’un sinistre intentionnel. Plus précisément, cet adage interdirait a Ias—

17 - S ' g = oo
B. Dunuisson et V. CALLEWAERT, « Les recours de Iassureur apres indemnisation, op, cit., p. 155.

8 Ihid., p. 156.
% Cass., 21 octobre 2016, R.G.n° C.16.0099, N.
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- -

; " o
suré copropriétaire de 'immeuble auquel il a bouté le feu de fjallre. eche; al aisé
tion de P'assureur incendie subrogé dans les droits du copropriétaire 1_n1 61;;1 s
A concurrence de sa part dans le bien en excipant de la lettre de Iarticle

la loi sur les assurances20,

12. Larticle 95 prive également 'assureur (\ie’ Itoute actilon Cﬁ)ntre 1::551512
reur du tiers responsable et contre une personne ae :pefr?;‘;lbcill?téa%ieﬁliosr; ﬁ; e
i -ait d’un recours & un autre titre quune r ! - Pa
22%3:21;;;? la mesure ou I'exposé des motifs de la loi du 2.5' _]E:llm 199]2 —l—éq;;(_f
Iarticle 95 de la loi du 4 avril 2014 reprc_nd en,sgb:stanc? - _1elve262qc1l.1e1 cl igdu
lateur entendait reproduire le droit antérlcgr hérité de 1 a1 ticle r et;; 1.31-622
11 juin 187 421 Qr, cet article ne comportait auc‘m_le rcstl_l%mn é c;ierrc Van.
Celle-ci provient donc d’une inadvert.ance c'lu l’eglslateui. -omme Plerre Van
Ommeslaghe a eu Poccasion de expliquer, il n’est plaﬂlt;ui-eu,semet ﬁpl ’inﬁenﬁ
sible de corriger le tir en interprétant le texte de 1’01 con.(_)lmgme;et cilon
tion exprimée par le législateur dans les travaux .p]:epamtones.1 n Z ; 1; e ool
la jurisprudence constante de la Cou_r de cassa.uo’n, le t‘e);te clair ok
nécessairement prévaloir sur les inteqtlpr}s exprimées 1015.l e s?n (z ade e du.
Le fait que le législateur n’ait pas saisi l'opportunité c.le fllre gn e fe la loi
25 juin 1992 dans la loi du 4 avril 2014 pour mod_lﬁel’.a I-SP(‘)S " ntél%ré(}
semble d’ailleurs mettre un coup d’arrét i toute tentative d’interprétatio
logique.
i qDans les assurances de la responsabilité, qui reposent sur ;n trans_f;(;it: gg
la dette de responsabilité de Iassuré a so,n assureur, il est tout'szlms possi 2
i e en assimilan
justifier un recours subrogatoire contre [assureur d'ul respo,ns‘a o assimilan
ce dernier a un tiers responsable%, Cette proposition n c.st tou b.htéderh
pis-aller puisqu’elle ne concerne que les assureurs de 151 1esporcllsa11 rq.voeux
nard Dubuisson etVincent Callewaert appellent,,par conseque‘n.t, e len o
une modification légale, tout en rappelant que l_assureur dcowalt l(:)jmavon_ e
cer son recours subrogatoire sur le pied de Iarticle 1251, 3%, du Code civi
bénéficier d’une subrogation conventionnelle.

A cet égard, le tribunal de premiére instance ﬁ'ancop_hc_)ne, de Brule’les; a
considéré qu’«[E]n vertu de I'article 1251, 3°, du Code civil, 'assureur dégats

— é "un sini ire : les
20 E. Demots, « Le recours subrogatoire de I'assureur contre son assure, auteur d un1 ;)um‘t_;e7 volonta
! , i fi i is . .
illusions perdues?», in Questions choisies en droit des assarranres,leal,f‘mthmms, ZIO c’ﬁ) AT
2l Projet de loi sur le contrat d’assurance terrestre, Bxposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., 3
g s iné X 1 é ¢ est subrogé i
2 Cette disposition précisait, dans un premier alinéa, que «assureur qu’l a payé le domm‘a;gﬂe ssubn i:tc
tous les droits de I'assuré contre les tiers du chef de ce dommage, et Iassuré est responsal
i préjudicierait aux droi , ontre les tiers». .
ui préjudicierait aux droits de 'assureur ¢ : B - s
) g VEN JC)MMESLAGHF «L7arrét de la Cour constitutionnelle du 16 juin 2011 en matiére de subrog;
5 %
jui ‘o, ass., 2011, p. 179. ,
obs. sous C.C., 16 juin 2011, For. ass., i o o ) §
21 J.-L. FAGNART, ,'Hairé pratique de droit commercial, t. 111, Droit prive des assurances terrestres : Principes généranx,
L 3

- 5
2¢ &d., Waterloo, Kluwer, 2011, p. 37 , . o . (50,
3 B DU‘BUI“ON etV. CALLEWAERT, «Les recours de I'assurcur aprés indemnisation », op. dit., p.
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matériels qui a indemnisé son assuré est légalement subrogé dans les droits de
celui-ci 4 'égard des assureurs de la responsabilité civile des autres véhicules
impliqués, tenus i indemniser cet assuré sur la base de Iarticle 19bis-11, § 2, de
la loi du 21 novembre 1989 relative 3 I'assurance obligatoire de la responsabilité
en matiere de véhicules automoteurs »26,

Larticle 1251, 3°, du Code civil a également été mobilisé afin de justifier
le recours contributoire de I'assureur intervenu en cas de pluralité d’assurances

indemnitaires (art. 99 de Ia loi du 4 avril 2014), les assureurs étant tenus in soli-
dum?®’.

13. Concernant la possibilité d’agir contre 'assureur du tiers responsable,
il semble que la Cour de cassation ne s’embarrasse pas de la limite imposée par
Particle 95 de la loi du 4 avril 201428, En effet, dans un arrét du 19 juin 2009,
elle a décidé que «I'assureur subrogé [dispose] d’une action directe tendant i
lindemnisation des dégits causés par I'incendie contre Iassureur incendie du
sous-locataire »??. Par un arrét du 5 novembre 2012, elle a également autorisé le
recours d’un assureur incendie 4 'encontre d’un assureur responsabilité civile30,
Un commentateur de ce dernier arrét souligne toutefois qu’il doit &tre manié
avec circonspection dans la mesure ol «I’absence d’une motivation [...] étayée
risque de pousser le lecteur 4 se perdre en conjectures»*1,

Quoi qu’il en soit, la Cour de cassation apparait plus tatillonne pour ce qui
est de l'action contre une personne tenue i un autre titre qu’une responsabilité.
En effet, par un arrét du 13 mars 2014, elle a décidé que «seuls la victime et
ses ayants droit qui ont subi un dommage peuvent obtenir une indemnisation
sur la base de I'article 29bis de cette loi. Un assureur ou assureur social qui n’est
que subrogé dans les droits de la victime et ses ayants droit contre le tiers res-
ponsable, ne peut exercer un recours fondé sur Iarticle 29bis précité pour les
paiements effectués A la victime et 4 ses ayants droit»?2,

Un arrét de la Cour constitutionnelle du 16 juin 20112 doit ici atre men-
tionné. Il concerne un litige entre un assureur soins de santé privé ayant payé
des frais médicaux i son assuré, piéton victime d’un accident de la circulation,
et un assureur responsabilité civile tenu en vertu de larticle 29bis de Ia loi du

2 Civ. Bruxelles fr. (77¢ ch.), 26 avril 2016, R.G.A.R., 2016, n° 15.329.

27 Sur cette question, J. ROGGE, « Pluralité de contrats d'assurance et application de Particle 45 de la loi sur

le contrat d'assurance terrestren, in Rectieil de Jurisprudence. Responsabilités, assurances, accidents du travail,

vol, IIL, Jurisprudence 2013, Limal, Anthemis, 2015, pp. 61 4 69 ;]. WiLDERMEERSCH et ]. Lovy, «La subro-

gation de l'assureur, op. dt., p. 79.

Th. MateNGREAU, « Le recours subrogatoire de assureur fondé sur Iarticle 41 de Ia loi du 25 Juin 1992

et la délicate limite du “tiers responsable”», obs. sous Cass., 5 Janvier 2012, J.L.M.B., 2014, p. 848.

¥ Cass., 19 juin 2009, Pas., 2009, p. 1604.

0 Cass., 5 novembre 2012, J.L.M.B., 2014, p. 840, obs. Th. MAIENGREAU.

31 Th. MaLENGREAU, «Le recours subrogatoire de 'assureur fondé sur D'article 41 de la loi du 25 Jjuin 1992
et la délicate limite du “tiers responsable”s, op, cit., p. 849,

2 Cass., 13 mars 2014, R.G. n® C.13.0392.N,

B C.C., 16 juin 2011, For. ass,, 2011, p- 176, obs. P. VAN OMMESIAGHE.
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21 novembre 1989. Sur la base de I'article 41, alinéa 1<, de Ia loi du 25 juin
1992 sur le contrat d’assurance terrestre, le premier réclamait au second le rem-
boursement des frais médicaux payés a son assuré. L'assureur du conducteur. du
véhicule impliqué dans I'accident s’y opposait au motif qu’il n’était pas un tiers
responsable au sens de I'article précité.

Apres avoir été débouté en premiére instance,'assureur du piétgn a Rorté sa
demande en appel devant le tribunal de premiére instance de I_Jc_)uvam’qu}, ayant
constaté que l'assureur soins de santé privé ne peut, par le bl':ns de larticle 41
de la loi du 25 juin 1992, se prévaloir de I'article 29bis de la loi du 21, novcm_bre
1989 pour réclamer le remboursement de ses dépensesf""\ alors que d autres tiers
payeurs ont obtenu légalement cette possibilité, a posé fi.hi Couzr constitution-
nelle une question préjudicielle portant sur la compatlbl]_jte fie Particle 41 de la
loi du 25 juin 1992 avec les articles 10 et 11 de la Constitution.

La Cour constitutionnelle a considéré que la différence de traitement
repose sur une justification objective et raisonnablc. pour les raison:e su.iv;’mtes:
«[c]Jompte tenu de I'objectif du législateur, il est rz%lson_nablement Justlﬁe_ que
assureur soins de santé privé, contrairement 3 certains tiers-payeurs, ne soit pas
légalement subrogé dans les droits de la victime d’_un accident de la c1rcu}apon
i I'égard de Tassureur de la responsabilité du véhicule automoteur. T'dc lcg1sla_—
teur pouvait prévoir une possibilité de recours en f:n.reur (ilcs organismes qui,
en participant 4 la mise en ceuvre de régimes obhgatglres d assurance I,n:aladl.e:
invalidité ou d’indemnisation des accidents du travail, organisés par 1aut0r1'te
publique, contribuent 2 la réalisation d’un objectif d’intér{tt g?néral et se dis-
tinguent par 1a des organismes d’assurance qui, comme en.l espece, poursuivent
des objectifs d’intérét privé». Au regard de cette _]'Llstl.ﬂCthIOIl, .e]le a egalcmen‘t
estimé que la différence de traitement n’était pas dpl?r.o:portlonm_ee au motif
que L'assureur soins de santé privé «a toujours la possibilité de se faire sqb_roger
conventionnellement dans les droits de Iassuré (art. 1250, 1°, du Code civil) ou
de demander 4 I'assuré la cession de la créance (article 1690 du Code civil) »*.
Conformément i Parrét de la Cour de cassation du 24 juin 2013 cité dans
I'introduction, 'assureur pourrait également s’appuyer sur I'article 1251, 3°, du
Code civil.

Jean-Luc Fagnart estime cependant que la glour .constitutionnt:]lu_e‘ a
répondu 4 une «fausse question» dans la mesure ou le, trl_bunal d? premiere
instance de Louvain est parti de «I'idée inexacte que 1art1c}e 29bis ne serait
pas un régime d’assurance de responsabilité»®©. L’a_uteur estime que le «tiers
responsable» visé par l'article 95 de la loi du 4 avril 2014 doit étre considére

3 En ce sens, voy. Civ. Anvers, 24 mars 2014, C.R.A., 2014, liv. 6, p. 8, note J. Mm’mERM.AN.s.. o
35 Commentant cet arrét, Frangois Tulkens conseille aux assureurs de songer i ces possibilités legales et
de les insérer dans leurs polices d’assurances: Fr. TuLkens, «Lincidence de la jurisprudence de Ja Cour

constitutionnelle sur le droit des assurances (1) », Bull. ass., 2011, p. 260. .
36 J_L. FaGNART, «Article 29bis. Vingt ans de controverses», in Lassurance R.C. auto. Les 25 ans de la loi du

21 novembre 1989, Limal, Anthenus, 2014, p. 73.
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comme «toute personne tenue de réparer le dommage, quel que soit le fon-
dement de cette obligation de réparation». Pour cet auteur, la notion de tiers
responsable ne devrait pas étre limitée au tiers fautif mais également viser le
débiteur d’une indemnité sur la base d'une responsabilité objective?”. 1l en
déduit que la formulation de larticle 95 de la loi du 4 avril 2014 ne devrait
pas permettre d’exclure la possibilité pour I'assureur direct intervenu au profit
d’une victime d’un accident de la circulation d’exercer une action subrogatoire
contre I'assureur de la responsabilité civile automobile intervenu sur le pied de
I'article 29bis de la loi du 21 novembre 1989. 11 souligne qu’il y va du respect
du principe indemnitaire et constate en tout état de cause que la subrogation
légale organisée par larticle 1251, 3°, du Code civil s’applique dés lors qu’en
indemnisant la victime, I'assureur hospitalisation a également acquitté la dette
de I'assureur R.C. auto du véhicule impliqué.

b)  Les abandons de recours

14. Loriginalité de la subrogation inscrite i I'article 95 de la loi du 4 avril
2014 réside incontestablement dans les abandons de recours inscrits 4 I’alinéa 4
en ces termes : «Sauf en cas de malveillance, I'assureur n’a aucun recours contre
les descendants, les ascendants, le conjoint et les alliés en ligne directe de Passuré,
ni contre les personnes vivant 3 son foyer, ses hétes et les membres de son per-
sonnel domestique ». S’ils constituent une limitation considérable A ’effet trans-
latif de la subrogation®, ces abandons de recours sont justifiés par un principe
de solidarité familiale selon lequel le subrogeant n’aurait vraisemblablement pas
exercé de recours 4 I'encontre des personnes concernées.

Lalinéa 4 réserve I'hypothése de la malveillance, ce qui signifie que le
recours subrogatoire de I'assureur renait «lorsqu’il ressort des circonstances
que la personne immunisée a sciemment et volontairement porté préjudice a
Passuré»*. Conformément 4 I'alinéa 5, le recours subrogatoire de assureur
renait également lorsque la personne immunisée est couverte par une assurance
responsabilité civile.

En raison du caractére impératif de P'article 95 de Ia loi, il n’est pas pos-
sible de restreindre Ia protection instituée par cette disposition en prévoyant
un recours contre une des personnes y énumérées. En revanche, il est pos-
sible d’étendre la protection en I'accordant i d’autres personnes*. Les clauses

¥ En ce sens, voy. également B. DE Coninck et N. Scumrrz, «Larticle 19bis-11, § 2, de la loi du

21 novembre 1989. Lobligation d’indemnisation automatique dans le cas d’un accident de la circulation
sans responsabilité, impliquant plusieurs véhicules», R.G.A.R., 2016/4, n® 15.285%.

P-H. DEwvaux, «La subrogation ct la réparation du dommages, op. cit., n® 50 ; P. Bavarb, « Clause d’aban-
don de recours et malveillance envers I'assuré », note sous Mons, 25 novembre 2014, For. ass., 2015, p. 146.
B. Duputsson et V. CALLEWAERT, « Les recours de I'assureur aprés indemnisation », op. cit., p. 175.

J. WitpemeerscH et . Lory, «La subrogation de Passureurs, op. cit., pp. 67 et 68.

38
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conventionnelles d’abandon de recours*! se voient validées i condition qu’elles
n’aboutissent pas a un enrichissement de I'assuré en lui permettant de cumu-
ler la prestation de I'assureur avec I'indemnité due par le tiers*2. Le principe
indemnitaire, d’ordre public®, s’y oppose.

B. L'étendue du recours

15. Le paiement subrogatoire emporte un effet translatif et un effet extinc-
tif. En effet, il y a paiement d’une dette, et donc extinction de celle-ci, mais
également transfert de la créance du subrogeant au subrogé. Leffet extinctif du
paiement subrogatoire implique que le solvens n’est subrogé qu’a concurrence
du montant qu’il a effectivement payé tandis que I'effet translatif implique qu’il
n’a pas plus de droits que le subrogeant et ne peut donc réclamer au tiers davan-
tage que ce a quoi le subrogeant aurait pu prétendre. L'étendue du recours sup-
pose donc de comparer I'objet et I'assiette du recours, sachant que c’est le plus
petit de ces montants qui pourra étre récupéré par I'assureur.

1. Lobjet du recours

16. L'objet du recours impose de tenir compte du montant des décais-
sements effectués par I'assureur. Ceux-ci sont toutefois fonction de la police
d’assurance, si bien qu’il n’est pas possible d’en dresser un éventail. Dans le cadre
d’une assurance de choses, les décaissements de 1'assureur peuvent intervenir
conformément 3 une transaction conclue avec son assuré et ainsi étre révéla-
teurs de concessions réciproques qui traduisent un écart avec les termes de la
police d’assurance. Ces concessions réciproques conduiront vraisemblablement
Passuré i agir contre le tiers responsable afin d’obtenir la réparation de son
dommage complémentaire.

En matiére d’assurance de la responsabilité civile, la question d'une transac-
tion ne se posera pas en termes d’«objet du recours» puisqu’il n’est pas question
d’un recours subrogatoire contre I'assuré dont la responsabilité est couverte aux
termes de la police. Pareil recours pourrait toutefois étre envisagé en présence
de codébiteurs responsables*. Signalons simplement, dans un autre registre,
que les effets de la transaction conclue entre I'assureur et la personne lésée
doivent étre évalués au regard de I'article 143 de la loi du 4 avril 2014, consacré
a la direction du litige, aux termes duquel les «interventions de I'assureur n’im-
pliquent aucune reconnaissance de responsabilité dans le chef de 'assuré et ne

1 Au-deld des clauses d’abandon de recours, le législateur a privé assureur de son recours subrogatoire
dans le cadre de la loi du 30 juillet 1979 relative 3 la prévention des incendies et des explosions ainsi qu'a
Passurance obligatoire de la responsabilité civile dans ces mémes circonstances ct de la loi du 1€ avril 2007
relative A I'assurance contre les donumages causés par le terrorisme.

* B. Dusutsson etV. CALLEWAERT, « Les recours de P'assureur aprés indemnisation », op. cit., p. 177,

43 Sur cette qualification, voy. M. FONTAINE, Droit des assurances, 5¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 96-97.

# Sur cette question, voy. la contribution de C. Eypen dans le présent ouvrage.
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peuvent lui causer préjudice». Quant aux effets de la transaction conclue entre
Passureur et I'assuré, ils posent la question de Popposabilité des exceptions telle
que réglée par l'article 151 de la loi du 4 avril 2014 et de la portée de l'action
récursoire qui y est intrinséquement liée.

Les termes de la police d’assurance et/ou de la transaction conclue entre
I"assuré et 'assureur dans le cadre d’une assurance de choses permettront d’iden-
tifier les postes qui relévent du recours subrogatoire de I'assureur et ceux qui
relevent du recours complémentaire de Passuré. En effet, les postes du préjudice
exclus de la police d’assurance ou laissés en dehors de la transaction reléveront
entierement du recours du subrogeant tandis que les postes concernés par la
police d’assurance ou le contrat de transaction reléveront pour partie du recours
subrogatoire de I'assureur et pour partie du recours résiduaire de assuré. A cet
égard, des difficultés peuvent surgir lorsque le contrat de transaction ne men-
tionne qu'un montant global. Nous ne pouvons que conseiller aux parties au
contrat de transaction de ventiler le montant déterminé conformément i leurs
concessions réciproques.

A propos de la transaction conclue entre Iassureur et I'assuré dans les assu-
rances de choses, Pierre Marchal souligne que «l"assureur pourra, en exercant
son action subrogatoire contre le tiers responsable, sappuyer sur [celleci]| pour
¢tablir le montant du dommage» tout en indiquant que «la transaction, qui
n’est pas opposable au tiers ou i son assureur en responsabilité, ne sera, pour
le juge, qu'un élément d’appréciation»*s. Tl nous semble que la transaction
conclue entre I'assuré et I'assureur permettra de déterminer les décaissements
de I'assureur et s’'imposera au juge pour déterminer le montant de I'objet du
recours. A notre avis, elle n’aura en revanche pas la moindre valeur en ce qui
concerne la détermination de I’assiette du recours, si ce n’est |'identification
des postes du préjudice qui intégreront Iassiette du recours subrogatoire de
Passureur (subrogé) et ceux qui reléveront exclusivement du recours de I'assuré
(subrogeant).

2. Lassiette du recours

17. En raison de P'effet translatif de la subrogation, le recours subrogatoire
de Passureur est également soumis A la limite déduite du montant que la victime
aurait pu obtenir du tiers responsable en droit commun. A cet égard, il importe
de souligner que les plafonds que le législateur a déterminés en assurance R.C.
auto*® et en assurance R.C. familiale” ne valent qu’en présence d’une action

45 P. MarcHar, «La transaction », Rép. not., t. 1X, Contrats divers, liv. X, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 135.

6 Voy. art. 24 de PA.R. du 14 décembre 1992 relatif au contrat type d’assurance obligatoire de la respon-
sabilité en matiére de véhicules automoteurs.

¥ Voy. art. 7 de PA.R. du 12 janvier 1984 déterminant les conditions minimales de garantic des contrats
d’assurance couvrant la responsabilité civile extracontractuelle relative 3 la vie privée.
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récursoire, soit une action en responsabilité contractuelle introduite par 1’assu-
reur contre son assuré, et n’intéressent pas la question du recours subrogatoire,

La détermination de I'assiette du recours nécessite, par ailleurs, de venti-
ler les montants en fonction de chacun des postes de préjudice couverts. En
effet, si I'assureur n’a pas pris en charge certains postes du préjudice en raison
de I'une ou l'autre exclusion, il n’est pas autorisé i en inclure I'indemnisa-
tion dans I"assiette de son recours dans la mesure ot 'assuré conserve, pour les
postes concernés, son recours contre le tiers responsable. C’est ainsi que dans
I’hypothése d’un incendie volontaire, I'assiette du recours de I'assureur incen-
die comprendra le dommage matériel lié 3 la destruction du bien et les pertes
d’exploitation, dés lors qu'ils sont couverts par la police d’assurance, mais elle
ne comprendra pas le dommage moral si celui-ci est exclu de la couverture
d’assurance. Cette approche «poste par poste» permet non seulement de préser-
ver la possibilité pour I'assuré d’obtenir une indemnisation des dommages pour
lesquels il n’aurait pas été entiérement indemnisé au regard du droit commun,
mais egalement de s’assurer que le tiers responsable paye tout le dommage mais
rien que le dommage.

18. S’agissant d’accessoires transférés avec la créance principale, les intéréts
font indiscutablement partie de Iassiette du recours de 'assureur. La question
de leur étendue peut toutefois préter & discussion et suppose de déterminer
leur nature. La dette du tiers responsable vis-a-vis de 'assuré étant une dette
de valeur, ils prendront vraisemblablement la forme d’intéréts compensatoires.

Toutefois, il résulte de deux arréts de la Cour de cassation du 27 octobre
1995% et du 28 novembre 2002%° que I'indemnité due par assureur consti-
tue une dette de somme au sens de l'article 1153 du Code civil. Convient-
il d’étendre cette jurisprudence i I'action subrogatoire de I'assureur? Pareille
extension pourrait conduire i refuser le bénéfice des intéréts A 'assureur qui n’a
pas mis le tiers en demeure. Il nous semble que cette difficulté® peut étre écar-
tée en indiquant que les intéréts — de nature moratoire — éventuellement dus
par I'assureur sur I'indemnité versée i son assuré relévent de objet du recours,
tandis que les intéréts — de nature compensatoire — dus par le tiers responsable
font partie de l'assiette du recours,

19. 11 convient enfin d’étre attentif au fait que I’éventuelle transaction
conclue, en matiére d’assurances de choses, entre assureur et le tiers respon-
sable aurait précisément pour objet de fixer I'étendue du recours subrogatoire
en considération de son assiette et de son objet.

¥ Cass., 27 octobre 1995, Pas., 1995, 1, p. 957 (sommaire).
42 Cass., 28 novembre 2002, Pas,, 2002, p. 2277.
3 Mise en lumiére par J. WiLoeMEERSCH et J. LoLy, «La subrogation de l'assureurs, ap. «if., pp. 83 i 85,
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3. Quid en cas de paiement partiel ?

20. Leffet extinctif du paiement subrogatoire implique qu’en cas de paie-
ment partiel par le solvens, le subrogeant conserve, dans 'exercice de ses droits
résiduaires, la primauté sur le subrogé. Telle est la solution préconisée par I'ar-
ticle 1252 du Code civil qui précise que «la subrogation [...] ne peut nuire au
créancier lorsqu’il n’a été payé qu’en partie; en ce cas, il peut exercer ses droits,
pour ce qui lui reste dil, par préférence i celui dont il n’a regu qu’un payerment
partiel ».

Larticle 95 en constitue la répétition puisqu’en son alinéa 3, il précise
que «la subrogation ne peut nuire A I'assuré ou au bénéficiaire qui n’aurait été
indemnisé qu’en partie. Dans ce cas, il peut exercer ses droits, pour ce qui lui
reste dii, de préférence a I'assureur». Ce droit de préférence est appelé i jouer
lorsque le tiers responsable n’est pas suffisamment solvable pour désintéresser le
subrogeant et le subrogé.

21. Dans un arrét du 19 mai 1981, la Cour de cassation a décidé que
Iassuré indemnisé par Passureur ne peut prétendre obtenir le paiement de la
franchise par préférence i I'assureur, si le montant de Iindemnité versée par
Passureur répare intégralement le préjudice au regard des régles du droit com-
mun°l. En effet, il s’impose de constater qu’en pareilles circonstances, Iassuré a
eté completement désintéressé et qu'il n’a, par conséquent, plus de droit i faire
valoir vis-a-vis du tiers responsable. Peu importe que le dommage de I'assuré
n’apparaisse pas intégralement réparé au regard du mode d’indemnisation prévu
par le contrat d’assurance, pourvu que le dommage ait été intégralement réparé
en droit commun®2 A Tinstar de ce qui sera dit 3 propos du recours de Passu-
reur-loi, il convient de ne pas confondre les regles d’indemnisation propres a
chaque régime, en loccurrence droit des assurances (objet du recours) et droit
commun (assiette du recours).

C. L'oppuéabilité des exceptions

22. L'effet translatif du paiement subrogatoire implique que le tiers puisse
opposer au subrogé toutes les exceptions dont il disposait, au jour de la subro-
gation, a 'égard du subrogeant®. Par un arrét du 22 Juin 1988, la Cour de cas-
sation a jugé que «si en raison de la subrogation, toutes les exceptions contre le
subrogeant antérieures i la subrogation demeurent opposables au subrogé, il n’en
est pas de méme des exceptions nées postérieurement au paiement qui réalise le
transfert de la créance, puisqu’a compter du paiement, le droit de créance étant
acquis au subrogé, aucun acte relatif au subrogeant n’est susceptible d’affecter ce

3 Cass., 19 mai 1981, Pas., 1981, 1, p. 1086.
52 P-H. Deivaux, «La subrogation et la réparation du dommage», op. cit,, n® 27,

53 Cass., 23 février 1990, Pas., 1990, 1, p. 750.
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droit»*. Au rang des exceptions, nous limiterons notre examen a I'exception
de transaction et A I'exception déduite d’un partage de responsabilités.

1. Lexception de transaction

23. ’examen de Pexception de transaction suppose de distinguer les assu-
rances de responsabilité et les assurances de choses. En effet, dans les premiéres,
la portée de la transaction ne se posera qu’en présence d’un codébiteur puisqu’il
n’est pas question d’un recours subrogatoire a Pencontre de Iassuré. Dans un
autre registre, signalons que l'article 149 de la loi du 4 avril 2014 précise, en son
alinéa 1¢7, que «!'indemnisation ou la promesse d’'indemnisation de la personne
lésée faite par lassuré sans I'accord de I'assureur n’est pas opposable i ce der-
nier». Il en résulte que la transaction conclue entre 'assuré et la personne lésée
n’est, en principe, pas opposable a assureur. Rien n’empéche toutefois celui-ci
de I'accepter et de s’en prévaloir lorsque la personne Iésée dirige a son encontre

une action directe3>.

24. Dans 'hypothése d’une transaction conclue, dans le cadre d’une assu-
rance de choses, entre assuré et le tiers responsable, ce dernier ne pourra I'op-
poser i Iassureur que si elle est antérieure i la subrogation. Conformément a
Parrét de la Cour de cassation du 22 juin 1988, la transaction conclue posté-
ricurement i la subrogation ne peut, en revanche, étre opposée a I'assureur.

Au demeurant, la validité de la transaction intervenue entre Tassuré et le
tiers responsable postérieurement a la subrogation apparait douteuse dans la
mesure ofl Iarticle 2045 du Code civil prévoit, en son alinéa 1%, que «pour
transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets compris dans la tran-
sactiony. Or, Ieffet translatif associé  la subrogation implique que les droits de
assuré ont été transférés i assureur. Force est, par conséquent, de constater
que lassuré ne dispose plus des objets compris dans la transaction. Dans le
méme ordre d’idées, la validité d’une subrogation intervenue postérieurement
3 la transaction apparait tout aussi douteuse étant donné que la subrogation ne
peut porter sur des droits dont le subrogeant ne disposait plus au moment du
transfert®.

Au-deli de ces réflexions, une certaine doctrine enseigne que le tiers ayant
transigé en ignorant 'existence de la subrogation pourrait invoquer sa bonne
foi, conformément 4 Particle 1240 du Code civil, afin d’opposer a l'assureur
la transaction conclue postéricurement i la subrogation®”. Cet article précise
que «[l]e paiement fait de bonne foi 4 celui qui est en possession de la créance,
est valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé». En raison de
Peffet translatif de la subrogation, ne convient-il pas de considérer que le pos-

51 Cass., 22 juin 1988, Pas., 1988, 1, p. 1275.
55 P MARCHAL, «La transaction», op. cf., p. 135.

5 Cass., 21 mars 1991, Pas,, 1991, 1, p. 687, obs.
57 PA. Foriers, Le réglement transactionnel et ses limites, Bruxelles, Recyclages Saint-Louis, 1997, p. 52, n° 29.
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sesseur de la créance n’est pas le subrogeant, mais bien le subrogé ? En pareil cas
. - . . ’
Particle 1240 du Code civil ne pourrait trouver a s’appliquer.

Quoi qu’il en soit, il importe de souligner que la tra 1 :

entre I'assuré et le tiers responsable participe égla décgermjnatiorlllsagél?’gss;eotltlec ]2113
recours subrogatoire de 'assureur puisqu’elle fixe, en droit commun, les droits
de ]’assu}‘é contre le tiers responsable. Il importe toutefois de ne pas ’perdre de
voE la l_mccssité d’examiner le contenu de la transaction «poste par poste» afin
d 1dent1ﬁer. ceux qui correspondent aux décaissements de Iassureur. En effet
!es concessions réciproques consenties a I'égard des postes qui relévent du pré—,
judice résiduel de Iassuré ne doivent pas entrer en ligne de compte.

2. Le partage des responsabilités

) 25. Lp tiers responsable pouvant opposer d I'assureur toutes les exceptions
qu il aurait pu opposer i la victime i condition qu’elles soient nées avant le
paiement, il est autorisé i se prévaloir du partage de responsabilités intervenu
entre 'assuré et lui. Par un arrét du 20 décembre 1971, la Cour de cassation a
autorisé l’assu_reur a mettre en ceuvre son recours subrogatoire 3 concurrence
de tout ce qui a été payé, sans pouvoir dépasser le montant dii par le respon-
sable®®. 11 en ré‘51_11,te que le partage de responsabilité releve du droit commun
de la responsabilité et influence donc I'assiette du recours, et non son objet5?.

D. Lexistence d'un droit propre

) .26. Ija question de 'existence d'un droit propre au profit de I'assureur
mérite d’étre posée dans la mesure ot la Cour de cassation a, par cinq arréts
prononcés les 19 et 20 février 2001, reconnu i I'employeur public, autre tiers
payeur, un droit propre sur la base de Iarticle 1382 du Code civilG,U. La Cour
y degdc que «les pouvoirs publics qui, 4 la suite de la faute d’un tiers, doivent
continuer a payer la rémunération et les charges grevant cette 1’émuné£ati0n en
vertu d’obligations légales ou réglementaires qui leur incombent, sans bénéfi-
cier de prestations de travail en contrepartie, ont droit a une idernied dans la
mesure oti ils subissent ainsi un dommage». ‘

Dans I'un de ses arréts, elle précise que «[I’]existence d’'une obligation
contractuelle, légale ou réglementaire n’exclut pas qu’il y ait un dommage au
sens de larticle 1382 du Code civil, sauf lorsqu’il ressort du contenu ou de la
Portée du contrat, de la loi ou du réglement que ladite dépense ou prestation i
intervenir doit définitivement rester a charge de celui qui s’y est obligé ou qui

8 Cass., 20 décembre 1971, Pas., 1972, 1, p. 382.

59

s B. DUBU]S_SOPTT et V. CALLEWAERT, « Les recours de I'assureur aprés indemnisation », op. dit., p. 172.
(Jfass., 19 février 2001, Pas,, 2001, p. 322 ; Cass., 19 février 2001, Pas., 2001, p. 327 ; Cass., 19 février 2001
Pas., 2001, p. 329; Cass., 19 février 2001, Pas., 2001, p. 332; Cass., 20 février 2001, Pas., 2001, p. 335. ,
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doit 'exécuter en vertu de la loi ou du réglement»®!. A cet égard, elle observe
que P'existence d'une subrogation constitue un indice révélateur de I'intention
de l'auteur de la norme de ne pas laisser la dépense définitivement a charge
de I'autorité®?.

Or, I'instauration du procédé de la subrogation conduit i penser que, selon
le legislateur, I'employeur n’est pas titulaire d’un droit propre et qu’il lui appar-
tient, pour récupérer ses débours, d’utiliser les droits d’un tiers, en ’occurrence
son agent®. Avec justesse, Bernard Dubuisson souligne que la reconnaissance
d’un recours personnel sur le pied de larticle 1382 du Code civil «sape com-
pletement I'édifice légal» dés lors qu’il rompt I’équilibre réalisé par le principe
indemnitaire, la subrogation et le non-cumul des indemnitésé*,

27. C’est donc de fagon fort opportune que la Cour de cassation a, par
un arrét du 26 mars 2003, estimé que I'assureur ne peut étre considéré comme
une personne lésée qui a subi un dommage propre pour les montants qu’il a
dfi payer ensuite de la destruction du véhicule assuré®. Le jugement attaqué
avait reconnu la qualité de personne 1ésée i 'assureur intervenu au profit d’une
banque dans le cadre d’une police d’assurance garantissant le preneur contre les
conséquences financiéres de la destruction d’un tracteur, objet d’un contrat de
crédit-bail. Autorisée a substituer au motif critiqué par le moyen, et sur lequel
la décision attaquée prend appui, un fondement juridique justifiant le dispositif,
la Cour de cassation a, en considération du caractére indemnitaire de ’assurance
souscrite, mobilisé I'article 41 de la loi du 25 juin 1992, actuel article 95 de la
loi du 4 avril 2014.

La soumission des produits d’assurances offerts par les sociétés mutualistes
a la législation relative aux assurances conduit i examiner ici un arrét de la
Cour de cassation du 11 mars 2015%. En effet, la société d’assurance mutua—
liste MMH invoquait la violation des articles 1382 et 1383 du Code civil, le
Jugement attaqué ayant rejeté sa demande tendant a récupérer la totalité de
ses décaissements opérés en faveur de son assuré dans le cadre d’une assurance
mutualiste libre complémentaire au motif que les indemnités versées sont
la contrepartie de primes d’assurance qu’elle a pergues et que ces décaisse-
ments ne constituent pas dans son chef un dommage personnel susceptible
d’indemnisation. La Cour de cassation rappelle qu’«[e]n accordant i son assuré
victime d’une infraction des prestations en réparation du dommage matériel
économique subi, I'organisme assureur ne subit pas un dommage causé par
une infraction mais exécute une obligation contractuelle». Elle rejette ensuite

1 Cass., 19 février 2001, Pas., 2001, p. 329.

62 Cass., 19 février 2001, Pas., 2001, p. 326.

¢ J.-C. Tamy, «Le recours direct de 'employeur public sur base de 1382: un chemin semé d’embiiches»,
C.R.A.,2009,p, 102.

6 B. Dunuisson, «Les vertus inattendues de Particle 1382 du Code civil pour 'employeur public et les tiers
payeurs», in Liber amicorum Michel Mahien, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 175.

% Cass., 26 mars 2003, Bull. ass., 2004, p. 229, Pas., 2003, p- 638, concl. ]. SPREUTELS.

8 Cass., 11 mars 2015, R.G.n° P13.2051.E
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le pourvoi au motif qu'«[e]n énongant [...] que ce n’est pas Pexistence d’une
obligation conventionnelle qui fait obstacle au recours direct, mais I'absence de
dommage personnel dans son chef, le tribunal a 1également justifié sa décision».

Ces décisions nous paraissent devoir &tre approuvées.

Section 2
La subrogation consentie i I'assureur-loi

28. Larticle 47 de la loi du 10 avril 1971 sur les accidents du travail pré-
cise, dans un premier alinéa, que «[I]’entreprise d’assurances et Fedris6? peuvent
exercer une action contre le responsable de 'accident du travail, jusqu’a concur-
rence des débours effectués en vertu de l'article 46, § 2, alinéa 1¢, des capitaux y
correspondant, ainsi que des montants et capitaux visés aux articles 51bis, 51ter
et 59quinquies». Dans un deuxiéme alinéa, I'article 47 prévoit qu’«[i]ls peuvent
intenter cette action civile de la méme fagon que la victime ou ses ayants droit,
et étre subrogés dans les droits que la victime ou ses ayants droit auraient pu
exercer en vertu du droit commun, en cas de non-indemnisation conformé-
ment 3 larticle 46, § 2, premier alinéa».

Larticle 47 de Ia loi du 10 avril 1971 fait état de la possibilité qui est accor-
dée A Pentreprise d’assurances et a Fedris d’intenter un recours subrogatoire,
celui-~ci indiquant que I'entreprise d’assurances et Fedris peuvent étre subrogés. On
se rappellera que article 95 de la loi du 4 avril 2014 précise, quant A lui, que
Passureur est subrogé. Cette simple possibilité implique-t-elle qu’en matiére d’ac-
cidents du travail, la subrogation ne jouera que moyennant I'accord du subro-
geant? L'existence d’une subrogation 1égale semble s’y opposer, de méme que le
respect du principe indemnitaire. Celui-ci plaide en effet pour une subrogation
automatique en faveur de 'assureur-loi afin que le tiers responsable n’échappe
pas aux conséquences de sa responsabilité,

A. Les protagonistes

1. Le subrogé

29. La subrogation est consentie a 'assureur-loi et 4 Fedris dans la mesure
ou, conformément a I'article 58 de la loi du 10 avril 1971 sur les accidents du
travail, Fedris assure la réparation des accidents du travail survenus aux gens
de mer ou lorsque I"employeur n’a pas conclu de contrat d’assurance ou que

7 Depuis le 1°7 janvier 2017, le Fonds des maladies professionnelles (EM.P) et le Fonds des accidents du
travail (FAT) ont fusionné pour donner naissance i Fedris, I'Agence fédérale des risques professionnels.
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I'entreprise d’assurance reste en défaut de s’acquitter de cette réparation. I est
donc logique que cette agence dispose également de la subrogation®®,

2. Le subrogeant

30. Aux termes de article 47 de la loi du 10 avril 1971, assureur-loi est
subrogé dans les droits de la victime et de ses ayants droit. Il s’impose toutefois
de constater que I'article 46, § 2, de la loi précise que «[l]a réparation en droit
commun qui ne peut se rapporter i I'indemnisation des dommages corporels,
telle qu’elle est couverte par la présente loi, peut se cumuler avec les indemnités
résultant de la présente loi». Il en résulte que le recours en droit commun de la
victime ne porte pas sur les préjudices relevant de la loi du 10 avril 1971 et donc
que I'assureur-loi peut exercer des droits que la victime ne détient pas®. Paul-
Henry Delvaux explique qu’en retirant a la victime le droit d’agir en responsa-
bilité pour les postes indemnisés en loi, le 1égislateur a «inventé la subrogation
dans des droits inexistants»”°,

31. La subrogation dans les droits de la victime joue également pour des
montants qui, pour des raisons budgétaires, n’ont pas été versés a la victime mais
a Fedris. Cela recouvre trois hypothéses:

— la valeur de la rente non diminuée aprés expiration du délai de révision
pour les accidents survenus avant le 1 janvier 1988 et ayant entrainé une
incapacité permanente partielle inférieure 3 10% (art. 45¢er) ;

— la valeur de I'allocation annuelle et de la rente non diminuée pour les acci-
dents survenus apres le 1°F janvier 1988 et ayant entrainé une incapacité
permanente partielle inférieure a 10% (art. 45quater) ;

— la valeur de la rente qui n’est finalement pas servie aux ascendants dés lors
que la victime est décédée avant I'dge de 25 ans et n’était pas leur princi-
pale source de revenus (art. 20bis et 59quinguies).

Si le tiers sera amené i supporter la charge de ces décaissements, sous
la réserve du résultat de la comparaison entre I'objet et I'assiette du recours
(voy. infra), il s'impose de constater que la victime est privée de la possibilité de
réclamer une indemnisation complémentaire pour ces postes. En effet, I’assu-
reur-loi est seul autorisé 4 agir contre le tiers responsable pour ces montants qui,
ayant été versés a Fedris, n’ont pas permis a la victime d’obtenir une indemni-
sation compléte.

&8 Toute référence i I'assureur-loi dans la suite de I'exposé devra étre comprise comme incluant également
Fedris.

% En ce sens, voy. M. JourDaN et S. REmoucHames, Accident (sur le chemin) du travail ; responsabilité et subro-
gation légale, Waterloo, Kluwer, 2013, pp. 122 et 123.

70" P-H. DELVAUX, « La subrogation et la réparation du dommage », op. cit., n° 62.
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3. Letiers

a) La notion de «responsable de I'accident du travail »

32. Larticle 47 de la loi du 10 avril 1971 prévoit que I'assureur-loi peut
exercer une action «contre le responsable de 'accident du travail». Or, ’assu-
reur-loi est appelé 4 couvrir le dommage causé au moment méme de I'accident
mais aussi toutes les suites ultérieures dont 'accident est la cause’!. L’assureur—
loi est donc amené A prendre en charge I'ensemble des conséquences de I'acci-
dent du travail, y compris celles liées 4 une faute commise dans le cadre des
soins prodigués i la suite de 'accident du travail.

En pareilles circonstances, 'assureur-loi est-il autorisé 4 agir contre le pres-
tataire de soins, bien qu’il ne soit pas le responsable de Paccident du travail? Par
un arrét du 13 janvier 2014, la Cour de cassation a répondu par I'affirmative
en estimant que «I'assureur-loi est subrogé jusqu’a concurrence des débours
effectués et des capitaux versés dans les droits que la victime ou ses ayants
droit auraient pu exercer en vertu du droit commun i Pégard du responsable du
dommage indemnisé en application de la loi du 10 avril 1971»72, Dans le cas
d’espéce, l'assureur-loi réclamait le remboursement des dépenses exposées en
raison de ’hémorragie cérébrale subie par la victime au cours du traitement des
lésions d’un accident du travail, d savoir une fracture du poignet. Les juges d’ap-
pel avaient considéré que méme si I’hémorragie cérébrale a aggravé les lésions
résultant de P'accident du travail antérieur, elle ne constitue pas un accident
du travail dés lors qu'elle s’est produite alors que la victime ne se trouvait pas
sous I'autorité de son employeur et que I'exécution du contrat de travail était
suspendue au moment des soins. La Cour de cassation considére que «Les juges
d’appel qui ont décidé par ces motifs que la demanderesse ne pouvait exercer le
recours visé a I'article 47 de la loi du 10 avril 1971 i 'égard du responsable de
I’hémorragie cérébrale, n’ont pas justifié légalement cette décision».

Il suit de cet arrét que, bien que l'article 47 de la loi du 10 avril 1971
précise que l'assureur-loi est subrogé dans les droits de la victime A I’encontre
du responsable de Paccident du travail, il est en réalité autorisé i agir 4 encontre
du responsable du dommage indemnisé en application de la loi du 10 avril 1971.
Rodrigue Capart et Bruno Devos soulignent toutefois que la décision de cas-
sation s’explique par la motivation de la décision de la cour d’appel, celle-ci
ayant considéré que I'hémorragie cérébrale ne peut étre considérée comme un
accident du travail. Ils sont, par conséquent, d’avis que la Cour de cassation n’a
pas expressément pris « position sur la question de savoir si un assureur-loi peut
exercer son recours subrogatoire contre le tiers responsable non pas de I'acci-

" Cass., 27 janvier 1971, Pus., 1971, 1, p. 491.
72 Cass., 13 janvier 2014, R.G. n® C.13.0208.N; souligné par nos soins.
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dent mais du dommage»’>. Nous ne partageons pas cet avis dans la mesure o,
si c’est bien la qualification d’accident du travail qui a conduit la Cour de cassa-
tion A affirmer que les juges d’appel n’ont pas justifié légalement leur décision,
elle a expressément indiqué que I'assureur-loi est subrogé dans les droits de la
victime d I'égard du responsable du dommage.

33. Sile doute devait toutefois étre permis et qu’il convenait de s’en tenir
i la lettre de Iarticle 47 de la loi du 10 avril 1971, le recours 4 ’encontre du res-
ponsable du dommage n’en serait pas pour autant impossible puisqu’il pourrait
s’appuyer sur L'article 95 de la loi du 4 avril 201474, 4 condition toutefois que
I’on reconnaisse le caractére indemnitaire de I’assurance accidents du travail, ce
qui n’est pas évident”. Il pourrait également s’appuyer sur l'article 1251, 3°,
du Code civil dans la mesure indiquée par la Cour de cassation dans son arrét
précité du 24 juin 2013. Le recours 4 ces fondements priverait toutefois ’assu-
reur-loi du bénéfice de la subrogation pour les montants non versés a la victime
et le contraindrait i attendre que le paiement ait été réalisé pour pouvoir faire
valoir son recours.

34. Les inévitables difficultés, au regard de la formulation de Tarticle 47 de
la loi du 10 avril 1971, qu’aurait pu rencontrer 'assureur-loi dans le cadre d’un
recours dirigé contre I"assureur appelé a intervenir sur le pied de P'article 29bis de
la loi du 21 novembre 1989 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité
civile en matiére de véhicules automoteurs sont contournées par la mobilisation
de T'article 48fer de la loi du 10 avril 1971. En cas de concours avec la répara-
tion accordée en vertu de Iarticle 29bis, article 48bis de la loi du 10 avril 1971
prévoit, dans un § 1°%, que «!’entreprise d’assurances reste tenue du paiement
des indemnités résultant de la présente loi [...|», instaurant ainsi la primauté de
I'intervention de l'assureur loi sur celle de I'assureur du véhicule automobile.
Il appartient donc a I'assureur-loi d’indemniser la victime d’un accident de la
circulation survenu sur le chemin de son travail, quand bien méme celle-ci s’y
rendait 3 vélo ou, faisant du covoiturage, était installée d bord d’une voiture en
tant que passager et présentait, par conséquent, la qualité d’usager faible qui lui
ouvre un recours sur la base de article 29bis de la loi du 21 novembre 1989.

Dans un § 2, article 48bis édicte toutefois que «[l]a réparation accordée
conformément a Iarticle 29bis de la loi précitée du 21 novembre 1989 qui ne
peut se rapporter & I'indemnisation des dommages corporels telle qu’elle est
couverte par la présente loi, peut se cumuler avec les indemnités résultant de la
présente loi», suggérant a confrario que la victime ne peut cumuler 'indemni-
sation en loi et I'indemnisation accordée sur le pied de Iarticle 29bis pour les

73 . CaAPART et B. DEvos, «Le recours de I'assureur-loi et de Passureur maladie-invalidité», in Questions
choisies en droit des assurances, Limal, Anthemis, 2016, p. 87.
7 En ce sens, voy. Lidge, 16 novembre 2009, cité par R. Carart et B. DEvos, « Le recours de "assureur-loi

et de P’assureur maladie invalidité », op. dt., p. 85.
75 Sur cette question, voy. J.-M. Binon, « Le contrat d'assurancenr, in 1903-2003. Accidents du travail : cent ans
d’indemnisation, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 158.
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dommages qui relévent du champ d’application de la loi du 10 avril 1971. Cest
la raison pour laquelle I'article 48ter de la loi du 10 avril 1971 accorde i 'entre-
prise d’assurances et a Fedris un droit de subrogation 4 'encontre de entreprise
d’assurances qui couvre la responsabilité du propriétaire, du conducteur ou du
détenteur du véhicule automoteur ou contre le Fonds commun de garantie
belge pour les débours effectués en vertu de I'article 48bis.

b) Les personnes immunisées

35. Larticle 47 de la loi du 10 avril 1971 prévoit que P'assureur-loi peut
intenter une action contre le responsable de 'accident du travail «de la méme
facon que la victime ou ses ayants droit». Or, la victime voit son droit d’action
limité par les immunités que consacre l'article 46, § 1°, de la loi. En effet, cet
article n’autorise la victime ou ses ayants droit 4 intenter une action en justice,
conformément aux régles de la responsabilité civile, d 'encontre de 'employeur,
ses mandataires et préposés que dans les hypothéses y énumérées.

C’est ainsi que la victime ou ses ayants droit ne peuvent agir contre ’'em-
ployeur que dans 'une des hypothéses suivantes: (1°) s’il a causé intentionnelle-
ment I"accident du travail ou ["accident qui a entrainé accident du travail, (2°)
dans la mesure ot accident du travail a causé des dommages aux biens du tra-
vailleur, (3°) lorsque I'accident est survenu sur le chemin du travail, (4°) lorsque
'accident est un accident de roulage et (5°) lorsque 'employeur a méconnu
gravement les obligations que lui imposent les dispositions 1égales et réglemen-
taires relatives au bien-étre des travailleurs lors de I'exécution de leur travail et
a exposé les travailleurs au risque d’accident du travail. Dans les autres cas que
ceux visés a Darticle 46, § 1°7, une immunité est accordée i 'employeur, ses
mandataires et préposés et ce, en contrepartie de I'obligation mise a charge de
I'employeur de payer les primes d’une assurance accidents du travail’®.

36. L'entreprise d’assurances et Fedris étant «subrogés dans les droits que
la victime ou ses ayants droit auraient pu exercer en vertu du droit commun s,
il elit été logique de les autoriser 4 mettre en ceuvre le recours subrogatoire a
'encontre de ’employeur, ses mandataires et préposés dans les hypothéses visées
a larticle 46, § 1. Cependant, dans un arrét du 5 février 1980, 1a Cour de cas-
sation a écarté toute action subrogatoire contre I’employeur aux motifs qu’«en
payant les indemnités légales, 'entreprise d’assurances s’acquitte des obligations
résultant du contrat d’assurance souscrit» et que «’entreprise d’assurances ne
peut exercer un recours contre son assuré»’’. Cette régle ne profitant qu’a
I'employeur, Pentreprise d’assurance et Fedris conservent leur action subro-
gatoire a I'encontre des mandataires et préposés de I'employeur, dans les cir-
constances visées a I'article 46, § 1¢7, de la loi du 10 avril 1971, sous la réserve

7 Pour un examen détaillé de ces immunités, notamment en cas de prét de personnel, voy, R, CAPART et
B. Drvos, «Le recours de 'assureur-loi et de assureur maladie-invalidité», op. cit., pp. 110 et s.
71 Cass., 5 février 1980, Pas., 1980, 1, p. 658; voy. également Cass., 8 scptembre 1992, Pas., 1992, 1, p. 1009.
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que le préposé pourra éventuellement faire valoir I'immunité que lui accorde
Particle 18 de la loi du 3 juillet 1978 relative au contrat de travail pour ses fautes
légeéres et occasionnelles.

37. Concernant ce dernier article, la Cour de cassation a, par un arrét du
8 mars 2006, estimé que 'immunité qu’il instaure est « personnelle au travail-
leur, en ce sens qu’elle n’exclut pas la responsabilité de son commettant, sur la
base de I'article 1384, alinéa 3, du Code civil» mais que «[|']assureur de la res-
ponsabilité civile du travailleur peut, quant a lui, se prévaloir de cette immunité
pour repousser I'action directe exercée contre lui»’®. En cas d’accident de la cir-
culation survenu dans le cadre des fonctions exercées par un préposé, I'assureur
de la responsabilité civile automobile dudit préposé pourrait done faire valoir
que la faute commise par son assuré apparait légére et occasionnelle pour décli-
ner son intervention. Ce bénéfice apparait logique au regard des engagements
souscrits par 'assureur dans le cadre du contrat d’assurance responsabilité civile.

B. Létendue du recours

38. A linstar de ce qui a été dit a propos de I'étendue du recours de
Passureur privé, il y a lieu de distinguer I'objet et I'assiette du recours. Des deux
sommes ainsi arrétées, c’est la plus faible qui sera accordée d 'assureur-loi a
I'issue de son recours subrogatoire. Si 'objet est supéricur a I'assiette, le recours
de I'assureur-loi contre le tiers responsable sera limité 3 I'assiette dans la mesure
ou la situation du tiers ne peut se trouver aggravée du fait de I'intervention
de l'assureur-loi’. Ce dernier ne pourra donc récupérer l'intégralité de ses
débours que si assiette du recours est d’un montant plus élevé que 'objet du
recours. En pareil cas, le surplus ira i la victime.

39. I convient également de noter qu’une convention «Accident de Tra-
vail/Droit commun» (en abrégé: AT/DC) a été conclue entre les assureurs sous
I'égide d’Assuralia. Aux termes de celle-ci, 'assureur droit commun renonce
a contester expertise réalisée en loi et 'assureur-loi, ainsi dispensé de devoir
prouver le préjudice subi en droit commun, accepte de réduire en certaines
circonstances sa réclamation de 10 %%

1. Lobjet du recours

40. Le recours subrogatoire de I'assureur-loi et de Fedris s’exerce «jusqu’a
concurrence des débours effectués en vertu de larticle 46, § 2, alinéa 1°, des

78 Cass., 8 mars 2006, J. T., 2006, p. 625, Pas., 2006, p. 549, R.G.A.R., 2006, n° 14.185, Chron. D.S., 2007,
p. 374, R.A.B.G., 2007, p. 892, obs.V. VERVLIET.
7 N. SiMAR, « Le recours loi», in Actualités du dommage corporel. Laccident du fravail en Pan 2000, Juridoc, 2000,

p. 207.
80 Sur cette convention, voy. R.. CApArt et B. DEvos, « Le recours de 'assureur-loi et de 'assureur maladie-

invalidité», op. cit., pp. 108 ets.
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capitaux y correspondant et des montants et capitaux visés aux articles 51bis,
51ter et 59quinquies». Ils ne doivent donc pas attendre 'exécution de I'intégralité
de leurs paiements pour exercer leur action subrogatoire. Il s’agit 13 d’une déro-
gation au droit commun de la subrogation qui nécessite qu’un paiement ait été
effectué.

L'objet du recours s’apprécie conformément a la loi du 10 avril 197181 et
se compose des ¢léments suivants:

— les décaissements effectués au profit de la victime ou au profit de Fedris:
frais médicaux, pharmaceutiques et de prothése (art. 28), frais de déplace-
ment (art. 33), indemnités d’incapacité temporaire totale et partielle (art. 22
et s.), aide de tiers (art. 24), réserve mathématique provisoire constituée
au moment de la consolidation et destinée au paiement des allocations
annuelles de l'incapacité permanente, réserve mathématique définitive
constituée a 'expiration du délai de révision et destinée au paiement de la
rente viagére,

— les intéréts sur ces décaissements,

— les retenues obligatoires (cotisations de sécurité sociale®? et retenues de
précompte professionnel), et

— les frais de gestion®3.

Concernant les intéréts compensatoires, il est acquis que ceux-ci courent i
partir du paiement des différentes indemnités ou de la date de constitution du
capital représentatif de la rente®.

Concernant les charges sociales® et fiscales®, la Cour de cassation a
confirmé, dans un arrét du 8 octobre 2007, que «[l]a partie subrogée dans les
droits de la victime est en droit d’obtenir du tiers responsable de 'accident ou
de son assureur le remboursement des montants bruts qu’elle a décaissés au
profit de la victime 3 titre de revenu de remplacement»®7.

41. 11 convient d’observer que Fedris a une mission de vérification des
débours exposés par Iassureur-loi, si bien que les décaissements opérés par I'as-
sureur-loi ne seront que rarement discutés par le tiers responsable appelé a faire
confiance a cette agence. En effet, en vertu de I'article 58, § 1¢, de la loi du

81 Pour une approche détaillée des prestations de assureur-loi, voy, X, «Le recours de Passureur-loi et de
la victime contre le tiers responsabley, in Manuel de la réparation des dommages corporels en droit conmmun,
Waterloo, Kluwer, mis 4 jour jusqu’au 15 septembre 2016, pp. 7/71 ets.

82 Cass., 26 octobre 1993, Pas., 1993, 1, p. 866, R. 14/, 1993-1994, p. 986; Cass., 8 septembre 1999, Arr. Cass.,
1999, p. 1060, Bull., 1999, 1, p. 1100, Dr. circ., 2000, p. 67, R. ¥, 2002-2003, p. 36.

8 Voy. i cet égard: Cass., 2 novembre 1994, Arr Cass., 1994, p. 903, Bull., 1994, p. 884, [ L.M.B., 1995,
p. 474, note J. TiNanT et N. Simar, LT, 1995, p. 282, Pas,, 1994, 1, p. 884, R. Cuss., 1995, p. 138, note
C. Persyn, R.G.AR., 1995, n° 12,454, note L. Van GossuM et . VANHOREN, R. T/, 1995-1996, p. 150,
note, Dr. cire., 1995, p. 176.

8 Cass., 15 avril 2004, Pas., 2004, p. 625.

85 Voy. art. 43 de la loi du 10 avril 1971 et 32 de Parrété royal du 21 décembre 1972.

8 Voy. art. 73 du C.LR.

87 Cass., 8 octobre 2007, Bull. ass., 2008, p. 155, obs.]. MUYLDERMANS.
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10 avril 1971, «Fedris a pour mission: [...] 9° d’exercer le contrdle sur Iappli-
cation de la présente loi».

Certains ont fait état d'une «incontestabilité » 3 propos des décaisserments de
I'assureur-loi dans la mesure ot celui-ci est autorisé a exercer un recours subro-
gatoire pour I'ensemble de ses décaissements, y compris ceux qui n’ont pas pro-
fité a la victime®. Ils y voient toutefois une nuance, étant la possibilité accordée
a la victime d’agir contre le tiers responsable afin d’obtenir paiement du montant
non cumulable de la rente versée en application de la loi du 10 avril 1971 avec
la pension légale. En effet, en vertu de P'article 42bis, le bénéficiaire d’une rente
résultant d’un accident du travail qui atteint I'ige de la pension ne peut plus
bénéficier que d’une partie de cette rente, la partie non cumulable étant, quant
a elle, reversée a Fedris®®. Auparavant, I'assureur-loi était autorisé i récupérer la
partie des prestations qui ne peuvent étre cumulées avec une pension de survie
sur la base de la subrogation®. Saisic d’une éventuelle discrimination entre la
victime d’un accident du travail et la victime d’un accident de la vie privée, eu
égard a la portée de la subrogation de l'assureur-loi, la Cour constitutiorm.eﬂle,
alors Cour d’arbitrage, a retenu 'existence d’une discrimination non justifiée
dans la mesure ot la victime d’un accident du travail ne peut percevoir la partie
non cumulable ni de I'assureur-loi, ni du responsable, ce dernier devant la rem-
bourser a I'assureur-loi dans le cadre de la subrogation®!. A la suite de cet arrét,
la référence a I'article 42bis contenue i I'article 47 de la loi du 10 avril 1971 a
été supprimeée.

Dans ce cadre, on s'interroge toutefois sur la portée de l'alinéa 2 de 1'ar-
ticle 42bis, lequel prévoit que «Fedris est subrogé dans les droits de Iintéressé
pour la partie des prestations qui [...] ne peut pas étre cumulée avec une pen-
S101 ».

42. Enfin, sous I'angle procédural, signalons que I'appel en déclaration de
jugement commun au responsable devant le tribunal du travail présente, aux
yeux de certains, un intérét non négligeable dans la mesure o il permet «d’évi-
ter que le responsable n’invoque la relativité de la chose jugée, remettant en
cause le jugement prononcé i I'égard de I'assureur-loi devant le tribunal du tra-
vail, dans le cadre de I'action en justice opposant celui-ci au tiers responsable »72,
Au regard des missions accordées a Fedris, 'appel en déclaration de jugement
commun ne nous parait cependant pas déterminant.

# R, Capart et B. DEvos, «Le recours de assureur-loi et de Passureur maladic-invalidité », op. cit., p. 95.

89 Tbid, B

%0 A ce sujet, voy. Cass., 2 novembre 1994, [ L.M.B., 1995, p. 474, note J. TiNanT et N. Simar, /.1, 1995,
p- 282, R.G.A.R., 1995, n° 12545, note L. Van Gossum et J. VANHOREN, Bull., 1994, p. 884.

91 C.A., 9 février 2000, n® 18/2000.
2 R. Capart et B, Devos, «Le recours de I'assureur-loi et de I'assureur maladie-invalidité », op. it., p. 126.
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2. Lassiette du recours

43. Lassiette du recours subrogatoire de I'assureur-loi s’entend des mon-
tants réparant, en droit commun, les mémes postes du préjudice que ceux cou-
verts par la loi du 10 avril 1971 sur les accidents du travail. En sont donc
exclus le dommage aux biens, le dommage moral, le pretium doloris, le préju-
dice ménager — sauf s’il y a octroi de Iassistance d’une tierce personne et que
cette assistance inclut l'aide a la personne —, le préjudice esthétique — sauf s’il
est constitutif’ d’une atteinte i la capacité concurrentielle de la victime sur le
marché du travail —, le préjudice d’agrément, le dommage extra-professionnel
ou encore le dommage post-lucratif. L'assureur-loi ou Fedris ne peuvent donc
récupérer d charge du tiers responsable que les parties de la créance de droit
commun qu’ils ont couvertes en raison de leurs obligations légales.

La détermination de I'assiette du recours implique donc une sélection des
postes du préjudice en droit commun dans une optique tout d’abord distribu-
tive, a savoir identifier ceux qui relévent du recours résiduaire de la victime et
ceux qui relevent du recours subrogatoire de I'assureur-loi. Lassiette du recours
subrogatoire de I"assureur-loi inclura donc, en cas de blessures, I'incapacité éco-
nomique temporaire et permanente, les frais médicaux, pharmaceutiques et
hospitaliers, les frais de prothése, les frais de déplacement et I'aide d’une tierce
personne. En cas de décés, elle couvrira les frais funéraires et le préjudice éco-
nomique par répercussion.

44. 11 est traditionnellement enseigné que la comparaison entre I'objet et
I'assiette du recours doit se faire in globo, c’est-d-dire en comparant deux masses
indemnitaires. Conformément i cette approche, le dommage en droit commun
devrait donc étre établi globalement, en principal et intéréts, et ensuite comparé
a la totalité¢ des débours de I'assureur-loi. Rodrigue Capart et Bruno Devos
précisent ainsi que «toute démarche indemnitaire d’un recours de I'assureur-lo
passe nécessairement par les étapes suivantes:

a) déterminer ce que I'assureur-loi a décaissé au profit de la victime de Iacci-
dent du travail (objet du recours);

b) déterminer ce que le tiers responsable aurait dii régler il n’y avait [pas] eu
d’indemnisation 1égale par I'assureur-loi (Iassiette) ;

¢) comparer globalement les deux masses indemnitaires et déterminer alors,
d’une part, le recours de I'assureur accident du travail et, d’autre part, I'éten-
due du recours éventuel complémentaire de la victime pour I'excédent, si

I'indemnisation de droit commun est supérieure i I'indemnisation légale

forfaitaire pour le dommage matériel réparable ;

d) déterminer les éventuels préjudices non couverts par le forfait et les éva-
luer au profit de la victime (incapacité ménagére, incapacité personnelle,
dommages post-lucratifs...)»%3.

93 Ihid., p. 107.

ANTHEMIS 127



Métamorphoses de la subrogation

Or, la comparaison de deux masses indemnitaires n’est pas sans incidence
sur les droits respectifs de I’assureur et de la victime, comme le montre 'exemple
suivant. A la suite de accident du travail, Passureur-loi a versé i la victime
5.000,00 euros au titre de frais médicaux, 1.250,00 euros au titre de I'aide
d’une tierce personne, 40.000,00 euros au titre de I'incapacité temporaire et
95.000,00 euros au titre de I'incapacité permanente. L'objet du recours s’éléve
donc 4 un montant global de 141.250,00 euros. En droit commun, le préjudice
subi par la victime s’éléve 4 5.000,00 euros au titre des frais médicaux (3 sup-
poser que l'intervention de la mutuelle ne soit pas sollicitée), 2.500,00 euros
au titre de I'aide d’une tierce personne, 50.000,00 euros au titre de I'incapa-
cité temporaire et 75.000,00 euros au titre de 'incapacité permanente, soit une
assiette de 132.500,00 euros.

Sil’on retient une approche globale,le recours de I'assureur-loi sera limité a
Iassiette, soit 132.500,00 euros. La victime ne percevra rien en ce qui concerne
les postes qui relévent du champ d’application de Ia loi du 10 avril 1971, alors
méme qu’elle n’a pas obtenu en droit commun une réparation intégrale pour ce
qui est de l'aide d’une tierce personne et de I'incapacité temporaire.

Si I'on retient une approche «poste par poste», I'assureur pourra récu-
pérer 5.000,00 euros au titre de frais médicaux, 2.500,00 euros au titre de
I'aide d’une tierce personne, 40.000,00 euros au titre de I'incapacité tempo-
raire et 75.000,00 euros au titre de I'incapacité permanente, soit un total de
122.500,00 euros. Quant a la victime, elle pourra récupérer un complément
pour ce qui est de I'aide d’une tierce personne et pour I'incapacité temporaire.

L’approche retenue conditionne donc le recours de I'assureur-loi mais éga-
lement celui de la victime dans la mesure oti, dans 'hypothése ot I'assiette est
supérieure a I’objet, le surplus revient a la victime. Nous nous interrogeops,_par
conséquent, sur la pertinence d’une comparaison de deux masses indemnitaires,
d’autant que la jurisprudence de la Cour de cassation parait limiter l’approch_e
in globo au dommage matériel résultant de la réduction de la capacité de travail
de la victime.

45. En effet, par un arrét du 11 janvier 1979, la Cour de cassation a indiqué
que «le dommage matériel doit étre considéré dans son ensemble, incapacitt_’es
temporaires et permanentes incluses»™. Cest en considération de cet ensei-
gnement qu’elle a indiqué, dans un arrét du 22 juin 2010, que «La circonstgnce
que I'indemnité de droit commun du chef de perte de revenus est déterminée
sur la base de la durée de vie lucrative de la victime alors que le capital qui est
fixé sur la base de la loi du 10 avril 1971 est fondé sur la durée totale de survie
statistique, n’empéche pas que ces indemnités couvrent un dommage identique
et que lors de la détermination de I'indemnité de droit commun accordée a la
victime ou i ses ayants droit, ce capital doit étre déduit de cette indemnité»”».

% Cass., 11 janvier 1979, Pas., 1979, 1, p. 538, R.G.A.R., 1981, n° 10.400.
% (ass., 22 juin 2010, R.G.n° P.09.1912.N.,
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Au regard de cette jurisprudence, il est incontestable que I'incapacité tem-
poraire et I'incapacité permanente doivent étre globalisées. Cette appréciation
globale s’explique par le fait que les indemnisations accordées en vertu du droit
commun i la suite du dommage matériel subi par la victime en raison d’une
réduction temporaire et d’une réduction permanente de son aptitude au travail
concernent le méme dommage professionnel matériel que celui qui est couvert
par les indemnisations accordées en vertu de la loi du 10 avril 19719%.

Nous sommes d’avis que cette approche globale doit &tre limitée aux inca-
pacités temporaire et permanente. Une approche globale au sens de la compa-
raison entre deux masses indemnitaires n’apparait pas respectucuse des droits
en présence. En effet, dans 'exemple ci-dessus, la victime a, au terme d’une
approche «poste par poste, la possibilité de réclamer au tiers responsable le
montant de 1.250,00 euros, lequel excéde I'objet du recours de I'assureur-loi
pour l'aide d’une tierce personne, alors que ce montant tombe dans le recours
de Passureur-loi au terme d’une approche in globo. En raison du maintien de
cette approche pour le dommage matériel lié A I'incapacité de travail, I'incapa-
cité temporaire tombera, quant i elle, dans Iassiette du recours de I'assureur-loi.

46. A noter que lapproche in globo permet également d’éviter de
«confondre les régimes de détermination de I'indemnisation, et donc d’appli-
quer 4 un régime indemnitaire les regles d’évaluation tirées de I'autre régime.
Les spécificités de I'indemnisation en loi ne peuvent donc avoir d’incidence sur
I'indemnisation en droit commun»?, Il convient, en effet, de ne pas tirer de
'un ou l'autre mécanisme des interférences inopportunes?, Dans la rigueur
des principes, il convient donc d’établir la rémunération effectivement perdue
par la victime en droit commun®’, et non de se contenter de la rémunération
de base prise en considération en loi, s’agissant d’une rémunération plafonnée.

47. En ce qui concerne les frais médicaux, la question de savoir si I'assiette
du recours doit étre limitée au ticket modérateur ou si elle doit inclure le
montant total de la prestation du médecin, du kinésithérapeute, etc. nous parait
devoir étre posée. Le probléme vient du fait que I'assureur-loi prend en charge
les frais médicaux en lieu et place de la mutuelle alors méme que si Paccident
n’avait pas été un accident du travail, la victime aurait, en droit commun donc,
vraisemblablement fait intervenir sa mutuelle et n’aurait, par conséquent, pu
réclamer au tiers responsable que le montant du ticket modérateur resté i sa
charge. Cependant, en pareilles circonstances, la mutuelle, subrogée dans les

% Sur 'existence d’un méme dommage, voy. Cass., 21 octobre 1992, R.G. n® 9793 ; Cass., 16 mars 2004,

R.G. n° P.03.1518.N; Cass., 19 décembre 2006, R.G. n° P.03.1518.N.

R. Capart et B. DEvos, «Le recours de assureur-loi et de Iassureur maladie-invalidité», op. it p. 91.
Sur cette question, voy. X, «Le recours de I'assureur-loi et de la victime contre le tiers responsable»,
op. cit.,pp. 7/182 et s,

A cet égard, 1a question de la rémunération brute ou nette a fait couler beaucoup d’encre et la solution
est loin d’étre unanime. Pour une synthése de la question, voy. R. Cararr et B. DEvos, «Le recours de
Passureur-loi et de Passureur maladie-invalidicé », op. cit., pp. 102 et s,

97
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droits de son assuré, aurait exercé son action subrogatoire et le tiers responsable
aurait été amené, par la juxtaposition du recours de la victime et du recours
subrogatoire de la mutuelle, & prendre en charge la totalité de la pl'est,atmn
médicale. Il apparait donc légitime d’inclure dans I'assiette du recours de I'assu-
reur-loi le montant de la prestation et non uniquement le ticket modérateur.

Les intéréts compensatoires font partie intégrante de Iassiette du recours.
Celui-ci ne pourra toutefois pas excéder le total de l’lin(liemn,ifation que Ia
victime aurait pu obtenir, intéréts compensatoires compris, jusqu’a ce qu’inter-
vienne la décision de droit commun, quand bien méme la créance de I'assureur-
loi comprendrait des intéréts compensatoires 4 partir d’'une date antérieure a
ladite décision de droit commun!®.

Dans le cas d'un accident du travail mortel, il appartient a 'assureur de
différencier les subrogations dont il se prévaut en fonction des indemnisations
effectuées au bénéfice des différents ayants droit. Cela s’explique par le fait que
I'indemnité allouée selon le droit commun a la veuve de la victime d’un acci-
dent du travail ne répare pas le méme dommage que la rente versée aux enfants,
méme s'il est tenu compte de la composition de ménage de la victime!?!, En
effet, 'indemnité de droit commun qui est versée au veuf, d’une part, et aux
orphelins, d’autre part, doit 4 chaque fois étre comparée séparément avec 1'in-
demnité forfaitaire légale qui leur revient!%2,

3. Quid en cas de paiement partiel ?

48. Le recours subrogatoire de I'assureur-loi peut entrer en concours avec
le recours complémentaire de I'assuré, victime du dommage, pour I'obtention
de l'indemnisation du préjudice non couvert en loi. La Cour de cassation a
d’ailleurs précisé que «les victimes d’un accident du travail ou leurs ayants droit
n’ont un recours contre le tiers responsable de I'accident que pour les seuls
dommages ou parties du dommage qui ne seraient pas indemnisés en loi»'%,
Il appartient d’ailleurs au juge de s’assurer que la victime ne cumule pas une
indemnisation forfaitaire avec une indemnisation de droit commun dans la
mesure ot cette interdiction de cumul reléve de I'ordre public!®.

C’est en considération de ces principes que la Cour de cassation a, par un
arrét du 6 janvier 2010, cassé une décision qui avait accordé a la victime une
indemnité en droit commun pour des postes qui relévent du champ d’appli-
cation de la loi du 10 avril 1971 sans que le juge se soit assuré de I'absence
d’intervention de 'assureur-loi en réparation de ces postes!®®, Par arrét précité

10 En ce sens, voy. Cass., 9 octobre 1996, Pas., 1996, 1, p. 953, Dr: cire., 1997, p. 210.
101 Cass., 25 janvier 1994, Bull. ass., 1994, p. 94.

102 Cass., 6 mai 2002, Pas., 2002, p. 1065.

103 (ass., 2 novembre 1994, R.G. n® P931493.E

104 Cass., 21 octobre 1992, R.G. n® 9793,

105 Cass., 6 janvier 2010, Pas., 2010, p. 20.
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du 22 juin 2010, elle a également rappelé que «|[I]a victime ou ses ayants droit
peuvent ainsi prétendre a la réparation en droit commun des dommages corpo-
rels, dans la mesure ot I'indemnité calculée sur la base du droit commun excéde
les indemnités légales payées 4 la victime ou A ses ayants droit en vertu de la loi
du 10 avril 1971 et uniquement A concurrence de la différence »!06,

49. En cas d’'insolvabilité du tiers, qui de Passureur-loi ou de la victime
aura la préférence? Il a été affirmé que «’on ne décéle ni dans les travaux
préparatoires, ni dans la loi elle-méme la volonté du législateur de donner une
préférence a I'action de "assureur contre le tiers responsable en remboursement
des indemnités payées 4 la victime ou a I'action de la victime elle-méme contre
ce tiers en complément du dommage non couvert en loi» pour juger que «le
but du législateur n’est pas incompatible avec un partage au marc le franc, dés
lors que la victime a obtenu le paiement de P'indemnité forfaitaire»'%7. Pour
notre part, nous estimons qu’a défaut de disposition légale en sens contraire, il
n’y a pas lieu de se départir de la régle inscrite a I'article 1252 du Code civil,
qui donne la priorité au subrogeant.

C. Lopposabilité des exceptions

1. Latransaction

50. Dans le contentieux de I'assurance contre les accidents du travail, le
caractere d’ordre public de la loi sur les accidents du travail interdit A Iassureur
et a la victime de conclure une transaction portant sur les indemnités dues!%8,
L'objet du recours ne pourra donc étre impacté par I’existence d’une transac-
tion.

51. En ce qui concerne la transaction conclue entre la victime et le tiers
responsable, elle n’est pas opposable  I"assureur-loi si elle a été conclue sans son
accord. La Cour de cassation s’est exprimée en ces termes: «une transaction
intervenue entre la victime d’un accident du travail et le tiers responsable de
cet accident sans 'accord de I'assureur-loi de cette victime n’est pas opposable
a celui-ci; [...] la renonciation de la victime résultant de pareille transaction ne
prive lassureur-loi ni du droit d’agir, ni de son intérét 4 agir en justice, en sa
qualité, acquise avant la transaction, de subrogé dans les droits de la victime, en
application des articles 46, § 17, 4°, et § 2, et 47 de 1a loi du 10 avril 1971 sur les
accidents du travail, contre le tiers responsable en remboursement des décaisse-
ments qu'il a effectués, des indemnités qu’il a payées et du capital représentant
la valeur de I'indemnité annuelle ou de la rente dont il est redevable en vertu de

106 Cass., 22 Juin 2010, R.G. n° P.09.1912.N.
W07 Liege, 16 février 1988, J.L., 1988, p. 885.
108 P MARCHIAL, « La transaction », op. cit., p. 4 et les références citées,
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cette loi, et ce, jusqu’a concurrence de ce qui est dii en vertu du droit commun
i la victime pour le méme dommage que celui réparé en vertu de cette loi»1??.

La Cour de cassation faisant état de la qualité de subrogé «acquise avant
la transaction», il est permis de se demander si sa jurisprudence concerne
également la transaction conclue antérieurement i la subrogation, auquel cas
il conviendrait d’y voir une dérogation au principe selon lequel le débiteur
peut opposer au subrogé les exceptions nées antérieurement a la subrogation.
Pierre Marchal observe que «la Cour de cassation déduit I'inopposabilité de la
transaction de la- subrogation dans les droits de la victime, acquise avant la tran-
saction» et en conclut qu’«a la suite de la subrogation, les droits de la victime
deviennent indisponibles»!'1?. En réalité, i la suite de la subrogation, les droits de
la victime sont transférés A I'assureur, si bien que celle-ci n’est plus en mesure
de conclure une transaction, conformément a 'article 2045, alinéa 1¢%, du Code
civil. La jurisprudence de la Cour de cassation ne peut, par conséquent, avoir de
sens que si elle concerne la transaction conclue antérieurement a la subrogation
et consacre, par conséquent, une exception au régime de droit commun selon
lequel le subrogé peut se voir opposer les exceptions nées avant la subrogation.
Il est étonnant que le législateur n’ait pas pris position sur ce point, comme il
I’a fait pour la mutuelle.

Indépendamment de cette question, il convient de rappeler que Iarticle 46,
§ 2, de la loi du 10 avril 1971 prive la victime du choix entre la réparation en
droit commun et I'indemnisation en loi. A ce propos, Pierre Marchal souligne
qu'une transaction conclue entre la victime et le tiers responsable «au sujet des
taux d’incapacités ou des indemnités, montants et capitaux y afférents, dus par
'assureur-loi [...] est dénuée d’objet, quel que soit le moment ou elle inter-
vient»! 1!, Il est vrai que 'auteur, A I'’heure d’examiner les conditions de validité
de la transaction et plus particuliérement I'objet de celle-ci, avait mis en évi-
dence le caractére d’ordre public des dispositions légales en matiére d’accidents
du travail pour exclure la transaction; I'objet touchant a I'ordre public, on ne
peut en disposer et, par conséquent, transiger a son égard. Nous le concédons
bien volontiers. Cela étant, il convient de ne pas perdre de vue la distinction —
inhérente 4 I'étendue du recours de 'assureur-loi — entre 'objet du recours et
Iassiette du recours, seul le premier étant affecté par les régles d’ordre public.

En pareilles circonstances, la question de 'opposabilité de la transaction
apparait devoir étre posée en termes d’assiette du recours. Le tiers responsable
peut-il se prévaloir de la transaction qu’il a conclue avec la victime afin de
limiter Passiette du recours et donc potentiellement le recours de Passureur?
Lintérét évident est de mobiliser les concessions faites par la victime afin de

109 Cass., 24 octobre 2001, Pas., 2001, p. 1700; voy. également Cass., 17 avril 1958, Pas., 1958, 1, p. 893 ; Cass.,
20 juin 1958, Pas., 1958, I, p. 1178 ; Cass., 6 avril 1959, Pas., 1959, 1, p. 785 ; Cass., 13 septembre 1968, Pas.,
1969, 1, p. 44.

10 P MARCHAL, «La transaction», op. «if., p. 138.
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f,aire passer l’.assiette du recours sous le seuil de I'objet du recours et ainsi priver
I .assureur—lm de la possibilité de récupérer la totalité de ses débours. Cest pré-
cisément ce qui explique la solution retenue par la Cour de cassation, 4 savoir
I'inopposabilité de la transaction i I'assureur s’il n’y a pas donné son accord. En
revanche, «rien ne s’oppose i ce que la victime transige avec le tiers responsable

au sujet du dommage qui ne ressortit pas au champ d’application de la loi d
10 avril 1971»112, v S

52. Concernant la transaction conclue entre I'assureur-loi et le tiers res
ponsable ou son assureur de responsabilité civile, il convient de souligner qu’elle
aurait précisément pour objet de déterminer 'étendue du recours subroga-
toire de P'assureur-loi, en considération de I'objet et de Iassiette. Pierre Mar-
chal souligne que la validité d’une telle transaction est incontestable, en raison
du caractere supplétif des articles 46, § 2, et 47 de la loi du 10 avril 1971113,
Cette affirmation nous parait étre en contradiction avec celle du méme auteur
concernant le caractére d’ordre public des dispositions légales en matiére d’ac-
cidents du travail. La validité d’une telle transaction n’apparait toutefois pas
contestable dans la mesure ou les concessions réciproques affecteront I'assiette
du recours et donc le droit commun.

2. Le partage des responsabilités

. 33. ATheure d’examiner la question du partage des responsabilités, la doc-
trine traditionnelle distingue, eu égard 3 Pimmunité accordée 3 I'employeur,
a ses mandataires et 4 ses préposés par I'article 46, § 17, de la loi du 10 avril
1971, ’hypothese de I'accident dit au fait d’un tiers i Pentreprise et au fait de la
victime elle-méme et celle de I'accident dii au fait d’un ters 3 Pentreprise et i
celui de ['une des personnes immunisées civilement par la loi du 10 avril 1971.

a)  Laccident dii au fait d'un tiers et au fait de la victime

54. Dans cette premiére hypothése, la Cour de cassation a, par un arrét
du 10 janvier 1992, jugé que «cette subrogation n’est pas limitée A la fraction
des indemnités légales payées correspondant i la part de responsabilité mise
A charge du tiers» au motif que «[la limitation du droit de subrogation de
Passureur-loi A cette fraction permettrait soit A la victime ou ses ayants droit,
contrairement aux dispositions prévues i article 46 de la loi du 10 avril 1971
sur les accidents du travail, de cumuler pour le méme dommage les indemnités
légales avec la réparation de droit commun, soit au tiers responsable de se pro-
curer un avantage illicite en ce qu’il ne répare pas intégralement le dommage
quil a causé»'!4. La Cour de cassation a donc consacré le droit de I'assureur-loi

U2 Thid.
3 phid.
M Cass., 10 janvier 1992, Pas,, 1992, Lp. 398, R.G.A.R., 1992, n° 12.058, note J. ScuryvERs.
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de se prévaloir de la subrogation a concurrence du total de ses décaissements,
méme sur une indemnité qui ne répare que partiellement le dommage. Ce fai-
sant, elle a rompu avec sa jurisprudence antérieure!'® et a reconnu,  instar de
ce qui prévaut dans le cadre de la subrogation consentie a 'assureur privé et de
la subrogation consentie i la mutuelle, que le partage de responsabilités affecte
Iassiette de la subrogation, et non son objet!’6.

Cette solution a été rappelée dans un arrét du 16 janvier 2012 en ces
termes: «[l]a subrogation n’est pas limitée a la fraction des indemnités légales
payées qui correspond 2 la fraction de la responsabilité incombant au tiers»! ‘T.A
noter que cette décision cadre mal avec la distinction proposée par la doctrine
dans la mesure ot les juges d’appel avaient constaté que le dommage est né du
concours d’une faute de la victime et de son employeur et d’'un vice de la chose
relevant de la responsabilité d’un tiers et que ces fautes ont contribué dans une
méme mesure au dommage.

b) Laccident di au fait d’un tiers et au fait d’'une personne immunisée

55. Cette seconde hypothése implique de tenir compte de la jurispru-
dence de la Cour de cassation selon laquelle lorsquun dommage a été causé
par les fautes respectives de deux personnes, la circonstance que ce dommage
résulte d’un accident du travail est sans effet sur I'obligation d la réparation
intégrale 4 laquelle est tenue envers la victime, en I'absence de faute de celle-ci,
celle de ces personnes qui n’est ni 'employeur de la victime, ni son mandataire,
ni son préposé! '8, Par un arrét du 19 juin 2015, la Cour de cassation a dailleurs
rappelé que «celui qui est responsable de 'accident du travail et qui a indem-
nisé I'assureur-loi de ses dépenses envers la victime et ses ayants droit ne dispose
d’'une action en responsabilité civile contre I"'employeur coresponsable de la
victime que dans les cas prévus par I'article 46, § 1¢, de la loi du 10 avril 1971

sur les accidents du travail »112,

En d’autres termes, 'immunité accordée par I'article 46 de la loi du 10 avril
1971 est opposable au tiers a 'entreprise, si bien que le recours contributoire
de ce dernier contre le bénéficiaire de 'immunité apparait purement hypothé-
tique. Il assumera donc seul les conséquences de I'action subrogatoire (‘ic I'assu-
reur 4 qui il ne pourra pas opposer le partage des responsabilités. Le tiers étant
tenu pour le tout (in solidum), 'assiette du recours ne sera pas affectée.

U5 Cass., 13 juin 1972, Pas, 1, p. 942; Cass., 6 janvier 1981, Pas, 1981, 1, p. 476; Cass., 25 avril 1990,
R.G.A.R.,1992,n° 11.973.

16 En ce sens, voy. J. SCHRVERS, « L'action subrogatoire en matiére d'assurance », note sous Cass., 10 janvier
1992, R.G.A.R., 1992, n° 12.058 et N. Simar, «Le recours de I'assureur-loir, in Assurances, roulage, préju-
dice corparel, coll. CUP, vol. 44, Liege, 2001, p. 283.

U7 Cass., 16 janvier 2012, R.G. n® C.11.0256.N.

18 Cass., 27 novembre 1986, Pas., I, 1987, p. 391, Bull. ass., 1987, p. 416, obs. L. V.G., R.1¥/, 1986-1987,
p. 2327,J.T, 1987, p. 149.

119 Cass., 19 juin 2015, R.G. n°® C.14.0169.N.
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D. L'existence d'un droit propre

56. Par un arrét du 24 avril 2002,1a Cour de cassation a cassé un jugement
qui avait fait droit i la demande introduite, sur le pied de article 1382 du Code
civil, par une compagnie d’assurances intervenant en qualité d’assureur-loi pour
une administration publique en vue d’obtenir le remboursement du salaire brut
payé a la victime d'un accident du travail au motif que Passureur n’est pas
Pemployeur de la victime et n’a donc pas subi de dommage 1ié A la privation
des prestations de travail de cette personne!?”. La solution que consacre cet arrét
peut-elle étre étendue i Passureur-loi couvrant un employeur privé?

La question apparait biaisée dans la mesure oti 'arrét de la Cour de cassa-
tion n’est pas exempt de critiques. En effet, le fondement de I'action de I’assu-
reur-loi n’est pas indiqué clairement, I'arrét faisant état de la subrogation sur le
pied de I'article 14 de la loi du 3 juillet 1967 et du recours direct sur le pied de
Iarticle 1382 du Code civil. Or, ledit article 14 accorde, en ses §§ 2 et 3, une
subrogation de plein droit aux seules personnes morales et établissements sus-
visés qui supportent la charge de la rente ou de la rémunération, a exclusion
de leur assureur facultatif. Le fondement de la subrogation de cet assureur doit
en réalité étre recherché dans I'article 95 de la loi du 4 avril 2014. Conformé-
ment a cette disposition, ’assureur-loi est subrogé dans les droits de son assuré,
c’est-a-dire la personne morale ou I’établissement visé i I'article 1°7 de la loi
du 3 juillet 1967, et doit, par conséquent, pouvoir faire valoir aussi bien la
subrogation dont bénéficie ce dernier conformément A Uarticle 14 de la loi du
3 juillet 1967 que le droit propre dont bénéficie ce méme assuré sur le pied de
Particle 1382 du Code civil'?!,

Dans un arrét du 1°7 février 2018, Ia Cour constitutionnelle a d’ailleurs relevé
que «[l]e régime des accidents du travail dans le secteur public présente des caracté-
ristiques propres. Ainsi, la victime d’un accident du travail qui bénéficie du régime
de la loi du 3 juillet 1967 a comme débiteur Pautorité qui 'occupait au moment
de I'accident. Cette autorité peut s’assurer pour couvrir ce risque, mais, méme
dans ce cas, la victime ne dispose d’aucune action directe contre Passureur des
accidents du travail de l'autorité dont elle dépend»!?2. Constatant qu’une assurance
des accidents du travail conclue par I'autorité publique est une assurance i carac-
tére indemmnitaire au sens de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances, la Cour
constitutionnelle confirme qu’«en vertu de I'article 95 de cette loi, I'assureur est,
du fait du paiement 4 I'assuré, en Pespéce 'administration publique, subrogé dans
les droits de recours de cet assuré contre le tiers responsable».

Dans le secteur privé, I'assureur-loi est subrogé dans les droits de la victime

ou de ses ayants droit, et non dans ceux de I'employeur. Il en résulte qu’il ne
serait de toute fagon pas autorisé 4 faire valoir I'éventuelle action directe « géné-

120" Cass., 24 avril 2002, Bull. ass., 2002, p. 951, Pas., 2002, p- 991, R.G.A.R., 2002, n° 13.639.
12l En ce sens, voy. ]. WILDERMEERSCH et J. Loty, «La subrogation de Fassurcur», op. cit., pp. 88 4 91.
122 C.C., 1* février 2018, n® 10/2018.
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rale» qui serait reconnue i employeur privé!??, Quant a la reconnaissance d’un
droit propre i 'assureur-loi d’'un employeur privé, la cour d’appel de Liege a,
par un arrét du 3 mars 2009, jugé que I'assureur-loi ne peut prétendre avoir subi
un dommage propte lié 4 la privation des prestations de travail de la victime,
son intervention n’étant que la contrepartie des primes versées par le preneur
d’assurance!?*. Cela est somme toute logique si 'on veut bien se rappeler que
le droit propre n’a été reconnu i I'employeur public qu’en raison du dommage
constitué par 'absence de prestations de travail en contrepartie de I'obligation
de continuer a payer la rémunération et les charges grevant cette rémunération,

57. Cette décision peut étre lue parallélement aux arréts que la Cour
constitutionnelle!?® a prononcés concernant la différence de traitement entre,
d’une part, le tiers responsable d’un accident dont serait victime un agent du
secteur public et, d’autre part, le tiers responsable d’un accident dont serait vic-
time un travailleur du secteur privé, en raison de la reconnaissance a I’employeur
public d’un droit propre sur le pied de I'article 1382 du Code civil. En effet,
ce droit propre permet i employeur public de réclamer au tiers responsable
non seulement la rémunération versée i son agent, mais également les charges
sociales et fiscales y afférentes!?®,

Dans ces arréts, la Cour constitutionnelle a distingué les accidents du travail
survenus sur le chemin du travail et les autres accidents, 4 savoir les accidents
de la vie privée i l'origine desquels un tiers responsable peut étre identifié.
Concernant les premiers, elle a estimé que «[I]’article 1382 du Code civil ne
viole pas les articles 10 et 11 de la Constitution en ce qu’il est interprété comme
ne pouvant étre invoqué par un employeur du secteur privé qui, pour obtenir
le remboursement des sommes qu’il a dii payer a un travailleur se trouvant en
incapacité de travail a la suite d’un accident survenu sur le chemin du travail,
exercerait une action contre le tiers responsable de cet accident». La Cour a
justifié son point de vue par le fait que «la législation sur les accidents du tra-
vail dans le secteur privé (art. 49 de la loi du 10 avril 1971) met a charge de
Pemployeur une obligation que la législation sur les accidents du travail dans le
secteur public (loi du 3 juillet 1967) ne prévoit pas, a savoir celle de souscrire
une assurance qui, si elle oblige I'employeur privé au paiement de primes, ne
lui impose que des obligations limitées 4 'égard du travailleur, lequel peut agir
directement contre I'assureur».

Concernant les autres accidents, la Cour constitutionnelle a, en revanche,
reconnu que «[l]’article 1382 du Code civil viole les articles 10 et 11 de la
Constitution en ce qu’il est interprété comme ne pouvant étre invoqué par un

123 A Theure actuelle, I'employeur privé dispose d’une action directe consacrée aux articles 52 et 75 de la loi
du 3 juillet 1978 relative au contrat de travail en matiére de salaire garanti respectivement aux ouvriers
et aux employés.

124 Ligge, 3 mars 2009, R.G.A.R., 2010, n® 14.699.

125 C.C., 17 avril 2008, n° 65/2008 ; C.C., 7 novembre 2007, n® 135/2007.

126 Cass., 18 novembre 2011, R.G. n® C.09.0521.F; Cass., 23 octobre 2013, R.G. n° P13.0727.E
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27 C.C., 7 novembre 2007, n° 135/2007.
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responsable dans une situation encore plus difficile en les privant des bénéfices
- v, . - s 1
d’une sécurité sociale pour laquelle elles ont cotisé»!%8,

En contrepartie de cette indemnisation provisionnelle, la mutualité s’est
vu reconnaitre, 4 'alinéa 4, un droit de subrogation libellé en ces termes:
« 1]’ organisme assureur est subrogé de plein droit au bénéficiaire ; cette subro-
gation vaut, i concurrence du montant des prestations octroyées, pour la totalité
des sommes qui sont dues en vertu d’une législation belge, d’une législation
étrangére ou du droit commun et qui réparent partiellement ou totalement le
dommage visé a I'alinéa 1°».

A. Les protagonistes

1. Lesubrogé

60. Larticle 136, § 2,alinéa 4, de la loi du 3 juillet 1967 prévoit que «I'or-
ganisme assureur est subroge de plein droit au bénéficiaire ». A cet égard, la Cour
de cassation a eu ’occasion de rappeler, par un arrét du 20 octobre 201627, que
cette subrogation intervient, pour reprendre les mots du premier commentateur
de cet arrét, «dés I'instant ot il est acquis que la victime a percu des indemnités
de la mutuelle»'3°. En conséquence, il appartient au juge appelé i se prononcer
dans le cadre du recours de la victime contre le tiers responsable, de réserver i
statuer sur le préjudice résultant, en droit commun, du dommage professionnel
lorsqu’il constate que la victime percoit depuis I'accident une indemnité de la
mutuelle et qu'aucune piéce n’est cependant produite au débat afin de déter-
miner le montant versé par celle—ci.

2. Le subrogeant

61. Conformément a I'article 136, § 2,alinéa 4, de la loi du 14 juillet 1994,
la subrogation est acquise i la mutuelle «dans les droits du bénéficiaire». Par
un arrét du 22 octobre 2007, la Cour de cassation a considéré que «lorsqu’un
organisme assureur, qui a octroyé a la victime d’un accident des prestations
de l'assurance, demande au responsable du dommage ou i son assureur de la
responsabilité civile le remboursement de ces prestations, 1l n’exerce pas une
action distincte de celle de la victime mais, par une demande distincte de celle
de la victime, il exerce l'action en paiement des indemnités de la victime elle-
meéme, i laquelle il est subrogé de plein droit. L'organisme assureur ainsi subrogé
a la victime peut, dés lors, au méme titre que celle-ci, invoquer contre 'auteur
responsable du dommage la présomption de responsabilité instituée par I'ar-

128 A Giiig, «Dassurance et la victime face 3 la mutualité», in Fitats généranx du droit médical et du donnnage
corporel; Limal, Anthemis, 2016, p. 164.

129 Cass., 20 octobre 2016, R.G. n° 16.0014.E

130 C. DELBRASSINE, « La subrogation de la mutuelle», Les Pages, 2017, liv. 13, p. 4.
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ticle 1384, alinéa 1¢, du Code civil, qui existe en faveur des seules personnes
directement victimes du dommage »'31,

62. Afin de permettre d la mutuelle d’exercer son recours subrogatoire, le
bénéficiaire des prestations est tenu d’une obligation d’information. Aux termes
de l'article 295, § 1, de l'arrété royal du 3 juillet 1996 portant exécution de
Iarticle 136 de Ia loi coordonnée du 14 juillet 1994, « Coctroi des prestations
prévu a larticle 136, § 2, de la loi coordonnée est subordonné aux conditions
que celui qui, pour lui-méme ou pour les personnes a sa charge, fait appel
aux prestations de I'assurance, mette son organisme assureur dans la possibilité
d’exercer le droit visé a cet article et I'informe: 1° de ce que le dommage qui
motive cet appel est susceptible d’étre couvert par le droit commun ou par une
autre législation belge ou étrangére; 2° de tous les éléments ou circonstances
de nature a établir si le dommage doit étre réparé en vertu du droit commun
ou d’'une autre législation, y compris les informations ou actes judiciaires dont
lui-méme ou les personnes i sa charge seraient 'objet 4 propos du dommage;
3° de toute action ou autre procédure engagée en vue d’obtenir, pour lui-méme
ou pour les personnes d sa charge, la réparation du dommage en vertu du droit
commun ou d’une autre législation ».

3. Le débiteur

63. Larticle 136, § 2, alinéa 4, de la loi du 14 juillet 1994 vise les sommes
dues «en vertu d’'une législation belge, d’une législation étrangére ou du droit
commun». Le débiteur est donc toute personne appelée i intervenir au profit de la
victime, sans que cette intervention soit limitée au droit de la responsabilité, Il s’agit
d’une différence par rapport aux recours de I'assureur privé et de Iassureur-loi.

En vertu de l'article 136, § 2, alinéa 6, le débiteur de la réparation ou les
compagnies d’assurances responsabilité civile qui y sont assimilées ont "obli-
gation d’avertir la mutuelle de leur intention d’indemniser le bénéficiaire et
de lui transmettre, si elle n’y est pas partie, une copie des accords ou décisions
de Justlce intervenues. A Ialinéa 7, il est prévu que le débiteur de la réparation
qui aurait omis d’informer la mutuelle ne peut opposer a celle-ci les paiements
effectués en faveur du bénéficiaire et qu’«en cas de double paiement, ces paie-
ments resteront définitivement acquis au bénéficiaire». Il s’agit 13 d’une déroga-
tion a I'interdiction de cumul dans la mesure oti la victime conservera, pour un
méme dommage, I'indemnité pergue de la mutuelle et celle percue du tiers. La
mutuelle apparait donc privée de la possibilité d’agir a 'encontre de la victime
sur le pied de 'article 174 de la loi du 14 juillet 1994 en paiement d’indu.

Par un arrét du 15 mars 2010, la Cour de cassation a d’ailleurs indiqué que
«I’existence d’un jugement condamnant le débiteur de la réparation i indemni-
ser le bénéficiaire, d’une part, n’exonére pas I’organisme assureur de son obliga-

131 Cass., 22 octobre 2007, . TT, 2008, p. 997.
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tion d’octroyer les prestations prévues par la loi relative a I’assurapce ob]_iga.ltoire
soins de santé et indemnités dans I'attente de 'exécution effective de ce juge-
ment et de "annonce par le débiteur de la réparation de cette exécution3 a tout
le moins, de Uintention d’exécuter le jugement et, d’autre part, ne prive pas
cet organisme assureur du droit de réclamer par la voie de son droit de recouts
subrogatoire le remboursement des prestations qu’il a octroyées dans | attente
de Iavertissement du débiteur de la réparation visé a 'article 136, § 2, alinéa 6,
de la loi relative a 'assurance obligatoire soins de santé et indt?rnnitfs #1982, La
jurisprudence de fond en a déduit que «L’irrespectf de 1’.obl1gat10n d_mfcu:ma—
tion de l'organisme assureur par le débiteur dc_ la réparation est sanctionné par
I'inopposabilité des paiements faits par ce derplpr en sortlijque ce qui est acquis
par la victime par deux versements I’est définitivement»'>.

64. Enfin, signalons qu'il résulte d’un arrét de la Cour de c;:ssatiox.l du
12 janvier 2004 que «le recours subrogatoire prévu en faveur de l'organisme
assureur peut étre exercé contre la personne responsable du dommag? en vertu
du droit commun, méme si cette personne est le pére de I'enfant bénéficiaire
des prestations et possede la qualité de titulaire, au sens de l’artlgl? )2, f),_ de la
loi du 9 aofit 1963 et, dés lors, contre 'assureur de la responsabilité civile d}l
titulaire »134, Tl s’agit 1d d’une différence notable avec la. subrogation que connait
"assureur privé dans la mesure ou celui-ci ne peut agir contre Igs rpcmbres de
la famille et les proches de I'assuré. En outre, la qualité de. titulaire ‘Im‘phque la
qualité d’assuré, si bien qu’il convient d’y voir une dérog_atm\n au principe selon
lequel P'assureur ne peut intenter un recours subrogatoire a 'encontre de son

assuré.

B. L'étendue de la subrogation

65. Le droit de subrogation inscrit a Particle 136, § 2, alinéa 4, est ]imité
par le dommage de la victime en droit commun et par lles. SOIIes cffec_nvci
ment payées par la mutualicé sur la base de la loi du 14 Juiﬂlet 1.994 Lflatlve i
l'assurance obligatoire soins de santé et indemnités!®>. Dctcrmmer’l étendue
du recours subrogatoire accordé i la mutualité imp]iqu_e, par conséquent, de
comparer les sommes obtenues du tiers responsable (assgtte du recours) avec
les indemnités effectivement versées par la mutualité (objet du recours), cette
derniére ayant droit 4 la plus petite des deux sommes!36.

) <1
66. Afin de faciliter le recours subrogatoire de la mutuelle 3 I'encontre
de Iassureur R.C., une convention a été conclue entre Assuralia et le College

132 Cass,, 15 mars 2010, Pas., 2010, p. 881 ; voy. également Cass., 29 mai 2006, Pas., 2006, p. 294.
133 C. trav. Mons, 11 avril 2013, R.G. n° 201 1/AM/419.

13 Cass., 12 janvier 2004, R.G. n° C.03.0327.E o . , .
135 Sur I'application concréte de cette double limite, voy. O. MicHigts, « 'action subrogatoire de I'organisme

assureur, in Assurances, rotlage, préjudice corporel, coll. CUP, vol. 44, Liege, 2001, pp. 258 et s.
136 A Giiig, « L'assurance et la victime face 3 la mutualité», op. dt., p. 168.
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intermutualiste national. Celle-ci a précisément pour objectif d’améliorer la
communication entre les assureurs maladie-invalidité et les assureurs responsa-
bilité civile et d’éviter ou limiter les difficultés résultant de la comparalson entre
Iassiette et 'objet du recours!37,

1. Lobjet du recours

67. Larticle 136, § 2, alinéa 4, de la loi coordonnée du 14 juillet 1994
précise que la subrogation vaut «i concurrence du montant des prestations
octroyées». [’objet du recours, soit les décaissements opérés par la mutuelle, est
déterminé par les dispositions de la loi du 14 juillet 1994.

Par conséquent, celui-ci recouvre les indemnités versées en compensation
de la perte de capacité économique de la victime (art. 100), les soins de santé
(art. 34 et s.) ou encore I'aide d’une tierce personne, laquelle est accordée au
regard des activités suivantes: se déplacer, absorber ou préparer sa nourriture,
assurer son hygiéne personnelle et s’habiller, assurer ’hygiéne de son habitat et
accomplir des tiches ménagéres, vivre sans surveillance, tre conscient des dan-
gers et étre en mesure de les éviter, communiquer et avoir des contacts sociaux.

A propos des indemnités pour incapacité de travail, la Cour de cassation a,
par un arrét du 11 octobre 1999, précisé que «la décision de I'organisme assu-
reur en matiere de maladie-invalidité qui constate I'état des capacités de travail
ou d'invalidité ne peut étre critiquée devant le juge qui statue sur 'action de
Passureur subrogé contre le tiers responsable de I'accident. Est illégal I'arrét qui
rejette I'action de I'organisme assureur pour les périodes o le degré d’incapa-
cité de travail est inférieur au pourcentage de 66 % requis par Iarticle 56 de la loi
du 9 aotit 1963»138, actuel article 100 de la loi coordonnée du 14 juillet 1994,
La Cour de cassation, aux termes d’un arrét du 9 favrier 2004, autorise toutefois
le juge A contréler que les indemnités payées par Iassurance maladie-invalidité
sont bien accordées en conformité avec la décision du meédecin-conseil, que
Iaffili¢ est en régle de stage et qu’il n’a pas déja été indemnisé!3.

Quant aux soins de santé, il convient de souligner que seule la quote-part
a charge de la mutualité reléve de I'objet du recours, 4 I'exclusion du ticket
modérateur laissé 4 charge de la victime.

Concernant les intéréts, la Cour de cassation a estimé que si les sommes
qui sont dues 4 la victime en droit commun produisent des intéréts, la mutuelle
a droit, en vertu de la subrogation, aux intéréts calculés au méme taux sur les
sommes qu’elle est en droit de réclamer en raison de la subrogation!0.

137 Sur cette convention, voy. R. Capart et B. Devos, «Le recours de assureur-loi et de I'assureur maladie-

invalidité », op. cif., pp. 141 et 142,

138 Cass., 11 octobre 1999, Pas., 1999, p. 524

139 Cass., 9 février 2004, Pas,, 2004, p- 239.

10 Cass., 12 novembre 1990, Pas., 1991, 1, p. 270; Cass., 7 avril 1986, Pus., 1986, 1, p. 954; Cass., 2 décembre
1985, Pas., 1986, 1, p. 404 ; Cass., 4 mars 1985, Pas., 1985, 1, p. 810.
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68. Par ailleurs, c’est I'ensemble des décaissements qui ont été effectués
au profit du bénéficiaire qui doivent étre pris en considération, méme si le
paiement n’a pas été fait au bénéficiaire lui-méme. Cela résulte d’un arrét de la
Cour de cassation du 9 mai 2016 libellé en ces termes: « Larticle 136, § 2, ali-
néa 4, de la loi, qui prévoit en termes généraux que la subrogation vaut jusqu’a
concurrence du montant des prestations octroyées, n’établit pas de distinction
selon la personne 3 qui les prestations sont payées. 11 s’ensuit que cette subroga-
tion vaut jusqu’a concurrence du montant tant des prestations payées au béné-
ficiaire lui-méme que de celles payées au profit du bénéficiaire, directement aux
prestataires ou aux institutions de soins»!41. Dans le cas soumnis la censure de la
Cour de cassation, il s'agissait d’une allocation pour soins et assistance dans les
actes de la vie journaliére accordée a une maison de repos et de soins au profit

de ses résidents.

69. 11 est important de souligner que seuls font partie de 'objet du recours
de la mutuelle les décaissements en rapport avec Iaccident pour lequel I'in-
tervention du tiers est recherchée conformément 3 une législation belge, une
Jégislation étrangére ou le droit commun. Aux termes de Particle 138 de la loi
coordonnée du 14 juillet 1994, ces prestations sont identifiées dans des listes
dressées sous forme de fichiers intégrés au moyen des données conservées ou
traitées par voie électronique. Or, Palinéa 3 de cette disposition précise qu’« apres
authentification par un mandataire de I'organisme assureur ou de office de
tarification agréé par le fonctionnaire dirigeant du Service du controle adminis-
tratif, ces listes font foi jusqu’a preuve du contraire, également 4 I'égard de tiers».

Il en résulte que «lassureur maladie-invalidité dispose d’'un mode de
preuve spécifique dans la mesure ot il peut certifier lui-méme les prestations
dont il réclame le remboursement sans possibilité de contestation sur le quan-
fum»1#2. La Cour de cassation a toutefois précisé qu’« il ne résulte pas du fait
que 'existence des sommes est &tablie qu'il existe un lien de causalité entre les
sommes et Paccident»!*3. Rodrigue Capart et Bruno Devos en déduisent qu'il
appartient  la mutuelle de démontrer que les décaissements qu’elle a effectués
ont une cause médicale identique a celle qui justifie I'intervention du tiers!*.
En tout état de cause, il convient dlinviter le tiers a vérifier la date et le code
INAMI de la prestation pour «établir» si cette derniére reléve bien de accident
et de reconnaitre que le tiers «doit agir avec une confiance mitigée et souvent
se contenter de présomptions»'*.

1 s’ensuit que objet du recours de la mutuelle, 2 Pinstar de ce qui a été
dit & propos de I'assureur-loi, ne pourra que rarement &tre contesté par le tiers.

M1 Cass., 9 mai 2016, R.G.n° C.13.0252.N.
142 L. CapaArT et B. DEvOS, «Le recours de Passurcur-loi et de assureur maladie-invalidité», ap. eif., p. 135.

13 Cass., 7 février 2000, Pas., 2000, p. 95,
14 R Capart et B. DEvos, « Le recours de 'assureur—loi et de I'assureur maladic-invalidité », op. cit., p. 135.
45 X «Le recours de la mutuelle», in Manuel de la réparation des donmages .rm',uawls et droit commun, Waterloo,

Kluswer, mis 4 jour jusqu’at 15 avril 2006, p. 8/11.
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2. Lassiette du recours

o 70. Larticle 136, § 2, alinéa 4, de la loi coordonnée du 14 juillet 1994
indique que la subrogation vaut «pour la totalité des sommes qui sont dues en
vertuld’lune législation belge, d'une législation étrangere ou du droit commun
et qui réparent partiellement ou totalement le dommage visé a l'alinéa 1°7 »
Allt.l'ﬂ-i"lerlt dit, 'assiette du recours est constituée par la totalité des sommes u(;
la victime aurait pu obtenir si la mutuelle n’était pas intervenue. !

La c'i.(?termination de I'assiette du recours souléve toutefois deux questions
La premiére concerne Iapproche qu’il convient de retenir pour identifier les:
postes du dommage de droit commun qui rentrent dans Passiette du recours
tandis que la seconde porte sur I'indemnisation de la perte d’une chance. |

a) Approche globale ou poste par poste

%, & Tl ; ,\ i %
; 71. 11 est acquis, 4 I'instar de ce qui a pu étre dit 4 propos du recours de
ik . b AR 2 .

assureur privé et de l'assureur-loi, que la subrogation de la mutuelle ne joue
que pé)m lesl d?n.nma%es dans la réparation desquels elle est intervenue, soit les
SDLHS e sgnte,l aide d’'une tierce personne et I'incapacité de travail. Son recours
su 101g£11t0n'e ne peut donc jamais porter sur le dommage aux biens, le dommage

. e : > - 2 4

moral, le plEJLidIC(ei cIll agrément, le préjudice sexuel... La question du préjudice
ménager est plus délicate dans la mesure ot “cor i
e : sure oul la .mutue]J(? al(Jcmde une allocation
P e tierce personne en considération de différents critéres, au rang
desqL}eﬁ figure le fait de pouvoir assurer 'hygiéne de son habitat et d’accomplir

es tAches ménaedr « " , A

o ZC es ménageres. Dans la mesure o, pour déterminer la nécessité d'une
;111 ec ehtlels, le médecin-conseil attribue un score de 0 a 3 points en fonction

es tiches concrétes qui peuvt etr ées, 1 i éri
S B e q ‘p vent encore éure eﬂ‘_eguees, il conviendra de véri-
. d sion et le score qui a été réservé au critere des tiches ménageres afin

e eteri’mnler si le préjudice ménager reconnu en droit commun doit intégrer
ou non assiette du recours.

Po_ur tous les postes de son préjudice qui ne relévent pas du domaine d’'in-
ter\.rentlon de la mutualité, ’assuré social conserve son droit de recours contre
16.1:161'3 re_sponsable. Ceci étant, il convient de se demander si la mutuelle peut
faire valoir sa subrogation sur la totalité des montants qui sont alloués en droit
commun pour réparer les postes du préjudice qui relévent du champ d’appli-
cation de la loi coordonnée du 14 juillet 1991. La doctrine s’est parfois posé la
question suivante: «la mutualité a-t-elle un droit subrogatoire sur la to‘talitt\é dl(l
donlnnage de la victime ou uniquement sur le(s) poste(s) pour le(s)quel(s) elle
est intervenue? »146_En ces termes, la question nous parait mal posé;a puisqu’elle
laisse entendre que la mutuelle pourrait avoir un droit sur les indemnités de

146 : ; i i
A. Giiig, «Lassurance et la victime face a la mutualité», op. dif., p. 170
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droit commun qui sortent du champ d’application de la loi coordonnée du
14 juillet 1991, ce qui n’est absolument pas le cas'?’.

72. Dans ce cadre, il convient tout d’abord de rappeler que I'indemnisation
des soins de santé laisse a charge de I'assuré social une quote-part constitutive
du ticket modérateur. Dans la mesure oti ce poste ne fait pas partie des décais-
sements opérés par la mutualité, doit-il étre intégré a I'assiette du recours subro-
gatoire de la mutuelle? Par un arrét du 8 octobre 2007, la Cour de cassation a
précisé que «le montant du dommage qu’a subi le bénéficiaire consistant dans
la quote-part des frais médicaux que la législation sur I'assurance obligatoire en
matiére de soins de santé laisse d sa charge n’est pas exclu de la subrogation de
Porganisme assureur»!*8. Alors que le ticket modérateur ne fait pas partie de
I'objet du recours, 4 défaut d’avoir été versé i I'assuré social, il est inclus dans
Iassiette du recours de la mutuelle, au détriment donc de I'assuré social qui ne
peut en demander la réparation au tiers dans le cadre de son recours résiduaire.

Au-deld de cette précision, la question demeure de savoir si la mutuelle
qui a octroyé des indemnités d’incapacité de travail peut faire porter sa subro-
gation sur 'ensemble des montants alloués en droit commun en réparation du
dommage résultant de I'incapacité temporaire et de I'incapacité permanente!#?,

Le probléeme semble venir du fait que la consolidation ne sera pas néces-
sairement fixée a la méme date par le médecin-conseil de la mutuelle et par
I'expert désigné en droit commun et du fait que la mutuelle n’intervient qu’en
présence d’une incapacité supérieure 4 66% (act. 100 de la loi coordonnée) 1a
ot 'expert en droit commun aura vraisemblablement retenu des taux dégressifs.

Il convient ici de se remémorer I'arrét de la Cour de cassation du 11 octobre
1999 mentionné au titre de I'objet du recours et aux termes duquel la décision
de la mutuelle ne peut étre critiquée devant le juge qui statue sur son recours
subrogatoire. Par un arrét du 6 janvier 2003, la Cour de cassation a précisé
que «le juge saisi de l'action subrogatoire de I'organisme assureur n’a pas la
compétence pour écarter les conclusions du médecin-conseil», ce qui renvoie
a 'objet du recours. Elle a toutefois ajouté qu’il n’appartient pas 4 ce méme
Jjuge «de réduire I'assiette de la subrogation compte tenu du taux d’incapacité
déterminé en droit commun»'>C. [l ne nous parait cependant pas étre question
d'une «réduction» de I'assiette, mais tout simplement de la détermination de
celle-ci conformément aux taux retenus en droit commun. Aucune contra-
diction ne nous parait, par conséquent, devoir étre relevée entre, d’une part,
la régle déduite des arréts de la Cour de cassation du 11 octobre 1999 et du
6 janvier 2003 et, d’autre part, la limitation du recours subrogatoire de 1'assureur

147X, «Le recours de la mutuclle», op. cit., p. 8/3.
148 Cass., 8 octobre 2007, R.G.n° C.06.0350.F ; voy. également Cass., § septembre 2014, R .G.n® C.09.0546.E

19 X «Le recours de la mutuelle», op. cit., p. 8/4.
150 Cass., 6 janvier 2003, R.G. n° C.00.0140.N.
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maladie-invalidité au montant dii par le tiers responsable en droit commun!5!,
La Cour de cassation a toutefois cru devoir préciser, dans un arrét du 21 Jjanvier
2009 concernant le préjudice matériel résultant de I'incapacité, que «justifie
légalement sa décision le jugement qui énonce que les sommes qu’il exclut de
Passiette du recours subrogatoire de 'organisme assureur couvrent un dom-
mage autre que celui causé par la faute du prévenu et partant ne constituent pas
les sommes dues en application du droit commun»!52, A nouveau, il ne nous
parait pas devoir étre question d’une «exclusion» de I'assiette dans la mesure ot
celle-ci ne comprend précisément que ce que la victime aurait pu obtenir en
droit commun, soit I'indemnisation calculée conformément aux taux d’incapa-
cité retenus en droit commun. La solution de la Cour de cassation nous parait
compliquer inutilement le débat en recourant i des artifices superflus. En défi-
nitive, il ne s’agit jamais que de ne pas confondre les modes d’indemnisation
des différents régimes, comme déji précisé aux titres des recours de assureur
privé et de I'assureur-loi.

73. Ceci étant, il apparait que dans I'hypothése ot les prestations de la
mutuelle couvrent la méme période que celle pour laquelle le bénéficiaire est
admissible, en droit commun, 4 une indemnité pour incapacité temporaire de
travail, la mutuelle ne peut faire porter sa subrogation que sur les montants dus
en droit commun pour le dommage matériel résultant de P'incapacité tempo-
raire’™?, 3 I'exclusion des montants dus pour le dommage matériel résultant de

I'incapacité permanente.

74. En revanche, dans 'hypothése ot la mutuelle a octroyé des prestations
a la fois pendant les périodes qualifiées en droit commun d’incapacité tempo-
raire et d’incapacité permanente, 'étendue du recours subrogatoire accordé
a la mutuelle sera-t-elle déterminée, conformément i une approche globale,
par les indemnités accordées en droit commun pour I'incapacité temporaire et
Iincapacité permanente confondues ou selon une ventilation entre I'incapacité
temporaire et I'incapacité permanente ?

Sur cette question, la jurisprudence de la Cour de cassation est divisée. Par
un arrét du 21 avril 2008'%4, elle a décidé qu’«[i]l suit [de article 136, § 2, ali-
néa 4, de la loi coordonnée du 14 juillet 1994 relative i 1'assurance obligatoire
soins de santé et indemnités] que ’organisme assureur, qui a fourni i la victime
d’un dommage résultant d’une maladie, de lésions, de troubles fonctionnels ou
du déces 'une des prestations prévues par 'assurance obligatoire, est subrogé i
la victime, jusqu’d concurrence du montant de cette prestation, sur la totalité

L En sens contraire, voy. R. CaparT et B. Devos, «Le recours de Passureur—loi et de Passureur maladie—
invaliditén, op. ct., p. 135; S. Hostaux, Jurisprudence de cassation en assurance soins de santé et indenmités.
Répertoire 1994-2014, Bruxelles, Larcier, 2015, pp- 190 et 191.

152 Cass., 21 janvier 2009, R.G. n° P07.1816.F

153 Cass., 4 mai 1988, T, 1989, p. 112,

134 Cass,, 21 avril 2008, | T'T, 2008, p. 281, concl. J. M. Genicot, Nij. [Z, 2009, p. 219, note 1. BoonE, Pas.,
2008, p. 944, concl. J. M. Genicor, J.J. Pol., 2008, p. 203.
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des sommes dues, compte tenu du partage éventuel de responsabilité, par le
tiers responsable ou par son assureur en réparation de ce dommage, sans qu’il
soit requis que les sommes auxquelles s’étend la subrogation réparent le méme élément
du dommage que celui auquel correspond la prestation octroyée, pourvu que 1'élément
du dommage que ces sommes réparent soit de nature a justifier 'octroi d’une
prestation de Iassurance obligatoire»!®>.

Dans cet arrét, la Cour de cassation privilégie une approche globale du
recours subrogatoire de la mutualité!>® qui traduit le recours préférentiel de la
mutuelle, Iidée étant de protéger les intéréts de I'assureur maladie-invalidité
dans ses possibilités de recours!®’.

En revanche, par un arrét du 22 septembre 2008138, la Cour de cassation
a décidé que «[[]'interdiction [...] de cumuler les prestations visées par la loi
[du 14 juillet 1994] et les indemnités dues en vertu du droit commun ou d’une
autre législation, belge ou étrangere, et la subrogation de I'organisme assureur
aux droits du bénéficiaire ne s’appliquent que pour autant que ces prestations et
indemnités concernent le méme dommage ou la méme partie du dommage»'>®, Elle en
a conclu que «[I]’organisme assureur qui a payé des indemnités pour incapacité
de travail pour une période déterminée n’est pas subrogé aux droits du béné-
ficiaire en ce qui concerne les montants dont le responsable est redevable en
droit commun pour une période subséquente, 'indemnité de droit commun
ne couvrant pas, dans ce cas, la méme partie du dommage que les indemnités
pour incapacité de travail payées par I'organisme assureur». L'assuré conserve
donc son droit de recours contre le tiers responsable pour tous les postes de
son préjudice qui ne sont pas effectivement couverts par 'assurance maladie-
invalidité, quand bien méme ceux-ci reléveraient du domaine d’intervention
de la mutualité.

Comme le soulignent Rodrigue Capart et Bruno Devos, la question de
I'indemnisation globalisée ou trait pour trait «n’est pas sans incidence sur les
droits résiduaires de la victime qui, suivant la solution imposée par I'arrét de la
Cour de cassation du 21 avril 2008, voit son action complémentaire, pour les
dommages qui ne sont pas couverts par la législation de I’assurance maladie-
invalidité, limitée »1%0, En effet, dans I’hypothése d’une approche globale, la vic-
time ne peut réclamer au tiers que la réparation des préjudices qui sortent du
champ d’application de la loi coordonnée du 14 juillet 2014, a I'exclusion de la
réparation du préjudice qui excéde les indemnités versées par la mutuelle,

155 Nous soulignons.

1% S. Hostaux, «La subrogation en assurance maladie-invalidité : de nouveaux développements tirés de la
Jurisprudence de la Cour de cassation (les arréts du 8 octobre 2007 et 21 avril 2008) », J. T, 2008, p. 320.

137" Conclusions de I' Avocat général J. M. Genicor précédant Parrét de Ja Cour de cassation du 21 avril 2008.

158 Cass. (3° ch.), 22 septembre 2008, R.G. n® C.07.0531.

159 Nous soulignons.

180 R Caparr et B. DEvos, «Le recours de L'assurcur-loi et de assureur maladie-invalidité », op, cif., p- 141
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Dans un jugement du 2 décembre 2014161 le tribunal de premiére instance
francophone de Bruxelles, statuant en degré d’appel, s’est penché sur les arréts —
contradictoires — de la Cour de cassation du 21 avril 2008 et du 22 septembre
2008. 11 a accordé sa préférence A arrét de la Cour de cassation du 22 sep-
tembre 2008 au terme d’une excellente motivation i laquelle nous ne pouvons
que renvoyer le lecteur!®2, Ce jugement fait 'objet d’un pourvoi en cassation
mais il semble que la Cour n’a pas encore rendu son arrét ou, du moins, que
celui-ci n’a pas encore été publié. Espérons qu'il permettra de trancher défini-
tivement la controverse liée i I'assiette du recours subrogatoire de la mutuelle
au profit d’une imputation poste par poste, 3 défaut de laquelle T"assuré risque
d’€tre privé d’une partie de la réparation de son dommage.

75. Indépendamment de cet arrét, il nous semble possible de trouver un
argument en faveur de la théorie de 'imputation «poste par poste » dans le texte
meéme de Particle 136, § 2, de la loi du 14 juillet 1994. En effet, les alinéas 1¢, 3
et 5 de cette disposition conduisent, dans les hypothéses suivantes, 3 un examen
poste par poste:

— la mutualité est amenée 3 payer la différence entre le montant recu par la
victime en droit commun et le montant de I'intervention de I’assurance
maladie-invalidité lorsque la réparation effectivement accordée en vertu
d’une législation belge, étrangére ou de droit commun est inférieure aux
prestations de 'assurance maladie-invalidité!63;

— lorganisme assureur est tenu de poursuivre son intervention lorsque, en
vertu d'une législation belge, étrangére ou de droit commun, une provi-
sion est octroyée de maniere générale, sans que le poste indemnisé n’ait été
spécifié!®;

= la mutualité doit tenir compte du réglement intervenu ensuite de la
convention conclue entre le débiteur de la réparation et le bénéficiaire de
celle-ci — méme si cette convention ne lui est pas opposable lorsqu’elle
est intervenue sans son accord (voy. infia) — et réduire son intervention en
fonction du capital recu, tout en faisant connaitre son désaccord justifié par
le fait que certains postes apparaissent sous-indemnisés!65.

Or, si les alinéas 1°7, 3 et 5 de 'article 136, § 2, de la loi du 14 juillet 1994
conduisent a4 un examen poste par poste, nous ne VOyons pas ce qui pourrait

181" Civ. Bruxelles (77¢ ch.), 2 décembre 2014, inédit, cité par A. GILLE, «L'assurance et la victime face i la
mutualité», op. eif., p. 172,

192 Tes motifs de cette excellente décision sont repris dans la contribution d’A. GILLE, « assurance et la
victime face 4 la mutualité», op. dt., pp. 172 ets.

163 A cet égard, voy. A. GILLE, «L'assurance et la victime face i la mutualités, op. cit., pp. 182 et 183.

164 A cet égard, voy. A. Girig, «Larticle 136, § 2, de la loi coordonnée du 14 juillet 1994 et Pinterdiction
de cumul d’indemnisation entre le dommage en droit commun et les prestations de sécurité sociale»,
R.G.A.R., 2011, n° 147412

183 A cet égard, voy. également A, Grirr, « Larticle 136, § 2, de la loi coordonnée du 14 juillet 1994 et I'inter-
diction de cumul d’indemnisation entre le dommage en droit commun et les prestations de sécurité
sociale», op. dif., n® 14,7416
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encore justifier une approche globale de I'action subrogatoire inscrit@ a lali-
néa 4.1l en va de la cohérence du systéme. A noter qu’une approche différente
du préjudice matériel lié a 'incapacité de travail pour l’assul't'at{riloi et pour Ia
mutuelle pourrait d’ailleurs s’expliquer par le caractére s_ubmchan-c de Iinter-
vention de la mutuelle, laquelle est appelée i cesser une fois le dommage effec-
tivement indemnisé par le tiers.

76. Dans l'attente d’'un nouvel arrét concernant I'approche a privilégier
pour déterminer assiette, la Cour de cassation a rendu, le 15 septembre 2014,
un arrét qui systématise les régles qui régissent I'étendue du recours subroga-
toire de la mutuelle en quatre points:

— «les conditions d’octroi des prestations de 1'organisme assureur en vertu
desquelles [...] celui-ci dispose d’un droit de subrogation, ainsi que le
montant de ces prestations, sont régis par la loi relative a I'assurance obliga-
toire soins de santé et indemnités;

— Tlaction de 'organisme assureur ne peut excéder la somme due en droit
commun qui répare partiellement ou enti¢rement le méme dommage;

— la victime, qui a per¢u des prestations de 'organisme assureur pour un
dommage résultant d’une incapacité de travail, ne peut réclamer une
indemnité de droit commun pour ce méme dommage que dans la mesure
ot cette indemnité excede les prestations de 1'organisme assureur, et ce, 3
concurrence de la différence entre les deux sommes;

— la différence entre les prestations de 'organisme assureur et I'indemnité
de droit commun doit étre calculée selon les régles propres & chacun des

régimes»166,

b)  Lindemnité visant a réparer la perte d’une chance

77. Dans le cadre d’un litige en responsabilité médicale, la cour d’appel
d’Anvers a retenu, a charge d’un hopital et de deux médecins, existence d’une
faute en lien causal avec la perte de chance d’obtenir une guérison compléte. Le
patient concerné ayant subi une incapacité de travail temporaire et conservant
une incapacité de travail permanente, la cour a alloué une u?demmtc CE}]CL}IC@
sur la base de la perte de chance. En raison de la subrogation accordée i la
mutuelle par I'article 136, § 2, alinéa 4, de la loi du 14 juillet 1994, elle a tou-
tefois constaté que cette indemnité devait revenir a la mutuelle au motif que
celle-ci avait versé i la victime un montant supérieur. Ce faisant, la cour d’appel
d’Anvers a estimé que I'indemnisation de la perte de chance et les prestations
de l'assurance maladie-invalidité couvraient le méme préjudice.

La Cour de cassation a été saisie de cette question d’identité et, par un arrét
du 23 septembre 2013, elle a considéré que «la perte de la chance de récupérer
la capacité de travailler ne constitue pas un dommage au sens de I'article 136,

166 Cass., 15 septembre 2014, R.G. n® C.14.0116.N; la Cour de cassation a rappelé la troisiéme régle dans
I'arrét suivant: Cass., 20 octobre 2016, R.G. n® C.16.0014.E
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§ 2, de la loi relative A Passurance obligatoire soins de santé et indemnités o157 11
en résulte que les prestations de P'assurance maladie-invalidité sont cumulables
avec I'indemnité compensant la perte d’une chance et que la mutuelle ne peut
etre subrogée dans les droits du bénéficiaire afin de récupérer auprés du tiers
responsable ses débours lorsque celui-ci n’est tenu qu’d indemniser une perte
de chance, celle-ci étant exclue de I'assictte du recours.

78. La Cour de cassation ayant cassé Parrét de la cour d’appel d’Anvers,
Iaffaire fut renvoyée devant la cour d’appel de Gand qui, i la lecture de Parrét
de la Cour de cassation, identifia les différences de traitement suivantes:

— entre les victimes dés lors qu’elles pourraient recevoir une indemnisation
plus importante si le dommage consistant en une incapacité de travail est
qualifié de perte d’'une chance que si le dommage est considéré comme
étant réellement subi;

— entre les organismes assureurs dés lors qu’ils ne peuvent réclamer le rem-
boursement des prestations versées 3 la victime si le dommage est appré-
hendé sous I'angle de la perte d’une chance alors qu’ils le peuvent si le
meéme dommage est considéré comme étant réellement subi;

— entre 'organisme assureur et 'assuré victime dés lors que le premier, pour-
tant subrogé dans les droits du second, est privé de la possibilité de réclamer
le remboursement de ses débours au tiers responsable lorsque le dommage
est appréhendé sous 'angle de la perte d’une chance alors que lassuré vic-
time peut obtenir une indemnisation i charge du tiers responsable.

La cour d’appel de Gand a, par conséquent, posé trois questions préju-
dicielles a Ia Cour constitutionnelle. Par un arrét du 30 mars 2017, celle-ci a
considéré que la distinction entre les indemnités accordées en réparation du
dommage réellement subi, qui peuvent étre récupérées par I'organisme assureur,
et 'indemnisation du dommage résultant de la perte d’une chance, qui ne peut
pas étre récupérée par 'organisme assureur, si elle repose sur un critére objectif,
apparait disproportionnée en raison de Ia charge excessive que cela représente
pour les organismes concernés ainsi que pour les finances de I'assurance mala-
die, sans compter qu’elle crée une différence de traitement injustifiée entre les
assurés.

La Cour constitutionnelle a, par conséquent, estimé que «[I]’article 136,
§ 2, de la loi AMI, combiné avec les articles 1382, 1383 et 1384 du Code civil,
viole les articles 10 et 11 de la Constitution dans la mesure ot il ne subroge pas
les organismes assureurs 4 I'assuré en ce qui concerne I'indemnisation du dom-
mage résultant de la perte d'une chance ou dans la mesure ot il ne Jeur confére
pas le droit de réclamer le remboursement des prestations octroyées a I'assuré a
concurrence de I'indemnisation de droit commun accordée i ce dernier pour
la perte d’une chance»168,

167 Cass., 23 septembre 2013, R.G. n° C.12.0559 N.
168 C.C., 30 mars 2017, n° 42/2017.
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Comme le souligne Nadége Vandenberghe, la Cour 1'elnv01ella b;‘ﬂle au

i i interventi t, laisse le soin aux

législateur et, dans attente dung intervention c’le sa pal_t, : : :
Juges d’appliquer les différents principes examinés conformément i sa j

prudence!®®,

3. Quid en cas de paiement partiel ?

79. La doctrine fait traditionnellement état d?qn} droit de Préférence au
profit de la mutuelle en cas de partage de responsabilités entre le tiers et la vie-
time bénéficiaire des prestations de la mutuel]ff. En effet, elle reléve qu a’ﬁn de
déterminer ce qui revient a la mutuelle, il convient, comme nous SO llgcca—
sion de Pexpliquer au titre consacré a l’opPosablllte des exceptlon?, d.’apli 1quet'
la clé du partage des responsabilités a l’assllette ,c}u recours et qudc e 16:11} tat ecs_
octroyé préférentiellemnent a la mutue}le Jusqu'a (I:;)Uncurrencc e ses décaiss
ments, le solde éventuel étant octroyé i la victime!70, |

Ce droit de préférence ne nous parait toutefo}is pas résu{tcr clau.‘ement de
la loi coordonnée du 14 juillet 1994. Doit-on le dedmre del expression « four
la totalité des sommes qui sont dues» utilisée par article 136, § 2, alinéa 4?2 Ou
plutot de I'expression «qui réparent partiellement ou totalemenlf le d’(.nm.nag‘fi
vis¢ a I'alinéa 1'»? Ces précisions n’ont-elles pas pour seul objet dmdg.quc;
que le partage de responsabilités affecte I'assiette du recours- et non son objet?

Quoi qu’il en soit, les illustrations suivantes sont fournies!”! :

« Premier exemple:la mutuelle a effectué des prestat‘ions pour 2.478,94 emﬁs
Le dommage de la victime s’évalue en drf)i,t commun a 3.718,40 euros mais elle
doit supporter un partage de responsabilités ¥ — 5.

La dette du responsable est, en droit commun, de 11.859,20 e_uros. La
mutuelle pourra exercer sa subrogation 4 concurrence de 1.?)59-’,20 euros.

Deuxiéme exemple: la mutuelle a effectué des decalss_emcnts pour
2.478,94 euros. Le dommage de la victime sévalue en droit 'clm‘mfmnl a
7.436,81 euros mais celle-ci doit supporter un partage de responsabilités /2 —%.

La dette du responsable est en droit commun de 3.718,40 euros. I;r:s debo‘urf,
de lIa mutuelle étant de 2.478,94 ecuros, la subrogation de celle-ci s’exercera a
concurrence de ces 2.478,94 euros.

Tioisiéne exemple: Les débours de la mgme]le s’élé\‘mnt a 2.478,9.4 euros.
Le dommage de la victime s’évalue en droit commun a: 1.983,15 euros mais
celle-ci doit supporter un partage de responsabilités ¥ — 4.

> & ¢ Page i 3.
169 N, VanpensErGHE, « Perte d’une chance: le combat des Cours suprémes», Les Pages, 2017, l{v. 16i p- 3;
) i ’ ’ . ~ ‘ - 1 o 4 .
sur cette juriprudence, voy. également: P. GILIAERTS, « Grondwettelijk Hof geeft duidelijk signaal over
4 )} . . .s . . . N 2 . n 2“

recuperatie uitkering door mutualiteit bij verlies van kans», Juristenkrant, 2017, liv. 349, pd 1 -
ita I . Sy »,

10 A. Gk, « Uassurance et la victime face 4 la mutualité», op. it., p. 172; X, «Le recours de la mutu

op. cit., p. 8/7.
71X, «Le recours de la mutuelle», op. cit., pp. 8/7 et 8/8.
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La dette du responsable s’éléve en droit commun a 991,57 euros. La subro-
gation de la mutuelle peut s’exercer 3 concurrence de ces 991,57 eurosy.

Or, comme indiqué lors de I’examen de Passiette du recours, «la victime
qui a percu des prestations de 'organisme assureur pour un dommage résultant
d’une incapacité de travail ne peut réclamer une indemnité de drojt commun
pour ce méme dommage que dans la mesure ot cette indemnité excéde les
prestations de I'organisme assureur, et ce, Jusqu’a concurrence de la différence
entre les deux sommes»!72, :

Dans Ia mesure ot un droit de préférence semble indiquer que la mutuelle
recoit une priorité au détriment du bénéficiaire, 'existence de ce droit de pré-
férence n’apparait pas nettement. Dans les exemples cités, il y a lieu de constater
que le dommage de la victime a été intégralement indemnisé par les prestations
de la mutuelle pour les postes qui relevent du champ d’application de la loi du
14 juillet 1994 et qu’il ne peut, par conséquent, étre question d’un droit de pré-
férence en cas de partage de responsabilités, i tout le moins sans autre précision.

En effet, dans le premier exemple, la victime promérite en droit comnun
une indemnisation d’un montant de 1.859,20 euros et a recu de la mutuelle un
montant de 2.478,94 euros. Elle a donc bénéficié d’une réparation intégrale de
son dommage.

Dans le second exemple, la victime a droit, en droit commun, i un montant
de 3.718,40 euros et elle a recu de la mutuelle une somme de 2.478,94 euros.
Pour obtenir une réparation intégrale de son dommage, elle doit encore rece-
voir du ters la somme de 1.239,46 euros. Or, la mutuelle VOit son recours
subrogatoire limité 3 un montant de 2.478,94 euros, ce qui laisse subsister un
solde de 1.239,46 euros qui échoira précisément i la victime et luj permettra
d’obtenir la réparation intégrale de son préjudice.

Dans le troisieme exemple, la victime promérite, en droit commun,
une indemnisation d’un montant de 991,57 euros et elle a recu de la mutuelle
une somme de 2.478,94 euros. Elle voit donc son préjudice intégralement
remboursé.

80. En réalité, le droit de préférence ne sera appelé 3 Jouer que dans I’hy-
pothése ot le tiers ne serait pas suffisamment solvable pour supporter I'entié-
reté de Passiette du recours. En pareilles circonstances, 'on ne voit toutefois
pas de raison de s’écarter de la regle inscrite A l'article 1252 du Code civil qui
accorde la primauté au subrogeant en cas de concours avec le subrogé. En effet,
il convient de ne pas perdre de vue le fait que le subrogg, soit la victime béné-
ficiaire des prestations de la mutuelle, conserve la possibilité de faire valojr ses
droits 4 I'indemnisation des dommages qui ne relévent pas du champ d’appli-
cation de la loi du 14 juillet 1994 et qui n’ont, par conséquent, pas été intégrés
a lassiette du recours.

172 Cass., 20 octobre 2016, R.G.n° C.16.0014.F
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Or, si le tiers n’est pas suffisamment solva}?le pour désintéresse;i' tant le
subrogé que le subrogeant en ce qui concerne 1 assiette du recou]rs,d ne sera
pas en mesure de verser le moindre euro pour ce qui concesns le dominaps
résiduaire qui se situe en dehors de l’asmet_te du recours. L'on ne V()it pas Poui_
quoi, en I'absence de régle claire sur ce point, le subrogé aurait l_a p1.1<_)11}t&e sur le
subrogeant qui actionne le tiers pour ré\cuperer ce c.lommag'e remduani., {1{1‘01.1'15:
qu’il ne s’agisse du prix a payer, au-dela des cotisations sociales, pour bénéficier
des prestations d’attente versées par la mutuelle. ..

C. Lopposabilité des exceptions

1. L'exception de transaction

81. Larticle 136, § 2, précise, dans un alinéa 5, que « [l]’a convention inter-
venue entre le débiteur de la réparation et le bénéficiaire n est pas opposabll{; a
I'organisme assureur sans I'accord de ce dernier». ]?ans un arréet du 11 octo r.c
1999, la Cour de cassation a, par conséquent, rappelé que « [I]a,transactlon mtei—
venue entre le bénéficiaire et I'assureur de la respo.nsablht’e nest pas opposable
i 'organisme assureur qui est subrogé de plein droit au’bcncﬁcmu'e des: prfeslt%—
tions de 'assurance maladie-invalidité, sans I'accord de I'organisme assureur»’~.

Pierre Marchal souligne toutefois que «[’assentiment de I’f)rgamlsn?c assu-
reur 2 la transaction entre le bénéficiaire de ]’assm:ance et le ters débiteur de
la réparation ne le prive en aucun cas de slon droit SLtbrog_atonc, notamment,
en cas de non-exécution de la transaction»!’*. Nous n apercevons pas en quoi
I'existence du recours subrogatoire pourrait étre impactée par la ’cogcluslon
de la transaction dans la mesure oti celle-ci affectera uniquement I'assiette du
recours subrogatoire de la mutuelle.

82. La Cour de cassation a, par un arrét du 10 I’lOVBIllb}'C 1981, précisé que
«cette disposition a une portée générale et .s’applique independgmment de ’la
date de la transaction»!'”>, Ialinéa 5 de Darticle 136, §’23 de Ia Joi coordonnée
du 14 juillet 1994 constitue donc une dérogatlo_n au régime de droit lcommun.
de la subrogation'’®. En effet, pour rappel, le tiers Fespgnsab]e lpe\ut,r‘nvoqucclﬂ
i encontre du subrogé les exceptions qu’il pouvait faire valoir a 1 e-g'ard du
subrogeant si celles-ci sont antérieures a la subrogatlon. SM}S ‘la prec1sll)(13r1‘ 1u
législateur, la transaction conclue avant la subrogation aurait été opposable a la

mutuelle.

3 Cass. (3¢ ch.), 11 octobre 1999, Pus., 1999, p. 522 ; voy. également Bruxelles (ch. suppl. G), 27 mai 1999,

R.G.n" 93/AR /291,
174 P MARCHAL, «La transaction», op. af., p. 139. . o
175 Cass., 10 novembre 1981, Pas., 1982, I, p. 358 ; voy. également Cass., 12 juin 1986, Pas., 1986, I, p. 1263,

J.T., 1986, p. 668, R. 1., 1986-1987, p. 1480, R.G.A.R., 1987, n** 11.266 et il.?l?. .y o
176 I;OL:l' une confirmation, voy. B. DE CONINCK, «La transactiony, in Les contrats spécianx. Chronique de juris-

prudence 1996-2000, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 216.
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Par un arrét du 8 février 1990, la Cour de cassation a encore précisé que
«cette disposition empéche que [...] le débiteur de la réparation, f{it-il de bonne
foi, oppose audit organisme assureur la convention que ce débiteur a conclue
avec l'affilié de cet organisme». Elle a, par conséquent, estimé qu’«en décidant
que la convention de transaction conclue par la défenderesse et I'affilié de la
demanderesse était opposable i celle-ci aux motifs que Pinopposabilité visée
a larticle 70, § 2, alinéa 5, précité, ne viserait que les rapports entre les orga-
nismes assureurs et le bénéficiaire et que le débiteur de la réparation pouvait
se prévaloir de I'article 1240 du Code civil, le Jugement attaqué ne justifie pas
légalement sa décision»177.

Cette solution doit étre rapprochée de celle dictée par larrét de la Cour de
cassation du 24 octobre 2001 a propos de Iassureur-loi et s’explique par le fait
que Passureur-loi et la mutuelle participent au systéme de sécurité sociale. En
effet, I'alinéa 5 de I'article 136, § 2, «tend 4 ne pas répercuter la réparation du
dommage sur la communauté et i restreindre les dépenses de I'Institut national
de I'assurance maladie-invalidité (INAMI). Elle est d’ordre public. Le débiteur
de la réparation du dommage qui aurait exécuté la transaction, conclue sans
I'accord de Porganisme assureur, ne saurait se prévaloir de Iarticle 1240 du
Code civil, fiit-il de bonne foi»!78.

2. Le partage des responsabilités

83. Larticle 136, § 2, prévoit, en son alinéa 4, que la subrogation vaut
«pour la totalité des sommes qui sont dues en vertu dune législation belge,
d’une législation étrangére ou du droit commun et qui réparent partiellement
ou totalement le dommage visé i I'alinéa 1 ». La subrogation dont bénéficie
la mutuelle s’étend donc i la totalité de ce qui est dii par le tiers en réparation
du méme dommage que celui pour lequel la mutuelle est intervenue. En cas de
partage de responsabilités, c’est sur Iassiette du recours qu’il convient d’appli-
quer la clé de partage des responsabilités!??, Tl est donc aujourd’hui acquis que
celui-ci influence I'assiette du recours, et non son objet.

Cette question a toutefois nécessité que la subrogation accordée 3 la
mutualité repasse sur le métier. En effet, I'ancétre de Particle 136, § 2, de la loi
du 14 juillet 1994, i savoir I'article 70,8 2, de la loi du 9 aofit 1963 instituant
et organisant un régime d’assurance obligatoire soins de santé et indemnités,
se contentait d'indiquer que «[1)’organisme assureur est subrogé de plein droit
au bénéficiaire». Sur la base de cet article, Ia Cour de cassation a, en présence
d’un accident dont la responsabilité incombait pour moitié i la victime et pour
moiti¢ au prévenu, rendu le 11 juin 1974 un arrét libellé en ces termes - «J’orga-
nisme assureur reste tenu du paiement de la fraction des indemnités corres-

177 Cass., 8 février 1990, R,G. n° 8522.
178 P MaRcHAL, «La transaction », op. dl., p. 139,
179 A, GILLE, « L'assurance et la victime face i la mutualité», op. cit.,p. 172,
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pondant a la part de responsabilité qui n’incombe pas au tiers »180 Ce faisant,
la Cour de cassation décidait que le partage de responsabilité influence I'objet
du recours. Cette solution a suscité de nombreuses critiques liées au fait que la
victime recevait davantage que le dommage qu’elle subissait et obtenait ainsi
une indemnisation supérieure A celui-cit®!,

En réaction i cet arrét, Parrété royal n® 19 du 4 décembre 1978 modifiant
et complétant I'article 70 de la loi du 9 aolt 1963 instituant et organisant un
régime d’assurance obligatoire contre la maladie et invalidité a ajout¢ la préci-
sion suivante ; « cette subrogation vaut i concurrence du montant des prestations
octroyées, pour la totalité des sommes qui sont dues en vertu d’une législation
belge, d’une législation étrangére ou du droit commun et qui réparent partiel-
lement ou totalement le dommage visé a I'alinéa 1°F ». Uadoption de cet arrété
a été justifiée par le souci de «protéger les intéréts de I'assurance maladie-
invalidité dans ses possibilités de récupération aupres de tiers responsables, des
prestations octroyées lorsque le tribunal a prononcé un partage de responsabi-
lité. Méme si la responsabilité n’est que partielle, 'organisme assureur pourra
poursuivre la récupération des prestations a concurrence de I'entier des sommes

mises 4 charge d'un tiers»!'82,

84. La Cour de cassation a aligné sa jurisprudence sur la modification
légale. Elle constate dorénavant que «l’organisme assureur est subrogé dans les
droits du bénéficiaire pour I'intégralité des prestations octroyées, meéme si la res-
ponsabilité du dommage couvert par ladite loi ne résulte que partiellement de
la faute d’un tiers; dans ce cas, la subrogation de I'organisme assureur s’étend a
I'intégralité des sommes dues par le tiers responsable en réparation du dommage
couvert par la loi, sans pouvoir excéder le montant des prestations octroyées H183,

Elle a confirmé cette jurisprudence sous 'empire de la loi coordonnée
du 14 juillet 1994 en indiquant, dans un arrét du 2 mars 2011 que «[l]e total
des décaissements effectués par le subrogé au profit de la victime ainsi que le
montant revenant i celle-ci en vertu du droit commun et couvrant le méme
dommage constituent les limites de la subrogation, celle-ci ne se bornant pas, en
revanche, i une fraction des débours, correspondant i la part de responsabilité
du tiers dans le dommage». Le principe de la réparation intégrale du dom-
mage est ainsi préservé tant dans le chef de la victime que dans le chef du tiers
responsable. Comme le souligne la Cour de cassation dans ce méme arrét, «le
total du montant octroyé i la victime et de celui alloué a I'organisme assureur
ne peut excéder la somme due en vertu du droit commun 4 titre de réparation
par le tiers responsable ou son assureur, compte tenu d’un éventuel partage de

responsabilité ».

180 Cass., 11 juin 1974, Pas., 1974, 1, p. 1046.

181§ HostAux, «La subrogation en assurance maladie-invalidité: de nouveaux développements tirés de la
jurisprudence de la Cour de cassation (les arréts du 8 octobre 2007 et 21 avril 2008)», op. cit., p. 318.

182 Tuapport au Roi précédant PAR. n° 19 du 4 décembre 1978, Pasin., 1°-4 décembre 1978, p. 2151.

183 Cass., 11 avril 1988, Pas., 1988, 1, p. 922.
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Conclusion

87. Au terme de cette approche transversale du recours des tiers payeurs
que sont Passureur privé, assureur-loi et la mutuelle, nous constatons que la
subrogation qui leur est accordée révéle des difficultés similaires. Ces difficultés
surgissent deés I'identification des droits dans lesquels le tiers payeur est subrogé.
Seule la mutuelle semble y échapper. Lassureur privé et I'assureur-loi voient,
en revanche, leur recours compromis par un texte légal parfois trop restric-
tif. Ainsi, le premier est-il subrogé contre le «tiers responsable du dommage »,
alors qu’il devrait I’étre contre le tiers et Passureur de celui-ci. Ainsi, le second
est-il subrogé dans les droits de la victime ou de ses ayants droit «vis-a-vis du
responsable de I'accident du travails, alors qu’il devrait ’&tre dans les droits de
la victime vis-a-vis du responsable du dommage. Or, ces limitations malheu-
reuses risquent de conduire 3 des entorses aux regles chapeautées par le principe
indemnitaire, alors méme que celui-ci constitue Iessence méme du régime de
la subrogation accordée aux tiers payeurs.

Ces difficultés paraissent pouvoir étre écartées en recourant 4 la subroga-
tion de droit commun et i article 1251, 3°, du Code civil. Si la possibilité, pour
le tiers payeur, de mobiliser cette disposition a été confirmée par la Cour de
cassation, la modification du Code civil visant 3 indiquer que ces subrogations
particulieres s’inscrivent dans ce droit commun ne peut qu’étre encouragée. En
effet, il nous parait que le recours des tiers payeurs doit étre ancré dans la subro-
gation de droit commun avec comme conséquence que les régles de celle-ci
sont supposées maintenues, 3 défaut de dérogation explicite. Ainsi, Papplication
de P'actuel article 1252 du Code cwil, repris a Darticle 293 de I'avant-projet
de réforme du Code civil, permettrait de trancher les questions que souléve la
coexistence du recours entre le subrogeant et le subrogé. A cet égard, 'exposé
des motifs de I'avant-projet de réforme du Code civil en ce qui concerne les
obligations précise que dans les cas ot le législateur reconnait au tiers payeur un
recours subrogatoire, «le droit commun de la subrogation, tel qu'il est exposé
dans les dispositions suivantes, s'applique en I'absence de volonté contraire du
législateur». Cest d’ailleurs ce droit commun qui, sauf disposition contraire
comme larticle 136, § 2, alinéa 5, de la loi du 14 Juillet 1994, explique le régime
de I'opposabilité des exceptions.

88. A cbté des difficultés lices 3 I'identification des protagonistes, Pap-
préciation de I'étendue du recours des tiers payeurs n’apparait pas en reste,
I'identification des postes relevant de 'objet et de I'assiette du recours n’étant
pas toujours évidente. Or, il apparait indispensable de déterminer précisément
I'étendue des recours des tiers payeurs sous le prisme d’une évaluation poste
par poste et d'une nomenclature précise des chefs de préjudice réparables,
accompagnée d’une table de concordance entre les prestations versées par les
tiers payeurs et les postes de préjudice sur lesquels ils peuvent s'imputer, Ber-
nard Dubuisson appelle donc de ses veeux une intervention du législateur desti-
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née a régler globalement le recours des tiers payeurs'®?. Au vu des questions que
pose régulicrement I'étendue des recours des tiers payeurs, nous ne pouvons
qu’abonder dans son sens.

89. Enfin, et conformément aux critiques que souleve la jurisprudence
de la Cour de cassation concernant le recours direct de I'employeur public, il
nous semble que le recours des tiers payeurs ne devrait pas étre contaminé par
la reconnaissance d’un droit propre mais circonscrit aux limites de la subroga-
tion. En effet, seule cette derniére base permet d’assurer le respect du principe
indemnitaire et de son corollaire, étant le transfert de la charge du dommage sur
les épaules du tiers responsable.

182 B. Dususson, « L'inflation des recours directs fondés sur I'article 1382 du Code civil ou la transfiguration
des tiers payeurs», in La mipture du lien cavsal on «'avénement de Uaction directe et le déclin dun reconrs subroga-
toire » ?, Litge, Editions du Jeune Barreau de Liége, 2007, p. 254.
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