Institutional Repository - Research Portal

Dépébt Institutionnel - Portail de la Recherche

UNIVERSITE researchportal.unamur.be
DE NAMUK

RESEARCH OUTPUTS / RESULTATS DE RECHERCHE

La définition du dommage comme Iésion d’un intérét stable et lIégitime ?

Colson, Pauline

Published in:
Questions spéciales relatives a la réparation du dommage

Publication date:
2017

Document Version
le PDF de I'éditeur

Link to publication

Citation for pulished version (HARVARD):
Colson, P 2017, La définition du dommage comme Iésion d’un intérét stable et Iégitime ? dans Questions
spéciales relatives a la réparation du dommage. Anthemis, Limal, pp. 7-80.

General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research.
* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal ?

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.

Download date: 03. Jul. 2025


https://researchportal.unamur.be/fr/publications/53329cb2-3739-49c0-9b3f-a6e0bc2dc54f

|.a définition du dommage comme [ésion
d'un intérét stable et légitime ?

Pauline Coutson

Assidtante et doctorante au Centre de droit privé
de I'Université catholique de Louvain
Avocate au barreau de Bruxelles

introduction ‘.

1. Alors gu'initialement, le dommage ne faisait pas 'objet de beaucoup d’at-
tention', il a connu un regain d'intérét ces dernmieres années et est devenu le
sujet principal de nombreuses études tant en Belgique qu’d Pétranger®. Ce succés
grandissant se justifie dés lors que le dommage occupe une place centrale dans
le droit de la responsabilité civile®. TI est présenté i la fois comme ¢Elément

i Voy, i ce sujet, C. GRARE, Recherches sur la colérence de la responsabilité délictuelle. Uinfluence des fandements
de ia responsabilité sur la réparation, Paris, Dalloz, 2005, p. 163; B Lt TourNeau (avec la coll. de C. Broch,
A, GUETTIER, ). GIUDICELLE, ). JULIEN, D. KratEskl er M. PoumaRene), Droit de la responsabilité et des contrats.
Régirnes d'indemnisation, 6° éd,, Paris, Dalloz, 2014, p. 567 ; L. CADIET, « Les métamorphaoses du préjudice », in
Les métamorphoses de la resporsabilité, Sixiémes journées René Savatier, Paris, PUF, 1997, p. 38 ; C. CALAFAYAN,
Essai sur la notion de préjudice. Etude comparative en tort law et en droit frangais de la responsabilité civile
délictuelle, Thése pour lobtention du doctorat en droit, Université Paris |, 2007, pp. 2-5; L. Resss, Le juge et
le préjudice. Etude comparée des droits francais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 16.
: Voy. not. E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984 ; ), RoNse, Schade en schadeloosstelling, Gand, Story-
Scientia, 1984 ; . SimMoENs, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel Il Schade
en schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999 ; L. CoRNELIS et |. VUlLARD, « ie dommage », in Respartsabilités.
Traité théorigue et pratigue, Titre |, Dossier 10, Waterloo, Kluwer, més a jour au 30 septeraibre 2000 ; D. pe CALLATAY
et N. £sTIENNE, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007, vol. 2 « Le dommage », Bruxelles,
Larcier, 2009, Et ett France : S, RouxEL, Recherche sur la distinction du dommage et du préjudice en drait civil frangais,
Thése pour fobtention du doctorat en droit privé, Université Grenoble I, 1994 ; X PRADEL, Le préjudice dans fe
droit civil de la responsabilité, Paris, LG.D), 2004 ; A, BASCOULERGUE, Les caractéres du préjudice réparable. Réffexion
sur la place du préjudice dans le droit de la respansabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014 ; C. CALAFAYAN, Essai
sur la hotion de préjudice. Etude comparative en tort law et en droit frangais de la responsabifité civile délictuetle,
These pour fobtention du doctorat en droit, Université Paris |, 2007. En Suisse : C. Charpuis et B. Winicer (dir},
Le préjudice. Une notior en devenir, Genéve-Zurich-Bale, Schuithess, 2005 ; . WERrG et B PicHonnaz (dir), Le dom-
nage dans tous ses états. Sans le dommage corporel Aile tort moral, Berne, Stampfi Editions, 2013 ; A-S. DuponT,
« Dommage vers une nouvelle définition ? », La Semaine judiciaire, 2003, En Angleterre ; D, ALLEN, ), HARTSHORNE
et R. MagTin, Damages i tort, Londres, Sweet&Maxwell, 2000 ; H. McGRreGor, McGregor on darnages, Londres,
SweetBcMaxwell, 2003. Pour les raisons de ce regain d'intérét, voy. A. BASCOULERGUE, Les caractéres du préjudice
réparable. Réflexion sur la place du préjudice dans le droit de ka responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014,
p. 19; C. CaLaravan, Essai sur la notion de préjudice. Etude comparative en tort law et en drait frangais de Ja
responsabilité civile délictuelle, These pour Yobtentien du doctorat en droit, Université Paris |, 2007, pp. 6-10.
A. BASCOULERGUE, Les caractéres du préjudice réparable. Réflexion sur fa place du préjudice dans le droit de
la responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, p. 19 ; C. CALAFAYAN, Essal sur Ja notion de préjudice.
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QUESTIONS SPECIALES RELATIVES A LA REPARATION DU DOMMAGE

constitutif', essence®, composante®, donnée fondamentale” ou condition néces-
saire et préalable a la responsabilité® ou encore comme condition de 'obligation
de réparer’, objet de la réparation' ou de I'obligation d’indemnisation, cause
de T'action en réparation™ ou élément nécessaire a la réparation. Mémc si I'im-
portance de la notion ne doit pas étre remise en cause, ces différents réles qui
lui sont assignés doivent toutefois étre relativisés. Il est évidemunent inconteste
et incontestable que le dommage constitue I'une des conditions d’application de
Ia responsabilité 4 c6t¢ de la faute et du lien causal™. 1l est donc par conséquent
également la condition ou la cause de 'obligation de réparation ou d’indemni-
sation. Néanmoins, compte tenu de la distinction qui doit, selon nous, étre faite
entre Uatteinte et ses conséquences, 1l nous semble que I'objet de la réparation
ne sera pas le donunage $'il est défini comume unce lésion, mais les répercussions
de cclle-ci. Nous y reviendrons ci-aprés (n™ 57 et s.).

2. Voulant poursuivre et participer a cet &lan dont le dommage fait 'objet,
il nous a semblé important d’approfondir la définifion méme du concept. En
effet, comune le soulignent L. Cornelis et I. Vuillard, « les juristes sattachant
généralement plus 3 I'étude des caractéristiques qu’d approfondissement de
la notion elle-méme, tendent & sous-estimer 'importance de la définition
du dommage “réparable” »**. L’objet de la présente contribution est donc de

Etude comparative en tort law et en droit frangais de la responsabilité civile délictuelle, Thése pour Fobtention
du doctorac en droit, Université Paris |, 2007, p. 10,

D. Swozns, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelifkheid. Deel W, Schade en scha-
delsosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 13; L, CorneLIs et} VUILLARD, « Le dommage », i Responsabifités.
Traité théoriguie et pratigue, Titre 1, Dossier 10, Waterloo, Kluwer, mis 3 jour au 30 septembre 2000, p. 4, n° 1.

5 H. Mazeaup, L. MAZEAUD et A. TUNCG, Traité théorigue et pratique de a responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, t_1, ° éd, Paris, Montchrestien, 1965, p. 262, n® 208

¢ E. Dirix, Het begrip schade, Braxelles, Kluwer, 1984, p. 32, n° 27 ; X. PrADEL, Le préjudice dans le droit civil de
fa responsabifité, Paris, LG.D}.-2004, p. 1, n* 1.

4 B. STARCK, H. ROLAND et 1, Bover, Obligations. 1. Responsabilité délictuelle, 5° éd., Paris, Litec, 1996, p. 56.

® ). VAN &vN, note sous Bruxelles, 12 avril 1944, R.CLB, 1947, p. 123

? L. CorNELIS et . VUILLARD, « Le dommage », in Responsabilités. Traité théorique et pratigue, Titre £, Dossier 10,
Waterloo, Kluwer, mis 4 jour au 30 septembre 2000, p. 4, n° 1,

° J. FONTEYNE, « De la nature du dommage causé par les lésions physiques », RGAR, 1953, n® 5203.

" E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 32, n® 27 ; D, SIMOENS, Beginselen van Belgisch privaatrecht.

Buitenicontractuele aansprakelijkheid. Deel 1. Schade en schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 13;

X. PraDEt, Le préjudice dans fe droit civil de la responsabilité, Paris, 1.G.D), 2004, p. 1, n° 1.

R. Q. DaLcq, Traité de la responsabilité civile, vol. || « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation »,

Les Novelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 271, »° 2868,

R. Democut, Traité des obligations en général, Sources des obligations, t. BV, Paris, Librairie Arthur Rostsseau,

1924, p. 23, n° 383,

Ce qui n'est pas le cas en droit anglais ol Ie « darage » n'est pas une condition nécessaire de fa responsabilité

civite, ce qui peut expliquer le désintérét de la doctrine 4 son égard {C. CALAFAYAN, Essai sur la notion de

préjudice. Etude comparative en tart law et en droit francais de la responsabilité civile défictuelle, Thése pour

lobtention du doctorat en droit, Université Paris |, 2007, p. 5). On le retrouve toutefois dans la plupart des

actions de la « law of torts ». En effer, l'existence d'un domimage est nécessaire et doit éire érablie par le

demandeur dans le cadre du « tort of negligence ». H est également requis, mais présumé par Ia loj, dans

te cadre du « tort of private nuisance ». |} n'est, en yevanche, pas exigé pour le « tort of trespass ou fibel »

(P. Grecoige, Le droit anglo-américain de la responsabilité civile, Bruxelles, C1LD.C, 1971, pp. 96 et 98).

" L. CornNELIS et |. VUILLARD, « Le dommage », in Responsabifités, Traité théorigue et pratique, Titre |, Dossier 10,
Waterloo, Kluwer, mis 2 jour au 30 septembre 2000, p. 4, n* 1.
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tenter de démontrer la nécessité d’approfondir cette notion en revenant tout
d’abord sur ses origines historiques {section 1). Nowus essaierons ensuite de
déterminer si elle doit étre qualifiée de question de droit ou de fait (section 2).
Nous déwaillerons alors les différentes théories envisageables pour définir le
dommage {section 3) avant de proposer ce qui nous semble &tre la définition
la plus opportune {section 4). Le dommage devrait se définir, selon nous,
comme Patteinte 3 un droit (subjectif), une liberté ou un intérét (légitime)
protégé. Nous revicpdrons sur chacune des composantes de cette définiton.

Section 1
Origine historique

§ 1. Du droit romain aux travaux préparatoires du Code civil

3. L’appartion du concept de dommage reimonte au droit romain. La fex
aguilia, datant de 286 av. J.-C., «ancétre des articles 1382 ct suivants du
Code civil »%, utilisait déja le terme damnum'’, désignant le dommage infligé
par auteur de Pacte'. Tl sagissait, 3 coté de Pacte dommageable et de Pacte
illicite, d’une des trois exigences imposées pour obtenir une réparation'. En
1625, lorsqu’il formule pour [a premicre fois de maniére explicite une clause
générale de responsabilité délictueile, Grotius reprend ¢galement le terme
damnun®®. S, Pudendorf cn 1672 conserve, quant 3 lui, le terme dannm,
mais en y ajoutant ’expression 1ésion?'. Ces deux appellations seront reprises
par C. Wolff, dans les années 17407, En 1761, dans son Traité des obliga-
tions, R.-J. Pothier diversifie encore le vocabulaire en fafsant usage du mot
« tort »™. Il en est de méme de Domat qui, en 1777, assimile le dommage
non seulement & un tort, mais aussi 4 une perte ou encore i un mal*,

e R. ROBAYE, Le droit remain, t. Hl « Obligations — Contrats — Responsabilisé contractuelle », Louvain-fa-Neuve/
Bruxelles, Academia Bruylant/Bruyiant, 2002, p. 17.
v Auparavant, et notamment dans la loi des XH tables datant de 450-451 av, |-C, le terme damnum était

égalemens urilisé dans le sens de dédommagement (1-F GErkens, « Réftexions sur le damnum. Damnum
et dommage, 'histoire de deux faux amis 7 », in A, RUELLE et M. BERUNGIN (dir), Le droit romain d'hier a
aujourd'hei. Collationes et oblationes. Liber amicorun en honneur du professeur Gilbert Hanard, Bruxeiles,
Pubtlications des facultés universitaires Saint-Louis, 2009, p. 81).

* B. WINIGER, La responsabilité roraine, Damrum iniuria Datum, Bale-Francfore-sur-le Main, Helbing&Lichten-
Rakin, 1997, p. 18 ; ). FONTEYNE, « De la nature du dommage causé par les lésions physiques », RGAR, 1953,
n° 5203,

" 8. WinsGER, La responsabilité ramaine. Darnitum Inivria Datum, Bile-Francfort-sur-le Main, Helbing&Lichten-
hahn, 1997, p. 16.

» H. Grovius, De jure belli ac pacis, Paris, 1625, 2, 17, 1, traduit par B. WiNIGER, dans La responsabilité aquifienne

ert droit commun. Darmnum culpa datum, Genéve-Bile-Munich, Helbing&lichtenhahn, 2002, p. 40 ; j.-P. Levy,

et A, Castaupo, Histeire du droit civil, Paris, Dalloz, 2002, p. 915,

5. Punenponr, De iure naturae et gentium, 1672, 3, 1.

z B. WiNIGER, La responsabilité aquifienre en droit commun. Damnum culpa datum, Genéve-Bile-Munich,
Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 44.

3 R.-). POTHIER, CEuvre de R). Pothier. Les traités du droit francais, t. 1, Bruxelles, 1831, pp. 32-33.

H M. Domar, Les loix civiles dans leur ordre naturel. Le droit public et legurn delectus, € 1, Paris, Nyon, 1777,
p. 210.
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4. Méme si la potion a pu traverser les époques, un constat s’impose a la
lecture de ces différents textes : elle ne fait jamais I'objet d’une véritable
définition générale. En droit romain, le terme damnum™ désignait initialement i
«le dommage matéricl® et/ou économique, inflige 3 Pobjet endommagé®,
respectivement au propriétaire », puis a &t¢ élargi pour viser un spectre
beancoup plus large de dommage incluant notamment le manque & gagner
futur ou les dommages immatériels®. Méme si la préférence a été donnée au
dasnum facere et A une description plus large du dommage™, une définition
générale ne semble pas pouvoir étrc mise en évidence i cette ¢pogue. On
peut néanmoins souligner un certain rapprochement entre cette acception
large du damsum ct le dommage au sens de I'article 1382 du Code civil™.
Par Ia suite, Donellus confirmera cette interprétation large de la lex aquilia

qui poursuit tous les dommages, mais ne proposera toutefols pas encore

de définition®'. 11 frudra attendre le xvie sidcle et plus particuliérement les
P

» Visant tant I'occisum du chapitre 17 de la fex aquilia qui désigne comme dommage la mort desclaves ou
de quadrupades vivant dans un troupeau gue, dans le chapitre 3, l'usturm, le fractum, te ruptum, cansidérés
comme des exemples de dommages (biens brllé, brisé ou rompu), mais également le factum et le datum
(B. WINIGER, La responsabilité romaine. Damnum Iniuria Datum, Bale-Francfort-sur-te Main, Helbing&lichten-
hahn, 1997, p. 181).

* J.-F. GERKENs, « Réflexions sur le damnim. Damnum et dommage, Phistoire de deux faux amis 7 », in A. RUELLE
et M. Beruncin (dit), Le droit romain d'hier & aujourd’hui. Collationes et oblationes. Liber arnicorurn en
honneur du professeur Gilbert Hanard, Bruxelles, Publications des Faculrés universitaires Saint-Louis, 2009,
p. 82,

7 Ce terme ne doit apparemiment pas &tre vu au sens strict puisqu'il désigne tant les biens matériels (p. ex, une
rmaison bralée) que Vintégricé corporelle {p. ex, une jambe cassée) (B. WiNiGER, La responsabifité romaine,
Damnum Iniuria Datum, Bile-Francfort-sur-de Main, Helbing&Llichtenhzhn, 1997, p. 181; G, ViNEY, intro-
duction & la responsabilité, 3¢ éd, Paris, LG.DJ, 2008, p. 16). B. Winiger qualifie d'ailleurs le dommage en
droit romain de corpore corpori cest-d-dire un dommage infligé par un carps & un corps (B. WINIGER, La
responsabilité aquilienne en droit commun. Damnum culpa datum, Genéve-Rile-Munich, Helbing&Lichten-
hahn, 2002, p. 15). Lindemnisation du dommage corporel n'était toutefois pas initialement visée dans la
lex aquilia car le dédommagement reposait sur une évaluation selon le prix du marché. Or, 'homme libre
n‘avait pas de vateur marchande. Efle e visait donc initialement que les choses, les bétes et les esclaves. Ce
nlest que plus tard que fa lex aquilia a 6té interprétée de maniére large permettant aux hommes libres de
demander réparation de leurs blessures corporeltes par le biais de Faction estismatoire d'injure (J.-B LEvy et
A. CASTALDO, Histoire de droit civil, Paris, Dalloz, 2002, p. 890 ; M. CARBASSE et B. AUZARY-SCHMALTZ, « La
douteur et sa réparation dans les registres du Parlement médiéval (xin*-xiv® sibcies) », in B. DURAND, ). Polrier
et J.-P., Rover (dir), La douleur et le droit, Paris, PUF, 1997, p, 432 ; B. WiNIGER, La responsabilité aquilienne
en droft commun, Damnum culpa datum, Genéve-Bile-Munich, Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 53).

= La jurisprudence a ainsi admis laction in factum ou furti dans des hypothéses de damnurn non corpori
{}.-F. GERKENS, « Réflexions sur le dammum. Dammum et dommage, ¥histoire de deux faux amis 7 », in A, RUeLLe
et M. BErLINGIN (dir), Le droit romain d'hier & aujourd'hui. Collationes et oblationes. Liber amicorunt en
honneur dut professeur Githert Hanard, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2009,

pp- 83-84).

» B. WINIGER, La resportsabilité romaine. Damnum Infurfa Datum, Bale-Francfore-sur-te Main, Helbing&Lichten-
hahn, 1997, p, 37.

a J-F. GERKENS, « Réftexions sur le dammum. Damnum et dommage, lhistoire de deux faux amis ? », in A, RUELLE

et M. BERLINGIN (dir.), Le droit romain d'hier & aujourd’hui. Collationes et oblatiores. Liber amicorwm en
Phonmeur du professeur Gilbert Hanard, Bruxefles, Pubtications des Facultés universitaires Saine-Louis, 2009,
p. 99. On peut considérer que le darmnum injuria dotum contient une désignatian générigue du dommage
(B. WINIGER, La responsabilité aquilienne en droit commun. Damnum culpa datum, Genéve-Bile-Munich,
Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 49).

R 8. WINIGER, La responsabilité aquilienne en droit commun. Damnum culpa datum, Genéve-Bale-Munich,
Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 53.
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écrits de Grotius pour trouver une ¢bauche de définition. En effet, celui-ci
va, d’une part, donner une description du dommage comme la situation
ott « quelqu’un a moins du sien, soit du sien qui lui revient directement en
natuse, soit par accession par un fait humain comme la propriété ou un pacte,
soit par la loi» et, d’autre part, distinguer les méfaits contre Ia vie, contre le
corps et contre les biens cn proposant également une énumération des biens
protégés, a savoir la vie, le corps, les membres, la réputation, Phonneur ct
les actes propres de, I'homme™. 11 reconnaitra par ailleurs la réparation du
dom.magc causé en cas d’homicide d’un homme libre, cc qui w'était pas
admis en droit romain™. Un peu plus tard, Pudendorf ne définira, quant
a lui, pas la notion au sens strict, mais précisera que Uexpression « lésion
inﬁigéc » vise « toute Iésion, corruption, diminution ou suppression de ce
qui nous apparticnt déji ou linterception de ce que nous devrions avoir ¢n
vertu d’un droit parfait»*,

5. Deux siécles plus tard, la rédaction du Code civil offrait I'occasion de
choisir un terme parmi ceux utilis¢s depuis la lfex aguilia et de préciser ce
que celui-ci recouvrait. Les rédacteurs ont, 3 premiére vue, saisi la premicre
opportunité, mais pas la seconde. Les travaux préparatoires font, en effet,
état du projet d'article 1382 mettant en évidence le choix pour le terme
de dommage™. Toutefots, Ies raisons de ce choix ne sont pas données, et
on peut méme douter qu'il soit délibéré puisqu'il est, a priori, utilisé sur un
méme pied que celui de perte ou de tort, mais également de préjudice”,
méme sl pest pas exclu que le mot « perte » appelle une interprétation
plus large que cclui de préjudice™. Les travaux préparafoires n’apportent,
en outre, pas de précision quant au sens 3 donner i ce mot™. Sans méme
aller jusqu’a s’interroger sur l'intérét d’insérer une définition dans le Code,

H. GroTius, De iure belli ac pocis, Paris, 1625, 2, 17, 2 et 15 wraduit par B, Winiger, dans La responsabilité
aquiﬁﬁenne e droit commun. Damnum culpa datum, Genéve-Bdle-Munich, Helbing&Lichtenhahn, 2002, pp. 41
er 56.

R. FEnesTRA, « Théories sur la responsabilité civile en cas d’homicide et en cas de lésian corporelle avant
Grotius », in Etudes d'histoire du droit privé offertes & Pierre Petot, Paris, EG.DJ., 1959, p. 158.

S. Pupenponr, De fure naturae et gentium, 1672, 3, 1, traduit par 8. WiniGeR, dans ta responsabilité aguilienne
ent droit commun. Damaum culpa datum, Gendve-Bale-Munich, Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 60.

M. Locré, « Discours prononcé par M. Tarsible, orateur de Tribunar, dans la séance du Corps légiskatif du
15 pluvidse an XIl (9 février 1803} », in La législation civile, cormmerciale et criminelle de la France ou com-
mentaire et complément des codes francais, t. XH), Code civil, Liv. H, Treutted et Wilrtz, Libraires, 1928, p. 57.
Clest également ce terme qui érait repris dans les projets de Cambacérés (B. WiNIGER, La responsabilité
aquilienng au 19° siécle. Damnum iniuria et culpa datum, Zurich, Schuithess, 2009, pp. 81-83).

M. Locré, « Rapport fait au Tribunat par M. Bertrand de Greuille dans la séance du 16 pluvidse an XlI
(6 février 1803) », in La législation civile, commerciale et criminelle de la France ou commentaire et complément
des codes frangais, t. XIH, Cade civil, Liv, B, Treuttel et Wilrtz, Libraires, 1928, p. 33, pp. 40-41; M, Locré,
« Discours prononcé par M. Tarrible, orateur du Tribunat, dans la séance du Corps législatif du 19 pluvidose
an Xl (9 février 1803) », in La [égisiation civile, cormerciale et criminelle de la France ou commentaire et
complément des codes frangais, t. XIll, Code civil, Liv. I, Treuttel et Wiirtz, Libraires, 1928, pp. 46 et 58.

B. Wenacer, La responsabilité aguilienne au 19° siécle. Damnum iniuria et culpa datum, Zurich, Schulthess,
2009, p, 78

T. LEanaro, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un maodéle de résolution basé
sur [opposabilité et la responsabilité civite, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 306.
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la signification de la notion choisie aurait pu étre cxpliquée dany les travaux
préparatoires. Dans son discours, Tarrible se « limite » 4 insister sur Ia portée,
géncrale de la dlsposztlon qui ¢« cmbrasse dans sa vaste latitude tous les genres
de domumages »'"°, mais ne précise pas ce que recouvrent ces dernicrs',

6. Dlautres légistateurs avaient pourtant osé cette tentative de description
i la méme époque, mais en adoptant une méthodologie différente. Certains
codes ont franchi le pas de prévoir une définition au sens strict du terme.
Ainsi, la disposition 962 du Code civil bernois (Civil-Gesetzbuch) indique
que le dommage est un désavantage surgissant dans la personne du #ésé ou
dans son patrimoinc®¥, D’autres législateurs ont opté pour une approche
diftérente. Plutot que de donner une définition générale, ils ont eu recours,
dans Ia lignée de Grotius, 4 une énumération de biens juridiguement pro-
teges. On retrouve ainsi une telle histe dans le Code zurichois de 1856 (Pri-
vatrechtliches Ceselzbuch fiir den Kanton Zurich), 3 tout le moins pour les actes
violant le droit civil, puisque le paragraphe 1834 prévoit une restriction aux
dommages causés aux corps et aux choses**% 1l ¢n cst de méme du BGB
allemand¥, Le parti pris des rédacteurs du Code civil francais de ne donner
aucune indication quant au dommage constituait donc, 3 premiére vue, un
choix assez isolé i 'époquc™*®. Apparait alors « un schisme entre les ordres

M. Locre, « Discours prononcé par M. Tarrible, orateur du Tribunat, dans la séance du Corps législatif du

19 pluvidse an X1l (9 février 1803) », in La iégislation civile, commerciale et criminelle de la France ou com-

mentaire et complérnent des codes frangais, v. XHl, Cade civil, Liv. 1I, Treuttel et Wilrtz, Libraires, 1928, p. 58,

@ }. Rowsk, Schade en schadeloossteliing, Gent, Story-Scientia, 1984, p, 6, n° 4.

8. WiniGeR, La responsabilité aquilienne au 19 siécle. Damnum iniuria et culpa daturm, Zurich, Schulthess,

2009, p. 279.

4 LABGB autrichien (Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch) de 1811 définit également en son paragraphe 1293
le demmage comune un désavantage qu'une personne a subi dans le patrimoine, dans un droit ou dans
sa propre personne (B. WiNIGER, La responsabilité aquilicrne au 19° sigcle. Darnnum iniuria et culpa datum,
Zurich, Schuithess, 2009, p. 187).

4 B. WiNIGER, La responsabilité aquilienne at 19° siédle. Damnuwm iniria et culpa datum, Zurich, Schulthess

2009, p. 362.

Dans I'hypothése d'une infraction pénale ou d'un acte dolasif, la notion de dommage est plus large et vise

toute forme de désavantage (B. WINIGER, La responsabilité aquilienne au 19° siécle. Damnum iniuria et culpa

datum, Zurich, Schulthess, 2009, p. 362) ‘

Dans IALR prussien de 1794 (Allegemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten), le titre 6 propose également

une énumération : le corps, fa liberté, onneur et le patrimoine (B. WiNicer, La responsabilité aquilienne

au 19° siécle. Damnum iniuria et culpa datum, Zurich, Schulthess, 2009, p. 37).

Toutefois 5'il va effectivement opter pour une liste d'intérées protégés, le législateur allemand ne va pas en

tant que tel donner de directives au juge quant & la notion de dommage (I. VIAENE, Schade aan de mens.

Deel fll. Evaluatie van de gezondheidsschade, Berchem/Anvers, Kluwer, 1976, p. 227).

Le Code saxois de 1865 (Bilrgerliches Gesetzbuch fiir das Kénigreich Sachsen) se donnait pas non plus de

précision quant a la notion de dommage et réduisait, en outre, la potion, puisque ke paragraphe 1483

limite l'obligation de réparation au dommage au corps ou 2 la chose d'autrui (B. WiNiGer, La responsabilité

aquilienne au 19° siécle. Damnum infuria et culpa datum, Zurich, Schulthess, 2009, p. 408).

Notons quiil nexiste pas non plus de définition générale du préjudice en common law (L. Ress, Le | juge et

le préjudice. Etude comparée des droits francais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p.22)llyaen

eflet une conception spécifique pour chaque tort (C. Von Bar, The Common European Law of Torts, vol. 2

« Damage and damages, liability for and whitoue personal miscanduct, causality and defences », Oxford,

Clarendon Press, 2000, p. 6}.
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_]undlquef: codifiés quant 4 la place accordee i la nature des intéréts protégés
en matiére de responsabilité civile »™

§ 2. ilarticle 1382 du Code civil : le silence du legislateur sur une notion
centrale

7. Les articles 1382 et suivants du Code civil reprennent donc Pexigence
d’un dommage, mais sans proposer de définition®. J. Ronse qualifie cette
lacune de conscientd pour pouvoir laisser au juge du fond une large possibilité
de détcrminer dans chaque cas concret il y a un dommage®. La portée a
donner 2 ce concept est donc laissée a I'appréciation de la jurisprudence™.
Cette absence de précision participe au caractére général donné i la clause
de responsabilité ct donne i la notion la tencur la plus large possible®. En
ne définmissant pas fe dommage, le législateur évatait donc de créer un coffer
restrictif et d’excluse la pOb‘xlb]_]_lt(, d’en obtenir réparation®. Cette abstention
du législateur nous semble néanmoins regrettable, car source de confusions ct
d’hésitations™. Les législateurs contemporains, tant au niveau europu,n qu’au
piveau national, semblent avoir pris la mesure de la nécessité de prévoir une
définition légale, puisque tant les projets européens que les projets de réforme
du Code civil francais proposent une définition du dommage (. infra, n™ 23,
63 et 81). Avant d'examner les différentes maméres de procéder pour ce
faire, il convient de déterminer la qualification i donner au terme domumage,
cest-d-dire de préciser il agit d’une question de droit et/ou de fait,

. H - ] .
» M. LACROIX, « La relativigé aguilienne en droit de la responsabilité civile. Analyse comparée des systémes
germaniques, canadien er québécois », McGill Law Journal, 2013, p. 4.
i R. O. Davcq, Traité de la responsabilité civile, vob. || « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation », Les

Movelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 271, n° 2868 ; L. Corneuss et L VUiLLARD, « Le domimage », in Responsabilités.
Traité théorique et pratigue, Titre |, Dossier 10, Waterloo, Kluwer, mis & jour au 30 septembre 2600, p. 4, n° 3;
T. VANSWEEVELT et B. WEYTs, Handboek buitencontractueel annsprakelijkheidsrecht, Mortsel, Intersentia, 2009,
p. 633, n* 1011 ; P, VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. 1| « Les obligations », Bruxelles, Bruylant, 2013,
p. 1542, n” 1063 ; H, Roun, « Quelques remargues sur les engagements résultant des délits ou quasi-délits
(art. 1382-1383 du Cade civil) », Bulletin de la Classe des lettres et des sciences morales et politiques. Académie
royale de Belgique, 1927, p. 66; B. Dusussson, « Quelques réflexions sur la notion de dommage. Plaidoyer
pour un retour aux sources », frn Mélanges A. Van Qevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, A paraitre.

Le méme constat est évidemment fait en France. Voy. not. P. Le Tourneau (avec la coll. de C. BLoch,
AL GUETTIER, |. GIUDICELL, ). JuLIEN, D. Krajeskl et M. Poumarene), Droit de la responsabifité et des contrats.
Régimes d'indemnisation, 6° éd, Paris, Dalloz, 2014, p. 567.

52 ). Ronse, Schade en schadeloosstefling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 6, n° 4. Voy. également X. PrapeL, Le
préjudice dans fe droit civil de la responsabilité, Paris, LG.DJ, 2004, p. 12, n° 16,
5 E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwey, 1984, p. 17, n” 6; H. Roun, « Quelgues remargues sur les

engagements 1ésultant des délits ou guasi-délits (art. 1382-1383 du Code civil) », Bulletin de la Classe des
fettres et des sciences morales et politigues, Académie rayale de Belgique, 1927, p. 66.

5 B. WINIGER, La respensabilité aquilienne au 19° siécle. Damnusm iniuria et culpa datwm, Zurich, Schulthess,
2009, pp. 74 et 81.
* J-F Gerkens, « Réflexions sur le dammnum. Damnum et dommage, Phistoire de deux faux amis 7 », in A. RUELLE

et M. BeruNGIN {dir.), Le droit romain d'hier o aujourd’hul. Collationes et oblationes, Liber amicorum en
Fhonneur du professeur Gifbert Hanard, Bruxelles, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2009,
p. 80.

* B. Dusuisson, « Quelgues réflexions sur la notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources », in
Mélanges A. Van OQevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, A paraitre,
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Section 2
Le dommage : question de droit et/ou question de fait ? »

§ 1. Le réle respectif de la Cour de cassation et du juge du fond

8. Le dommage cst traditionnellement qualifié d’élément de pur faic™,
£
Certains auteurs estiment néanmoins qu’il s'agit d’'un concept hybride, i la
¥
fois de fait et de droit™. IDX’ausres encore soutiennent qu’il s’agit d’une notion
q gl

juridique®. L’cnjen est principalement de déterminer dans quelle mesure
la Cour de cassation peut exercer un pouvoir de contrdle. Notons que ce
débat n’est pas propre a la Belgique, car il est également présent en France,
en Suisse® ct en Allemnagne®.

9. Cette impression que l¢ dommage est une pure question de fait peut
résulter de la lecture des travaux préparatoires du Code civil™. Dés lors,
si le dommage est réduit a4 une donnée purement factuelle, on pourrait
croire que scul le juge du fond conmaitrait de cette notion qui échap-
pera alors totalement au contrdle de la Cour de cassation. Il est, en cffet,

5 . VAN R¥n, note sous Bruxelles, 12 avril 1944, RCJB, 1947, p. 123; }. Danm, « Lésion d'intérét ou lésion
de droit comme condition de la réparation des dommages en drait privé et en droit public », Annales de
droit et sciences politiques, 1948-1949, p. 8 ; R. O. DaLcg, Traité de fa responsabifité civile, vol. |l « Le lien de
causalité ; le dommage et sa réparation », Les Novelfes, Bruxelles, Larcies, 1962, p. 283, n° 2904 ; ). RoNsE,
Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 8, n® 6; Cass. (2¢ ch.), 2 mai 1955, Pas, 1955,
p. 950 ; L. DE WILDE, « Begrip “Schade” », in H. VanpenserGHE (dir), Onrechtratige daad : actuele tendensen,
Anvers, Kluwer, 1979, p. 18 ; J. Ronse, « La notion du dommage : lésion d'intérét », note sous Cass, 2 mai
1955, RCJB, 1957, p. 101,

5 La Jex aquilia en droit romain opérait déja une distinction entre fait et droit & prapos du dommage. Le
juriste était, dans un premier temps, invité i reconstruire les faits pour vérifier lexistence d’un dommage
puis, dans un second temps, 3 procéder A lévaluation juridique des faits reconstruits en vérifiant sl y a
ou nown iniuria et & fixer dans l'affirmative le montant du dédommagement (B. WeNIGER, La responsabilité
romaine. Damnum Iniurig Datium, Bile-Francfort-sur-le Main, Helbing&Lichtenhahn, 1997, pp. 30 et 32). La
vérification de fexistence d'un dommage résulterait d'une analyse factuelle alors que le calcul du dommiage
serait plutdt un examen en droit.

4 T. VansweeverT et B. WevTs, Handbeek buitencontractueel annsprakelifkheidsrecht, Mortsel, intersentia, 2009,

p- 633, n* 101 ; E. Dimix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p, 17, n° 6 ; H. De Pace, Traité élémen-

taire de droit civil belge, 3° éd, t. Il, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 946 ; D. SimoEns, Beginselen van Belgisch

privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel Il. Schade en schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia,

1999, p. 15.

X. Pradel qualifie le dommage de nation de droit méme 'l utilise plutdt le terme de préjudice indemnisable

(X. PraEL, Le préjudice dars le droit civil de la responsabilité, Paris, LG.D.., 2004, p. 14, n® 18), B, DUBUISSON,

« Quelques réflexians sur la notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources », in Mélanges A. Van

Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, & paraitre,

& C. Chappuis, « Cour de justice des Communautés européennes : un arrét significatif pour la notion suisse

de dommage 7 », La Semaine judiciaire, 2002, p. 396.

te dommage est également présenté comme une notion de pur fait méme si certains se demandent si le

fait que le concept soit repris dans lordre juridique n'en fait pas autormatiguement un concept de droit ou

s'il ne s'agit pas en réalité d’une construction juridigue, Voy, 3 ce sujet, ). VIAENE, Schade aan de mens. Deel

N Evaluatie van de gezondheidsschade, Berchem/Anvers, Kluwer, 1976, pp, 232-238.

8. Dusuisson, « Quelgues réflexdons sur fa notion de dommage. Plaidoyer pour un rerour aux solsces », in

Mélanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, 3 paraisre. Les rédacteurs du Code civii semblent avoir

supprimé fa condition d'illicéité du dommage qui érait pourtant présente en droit romain.
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parfois affirmé que la Cour de cassation ne conmait pas du fait™. Il s’agit
en réalitt d’unc présentation erronée de Pinterdiction faite 3 la Cour de
connaitre du fond des affaires, interdiction formulée 3 article 147 de 1a
Constitution pour respecter le role dévolu aux juridictions de fond®. Elle
résulte d’'une confusion entre le fond et le fait, notions qui doivent étre
distinguées®. La Cour de cassation ne pourra effectivement connaitre du
fond de Paffaire. Elle ne va, dés lors, pas rechercher ou collationner les
faits”. Cette tiche appartient au juge du fond. Elle tiendra donc pour acquis
les faits que ce dernier a appréciés®™, En revanche, il revient i la Cour de
cassation de controler Papplication du droit au fait®”. Pour ce faire, clle
devra nécessairement connaitre les faits, mais A travers les constatations
effectuées par le juge du fond™.

10. Appliquée au dommage, cette mise au point signific qu’il appartiendra
au juge du fond d’apprécier souverainement cn fait Uexistence d’un dom-
mage. La Cour de cassation Pa d’ailleurs rappelé i de nombreuses reprises” 2.
Concrétement, et pour ce qui concerne P'existence du dommage, le juge
devra déterminer si, par exemple, la preuve d’une détédoration d'un bien
est apportée par un procés-verbal d'expertise pour un véhicule accidenté ou

& Voy, F. RiGAUX, La nature du contrdle de la Cour de cassation, Bruxelles, Bruylant, 1966, p. 30, mais également
H. BouLagsad, P. GERARD et ).-Fr, vAN DROOGHENBROECK, « Pourvoi en cassation en matitre civile », R.PDLB,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 122, n® 258, qui dénoncent cette affirmation.

& C. SToRrCK, « Le renvei au juge du fond dans Ja procédure en cassation en matiere civile », in Imperat Lex.
Liber amicorum Pierre Marchal, Bruxelles, Larciey, 2003, p. 209 ; H. BouiArean, [ GERARD et |.-Fr. vAN Droo-
GHENBROECK, « Pourvoi en cassation en matiére civile », RPD.B, Bruxelles, Bruylane, 2012, p. 122, n°® 257,

& F. Ricaux, La nature du contréle de la Cour de cassation, Bruxelles, Bruylant, 1966, p, 31,

& H. BouLarBAH, P GEraAgD el }.-Fr. vAN DROOGHENBROECK, « Pourvoi en cassation en matigre civile », R.PD.B,,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 124, n® 264 et 270, n° 574.

& H. SIMONT, Des powrvois en cassation en matiére civife, Bruxelles/Paris, Bruylant/Librairie générale de drois,
1933, p. 179, n° 178.

@ F. Ricaux, La nature du contrdle de la Cour de cassation, Bruxelles, Bruylant, 1966, p. 31; H. SIMONT, Des

pourvois en cassation en matiére civile, Bruxelles/Paris, Braylant/Librairie générale de droit, 1933, p. 180,
n® 179 ; C. STORCK, « Le renvoi au juge du fond dans fa procéduse en cassation en matigre civile », in Imperat
Lex. Liber amicorum Pierre Marchal, Bruxelles, Larcler, 2003, p, 220,

" P. GEraRD et M. GREGOIRE, 4 Introduction 3 la méthode de fa Cour de cassation », Rew. dr. ULB, 1999, pp. 105-
106 ; H. BouraraR, P GERARD el ).-Fr. vaN DROOGHENBROECK, « Pourvei en cassation en matiére civile »,
R.PD.B., Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 122, n° 258.

n Cass. (1™ ch.}, 30 juin 1898, Pas,, 1898, p. 254 ; Cass. (1% ch.), 12 décembre 1912, Pas,, 1913, p. 32 ; Cass. (2°ch.),

30 novembse 1920, Pas.,, 1921, p. 150; Cass. (2° ch.), 19 mars 192%, Pas., 1921, p. 271; Cass, (1" ch.), 26 awril

1984, Arr. Cass, 1983-1984, p. 1123, Bull, 1984, p. 1059, Bull. ass, 1984, p. 747, J.T,, 1984, p. 548 ; Pas., 1984,

1, p. 1059 ; Cass. (2° ch.), 19 mars 1991, Arr: Cass., 1996-1991, p. 755, Bull, 1991, p. 670, Pas, 1991, |, p. 670,

RW, 1993-1994, p, 613 ; Cass. (2° ch.), 13 janvier 1999, Arr. Cass, 1999, p. 40, Bull, 1999, p. 42 ; Cass. (1" ch.),

4 mars 1999, Arr. Cass., 1999, p. 314, Bull, 1999, p. 3222, RW, 2001-2002, p. 1186, Dr. circ, 1999, p. 250;

Cass. (2® ch.}, 5 décembre 2001, Arr. Cass, 2001, p. 2082, Pas, 2001, p. 2011 ; Cass. (3° ch.), 20 février 2006,

Arr. Cass, 2006, p. 414, NjW, 2006, p. 798, Pas, 2006, p. 413, R.W, 2008-2009, p. 1143 ; Cass. {aud. plén.),

14 novembre 2014, LT, 2015, liv. 6595, p. 221, note B. Dusuisson, LLM.B., 2015, liv. 6, p. 264, note G. GENICOT

et Y. LeLey, RW, 2014-2015 (sormim), liv, 13, p. 519, Rew. dr. santé, 2014-2015, liv. 3, p. 186, note A, HUYGENS,

Juristenkrant, 2014, liv. 299, p. 1, note |. Samoy.

La Cour de cassation belge a repris et confirmé cette jurisprudence frangaise établie notamment par un

arrét de la Cour de cassation frangaise du 10 avril 1966 : « le juge du fait est souverain appréciateur de la

question de savoir si un domimage a ou n'a pas existé » (Cass. fr. [civ], 10 avrit 1866, D, |, 1966, p. 343).

ANTIEMIS 15



QUESTIONS SPECIALES RELATIVES A LA REPARATION Dl DOMMAGE

la preuve d’unc 1ésion corporelle par un certificat médical”. Le dommage
sera donc apprécié in concreto, de maniére empirique”™. Néanmoins, si la Cour

de cassation ne peut apprécier ce faif, clle pourra en avoir connaissance. [i

lui incombera en effet de contrdler si les faits conseatés justifient les consé-
quences que le juge en déduit en droit™, c’est-d-dirc si le juge ne méconnait
pas Ta notion de dommage™. C'est cn cela que le dommage a également
unc coloration juridique. La Cour a ainsi notamment estimé que violait les
articles 1382 et 1383 du Code civil le juge qui rejette « la demande tendant
3 la réparation de ce dommage [moral par répercussion] par le seul motif
que la tension psychique ressentie 4 la vue des souffrances de la victime de
Tacte illicite nexcéde pas le devoir d’assistance normal de tout conjoint»”.
Le contrdle effectné par la Cour de cassation permet également, comme le
souligne X. Pradel, d’encadrer le concept et de réguler les vagues indem-
nitaires’.

1t. Laffirmation sclon laquelle le dommage serait une notion purement
factuelle semble donc réductrice. Elle incite, en outre, 3 définir le domimage
par référence i la théorie de la différence, ce qui est, selon nous, critiquable,
car il sagit plutdt d’'une méthode d’évaluation (¢f. infra, n® 53 ets.). Le dom-
mage doit donc nécessairement ére qualifié de notion de droit, mais 1l n'est
pas pour autant une notion purement juridique™. U auraic plutdt une nature
hybride, comme Tont souligné E. Dirix*, T. Léonard™, D. Simoens® ainsi
que T. Vansweevelt et B. Weyts®. Ce que recouvre la notion de dominage
présente un caractére factuel tandis que la qualification, I'étiquette, Pappelia-
tion données par le juge sont de nature juridique®. Le fait, par ailleurs, que
I’admissibilité du domimage soit soumise i des conditions démontre également

7 Cette liberté dans 'appréciation de la preuve est également reconnue de tosut temps en doctrine, puisquielle
érait déjd mise en évidence par Marcadé en 1866 (B. WINIGER, La respensabilité aquilienne au 19° siécle.
Damnum iniuria et culpa datum, Zurich, Schulthess, 2009, p. 127).

™ 1. VIAENE, Schade aan de mens. Deel i Evaluatie van de gezondheidsschade, Berchem/Anvers, Kluwer, 1976,
pp. 253-256; N. DEJEAN DE LA BATIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil
frangais, Paris, L.G.DU, 1965, n™ 10 et 349,

75 Cass. {1 ch.), 4 mars 1999, Arr, Cass, 1999, p. 3%4; Bull, 1999, p. 3222, RW, 2001-2002, p. 1186, Dr. circ., 1999,
P. 250; Cass. (2¢ ch.), 26 octobre 2005, Arr. Cass, 2005, p. 2045, Pas., 2005, p. 2044, RG.AR, 2007, n° 14245.

e Cass. {3° ch.), 20 février 2006, Arr. Cass, 2008, p. 414, NJW, 2006, p. 798, Pas, 2006, p. 413, RW, 2008-2009,
p. 1143,

” Cass. {37 ch.), 20 février 2006, Arr. Cass, 2006, p. 414, NjW, 2006, p. 798, Pas, 2006, p. 413, RW, 2008-2009,
p. 1143,

s X. PraDEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, L.G.D.J), 2004, p. 14, n® 18.

it Itridd.

" E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 17, n° 6.

*! T. LéonarD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts Jégitimes. Un madéle de résolution basé
stir Fopposabilité et fa responsabifité civile, Bruxelles, Larcies, 2005, p. 309,

o D. Simoens, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel Hl. Schade en
sehadeloosstefling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 15.

M T. VANSWEEVELT et B, WEYTs, Handboek buitencontractueel annsprakelijkheidsrecht, Morrtsel, intersentia, 2009,
p. 633, n° 1071.

b Clest la méme fogique qui érait utilisée en droit romain  propos du fait générateur puisque le juriste devait

vérifier, en fait, existence d'un datum (acte dommageable) puis, en droit si l'acte est illicite, 53l peut recevair
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qu'il s'agit d’unc notion de droit™. E. Dirix et D, Simoens indiquent i cet
égard qu’un concept sera qualifié de juridique s'il se trouve dans la loi et
s'il cst susceptible d’interprétation®, sous le contrdle de Ia Cour de cassa-
tion®’. C’est assurément le cas du dommage. H. De Page met égalcment en
évidence un élément de fait et un élément de droit dans la composition du
dommage®™. Néanmoins, selon cet auteur, I’élément de fait correspondrait 3
la notion de préjudice et I'élément de droit 4 fa lésion d’un droit. Nous y
reviendrons ci-aprés, (. infra, n® 62).

§ 2. Référence au sens usuel

12.  Commec nous venons de le rappeler, il revient a la Cour de cassation
de contrdler si le juge du fond pouvait appliquer la notion de dommage aux
faits constatés™. En principe, lorsque le législateur n’a pas défini le terme en
question, la Cour devra vérifier si le juge du fond I'a appliqué dans le sens
nsuel®. Le juge sc voit alors assigner un autre réle, celui de législateur®.

13. Le sens usuel n’est toutefois pas évident 3 cerner. La diversité des défi-
nitions proposees par la doctrine en témoigne. Il est assimilé tantdt i une
. - - - 92 > . - - ] - ~ - . [¥
diminution de valenr”, un inconvénient®, un dégit ou une dégradation™ ou
X el . af el
une souffrance™. D’autres le définissent encore comme une atteinte® notam-

1a qualification de violation normative (B. WiNIGER, La responsabilité remaine. Damnum Iniuria Datum, Bile-
Francfort-sur-le Main, Helbing&Lichtenhahn, 1997, pp. 181-182).

B. Dueuisson, « Quelgues réflexions sur fa notion de demmage. Plaidoyer pour un retour aux solrces »,
frn Mélanges A. Van Qevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, 3 paraitre.

D. SimoENS, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprafefijicheid. Deel 1l Schade en
schadeloosstefling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 15.

E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 17, n° 6.

H. D Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ ¢d, t. 1}, Bruxelles, Bruyiant, 1964, p. 946.

H. Simong, Des pourvois en cassation en matiére civife, Bruxelles/Paris, Bruylant/Librairie générate de droit,
1933, p. 180, v° 179.

H. SimMONT, Des pourvois en cassation en matiére civile, Bruxefles/Paris, Bruylant/Librairie générale de dyoit,
1933, p. 180, n° 17%; D. Simoens, Beginselen van Belgisch privaatrecht, Buitencontractuele aansprakelijkheid.
Deel Il. Schade en schadeloosstefling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 15; ). Ronsg, « La nation du dommage :
lgsion d'intérét », note sous Cass, 2 mai 1955, RCJ.B., 1957, p. 101,

B. WINIGER, La responsabilité aquilienne en droit commun. Damnum culpa datum, Genéve-Bile-Munich,
Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 133.

R. O. Davcq, Traité de la responsabilité civite, vol. Il « Le lien de causalité ; fe dommage et sa réparation »,
tes Novefles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 272, n° 2869 ; terme utilisé par l'ancien droit Frangais rel que
rappelé par ). FONTEYNE, « De la nature du dommage causé par les lésions physigues », RG.A.R., 1953,
n° 5203

E. Dirix, Het begrip schade, Bruxefles, Kluwer, 1984, p. 15, n* 5; J. RowNsE, Schade en schadeloosstelling, Gent,
Story-Scientia, 1984, p. 7, v* 4 ; D. SimoENSs, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aanspra-
kelifkheid. Deel 1. Schade e schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999, p, 15,

l. DuRANT, « Le demmage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in 5. STuNs et P. Wy (dir),
Les rapports entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, la Charte, 2010, p. 57.

E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 16, »° 5 ; E. Noroin, De schadevergoeding in het aars-
prakelijkheidsrecht : tssen compensatie en handhaving, Universiteit Antwerpen, 2074, p. 13, n® 22 ; . LAURENT,
Principes de droit civil frangais, 3° éd,, 1. XX, Bruxelles/Paris, Bruylant-Christophe et C¢/Librairie A, Maresqc,
1878, p. 566, n° 522.

R. Pirson et A. De VILLE, Traité de f responsabilité civile extracontractuelle, t. £, Bruxeiles/Patis, Bruylant/LG.DJ.,
1935, p. 352, n” 352; loi aguifia citée par ], FONTEYNE, « De la natire du dommage causé par les |&sions
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ment 3 un intérét”. Certains auteurs font enfin référence au patrimoine™,
tandis que d’autres insistent sur I’aspect matc¢riel” et moral de la notion'™.
Malgré cette variabilité du vocabulaire et des concepts utilisés, on peut
néanmoins mettre en évidence un terme, déja employé par Domat en 1777,
ct qui revicnt presque systématiquement dans les définitions soumises par la
doctrine. H s'agit de Ia notion de perte'' et, plus précisément, de perte d’un
avantage'™. Cette assimilation du dommage 3 unc perte n’cst toutcfois guere
satisfaisante cn ce qu’elle est trop restrictive'® et difficilement compatible

physiques », RG.A.R, 1953, n° 5203 ; . DURANT, « Le dommage réparable dans les deuix ordres de responsa-
bilité », in 5. STUNS et P WeRy (dir), Les rapports entre les responsabilités contraciuelle et extracontractuelie,
Bruxelies, 1a Charte, 2010, p. 57,

% |. DABIN, « Lésion d'intéréc ou lésion de droit comme condition de la réparation des dommages en droit
privé et en droit public », Annales de droit et sciences polfitiques, 1948-1949, p. 9; |. Ronsk, Schade en scha-
deloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 7, n° 4.

8 R. Pirson et A. DE VILLE, Traité de la responsabifité civile extracontractuelle, v. 1, Bruxelles/Paris, Bruylane/L.G.D),
1935, p. 352, n® 352 ; J. DABIN, « Lésion d'intérét ou lésion de droit comme condition de la réparation des
domemages en droit privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1943, p. 9 ; £ Dirix,
et begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 15, n° 5 ; E. Noroiy, De schadevergoeding in het aanspraxeli-
fkheidsrecht : tussent compensatie ern handhaving, Universiteit Anewerpen, 2014, p. 1%, n® 22 ; |, RONSE, « La
notion du dommage : lésion d'intérét », note sous Cass, 2 mai 1955, R.CLB, 1957, p. 101

= Lot aquilia citée par §. FONTEYNE, « De la nature du dommage causé par les lésions physiques », RG.AR,
1953, n® 5203.

10 J. Van RYN, note saus Bruxelles, 12 avril 1944, R.CLB, 1947, p. 123 ;). FONTEYNE, « De la nature du dommage
causé par tes iésions physiques », RG.AR, 1953, n° 5203 ; R. Pinson et A. De VILLE, Traité de la responsabifité
civile extracontractuelie, t. |, Bruxelles/Paris, Bruylast/L.G.DJ, 1935, p. 352, n® 352 ; . LauReny, Principes de
droit civil francafs, 3° éd, t. XX, Bruxelles/Paris, Bruylant-Christophe et C*/Librairie A. Maresqc, 1878, . 566,
n° 522.

ot j. FONTEYNE, « De la nature du dommage causé par les lésions physiques », RGAR, 1953, n° 5203 ;
J. RoNsE, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 7, n° 4 ; E. Dirix, Het begrip schade,
Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 15, n° 5 ; E. NoRpiN, De schadevergoeding in het aansprakefijkheidsrecht : tissen
compensatie en handhaving, Universiteit Antwerpen, 2014, p. 11, n° 22 ; R. O. DALCq, Traité de la respon-
sabilité civite, vol. Il « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation », Les Novelles, Bruxelles, Larcier,
1962, p. 272, n° 2869 ; D. SimoENs, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakeli-
jkheid. Deef It Schade en schadeloosstelfing, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 15; L. DURANT, « Le dommage
réparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. STins et P Wery {dir), Les rapporis entre les
responsabifités contractuelle et extracontractuelfe, Bruxelles, la Charte, 2010, p. 57 ; F. LAuReNT, Principes
de droit civil frangais, ¥ éd, t. XX, Bruxelles/Paris, Bruylant-Christophe et C*/Librairie A, Maresqc, 1878,
p. 566, n° 522 ; C. CALAFAYAN, Essai sur la nation de préjudice. Ftude comparative en tort law et en droit
frangais de la responsabifité civile délictuelle, Thése pour l'obtention du doctorat en drait, Université
Paris I, 2007, p. 19; L. Reiss, Le juge et le préjudice. Etude comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-
Provence, PUAM, 2003, p. 19,

w2 P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. 1| « Les obligarions », Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 1543,
n® 1063 : §. DasIN, « Lésion d'intését ou $ésion de droit comme condition de la réparation des dommages
en droit privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1949, p. 97 ). VAN Ry,
note sous Bruxelles, 12 avril 1944, R.CJ.B, 1947, p. 123 ; R. O. DaLcq, Traité de la responsabilité civife,
vol. 1l « Le lien de causalité ; Je dommage et sa réparation », Les Novelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 283,
n® 2504 ; §. RONSsE, « La notion du dommage : lésion d’intérét », note sous Cass., 2 mai 1955, R.CJ8.,
1957, p. 101.

103 C. CaLaFaYAN, Essai sur la notion de préjudice. Etude comparative en tort law et en droit francais de la
responsabilité civile défictuelle, Thése pour lobtention du doctorar en droit, Université Paris |, 2007, p. 19 et
pp. 359 et 5. Vauteur propose dés lors de distinguer deux aspects du préjudlice : un aspect économigque gqui
reproduit ¥idée de perte et qui doit tre indemnisée et un aspect moral qui traduit fe concept datteinte
qui doit étre sancrionnée. Concernant le premier aspecr, le préjudice serait une notion de fait ators qu'il
s'envisagerait comme une notion de droit pour le second.
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avec I'indemnisation des préjudices extrapatrimoniaux'. Mais qu'en cst-il
de la Cour de cassation 7 Comment a-t-elle excrcé son contrdle au regard
de la définition du dommage ? La Cour a défini le dommage comme unc
lésion a un droit dans un premier temps, puis 3 un intérét dans un second
temps. Ensuite, dans ses dernicrs arréts, elle a retenu la conception dite
moderne du dommage, i savoir celle de la comparaison entre la situation
de la victime et celle qui aurait ée¢ la sienne si le fait dommageable n’était
pas survenu. Nous wllons revenir sur cette évolution de la jurisprudence de
la Cour de cassation!®.

Section 3
Théories pour définir le dommage

§ 1. La lésion d'un droit

A, Du droil romain au xx® siécle : prémices de {'évolution du droit vers I'intérét

14. La jurisprudence de la Cour de cassation belge a évolué quant i la
défmition du dommage abandonnant, fin des années 1930, début des années
1940, Iassimilation du dommage i la Iésion d’un droit au profit de Patteinte
a un intérét. Paradoxalement, 'évolution historique antérieurc est plutde
inverse, des lors que la notion d'intérét remonte au droit romain alors que
la mise en évidence des droits de la victime date plutdt du xvr® sidcle0s,

v -

o4 . - " A
J-5. BORGHETTY, « Les intérérs protégés et Tétendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité

civile extracontsactuelle », in Etudes offertes & Genevidve Viney, Paris, 1.G.D)., 2008, p. 155,

Notons qu'a cdté de ces trois théories pour définir le dommage, certains auteurs belges, essentieflement
néerlandophones, en distiguent une quatrigme : la théorie de fa Telativieé aquilienne ou de Fillicéité
relative (voy. not. £. Dirix, Het begrip schade, Bruxeltes, Kluwer, 1984, p. 22 ; H. BOcKEN, |. BOONE et
M. KruitHor [coll], Inleiding tot het schadevergoedingsrecht. Buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht
en andere schadevergoedingsstefsels, Bruges, die Keure, 2014, p. 51; ). Ronsg, Schade en schadeloosstelling,
Gent, Story-Scientia, 1984, pp. 24-26 ; L. DE WILGE, « Begrip “Schade” », fn H. VANDENBERGHE [dir], Onre-
chtmatige daad : actuele tendensen, Anvers, Kluwer, 1979, p. 192 ; H. Roun, « Quelques remargues sur les
engagements résultant des délits ou quasi-délits (are, 1382-1383 du Code civil} », Bulletin de la Classe des
lettres et des sciences morales et politiques. Académie royale de Belgique, 1927, p. 84 ; |. BooNE, « Fabandan
de ka rupture du lien causal par fa Cour de cassation », in La rupture du lien causal ou qvénement de
Faction directe et le déclin du recours subragataire ¥, Ligge, asbl Editions du feune barreau de Likge, 2007,
PP. 42-43.3). Selon cetre théorie qui trouve son origine en droits allemand et anglais {J, LiMpEns, « La
théorie de la "relativité aquilienne” en droit comparé », in Mélanges efferts & René Savatier, Paris, Dalloz,
1965, p. 562 ; A. TUNC, « Les récents développements des droits anglais et américain sur la refation de
causalité entre la faute et le dommage dont on doit réparation », Rev. intern. dr. cemp., 1953, p. 26), le
dommage tésulterait de fa ésion d'un intérét protégé par la norme violée (P. WEsSNER et B, WiNIGER,
« La faute et Jes intéréts protégés », in Le droit frangais de la responsabilité civile confronté aux projets
européens d'harmonisation, 2011, http:/fgrerca.univ-rennes1.fr/digital Assets/288/288514_wesnerwiniger.
pdf, p. 1). Cette théorie ne constitue pas en tant que telle, 3 notre estime, une maniére de définir Je
dom.mage, rais constitue plutdt un examen de ka norme de conduite qui pourra avoir des conséquences
au niveau du fait générateur ex qui va également détezminer les dommages réparables, mais sans vraiment
définir la notion de dommage.

B. WiNIGER, La responsabifité aguilienie en droit commun. Damnum culpa datum, Gendve-8ale-Munich,
Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 17.
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15. Le droit romain ne proposait pas de réelle définition générale du dom-
mage (¢f. supra, n° 4). Néanmoins, la référence 3 I'intérét de la vicnme était,
déja présente dés le mr® siécle, méme s'il fiot souligner gquelle était plutét
utilisée pour fixer le caleul de Pindemnité!. En effet, Ulpicn tenait compte
de l'intérét du lés¢ i ce que la chose ne soit pas endotmnageée, pour faire
en sorte que le dommage réellement subi soit indemnisé'®. Au xvir® siecle,
Heineccius, mais également Pothier feront, eux awsssi, appel a intérét du
lés¢ dans le cadre du calcul du domumage. La notion d’intérét était donc
déji conmue dés cette époque, mais intervenait plutdt dans le calcul de I'in-
demnisation que dans le cadre de Ja définition du donunage. Scul Grotius,
nous 'avons souligné, 8’1l n’a pas en tant que tel eu recours i Mintérét de la
victime, a énuméré les biens protégés pour définir le dommage'™.

16. A partir du xvI° siécle, on commence i reconnaitre 3 la personne lésée
la possibilité, en matiére de responsabilit¢ civile, de faire valoir ses droits sans
toutefois qu'un véritable lien entre droit subjectif et dominage soit encore
clairement énoncé!"’. Ce lien va apparaitre dans le courant du x1x* si¢cle. En
Suisse, les auteurs de doctmine commencent en effet 4 cette époque i définir
le donunage comme la lésion d'un droit tandis qu’en France, dans un arrée
du 4 février 1868, la Cour de cassation laissait entrevoir que I'atteinte 3 un
droit était constitutive d’un préjudice't. La 1ésion d’un droit semblait donc
étre considérée, en France, comme unc condition suffisante pour gu’il y ait
dommage. Mais ¢tait-ce pour autant une condition nécessaire ¢ On aurait
d’abord pu le croire, putsque, dans un arrét du 16 avril 1859"2, 1a Cour de
cassation frangaise a considéré que I'intérée purement moral ne permeteait
pas de donner heu i une indemnisation. On en retrouvait également un
écho en doctrine, puisque A. Sourdat estimait qu’il fallait une atteinte 3 un
droit acquis pour pouvoir agir en réparation'™. 11 faisait également men-
tion de la nécessité d'un intérét, mais de maniére cumulative, et renvoyait
plutdt 3 unc condition de recevabilité de laction qu’d une définition du
dommage'*. Néanmoins, dés 1863, la Cour de cassation francaise n’a plus
imposé une telle exigence et donnait au concept de dommage 'interprétation
la plus large'"™ puisqu’elle considérait que « l'article 1382, en ordonnant en
termes absolus, la réparation de tout fait quelcongue de Thomime gui cause

w B. WinIGER, La responsabifité romaine. Damnum Iniuria Datum, Bile-Francfore-sur-le Main, Helbing&Ltichten-
hahn, 1997, p. 144,
hs Ibid.

109 H. GroTIus, De iure belli ac pacis, Paris, 1625, 2, 17, 2 et 15.

aw B. WiniGER, La responsabilité aquilienne en drait commun. Damnurn culpa daturn, Genéve-Bile-Musich,
Helbing&Lichtenhahn, 2002, p. 44.

m Cass. fr. (ch. req.), 4 février 1868, D., 1868, p. 272.

w Cass. r. (ch. req.), 16 avril 1858, D, 1858, p. 295.

u3 A. Sourpar, Traité général de la responsabilité ou de laction en dormmages et intéréts en dehors des contrats,
t. 1, Paris, L.G.DJ, 1872, pp. 24 et 32.
e Ibid,, p. 37.

s E. Dinix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 19, n* 9.
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a autrui un domimage, nc limite en rien, ni la nature du fait donunageable,
ni la nature du len qui deit unir, en cas de décds, la victime du fait avec
celui de ses ayants droit qui en demanderait réparation »''%. La lésion d’un
intérét suffisait en vertu de cette jurisprudence'”. Avant méme le début
du xx siécle, les deux theéses avaient donc déja fait leur apparition dans la
jurisprudence frangaise.

B. La lésion du drojt d'autrui dans la jurisprudence de la Cour de cassation
belge : de la faute au dommage

7. Cette cagence d'une atteinte au droit d'autrui dans la mise en ceuvre
des articles 1382 et 1383 du Code civil va également apparaitre dans la juris-
prudence de la Cour de cassation belge au début du xx* sidcle. Néanmoins,
il nous scmble gu’elle était initialement envisagée sous angle de la faute
plutét que sous celui du dommpage. La Cour parait en effet considérer que,
lorsqu'une personne lése le droit d’autrui, elle commet alors une faute et est
tenae de réparer le dommage qui découle de cette atteinte!™®. L'acte serait
donc illicite parce qu’il porte atteinte au droit d’autrui et son auteur sera
responsable du dommage causé par cet acte. Elle indiquera ainsi, dans un arrée
du 4 juiller 1929'", que « la responsabilité n’existe que s'il est prouvé que le
dommage vésulte de la violation du droit par celui auquel elle est imputée ». Le
dommage doit donc avoir ét¢ causé par la violation du droit.

18. Ensuite, la Cour de cassation va opérer un ghissement de la 1ésion du
droit d’autrui de la faute vers le dommage. Dans son arrét gu 21 mars 1935,
elle précise que « foute Iésion d’un droit civil, résultant d’un acte illicite, imputable
i une personne quelle qu’elle soit, Ioblige i réparer le dommage ainsi causé ».
Ce n’est donc plus le dommage qui résulee de la violation du droit d’autrui,
mais la lésion d’un droit civil qui résulte de Pacte illicite. On pourrait donc
y voir un déplacement de cette notion d’atteinte & un droit du giron de la
faute vers celui du dommage ou, i tout le moins, une distinction opportune
entre 'illicéité par Porigine ct par Ie résultat. L'illicéité par Porigine concerne
le fait génératenr ct touche i la norme de conduite. Ellc doit étre distinguée
de T'illicéité par le résultat relatif an dommage. Notons également, comme le

e Cass. fr. {ch. crim.), 20 février 1863, D, 1864, p. 99.

w G. MaaTy et P. Ravnaup, Les obligations, t. 1 « Les sources », 2° &, Paris, Sirey, 1988, p. 455.

Vay, Cass, 5 novembre 1920, Pas, 1920, p. 193 ; voy, également, les conclusions de Favocae général LecLercg
avant I'arrét du 5 novembre 1920 {« il y a faute lorsqu'une obligation préexistante est violée ; il y aura violation
d’une obligation préexistante forsqu'un doit civil aura été 1ésé »), mais aussi avant larrét du 17 novembre
1927, Cass. (2° ch.), 17 novermnbre 1927, Pas, 1928, p. 13 (« le propriétaire pourra, en vertu de Iasticle 1382,
abtenir fa réparation du dommage résultant de la iésion de son droit »), ainsi que sa note sous l'arrét du
23 juin 1932, Cass. (1" ch.), 23 juin 1932, Pas, 1932, p. 200 {« pour qu'il y ait responsabilité, il ne suffit ni
d'une imprudence ni d'une blessure ; il faur que fe droir d'autrui soit 1ésé et que cet acte illicite ait causé
dormmage au titulaire du droit »).

n Cass. (1™ ch.), 4 juillet 1929, Pas.,, 1929, p. 261.

m Cass. (1* ch.), 21 mars 1935, Pas., 1935, p. 194
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souligne R. O. Dalcg, que la Cour de cassation n'a pas précisé que « seule »
nl2l

la ¥ésion d’'un droit civil oblige d réparer le dommage cause »

19. Ces arréts préfigurent une évolution dans la jurisprudence de la Cour,
La définition de la faute comme la lésion du droit d’autrui avait, en effet, &té
défendue par le procureur général Leclereq et par F. Laurent'?. Elle trouvait
par ailleurs un écho dans Ia jurisprudence de la Cour. Cette these a toutefois
¢té abandonnée par la Cour de cassation estimant, 4 partir dc 1948, que
Patteinte & un droit subjectif n’est ni une catégoric particulicre d’acte objec-
tivement illicite ni la violation d’une norme de comportement déterminée™.
Elle a néanmoins été 3 nouveau défendue en doctrine plus récemment™.
A notre estime, I'atteinte au droit d’autrui doit étre du ressort du dommage ct
s’envisager comme une condition suffisante de celui-ci. Nous y reviendrons.
La faute doit, quant 3 clle, s’envisager comme la violation d’une norme de
conduite, formuléc ou non. Elle doit correspondre  « faire unc chose qu’on
n*avait pas le droit de faire »%, mais ne doit pas se confondre avec le droit
&autrui. Partant, la faute renvoie plutdt i la violation d’'une régle de droit
tandis que le dommage correspond i P'atteinte au droit d’autrui'®. La lésion
dur droit constitue ainsi 'un des aspects de 1a notion de faute' alors que la
lésion d’un droit (d’autrui) est une condition (suffisante ; of. infra, n° 70} du
dommage. Les deux conditions doivent étre distinguées et ne font pas réfé-
rence aux mémes réalités. Ainsi, méme si une personie porte atteinte au droit
d’autrui et quelle lui cause un domumage, elle ne commet pas pour autant

un acte fautif, si aucune norme n’a été violéce, si le fait n’est pas illicite!,
: H

™ R. Q. Daicq, Traité de la responsabilité civile, val. | « Les causes de responsabilité », Bruxelles, Larcier, 1967,
p. 278, n° 2891.
g £, LAURENT, Principes de droit civil frangais, 3 &d., t. XX, Bruxelles/Paris, Bruylant-Christophe et CfLibrairie

A. Maresqg, 1878, n* 404 et voy. not. pour ke Procureur général LecLErcq, ses conclusions générales précédant
Cass, (1* ch.), 4 juillet 1929, Pas, 1929, p. 261.

73 Cass. (1% ch.), 16 décembre 1948, Pas, 1948, |, p. 727 ; Cass. (1 ch), 16 octobre 1952, Pas, 1953, |, p. 66;
Cass, (1' civ), 25 juin 1953, Pas, 1953, p. 857.

LS Voy, & ce sujet, les références citées par T. Léonard ainsi gue Fopinion défendue par Vauteur lui-méme selon
taguelle un lien doit exister entre a faute et latteinte au droit subjectif : T. Léonarn, Conflits entre droits
subjectifs, libertés civiles et intéréts Jégitimes. Un modéle de résolution basé sur Topposabifité et fa responsabilité
civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 423 et pp. 465-468. Voy. également en France la thése de S. Jean qui estime
que fa responsabilité civile sanctionre la violation du devoir général de ne pas porter atteinte 3 autrui et
indique que la I&sion d'un droit subjectif est le fait générateur dommageable méme si elle précise également
que le dommage matérialise le siége de latteinte (5. Jean, La protection des droits subjectifs par la respon-
sabifité civile, Thése pour fobtention du doctorat en droit privé, Université Toulouse 1 Capitole, 2012 et

not. p. 680).
125 C. TouLuer, Le droit civil frangais suivant fordre du Code, Paris, Warée, 1825, p. 129.
H6 H. RoLIN, « Quelgues remarques sur les engagerents résultant des délics ou quasi-délits (art. 1382-1383 du

Code civil) », Bulletin de la Classe des lettres et des sciences morales et politiques. Académie royale de Belgique,
1927, p. 69 ; . DABIN, « Lésion d'intérét ou Jésion de droit comme condition de la réparation des dommages
en droit privé et en droit public », Annales de droit et sciences politigues, 1948-1949, p. 32.

w J. VAN RyN, note sous Bruxelies, 12 avril 1944, RCJ.B, 1947, p. 125.

e C. TouLLIEr, Le dreit civil frangais suivant fordre du Code, Paris, Warée, 1825, p. 134 ; ). DasIN, « Lésion d'incéréc
ou lésion de droit comme condition de fa répararion des dommages en droit privé et en droit public »,
Annales de droit et sciences politiques, 1948-1949, p. 32.
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C. Définition restrictive du dommage comme l'atteinte 4 un droit

20. L’exigence de Patteinte 4 un droit pour définir le dommage ne res-
sort pas uniquement de la jursprudence de kb Cour de cassation belge de
I'époque, mais a été également défendue en doctrine. Toullier, au début du
x1x¢ siecle, assimilait défa le dommage 3 une atteinte aux droits personnels
o‘ulrécl_s d'autrui®. H. Rolin précise, quant & lui, qu’il doit s’agir d’un droit
civil, ¢’est-d-dire un intérét protégé par une action ou une exception'®. H. De
Page est dans la méme lignée puisqu’il définit le dommage comme le préjudice
résultant de la lésion d’un droit civil'®, ], Dabin a, lui aussi, défendu lidée
quc.la réparation nécessite latteinte a un droit™, mais donne une signification
particulicre au mot droit (¢f. infra, n° 21). En France, nous avons rappelé

que Sourdat défendait cette thése partagée également par d’autres auteurs'™.

21.  Encore faut-il s’entendre sur ce qui est visé par le mot « droit ». La juris-
prudence de Ja Cour de cassationi ne nows aide pas i répondre 3 la question
puisqu’elle ne précise pas ce qu'elle entend par lésion d’un droit'™. Comme
nous I'avons souligné, il nous semble qu'il ne doit pas s’agir du droit entendu
comme U'ensemble des dispositions normatives. T ne peut pas non plus &tre
assimilé au droit 4 ne pas subir un préjudice sous peine d’aboutir i une péti-
tion de principe™>"%. Définir le dommage comme la lésion du droit 3 ne pas
subir de dommage n’a, en effet, aucun sens. Ces deux significations ayant été
écartCes, quentend-on dés lors par le mot « droit» ? Si on reprend la défini-
tion de RR. von Jhering, le droit serait « 'expression d’un intérét reconnu par

. -

C. TouLuizr, Le droit civil francais suivant ordre du Code, Paris, Warée, 1825, p. 134,
H. Rouin, « Quelques remarques sur les engagements résultant des délits ou quasi-délies (art. 1382-1383 du
E;);l; civ';li); w, Bulletin de Ja Classe des lettres et des sciences morales et politiques, Académie royale de Belgique,
, p- 68.
I;S;'JE PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 3° &d, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1964, pp. 946-947, n™ 948-
J P.TBEN, « Lésion d'intérét ou lésion de droit comme condition de la réparation des dommages en droit
privé et en droit public », Annales de droit et sciences politigues, 1948-1949, p. 7.
R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, Sources des ebligations, ©. 1V, Paris, Librairie Arthur Rousseat
1924, p. 120 (estimant que le dormmage existe méme si le droit 1ésé n'était pas utilisé) ; N. DEjean s LA Bﬁme’
(avec la coll. de Ch. AuBry et Ch. Fr. Rau), « Responsabitité défictuelie », in A. PonsaRD et |. FaDLAEEAH (dir.)
Droit civil frangais, 8° &d,, 1. VI-2, Paris, Librairie de la Cour de cassation, 7989, § 443 ; F. LAURENT, Principes de
drait civil frangais, 3° éd, t. XX, Bruxelles/Paris, Bruylant-Christophe et C*/Librairie A. Maresqc, :I878, p. 423;
M. PLanioL, G. Ripert et P. Esmem, Traité pratique de droit civil frangais, t. Vi « Obligations », 2° éd Paris'
LGDY, 1952, p. 753 (ils fone mention d'intéréc protégé par e droit). ’ '
R. O. DaLcg, Traité de la responsabilité civile, vol. B « Le lien de causalité; le dommage et sa réparation »
Les Novelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 282, n" 2904, '
). I?»’:BIN, « Lésion d'intérér ou ésion de droit comme condition de la réparation des dommages en droit
privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1949, p. 11.
1l convient par ailleurs de ne pas confondre le droit dont it est question dans la définition du dommage
avec le droit consacré par larticle 1382 du Code civil. Comme le souligne §. Ronse, la sanction prévue 4
!'a‘rticle 1382 & savoir l'indemnisation du dommage valide le droit de ne pas souffrir d’'un dommage causé
l‘lllc‘itement (). Rowsk, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, pp. 21-22, n° 17), Ce droit
a réparation doit donc étre distingué de celui qui est violé pour considérer que le demandeur a subi un
dommage (voy. également P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, ©. Il « Les abligations », Bruxelles
Bruylant, 2013, p. 1543, n" 1063). '
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le législateur comme méritant et demandant protection »'*. Par constquent,
ce qui distingue le droit du simple intérét cst le fait que le droit soit assorti
d'une action en justice™. Critiquant cette définition, J. Dabin proposait plutot
de définir le droit comme un lien d’appartenance entre la personne et le bien
ou la valcur fixée par le droit positif'™. Ce lien permettrait de déterminer
qucls sont les intéréts dignes de protection. Le dommage s'assimilerait des lors
3 la lésion d’un droit {subjectif)'®, Patteinte i ce licn préexistant fondant les
avantages matériels ou moraux dont le demandeur jouissait en fait. Notons
que J. Dabin distingue lc dommage du préjudice, ce dernicr correspondant 4
la lésion d'un intérét, i latteinte & un lien de jouissance™'. Sans évidernment
prétendre 3 Pexhaustivité dans le recensement des définitions du terme « droit »
dans lc cadre de la définiion du dommage, force est de constater qu’elles
divergent ct que Pexercice est périlleux. Nous verrons que, dans le cadre de
notre proposition de définition, nous maintenons la yéférence i I'atteinte a
un droit entendu comme un droit subjectif et que nous nous référons, i cet
égard, 3 la définition du droit subjectif: donnée par T. Léonard dans sa these
de doctorat (¢f. infra, n° 68).

22. Au-deld de la définition, il convient également de s'interroger sur les
avantages ct inconvénicnts d’unc telle théorie. J. Dabin avance deux argu-
ments en faveur de cette définition. Selon lui, elle se justifie, d’une part,
parce que «seule une sitnation juridique, appuyée sur un droit, simpose au
respect d’autrui » et, dautre part, du fait que, «si toute lésion d'intérét appelait
réparation [...], maintes activités utiles 3 la société s’en trouveraient défran-
chies et paralysées »'2. Elle permet ainsi de lmiter le champ d’application
de Vindemnisation fondée sur Tarticle 1382 du Code civil et d’éviter d'im-
poser une charge excessive 3 auteur de Pacte illicite'. Une telle limitation
peut toutefois également s'analyser comme un inconvénicnt. Elle contraste,
en outre, avec la philosophie qui avait présidé 4 la rédaction du Code civil
caractérisée par une conception trds ouverte de la notion de dommage et par
la volonté de le réparer quelle que soit sa forme'. En effct, cette maniére

5 R. voN JHerING, Lesprit du droit romain dans les diverses phases de son développement (traduit par
©. DE MEULENAERE), 7¢ &d, 1. IV, Paris, A. Maresq Ainé Editeur, 1880, § 71, p. 329,
e Cette conception était également défendue par H. De Page estimant que le dommage est la léston d'un droit

consacré par les lois civiles et muni d'une action (H. De Pack, Traité élémentaire de droit civil belge, 3° éd,
t. I, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 947, n° 950).

el 1. DanIN, « Lésion d'ineérér ou lésion de droit comme condition de la réparation des dommages en droit
privé et en droit public », Annales de droil et sciences politiques, 1948-1949, pp. 14-17.

w Il définit le droit subjectif comme la prérogative concédée & une personne par le droit objectif et garantie
par des vaies de droit de disposer en maitre d’'ur bien qui est reconnu lui appartenir, soit comme sien, soit
comme dii (). Daen, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 105).

i J. DasIN, « Lésion dintérét ou lésion de droit corme condirion de la réparation des dommages en dreit
privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1949, pp. 9 et 31.

12 Ibid,, pp. 9 et 15.

"3 ). RoNsg, « La notion du domemage : #sion dintérét », note sous Cass, 2 mai 1955, RCLB, 1957, p. 102,

1l B. WiNIGE, La responsabilité aquilienne au 19* siécle. Damnum iniuria et eulpa datum, Zurich, Schulthess,
7009, pp. 78-79, 100, 126, 129, Cette méme idée de considérer que toute forme de dommage est réparable
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de défmir le dommage ajoute unc exigence qui ne sc retrouve pas dans Par-
ticle 1382 du Code civil et restreint de Ja sorte son champ d’application'®.

23.  Limiter ainsi le dommage 4 la 1ésion d’un droit se rapproche de la concep-
tion allemande du dommage™. Le Code civil allemand de 1896 (Biirgerliches
Gesetzbuch), $'inspirant de PALR prussien™, énumére en effet unc liste de biens
juridiquement protégés au paragraphe 823, 1. L’obligation de réparation cst, dans
cette disposition, limitée A Patteinte 3 la vic, au corps, 4 la santé, 3 la Liberté, 3 I
propriété ou A tout dtre droit dantrui, Cette énumération légale est complétée
par une énumération établie par la jurisprudence®. On retrouve également
une restriction aux dommages aux choses et aux corps au paragraphe 1834 du
Code zurichots (Privatrechdiches Gesetzbuch fiir den Kanton Zurich), mais
uniquement en cas d’infraction comtre le droit civil, le paragraphe 1827 relatif
aux infractions pénales et aux actes dolosifs visant n’importe quel dommage'*!59,

24. Méme si les théories appliquées ne sont pas les mémes, la jurisprudence
belge de I'époque, en ayant recours 4 la Iésion d’un droit, partageait donc
Ia philosophie germanique. Telle ¢tait donc la position de la Cour de cas-
sation belge au début du xx© siecle. Qu’en était-il en France ? La situation
était tout antre, puisque la Cour de cassation appliquait d&ja la théorie de
lintérée depuis la fin du xix© siécle. En effet, dans la lignée de larrét de
1863 relevé ci-avant, la jurisprudence de la Cour de cassation et des juri-
dictions de fond estimait, jusque dans les années 1930, que la lé&sion d’un
simple intérét suffisait & condition qu’il soit Igitime, méme si la légitimité
n’était pas appréciée de maniére uniforme’™. Dans un arrét du 2 févrer
1931, elle précisa encore la notion d’intérét dans le cadre’d’un préjudice par

se retrouve également dans le Code civil bernois et puis dans fe Code des obligations suisse 3 Varticle 41,
alinéa 17 (B, WiNIGER, La responsabilité aquilienne au 19 siécle. Damnum iniuria et culpa datum, Zurich,
Schulthess, 2009, pp. 280 et 479}

R, O. DaLcq, Traité de Ia responsabilité civile, val. Il « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation », Les
Novelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 272, n° 2871; R. Pirson et A. De VILLE, Traité de la responsabilité civile
extracontractuelle, t. |, Bruxetles/Paris, Bruylant/L.G.D.), 1935, p. 413,

Pour rappel, Fabréviation « ALR » signifte Allegemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten. Voy. |. RONSE,
« L.a notion du dommage : lésion d'intérdt », note sous Cass, 2 mat 1955, R.CJLB, 1957, p. 102.

Le titre 6 énumérait les biens juridiquement protégés : le corps, la liberté et le patrimoine {B. WINIGER, La
responsabilité aquilienne au 19° sidcle. Dampnum infuria et culpa datum, Zurich, Schulthess, 2009, p. 37).

S. Lorenz, « ba faute et les intéréts protégés », in Le droit francais de la resporsabilité civile confronté aux
profets européens d’harmonisation, 2011, hutps//grerca.univ-rennes1 fr/digicalAssets/288/288520_slorenz,pdf,
P- 3; £ FERRAND, Droit privé allemand, Paris, Dalloz, 1997, p. 372 ; C. WiT2, Droit privé allemand. Actes
juridigues, droits subjectifs, vol. 1, Paris, Litec, 1992, p. 458 ; X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la
responsabilité, Paris, L.G.DJ., 2004, p. 57.

B. WirnnGer, La responsabilité aquilienne au 19° siécle. Dammum iniuria et culpa datum, Zurich, Schulthess,
2009, p. 314,

Si le droit allemand, tout comme le droit anglais, se rapproche de la théorie de a lésion d'un droit quant 3
la volonté d'introduire une certaine fimitation, il ne l'applique pas pour autant puisqu'il a plutdt recours
4 une autre théorie, dite de la relativité aquilienne (voy. supra, note 105).

Voy. la jurisprudence de fa Cour de cassation et des juges du fond citée par H. LaLov, Traité pratique de la
responsabilité civile, 6° éd,, Paris, Datloz, 1962, p. 104 ; X. PraDEL, Le préjudice dans le droit civil de la respon-
sabilié, Paris, LG.DJ, 2004, p. 22 ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligatiens. Tome 1. Les sources, 2° éd, Paris,
Sirey, 1988, p. 455,
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répercussion estimant qu'il fallait que « action en indemnité, intentéce en
raison du seul préjudice moral, soit fondée sur un intérét d’affection né du
lien de parenté ou d’alliance entre le demandeur et la victime »'™?. Voulart
cosuite réduire le nombre de préjudices réparables™ et réagir aux exces de
fa jurisprudence antérieure™, la Cour de cassation a ensuite défini, a partir
de 1937, lc dommage comme une atteinte 3 un intérét légitime juridique-
ment protégé'™ (¢’est-i-dire un droit), A tout le moins pour les victimes par
ricochet', se mettant ainsi au diapason de son homologue belge. Dans son
arrét du 22 juillet 1937"7, la Cour précisera ainsi que « le demandeur d'une
indemnité délictuclle ou quasi-délictuclle doit justifier non d’'un dommage
quelconque, mais de la késion certaine d’un intérét légitime, juridiquentent
protégé »¥. Elle reviendra toutcfois ensuite a sa jurisprudence initiale, aban-
donnant la théoric de la lésion d'un droit™ par un arrét de principe du
27 février 1970', Par cet arrét, la Cour décida que l'article 1382 du Code
civil « ordonnant que 'auteur de tout fait ayant causé un domrmage 3 autrui
sera tenu de le réparer, n’exige pas, en cas de décés, Pexistence d’un lien
de droit entre le défunt et le demandeur en indemnisation ». La lésion d’un

152 Cass, fr. (ch. cvim.), 2 février 1931, D, 1931, p. 38.

15 Voy, pour des illustrations de situations odl lindemnisation devait étre écartée en application de cette
jurisprudence : H. LaLou, Traité pratique de la responsabilité civile, 67 éd, Paris, Dalloz, 1962, pp. 103-117;
G. MARTY et P. Raynaup, Les obligations, t. 1 « Les sources », 2° éd, Paris, Sirey, 1988, p. 456,

e £. DIRIX, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 20; X. PrADEL, Le préjudice dans le droit civil de fa
responsabilité, Paris, LG.DJ, 2004, p. 21,

" Cass. fr. (ch, crim.), 13 février et 27 juillet 1937, D, 1938, p. 5 ; Cass. fr. (ch, civ.}, 28 novembre 1938, D.H, 1939,
p. 97 ; Cass. fr. (ch. civ.), 23 mai et 20 avril 1939, Gaz. Pal, 1939, p. 268 ; Cass. fr. (ch. civ.), 22 février 1944, D,
1945, p. 293 ; Cass. fr. (ch. civ.}, 21 octobre 1952, JCP, 11, 7592 ; Cass. fr. (ch. civ.}, 13 décembre 1961, Bull. civ,,
n® 861; Cass. fr. (ch. civ), 10 janvier 1963, D, 1963, p. 404 ; Cass. fr. {ch. civ.), 4 mars 1964, Gaz. Pal, 1964,
p. 392,

16 Voy, au sujet de Iévolution ultérieure de l'interprétation de cette notion pour les victimes par ricochet,
G. VINEY et P Jourpain, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, L.G.D.). 2013, pp. 111-114.

17 Cass. fr. (ch. crim.), 13 février et 27 juillet 1937, [, 1938, p. 5

8 Cet arrét pouvait étre interprété de deux maniéres : soit on considérait qu'it ne sagissait pas d'un réel revi-
rement de jurisprudence estimant que la protection juridique nétait que la répérition du caractére légitime,
soit on voyait dans cet arrét un véritable tournant dans la jurisprudence de fa Cour. Voy, a cet égard, J. FLour,
J-L. AuErT et E.Savaux, Les obligations. 2. Le fait juridique. Quasi-contrats et responsabilité délictuelle, 14° éd,
Paris, Dalloz-Sirey, 201%, p. 175 ; X. PrRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, LG.DJ,
2004, pp. 31 et 5.; H. Mazeaup, « La Iésion d'un “intérée 1égitime juridiquement protégé”, condition de la
responsabilité civile », D, 1954, p. 39.

15 La référence A lintérér légitime juridiquement protégé fut en effet interprétée comene équivalent a un droit
muni d'action, voire un lien de droit (E. DIRIX, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 20; X. PRADEL,
Le préjudice dans le droit civil de la responsabifité, Paris, L.G.DJ, 2004, pp. 20-22 ; H, Mazeaup, « La lesion
d'un “intérét légitime juridiquement protégé’, condition de la responsabilité civile », D, 1954, p. 42 ; P. Brun,
Responsabilité civile extracontractuefle, 3° éd,, Paris, LexisNexis, 2014, p. 128). la chambre civile avait néan-
moins, déj avant 1970, anticipé son retour 3 sa jurisprudence initiale en estimant que l'intérée juridiquernent
protégé nimpliquait pas nécessairement l'existence d'un droit lésé (Cass. fr. [ch. civ.], 4 mars 1964, Goz. Pal,
1964, p. 392 ; Cass. fr. [ch. civ.), 18 mars 1965, Bull, dw, I, n° 289),

e Cass. fr. (ch. mixte), 27 fevrier 1970, Bull, 1970, p. 1 ; www.legifrance.fr. Avant cet arrét, la chambre criminelle
était déja revenue A sa jurisprudence antérieure : Cass. fr. (ch. crim.), 2 mai 1952, LCP, 1953, Ik, 7592 ; Cass. fr.
{ch. erim.), 16 décembre 1954, JC.P, 1955, I, 8505 ; Cass. fr. (ch. crim.), 6 juillet 1955, LC.P, 1955, 1|, 8917 ;
Cass. fr. (ch. crim.}, 20 janvier 1959, Gaz. Pal, 1959, 1.210 ; Cass. fr. {ch. crim), 24 février 1959, LC.P, 1959, I},
11095.
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simple intérét légitime sera indemnis¢e’. La Cour de cassation belge fut

toutefois plus précoce 4 cet égard, puisque cet abandon de la théorie de la
lésion d'an droit fut amorcée dés la fin des années 1930,

. § 2. Lésion d'un intérét stable et iégitime
A. Labandon de lI'exigence d'une atteinte a un droit au profit de l'intérét

25, L'amét du 16 janvier 1939 marque une étape importante dans la jurds-
prudence de la Cour de cassation relative au dommage. $'il n’est pas constitutif
d’un véritable revirement de junsprudence'®, puisque, comme relevé ci-avant
(¢f- supra, n° 18), la Cour ne précisait pas que seule la 1&sion du droit était
constitutive d’un dommage, arrét reste important en ce que I Cour s’est
prononcée de maniere explicite quant 4 T'abandon de I'exigence d’une atteinte
i un droit, 3 tout le moins d’'un droit muni d’une action'™. Dans cet arrét, la
Cour de cassation précise que P'article 1382 oblige « auteur d™un fait illicite a
réparer tout le dommage certain, autre que la privation d’un avantage illégitime,
qui a été causé par ce fait», mais ne subordonne pas « & Pexistence d’un tel droif'®
[muni d’action| I'obligation de réparer le domunage causé par un fait illicite »',
Si la question pouvait encore étre posée i la lecture de I'arrét du 21 mars 1935,
le doute n’érait alors plus permis. La victime ne doit pas démontrer que Iau-
teur a porté atteinte 4 un droit protégé par une action en justicc pour pouvoir
prétendre avoir subi un dommage. La preuve d'une lésion d’un intérét 1égitime
¢st nécessaire, mais suffisante'®. Dans le cadre de notre proposition de défini-
tion, nous maintiendrons e recours aux deux concepts : Iatteinte 3 un droit
entendu comune un droit subjectif et la #ésion d'un intérét, mais encadré par
la: véférence non & un simple intérét, mais 4 un intérét juridiquement protégé.
Nous y adjoindrons la notion d’atteinte a une liberté (¢ fnfra, n 63 et s.).

26. Cette consécration de 'abandon de Pexigence d’un droit par la Cour
de cassation n’était, en réalité, pas aussi franche qu’on pouvait le penser. En
effet, dans un arrét du 15 avril 1940, la Cour va indiquer qu’« il ne saurait
y avoir de dommage au sens de ces articles [1382 et s.| sans affeinte & un
droit'™ »'®, La Cour n'ignorait évidemment pas Parrét qu’elle avait rendu
précédemment. Il est en cffet précisé en note que, si, en vertu de arrét du

J. FLoun, J-L. Aueery et E. Savaux, Les obfigations. 2. Le fait juridigue. Quasi-contrats et responsabifité délictuelle,
14° éd,, Paris, Dalloz-Sirey, 2011, p. 176.

D. Simotens, Beginsefen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel [I Schade en
schadeloosstefling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 17.

R. O. Dascq, Traité de la responsabilité civite, vol. Il « Le lien de causalité ; e dommage et sa réparation »,
Les Navelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 282, n® 2904.

Nous soulignons.

Cass. (2° ch.), 16 janvier 1939, Pas, 1939, p. 25.

B, Dusuisson, « Fasrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. Létre ou e
néant : falternative illégitime », note sous Cass, 14 novembre 2014, 1T, 2015, n® 6595, p. 15.

Nous soufignans.

Cass. {2° ch.}, 15 avril 1940, Pas, 1940, p. 121.
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16 janvier 1939, le dommage peut consister en la privation d’un avantage
accordé i titre bénévole, c’est parce que celui qui en jouissait disposait d’'un
droit 3 ce qu'il n'y soit pas porté atteinte par un tiers. Nous avons soulign®
le caractére tautologique d’une telle définition du droit comune élément
constitutif du dommage. Par aillcurs, cet arrét a été critiqué en ce qu'il aurait
plutdt di envisager le probléme sous angle de la causalitt”. 11 a également
été qualifié d’accident dans la jurisprudence de la Cour'. Tel fut en effec
le cas dés lors que la Cour confirmera sa jurisprudence précédente’”' dans
un arrét du 28 octobre 1942 affirmant quc le droit 4 réparation « n’est pas
subordonné 3 Pexistence dans le chef de la victime d’une obligation ali-
mentaire légale ou conventionnelle cnvers la partie 1és¢e »™. Dans la méme
lignée, elle précisera également que « la circonstance qu’une personne effectue
une prestation sur une basc volontaire n'empéche pas nécessairement que
cette prestation puisse occasionner un dommage »'”. La premiére référence
i la notion d’intérét n’apparaitra toutefois que bien plus tard, dans un arrét
du 15 février 1990, dans lequel la Cour précise que «la lésion d’un mtérét
(légitime) donne ouverture 3 une action en réparation »”7,

27. A nouveau, I'abandon de Vexigence d’'un droit au profit de Pintérée
ne ressort pas seulement de la jurisprudence de la Cour de cassation. De
nombreux auteurs de doctrine ont également défendu cette théoric de la
lésion d’un intérét'™, Pour la plupart d'entre cux, cette défense trouve sa

16 R. O. DaLcg, Traité de la responsabilité civile, vob. 1| « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation »,
Les Novelles, Brixelles, Larcier, 1962, p. 280, »° 2897.

17 . Ronse, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 19, n® 14,

m Méme si clle réitérera son « accident » dans un arrér de 19 mai 1952 en précisant que les lois sur la répa-
ration des dommages résuitant des accidents du travail ne donrnent pas i la notion de dommage fixée
par Jes articles 1382 et suivants du Code civil une interprétation extensive excleant pour son application
Ja nécessité de l'existence de la lésion d'un droit {Cass. [2° ch.}, 19 mai 1952, Pas, 1952, p. 603). La Cour
confond néanmoins a neuveau dans cet arrét les notions de dommage et de causalité (R, O. DaLCq, Traité
de la responsabilité civile, vol. || « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation », Les Novelles, Bruxeles,
Larcier, 1962, p. 281, n® 2898).

v Cass. (2° ch.), 28 octobse 1942, Pas,, 1942, p. 261,

s Cass. (2¢ ch.), 6 novembre 2001, Arr. Cass,, 2001, p. 1857, concl, ], DU |aroi, juristenkrant, 2601, p. 1, Pas., 2001,
p. 1790, concl. ). Du Jarom, RG.AR, 2003, n* 13703, R.W, 2001-2002, p. 1466, concl. |. DU Jaron, D dirc,
2002, p. 213 ; Cass. (2° ch.), 4 mars 2002, Arr. Cass, 2002, p. 678, Pas, 2002, p. 632, JL.M.B,, 2004, p. 239, note
J. WIEDEMEERSCH, R.G.AR,, 2004, n° 13869, R.W, 2004-2005, p. 136, note. Voy. larrét du 2 mai 1955 pour
des artendus similaires : « ce dommage ne suppose nullement fexistence dans le chef de la victime d'une
obligation ¥gale ou conventionnelle dentretien A 1égard des préjudiciées », « ce dommage peut consister
en la privation d'un avantage accordé  titre bénévole, mais dont le demandeur en réparation jouissait de
maniére stable » (Cass. [2° ch.], 2 mai 1955, Pas., 1955, p. 950).

17 Cass. {1"=ch.), 15 février 1990, Arr. Cass., 1989-1990, p. 776, Bull, 1990, p. 694, LT, 1990, p. 216, note, Not. fisc.
Maand., 1991, p. 150, note ). GErLa, Pas,, 1990, |, p. 694, n° 364, RG.AR, 1990, n° 11658, note R, Datcq,
R.R.D, 1990, p. 191, RW, 1990-1991, p. 339, note, On retrouve le méme attendu dans un arrét du 3 octobre
1997 - Cass. (1" ch.), 3 octobre 1997, Arr. Cass,, 1997, p. 921, Bull, 1997, p. 965, Pas. 1997, |, p. 965, n° 387,
R.W, 1998-1999, p. 1349. La référence & la ¥ésion d'un intérét peut également étre pointée dans un arrét du
16 juin 2014 : Cass. {3° ch.), 16 juin 2014, L T.T, 2014, p, 360, note, RG.AR, 2015, &° 15173, note, Chron. D.S,
2014 {somm.), p. 316, note |. JACQMAIN.

s R. PirsoN et A, De VILLE, Traité de Ja responsabilité civile extraconsraciuelle, 1. |, Bruxetles/Paris, Bruylant/L.G.D),
1935, pp. 413 et 5.; J. RONSE, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 18, ° 13; R. Q. DaLce,
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source dans la eritique formulée i U'encontre de la théorde de Patteinte au
droit'™®. Ainsi, critiquant FH. De Page et J. Dabin qui exigeaicnt I'existence
d’une obligation préexistante pour définir le dommage, R. O. Daleq insiste,
quant 4 lui, sur le caractére créateur d’obligations de la responsabilité civile'™
pour écarter la théorie de I'atteinte & un droit. Selon cet auteur, Particle 1382
« peut donner naissance d unc obligation de réparer et i un droit de créance
corrélatif dans le chef de la victime, & partir d’une simple situation de fait,
exclusive de toute I¢sion d’un droit préexistant. Cette situation de fait, c’est

- Pexistence d’un dommage, c’est-i-dire la perte d’un avantage légitime »'.

R. Pirson ct A. De Villé ont également reproché i cette définition son
manque d’équité cn ce qu’elle permet d un ticrs de priver une personne

~d’sn avantage au motif qu’elle ne disposerait pas d'un droit au maintien de

at - 9 T et PN S
cet avantage'”, La critique de J. Van Ryn est moins sévére, celni-ci estimant
sculement que la jurisprudence initiale de la Cour de cassation n’avait pour
objectif que d’insister sur le cagactére certain du dommage™".

28. La théorie de la lésion d’un droit a également &té critiquée par la doc-
trine frangaise au profit de Patteinte 3 un intérét™!. Certains auteurs estimnaient
ainsi que Pexigence d’une atteinte a un droit acquis se confond soit avec
le caractére certain du dommage, soit avee sa légitimité, ou impliquerait la
démonstration d’un lien avec la victime dans Phypothése des dommages par
répercussion'®. 1l s’agirait dés lors d’une condition inutile, mais également

Traité de I responsabilité civite, vol. It « Le lien de causalité ; fe dommage et sa réparation », Les Nevelles, Bruxelles,
Larcier, 1962, p. 287 ;). VAN R¥N, note sous Bruxelles, 12 avril 1944, RCLB, 1947, p, 123 ; |. DURANT, « La réparation
dite intégrale du doml_'nage. Rapport belge », in Le dormmage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle
et extracontractuelle. Fiudes de droit comparé, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 450, n° 6 ; P. VAN OMMESLAGHE, Traité
de droit civil belge, ©. I « Les obligations », Bruxelies, Bruylant, 2013, p. 1543, n° 1063.

R. Pirson et A. DE VILLE, Traité de la responsabilité civile extracontractuelle, t. |, Bruxeltes/Paris, Bruylant/LG.D).,
1935, pp. 413 et 5 ;). Ronse, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 18, n° 13 ; R, O. DaLcq,
Traité de la responsabilité civile, vol. Il « Le lien de causalité; le dommage et sa réparation », Les Novelles,
Bruxelles, Larcier, 1962, p. 287 ; |. VAN RyN, note sous Bruxelles, 12 avril 1944, R.CJB., 1947, p. 123,

It nous semble toutefois que cet effet créateur dobligations sous I'angle die dommage est regrestable. Cette
possibifité de créer une obligation de réparation dés que la victime peut démontrer quielle a perdu un avan-
tage méme légitime nous sembile excessive. Cela ne signifie pas pour autant qu'il Faille dénuer  larticle 1382
tout effet créateur d'obligations, Ce caractére reste en effet souhaitable sous l'angle de fa faute. Le fait que la
faute ne se définisse pas uniquement comme la violation d'une norme de conduite formulée, mais égalernent
comme la violation du devoir général de prudence qui s'impose  tous, doit continuer & permettre au juge
de reconnaitre des obligations diverses, des manifestations de l'obligation générale de pradence,

R. O. Dawcq, Traité de fa responsabilité civile, vol. 11 « Le tien de causalité; le dommage et sa réparation »,
Les Novelfes, Bruxelles, Larcier, 1962, pp. 286-287, n° 2915-2916.

R.PirsoN et A. D€ ViLEE, Traité de la responsabilité civile extracontractuelle, ¢, 1, Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ,
1935, p. 415,

). Van Rriy, note sous Bruxelles, 12 avril 1944, R.CJB, 1947, p. 123

Notons qulen Suisse, le dommage ne doit pas non plus étre nécessairement constitué par la lésion d'un droit
{J. Drom, « Peut-il y avoir lieu & réparation d’'un demmage qui trouve sa source dans une situation iflicite ou
immorale ? Le concubinage constitue-t-Hl une telle situation ? », La Semaine judiciaire, 1979, p. 154). La théorie
appliquée pour définir i dommage depuis 1938 n'est toutefois pas fa lésion d'un intérét, mais la théarie de
ta différence (cf. infra, n* 51).

H. Mazeaup, L. Mazeaun et A. Tune, Traité théorigue et pratique de la responsabilité civile délictuefle et
contractuelle, t. 1, 6° &d, Paris, Montchrestéen, 1965, p. 362, n® 276,
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arbitraire et souvent injuste’. L’atteinte & un droit acquis significrait donc en
réalité que le préjudice doit étre certain et qu’il doit résulter de Patteinte a
un intérét gitime™. I aboutirait également 3 ne permettre 'imdemnisatidn
que des préjudices de naturc patrimoniale s'identifiant 4 un droit subjectif et
accessoirement 3 certains droits subjectifs moraux'. Le critére utilisé scrait
donc excessivement reserictif'™ et discriminatoire dans la détermination des
victimes indemnisées'. Pour reprendre une définition parmi d’autres, le
dommage, selon les défendeurs frangais de la théoric de lintérét, devrait
donc se définir comme « toute lésion d’un intérét d’ordre patrimonial ou
extrapatrimonial subie par unc personne et pouvant consister en une perte
ou cn un gain manqué »'®, Clest donc assez logiquement que cette définition
du dommage se retrouve dans certains projets de codification frangais. Ainsi,
dans le projet Catala, le dommage est défini comme la lésion d’un intérét
licite, patrimonial ou extrapatrimonial, individuel on collectif'®. Le projet de
réforme de la responsabilité civile présenté en mars 2017 indique également
qu’cst « réparable tout préjudice certain résultant d’un dommage et consistant
en la lésion d’un intérét licite, patrimonial ou extrapatrimonial »'™.

29. La théorie de la lésion d'un intérét n’est néanmoins pas fondée exclusi-
vement sur les critiques formulées a 'encontre de la lésion d’un droit. Selon
ses défenseurs, elle présente également plusicurs avantages. ]. Ronse considére
que, méme si les rédacteurs du Code civil n’avaicnt pas envisagt une telle
définition du dommage, la 1ésion d’un intérét garantic la portée sociale de
Particle 1382'%". Elle permet, en outre, i la réparation intégrale de mieux
exprimer ses vertus de souplesse, d’adaptation et de facilité d’application
en n’excluant aucun préjudice a priori'. Cette thése permct également de
mieux fixer la limite des droits ou I'équilibre des intéréts™, ¢’est-a-dire de
fixer « d’utiles contrepoids a la puissance grandissante des acteurs modernes

= H. MAZEAUD, L. MaZzAUD et A. TuNc, Traité théorique et pratique de le responsabilité civile déliciuelle et
contractuelle, t. 1, 6° éd. Paris, Montchrestien, 1965, p. 378.

124 Ibid.

1 X, PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de fa responsabilité, Paris, LG, 2004, . 34,

1 G. MARTY et P RAYNAUD, Les obligations. Tome 1. Les sources, 2° éd., Paris, Sirey, 1988, p. 460 ; P, BaRuUN, Res-
ponsabilité civile extracontractuelle, 3° éd, Paris, LexisNexis, 2014, p. 128,

w X. PrapEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, L.G.D:, 2004, p. 41.

18 P. BrUN, Responsabilité civile extracontractuetle, 3* éd, Paris, LexisNexis, 2014, p. 117. Voy. également G. ViNEY

et P Jouroain, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.D.), 2013, p. 25 ; Y. CHARTIER,
La réparation du préjudice dans la responsabiiité civile, Paris, Dalloz, 1983, p. 1.

el AL 1343 de lavant-projet de réforme du droit des obligations (art. 1101 & 1386 C. civ.} et du droit de Ia
prescription (art, 2234 4 2281 C. civ.). Rapport & M. Pascal Clément, garde des Sceaux, ministre de fa Justice,
22 seprembre 2005, http:/fwww.justice gouv.frfart_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf.

. Projet de réforme de la responsabilisé civile, mars 2017, http:/ fwww justice gouv.fr/publication/Projer_de_

reforme_de_la_responsabilite_civile_130320%7.pd¥f
m J. Ronsk, Schade en schadeloosstelfing, Genr, Story-Scientia, 1984, pp. 22-23.

a2 t. DURANT, « La réparation dite intégrale du dommage. Rapport belge », Le dommage et sa réparation dans :
la responsabilité contractuelle et extracontractuelle. Etudes de droit cormparé, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 450, -

n° 6.
3 . Van Ryn, note sous Bruxelles, 12 avril 1944, R.CJB, 1947, pp. 123 et 126,
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‘(entreprencurs, automobilistes...) et 3 la gravité corrélative des risques qu’ils
‘font subir & autrui»™. Elle a enfin le mérite de la simplicité non seulement
‘en raison de la notion méme d’intérér 1ésé¢ indemnisable, mais également dans
le choix des victimes indemnisces'™. Nous partageons en partic la reconnais-
sance de ces différentes vertus, raison pour laquelle nous considérons que
la référence & un intérét doit étre maintenuec, mais enserrée dans des limites
‘plus strictes (¢f. infra, n® 76 ct s.).

B. Définition de Fifttérét et incidence sur la définition du dommage

30. Si cette notion d’intérét remonte, nous 'avons va, au droit romain et
est largement utilisée, i est patent de constater qu’elle n’est pas définie de
manic¢re uniforme. De quel intérét parle-t-on ? Pour certains auteurs', et
‘cette conception scmble étre également celle de certains Romains comme
Ulpien, lintérée est celui de ne pas subir un préjudice, de ne pas étre blessé,
de ne pas voir son bien endonimagé. Comme J. Dabin le relevait 4 propos
du droit, une telle définition du dommage comme Patteinte i Pintérét de
1a victime 3 ne pas souflrir le préjudice est pour le moins tautologique™.

31, L’intérét devrait plutdt étre défini dans son sens courant, c¢’est-i-dire
comme ce qui est avantageux pour quelqu’un'. On retrouve d’ailleurs cette
ssimifation entre "avantage et Pintérét en doctrine' et dans certains arréts
de la Cour de cassation belge. En effet, ]. Van Ryn précise que le dommage
est la perte d’un avantage ou Patteinte 4 un intérét™. P. Van Ommeslaghe
définit également le dommage comme «Tatteinte 4 un intérét ou fa perte
d'un avantage quelconque, pour autant que celui-ci soit'stible et [égitime »*1,
Dans le méme ordre d’idécs, P. Vanlersbergh indique que subir une atteinte
d ses intéréts signific souffrir d’une perte patrimoniale ou extrapatrimoniale®®,
De la méme maniére, aprés avoir défini 2 plusieurs reprises le dommage
comme la perte d’un avantage™, la Cour de cassation a récemment consacré

F. Os¥, Droit et intérét. Entre droit et non-droit ; lintérét, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 52.
X. PrapeL, Le préjudice dans le droit civit de la responsabilité, Paris, L.G.D)., 2004, p. 48.

). Ronsk, Schade en schadeloosstelfing, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 8, n° 5.2.

J. DaBIN, « Eésion d'intérét ou Iésion de droit comme condition de la réparation des dommages en droit
privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1949, p. 9, p. 31.

www, larousse.fr.

Voy. également, & ce sujet, la these de T. 1.éonard qui rappelle le sens usuel de Fintérét mettant en évidence
I'utilité, lavantage, l'importance pour le porteur de l'intérér et qui souligne le rapprochement entre ce sens
usuel et fes définitions données en doctrine au-dela méme du domaine de la respansabilicé civile (T. LEoNARD,
Conflits entre draits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéle de résolution basé sur fopposabilité
et lo responsabilité civile, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 247-252).

J. Van Ryn, note sous Bruxefles, 12 awrdl 1944, R.C LB, 1947, p, 123,

P Van Ommest acHE, Traité de droit civil belge, ¢ Il « Les obligations », Bruxefles, Bruyfant, 2013, p. 1543, n® 1063
P VANLERSBERGHE, « Commentaar bij art. 17 Ger. W, », in Gerechtelijk recht. Artikelsgewijze cormentaar met
overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Malines, Kluwer, 2002, p. 14.

Cass. (2 ch.), 2 mai 1955, Pas,, 1955, p. 950 ; Cass, {1 ch.}, 18 juin 1998, Pas, 1998, p. 762, n° 323, AJLT, 1998-1999,
p. 934, note De 1. GevTer, Arr Cass., 1998, p. 720, Bull, 1998, p. 752, RW, 1998-1999, p. 543, T. Not, 1999,
P- 393, JLP, 1999, p. 108 ; Cass. (2° ch.), T4 mai 2003, Arr. Cass, 2003, p. 1163, concl. ). SereuteLs, Pas,, 2003,
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la synonymic entre intérét et avantage dans un arrét du 16 juin 2014 ou
elle indique que «le faic pour le demandeur en réparation de se trouver
dans une situation illicite n'implique pas nécessairement qu’il ne puisse st
prévaloir de la lésion d’un intérét ou de la privation d’nn avaniage™ 1égitime »**.
Cette précision étant faite, la théorie de I'intérét telle qu’entendue en droit
belge, mais également cn droit frangais®™, ne met aucunce limite quant au
type d’intérét® ™. Pour autant qu’il soit I¢gitime (et stable) (df. infra), tout
type d’intérét viol¢ cst constitutif d’an dommage™”,

32. Sila définition du dommage comme une atteinte d un droit a été criti-
quée pour son caractére restrictif, 'assimilation 1 la lésion d’un intérét péche
par T'excés inverse?'®, Le champ des intéréts étant beaucoup plus vaste®'' que
celui des droit subjectifs’?, 1a notion de dommage cn devient extrémement
large, amenant la Cour de cassation 3 constater Pexistence d'un dommage,
par excmple, en cas de décés pour les personnes vis-i-vis desquelles la vic-
time n'avait pas d’obligation alimentaire, mais un « simple » lien d’affection,
voire un simple intérée économique®”. Le misque de dérive a été maintes fois
dénoncé®, méme §'il n’est pas partagé par d’autres auteurs, tant en Belgique®”

p. 982, concl. ). SpreUTELS, R.W, 2005-2006, p. 743, JL.M.B, 2003, p. 1493, NjW, 2003, p. 1155, note M. DE Vos,
R.CJB., 2004, p. 135, conch ). SpreuTELs, note ). KIRKPATRICK, RGAR, 2003, n° 13767, concl. |. SPREUTELS,
Budl. aiss., 2003, p. 818, note P. GrauLus, Dr. circ, 2003, p. 174.

i Nous soulignons.

w0 Cass. {3¢ ch.), 16 juin 2014, LT.T, 2014, p. 360, note, RG.AR., 2015, n® 15173, note ; Chron. D.S,, 2014 (sormim,),
p. 316, note ). facamain.

s ).-5, BORGHETTI, « Les intérées protégés et I'étendue des préjudices réparables en droit de fa responsabilité
civile extracontractuelle », in Ftudes offertes @ Geneviéve Viney, Paris, L.G.DJ., 2008, p. 159.

» B. DuBswissoN, « Larsét de la Cowur de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. L%tre ou le
néant : l'alternative iliégitime », note sous Cass, 14 novembre 2014, LT, 2015, n* 6595, p. 15; T. LEoNARD,
Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéle de résolution basé sur l'opposabitité
et la responsabilité civite, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 310.

8 On pourrait trouver dans 3es écrits de Domar forigine historique de cette vision trés élargie du demmage
en ce qu'il indiquait que « toutes les pertes et tous les dommages qui peuvent arriver par le fait de quelque
personne [...} doivent étre réparés par celui dont Fimprudence ou autre faute y a donné lieu » (M. Domar,
Les Ioix civiles dans leur ordre naturel. Le droit public et fegum defectus, t. 1, Paris, Nyon, 1777, p. 210), X, Pradel
en déduit que Domat retenait déja le principe de 1égale réparaton de rout incérér lésé quelle que soit sa
nature {X. Prapet, Le préjudice dans te droit civil de la responsabifité, Paris, L.G.DJ, 2004, p, 52).

g H. Bocken, | BooNE et M, KRusTHOF (coll.), Inleiding tot het schadevergoedingsrecht. Buitencontractueel aans-
prakelijkheidsrecht en andere schadevergoedingssteisels, Bruges, die Keure, 2014, p. 51.

ne L. DE WILDE, « Begrip “Schade” », in H. VANDENBERGHE (dir), Onrechtmuatige daad : actuele tendensen, Anvers,
Kiuwes, 1979, p. 196 ; F. Os, Droit et intérét. Entre droit et non-droit : Fintérét, Bruxelles, Facultés universitaires
Saint-Louis, 2002, p. 52. En France : X. PrADEL, Le préjudice dans le dreit civil de ln responsabilité, Paris, L.GD.J,
2004, p. 53 et pp. 102-132; M. Faere-MacGNaN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi-contrat,
Paris, PUF, 2013, p. 121; A. BASCOULERGUE, Les caractéres du préjudice réparable. Réflexion sur la place du
préjudice dans le droit de la responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, p. 20; L. Reiss, Le juge et Je
préjudice. Etude comparée des droits francais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 20,

o Voy. les exemples cités par ).-S. BORGHETTI, « Les intéréts protégés et {érendue des préjudices réparables en droit

de la responsabilité civile extracontractuelle », in Etudes offertes & Genevigve Viney, Paris, LG.D), 2008, p, 160,
a F. Osy, Droit et intérét, Entre droit et non-droit : lintérét, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 72.
n L. De WILDE, « Begrip "Schade” », it H. VANDENBERGHE (dir), Onrechtmatige daad : actuele tendensen, Anvers,

Khuwes, 1979, pp. 193-194,
s Woy. i ce sujer, X. PrapEL, Le préjudice dans e droit civil de la responsabilité, Paris, L.G.DJ, 2004, p. 53 et 102-132,
ns Voy. entre autres, j. VAN RYN, note sots Bruxefles, 12 avril 1944, R.CJB, 1947, p. 125,
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qu'en France®’, faisant confiance 4 la capacité de discernement des juges du

Ffond. Afin de tempérer cet élargissement, a Cour de cassation a, dés son arrét
du 16 janvier 1939, exigé que lavantage, Pintérét auquel on porte atteinte
soit legitime. Nous verrons que, st Patteinte i un intérée doit effectivement
&tre encadrée, le critére du caractére juridiquement protégé doit, selon nous,
&tre couplé 3 celui de égitimité®”. Notons qu’on reproche également 3 la
théorie de Tintérét de vouloir maintenir un état de fait antérieur qui est

pourtant, par définifion, précaire™™.

. Lintérét légitime
Définition de la légitimité

33. La légitimité est une notion « particuliérement fuyante »*°. On la

définit parfois comme ce qui est contraire au droit™® on i la lo®®', La
Cour de cassation® la rapproche, quant 3 clle, généralement de I'ordre

public® et des bonnes maurs™, La légitimité ne semble toutefois pas se

Voy. not, H, Mazeaun, L. Mazeaup et A. Tunc, Traité théorigue et pratique de la responsabilité civile délictuelle
et cantractueelle, ¢. |, 6 éd,, Paris, Montchrestien, 1965, p. 377 ;. FLOUR, ).-L. AusgrT et E. Savaux, Les abfigations.
2. Le fait juridique. Quasi-cortrats et responsabifité délictuelle, 14° éd, Paris, Dalloz-Sirey, 2011, p. 175,

Voy, a ce sujet, H. De Page, méme s'il assimile le droit civil 3 l'intérét juridiquement protégé afors que cette
derniére catégorie est, selon nous, distincte et plus large.

H. De PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ éd, t. 1), Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 952.

J-5. BORGHETT), « Les intéréts protégés et 'étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité
civile extracontractuelle », in Ftudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, LG.D.), 2608, p. 158.

5. BEERNAERT, « Het belang als ontvankelijkheidsvereiste bij de gewone rechter, de Raad van State en het
Arbitragehof », RDLP, 2000, p. 159 ; |, Ronst, « La notion du dommage : |&sior d'intérét », note sous Cass,,
2 mai 1955, R.CJB, 1957, p. 112

P. Le Touaneau (avec la coll. de C. BLocH, A. GUETTIER, J. GrueiceLy, ). Jutsen, D. KRAJESKI et M. POUMAREDE),
Droit de la responsabifité et des contrats. Régimes d'fndemnisation, 6° &, Parls, Dafloz, 2014, p. 590 ; B. STARCK,
H.RoLaND et £, Baver, Qbligations. 1. Responsabilité délictuelle, 5° éd,, Paris, Litec, 1996, p. 64 ; . DROIN, « Peut-il
y avoir lieu & réparation d'un dommage qui trouve sa source dans une sitwation ilicite ou immorale ? Le
concubinage constitue-t-if une telle situation 2 », La Semaine judiciaire, 1979, p. 154.

Cass. (1™ ch.), 2 mars 2006, Arr. Cass., 2006, p. 486, juristenkrant, 2006 (reflet E. BRewaEYs), p. 4, NjW, 20086,
p- 703, Pas., 2006, p. 483, R.W, 2007-2008 (somm.), p. 487, note, RD.C, 2007, p. 253, note H. DE WuLr : « Celui
qui ne poursuit que le maintien d'une situation contraire 4 fordre public ou un avantage illicite n'a pas un
intérét legitime » ; Cass. {1* ch.), 2 avril 1998, Arr. Cass., 1998, p. 407, Bufl, 1998, p. 431, Pas, 1998, p. 431,
n* 188, R.OLP, 1998, p. 129, RW, 1998-1999, p. 502, note, T. Not, 2003, p. 460, R.G.D.C, 1999, p. 251, note
D). SIMOENS © « quiconque vise uniquement le maintien d'une situation contraire & l'ordre public n'a pas un
intérét licite ». Cette assimilation est également faite en doctrine (voy. not. en Belgique : R. O. DaLcq, Traité
de la responsabifité civile, vol. It « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation », Les Novelles, Bruxelles,
Larcier, 1962, n® 2919, £n France : M. BAcACHE-Gisery, Les obligations. La responsabifité civile extracontractuelle,
L. 5, ¥ éd, Paris, Economica, 2016, p. 467, n° 398 ; B. STARCK, H. RoLAND et L. Bover, Obligations. 1. Respon-
sabilité délictuelle, 5° &d., Paris, Litec, 1996, p. 64; P. Le TournEeav {avec fa coll. de C. BLoch, A. GUETTIER,
J- Grupscews, ). Julien, D. Krajeskr et M. POUMAREDE], Droit de o responsabilité et des contrats. Régimes
d'indemnisation, 6° éd, Paris, Dalloz, 2014, p. 590, n* 1392).

Défini par la Cour de cassation comme ce qui « touche aux intéréts essentiels de 'Etat ou de %a collectivité,
ou qui fixe, dans le droit privé, les bases juridiques sur lesquelles repose l'ordre économique ot moral de la
société » (Cass, 9 décembre 1948, Pas, 1948, p. 699).

Pour reprendre la définition de la Cour d'appel de Lidge citée par B Wéry dans son précis : « la sotion de
"bonnes moaurs” correspond 3 une morale coutimiére, faite d'habitudes et de traditions d'un peuple [...]
en évolution constante avec létat d'esprit d'une civilisation » (Lidge, 22 novembre 1979, [, 1980, p. 1 cité
par P Wery, Droit des obligations, Bruxelles, Larcier, 20171, p. 302).
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limiter 3 ces deux concepts™ doés lors qu’elle peut s'apprécier a I'égard
d’intéréts privés®*?’, et ne renvoie pas nécessairement a des considérations
morales™, Le caractére illégitime peut aussi résulter d’une atteinte d Ta
dignité humaine®”’.

34. 1l ressort de la jurisprudence de la Cour de cassation belge que cette
notion d’intérét 1égitime est susceptible d'intervenir 3 deux stades : celui de
la recevabilité et celui du fondement™. 11 en est de méme en France®!. Ce
n’est pas le cas en Allemagne, 4 tout le moins comme condition générale du
préjudice”™*. Nous allons examiner la maniére dont elle est appréhendée
sur ces deux terrains en tentant d’esquisser la portée que la notion devrait
avoir et d’apprécier si son cxamen doit ou non avoir licu i deux niveaux.

2. liniérét légitime comme condition de recevabilité de I'action

35. Llarticle 17 du Code judiciaire dispose que « Paction ne peut étre admise
si le demandeur n’a pas qualité et intérét pour la former». Le libellé de la
disposition est laconique imposant 3 la doctrine 3 faire ceuvre créatrice. Elle
I'a fait de plusicurs maniéres. Tout d’abord, en mettant en évidence une autre
condition i c¢dté de la qualité et de Vintérét, 3 savoir la capacité i agir™.

s En France, on considére que la légitimité a trais composantes ajoutant la ficéité & l'ordre public et aux bonnes
mceurs (X, PRADEL, Le préjudice dans fe droit civil de la responsabilité, Paris, LG.DJ, 2004, p. 137).

6 R. O. DaLcg, Traité de la responsabilité civile, vol, 1l « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation »,
Les Novelles, Bruxelles, Larcier, 19632, p. 289.

o Pour étre légitime, 'intérét ne peut reposer sur la violation des droits d'autrui (H. Bocken, |. BoonE et

M. KnurHor [coll), Inleiding tot het schadevergoedingsrecht. Buitencontractueel annsprakelijkheidsrecht en
andere schadevergoedingsstelsels, Bruges, die Keure, 2014, p. 56).

= 1.-5. BORGRETTI, « Les intérérs protégés et 'étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilicé
civile extracontractuelle », in Etudes effertes & Geneviéve Viney, Paris, L.G.DJ, 2008, p. 158.

b G. Genicor, « Le dommage constitué par la naissance d'un enfant handicapé », R.G.D.C,, 2002, p.92; 15, BoR-
GHETTI, « Les intéréts protégés et {étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile
extracontractuelle », in Etides offertes o Genevidve Viney, Paris, LG.DJ., 2008, p. 158.

0 S. BeerNAERT, « Het belang als ontvanketijkheidsvereiste bij de gewone rechter, de Raad van State en het
Arbitragehof », RDJP, 2000, p. 160 ; N. ESTIENNE, « Le dommage réparable : quelques questions d'actualicé »,
in Trois conditions pour une responsabifité civile. Sept regards, Limal, Antemis, 2016, n® 40.

™ Méme si le législateur a prévu lexigence de légitimité au stade de la recevabilité (art. 31 du nouveau Code de
pracédure civile : « Laction est cuverte 3 tous ceux qui ont un intérét légitime au succes ou au rejet d'une
prétention, sous réserve des cas dans lesguels fa lof attribue le droit d'agir aux seules personnes qu'elle guafifie
pour élever out combatire une prétention, ou pour défendre un ineérét déterminé »), certains arréts de la
Cour de cassation et certains auteurs défendent toutefois fexamen de cette condition au fond (X. PraADEL,
Le préjudice dans le droit civil de ia responsabilité, Paris, L.G.DJ., 2004, pp. 134-135).

w Certains auteurs considérent gu'eile est intégrée au concept de préjudice indemnisable se fondant sur l'ar-
ticle 826 du BGB (X, PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, LG.D), 2004, p, 133).
Toutefois, cette disposition ne concerne gque I'hypothése du dol, et il ne sermble pas que cette condition soie
imposée de maniere générate.

m En Suisse, le refus d'indemnisation des gains illicites est fondé sur la causa turpis de Faction ou sur la faute
concomitante de la victime (f. Droin, « Peut-il y avoir lieu i réparation d'un dommage qui trouve sa source
dans une situation illicite ou immorale 7 Le concubinage consticue-t-il une telle situation ? », La Semaine
judiciaire, 1979, pp. 149-151).

m Voy. not,, a ce sujer, S. BEErNAERT, « Het belang als ontvankelijkheidsvereiste byj de gewone rechtes, de Raad
van State en het Arbitragehof », RDJP, 2000, pp, 155-156.
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Ensuite et surtout, en définissant la notion d’'intérét au sens de Particle 17,
1a jurisprudence n’ayant pas apporté de réponse i cc sujet®™.

36. 1J¢ nombreux auteurs ont dés lors proposé une définition de cette
condition. Nous n’en veprendrons que quelques-unes®. L'intérét i agir a
‘notarmmment ¢té défini comme « tout avantage matériel ou moral, effectif, mais
non théorique, que le demandeur peut retirer de la demande ay moment
ou il la forme »™ #¥, « Tatilité que présente pour cclui qui agit la mesure
u'il sollicite »™? ok encore comme le « résultat, Pavantage que recherche le
demandeur en soumettant au juge la prétention dont il souhaite entendre
reconnaitre lc bien-fondé »°. Méme si la notion d’avantage®! est commune
avec les définitions mises en évidence A propos de la définition du dommage,
I'intérét comme condition de recevabilité de P'action est une notion indépen-
ante et ne doit pas étre confondu avec le dommage®™. L’intérét n'est pas
e méme. J.-S. Borghetti explique de maniére éclairante la différence cntre
les deux notions. Dans le cadre’ du dommage, « Uintérét 1ésé, par définition,
préexiste i la lésion qui constitue elle-méme en principe un préalable 3 la
formulation de la prétention ct i Pexercice de l'action en justice. Il ne peut
donc se confondre avec I'intérét du demandear au succés de la prétention,
ui ne nalt qu’avee apparition du litige »**.

37. Sile législateur n’a pas défini la notion d’intérét au sens de Larticle 17,
il n’a en outre pas été exhaustif quant aux caractéristiques que cet intérét doit

735 I VeruinbEN, « Het belang aks ontvankelijkheidsvoorwaarde voor de rechtsvordering (Art. 17 en 18 Gerech-
: telijk Wethoek) », jura Falc, 1987-1988, p. 20

26 Voy. pour d'autres définitions : T. LEonar, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légi-
times. Un madéle de résolution basé sur lopposabilité et la responsabilité civile, Bruxelles, Larcier, 2005,
p- 206 ; }. VerLINDEN, « Het befang als ostvankelijkheidsvoorwaarde voor de rechtsvordering (Art. 17 en 18
Gerechrelijk Wetboek) », jura Falc, 1987-1988, pp. 20 et 21 ou encore P, VANLERSBERGHE, « Commentaar
bij art. 17 Ger. W. », in Gerechielijk recht. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en
rechisleer, Malines, Kluwer, 2002, p. 15. P. Vanlersherghe estime qu’il existe un point de désaccord entre
les différentes définitions & savoir l'exigence de I'invecation d'ur droit comme condision de Fintérér au
sens de larticle 17. Cet auteur est en faveur de cette exigence se fondant notamment sur l'article 18 du
Code judiciaire et sur la jurispridence de la Cour de cassation. Voy. égafement, en ce sens, $. BEERNAERT,
« Het belang als ontvankelijkheidsvereiste bij de gewone recheer, de Raad van State en het Arbitragehof »,
R.DJP, 2000, pp. 156 et 158.

C. Van ReerINGHEN, Versiag over de Gerechtelijke Hervorming, Bruxelles, 1964, p. 41.

Cette définition a été reprise dans le rapport du nom de cet auteur sur fa réforme judiciaire (1. DURANT,
« Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. Stins et P. Wery (dit), Les rapports
ertive les responsabilités comractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, la Charte, 2010, p., 71),

). Van CompernoLLE, Le droit daction en justice des groupernents, Bruxelles, Larcier, 1972, p. 383,

E. GuTT €t |. LiInsmEAU, « Examen de jusispridence (1971 4 1978). Droit judiciire privé », R.CLB, 1980, p. 418.
H. MazeauD, « La lésion d'un “intérét ¥gitime puridiquement protégé”, condition de fa responsabilicé civile »,
D, 1954, p. 41.

T. Léonarp, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéle de résolution bosé
sur fopposabilité et fa responsabilité civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p, 209 ; . VERLINGEN, « Het belang als
ontvankelijkheidsvoorwaarde voor de rechtsvordering (Art. 17 en 18 Gerechrelijk Wetboek) », Jura Falc,
1987-1988, p. 21,

15, BORGHETT), « Les intéréts protégds et Métendue des préjudices réparables en droit de la responsabilisé
civile extracontractuelle », in Etudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, LG.DJ, 2008, p. 157,
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revétir, Il laisse donc le lecteur dans une certaine incertitude™’. L'article 18
prévoit uniquement que Pintérét doit &re né et actucl. 11 ressort toutefois
de la junisprudence de la Cour de cassation que Pintérét doit étre propre]
cest-d-dire direct et personnel®®, mais également [égitime. Cette exigence
de légitimité ressort d’un arrét de la Cour de cassation du 2 avril 1998
Dans cet arrét, confirmé par la suite, la Cour, aprés avoir rappelé le preserit
de larticle 17, précise que la violation d’un intérét ne peut donner licu a
une demande tendant i des dommages et intéréts que si Iintérct est Lcite™”.
Elle précisera également que quiconque vise uniquement le maintien d’une
situation contrairc i Pordre public n’a pas un intérét Licite®®. Dans ces arréts,

la Cour place donc Pexigence de 1égitimité sur le terrain de la recevabilité®”.

3. Lintérét légitime comme élément de définition du dommage

38. La légitimité n’intervient pas uniquement au stade de la recevabilite
de Paction, nous I'avons rappelé, mais également comme ¢&lément constitutif
de 1a définition du dommage. En effet, dés qu’elle a décidé d’abandonner la
ésion d’un droit au profit de Patteinte 4 un intérét®, la Cour de cassation
a imposé une condition de 1égitimité®', Dans son arrét du 16 janvier 1939,
la Cour de cassation précise que Particle 1382 oblige «'auteur d'un fait
illicite 3 réparer tout le dommage certain, autie que la privation d’un avantage

L P:A. FoRlers, « Aspects du dommage et du lien de causalité. Parcours dans la jurisprudence récente de 2
Cour de cassation », in Droits des obligations. Notions et mécanisres en matiére de responsabilité, Coll, uB*,
vol 50, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 36.

5 Cass. (1% ch.), 19 novembre 1982, Pas., 1983, p. 338 ; Arx. Cass, 1982-83, p. 372, concl. E. KRiNGs ; Bulf, 1983,
P. 338 ; Jura Falc, 1982-1983, p. 423, note D. De Greer ; RW, 1983-1984, p. 2029, note ], LAEMENS ; Rew. prat.
soc, 1984, p. 18,

e Cass. (1" ch.), 2 avril 1998, Arr. Cass,, 1998, p. 407 ; Bull, 1998, p. 431 ; Pas, 1998, p. 431, n° 188 ; R.DJ.P, 1998,
p. 129 ; RW, 1998-1999, p. 502, note ; T. Not,, 2003, p. 460 ; RGD.C, 1999, p. 251, note B. SIMOENS.

W Cass. (2° ch.), 7 octobre 2003, Arr. Cass., 2003, p. 1829, NjW, 2004, p. 660, Pas, 2003, p. 1562, TALR, 2004,
p. 551, TR.OS., 2004, p. 273, note D, LINDEMANS ; Cass. (1 ch.), 14 mai 2004, Arr. Cass,, 2004, p. 852, JLMB,
2004, p. 1084, Pas., 2004, p. 824, mais aussi Cass. (1° ch.), 6 juin 2008, NjW, 2008, p. 927, note L. BOONE, Pas.,
2008, p. 1430, RW, 2010-2011 {(somm.), p. 61 au Cass. (1° ch.), 27 juin 2013, Arr. Cass, 2013, p. 1644, Pas,
2013, p. 1502, RG.AR, 2014, n° 15075, note, RW, 2014-2015 (sormm.), p. 663, RDLE, 2014, p. 10 précisant
que la #gitimité de Pintérét s'apprécie au morment de la survenance du fait dommageable.

e Cass. (1% ch.), 2 avril 1998, Arr. Cass., 1998, p. 407, Bull, 1998, p. 431, Pas, 1998, p. 431, n” 188, RDJP,
1998, p. 129, R.W, 1998-1999, p. 502, note, T. Not, 2003, p. 460, RG.D.C, 1995, p. 251, note D. SIMOENS ;
Cass. (1" ch.), 2 mars 2006, Arr, Cass., 2006, p. 486, Juristenkrant, 2006 (refler £. Brewaeys}), p. 4, NjW, 2006,
p. 703, Pas, 2006, p. 483, RW, 2007-2008 (somm.), p. 487, note, R.D.C, 2007, p. 253, note H. DE Wutk
Voy. également larrét du 8 novermnbre 2001 décidant que e moyen pris notamment de la viclation de
Farticke 17 du Code judiciaire manque en droit, car « la demande qui tend 2 obtenir le remboursement
cles frais de travaux requérant la délivrance d’'un permis, mais exécutés sans permis, ne vise pas a maintenir
une situation illégale » {Cass. [1° ch.], 8 novembre 2001, Arr. Cass., 2001, p. 1881, Pas, 2001, p. 1815, RW,
2002-2003, p. 1464).

b i. DURANT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. STiNs et P WERy {dir),
Les rapports entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, la Charte, 2010, p. /5.
e Lorsque le dommage est défini comme l'atteinte & un droit, fa notion de ¥gitimité nlintervient pas ou nest,

en tous cas, pas nécessaire (1. DasiN, « Lésion d'intérét ou lésion de droit comme condition de la réparation
des dommages en droit privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1943, p. 10}.

=1 La Cour a également imposé par cet arsét que l'avantage soit certain (). Ronse, Schade en schadeloosstelling,
Gent, Story-Scientia, 1984, p. 29).
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Y 52 - s P . . g A
iflégitinte™, qui a ét& causé par ce fait ¥, Elle précisera encore, dans un arrét

du 3 octobre 1997, gu’« en maticre de responsabilité extra—contractuelle, la
lésion d'um intérét ne peut donner ouverture A une action en réparation qu’i
la condition qu’il sagisse d'un intérét légitime »®'. En France, dans le projet
Catala®™ tout comme dans le projet de réforme de la responsabilité civile
présenté en mars 20177, cette exigence de licéité de I'intérét a été reprisc
daps Ia définition du dommage.

39. Imposer que Fintérét violé soit légitime se justific, selon R. O. Dalcq
par la volonté de ne pas attacher d’effet juridique 3 une situation contraire
a I'ordre public et aux bonnes mceurs®™. Il s’agirait dés lors, sclon certains
auteurs, d’une application du principe nemo auditur suam turpitudinen alle-
gaf'15258‘259.

40. L'exigence de légitimité peut également s'analyser comme un moyen

de fltrer les demandes d’indemnisation lors de Pexamen du fondement de
=204}

- celles-ci*™. La nature des refations unissant la personne demandant 'indem-
" nisation de son dommage ct la victime directe de la faute a, pendant de
- nombreuscs années, ¢t¢ cxaminée a P'aunc de la légitimité pour justifier un
- refus d’indemnisation. Ainsi les concubins voyaient leur demande rejetée

o Nous soulignons,

53 Cass. (2* ch.}, 16 janvier 1939, Pas, 1939, p. 25 confirmé par Cass. (2° ch.), 2 mai 1955, Pas,, 1955, p. 950;
Cass, (2¢ ch.), 4 septembre 1972, Pas,, 1973, p. 1; Cass. (2°ch.), 17 juin 1975, Pas,, 1975, |, p. 999 ; Cass. (2¢ ch.),
19 décembre 1978, Pas., 1979, 1, p. 472 et Cass. (2° ch.), 14 mai 2003, Arr. Cass.,, 2003, p. 1163, concl. ). SPREUTELS,
Pas, 2003, p. 982, concl. ). SPreuTELs, RW., 2005-2006, p. 743, JLM.B, 2063,#. 1493, NjW, 2003, p. 1155,
note M. De Vos, R.CJB, 2004, p. 135, concl. ). SPREUTELS, note |. KIRKPATRICK, R.G.A.R, 2003, n° 13767,
concl. ). SPREUTELS, Bull. ass., 2603, p. 818, note P GRAULUS, Dr. dirc, 2003, p, 174 ; Cass. (1% ch.), 4 rovembre
20M, )T, 2012, p. 530, concl. §. Gencor, note.

B4 Cass. (1® ch.), 3 octobre 1997, Arr. Cass, 1997, p. 921, Bull, 1997, p. 965, Pas, 1997, |, p. 965, n° 387, R.W,
1998-1999, p. 1349,

Art, 1343 de favant-projet de réforme du droit des obligations {art. 110 4 1386 C. civ)) et du droig de la
prescription (art, 2234 a 2281 C_ civ.). Rapport & M. Pascal Clément, garde des Sceaux, ministre de la Justice,
22 septembre 2005, hrep:/fwwwi justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBREZ005,pdf,

Projet de réforme de la responsabilieé civile, mars 2017, http/ fwwwijustice gouv.fr/publication/Projer_de
reforme_de_la_responsabilite_civile_13032017.pdf. o
. 0. DaLcg, Traité de Ia responsabifité civile, vol. Il « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation »,
Les Novelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 287.

I. Ronse, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 39 ; £. DiRix, Het begrip schade, Bruxeles,
Kluwer, 1984, p. 71. En France, mais avant I'arrét de le la Cour de cassation du 22 juin 2004 (cf note sui-
vante} ; 8. STarck, H. Roiane et L. Boven, Obfigations. 1. Responsabilité défictuelle, 5¢ éd,, Paris, Litec, 1996,
p. 65. Contra : B. Duauisson, « Quelques réflexions sur fa notion de dormmage. Plaidoyer pour un retour
aux sources », in Mélanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2077, & paraitre.

En France, la Cour de cassation a, au contraire, énoncé que cet adage était « étranger aux régles de la res-
ponsabifité délictuelle » Voy. not. Cass. fr. (ch. civ.), 22 juin 2004, Rew. trim. dr. ci, 2004, p. 503, note J. MESTRE
et :3 FaGEs. A ce sujet, voy. X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, L.G.DJ.,, 2004,
p. 183,

Elle permet en effet e Faire le tri pour déterminer les intéréts [ésés indemnisables (X. PRADEL, Le préjudice dans
!e droit civil de fa responsabifité, Paris, 1.G.D.J, 2004, p. 136 ; L. CADIET, « Les méramorphioses du préjudice »,
in Les métamorphoses de la responsabilité. Sixiémes journées René Savatier, Paris, PUF, 1997, p. 40 ; C. GRARE,
Recherches sur ia cohérence de la responsabilieé défictuelie. Uinfluence des fondements de la responsabilité sur
la réparation, Paris, Dalloz. 2005, p. 165).
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pour ce motif®, La jurisprudence et la doctrine considératent que la concu-
bine ou le concubin qui demandait réparation se prévalait d’unc atteinte i
un intérét qualifié d'illégitime parce que contraire aux régles du droit civil
qui gouvernent 'organisation de la famille’ ou parce que le concubinage
constitne une faute sur le plan juridique®®. Avec le temps et Pévolution des
mentalités, elles se sont montrées plus indulgentes avec le «simple » concu-
binage?™ ™ maintcnant toutefols unc attitude sévére a 'égard des concubins
adultérins®®27 . Aprés la dépénalisation de I'adultére™, la Cour de cassation
a ensuite opéré un revirement de jurisprudence sous Pimpulsion de certains
auteunrs de doctrine®® en précisant que, « si 'époux qui se prétend offensé peut
se prévaloir du caractére illicite des relations entretenues par son conjoint, il
n’appartient pas & I'auteur responsable da décés de celui-ci de faire valoir cet
&lément pour se soustraire aux conséquences civiles de sa faute »”7,

" En Belgique : Cass. (2° ch.), 21 avril 1958, Pas, 1958, p. 921. Le concubin dant la compagne est décédée dans
un accident de roufage ne peut réclamer I'indemnisatior: de son dommage moral au motif que « le dormmage
résultant de Yatteinte portée aux sentiments d'affection que se vouent des cancubins ne constitue pas la
privation d'un avantage igitime ». En France, Cass. fr. (ch. c¥im.), 13 Février et 27 juillet 1937, I, 1938, p. 5.

62 Voy. nat. Bruxelles, 12 avril 1944, R.CJB., 1947, p. 115 note ). VAN RN ;

263 H. MazeauD, L. MAZEAUD et A. Tunc, Traité théorique et pratigue de la responsabilité civile délictuetle et
contractuelle, t. |, 6° éd, Paris, Montchrestien, 1965, p. 379.

04 La Cour de cassation a ainsi tout dabord indiqué que le fait que la personne qui demandait une indem-
nisation n'avait contracté avec la victime gu'un mariage refigieux ne rend pas nécessairement iltégitime
I'avantage que la femme qui I'a congracté retire de la vie en commun (Cass. [2° ch], 26 juin 1967, Pas, 1967,
p. ¥260). Ensuite sans se prononcer expressément sur le caractére Kgitime de l'intérét, Ja Cour a rejeté le
pourvoi contre une décision qui avait admis I'indemnisation du dommage subi par une personne qui était
fiancée 4 la victime décédée et qui avait dés lors perdu le droit de se marier avec la personne de son choix
(Cass. [2° ch.], 30 novembre 1981, Pas, 1982, p. 437).

s A partir des années 1990, ka théorie de Iintérét illégitime na plus écé invoquée pour refuser la demande
des concubins {D. SiMaeNs, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel I,

Schade en schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999, p, 47). En France, l'admission de Ja légitimité remonte -
3 1970 : Cass. fr. {ch, mixte), 27 février 1970, Bull, 1970, p. 1; www.legifrance.fr, vaire méme & 1958 (Cass. fr. .

(ch. crim.), 26 juin 1958, Gaz. Pal, 1958, p. 160) ou 1959 (Cass. fi. [ch. crim.), 24 février 1959, Gaz. Pal, 1959,
p. 277). Pour la jurisprudence du Conseif d'Etat, voy. not. G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations, t. 1 « Les
sowrces », 7° &d., Paris, Sirey, 1988, p. 458

e Cass. {2° ch.), 19 décembre 1978, Pas, 1979, |, p. 472 : la cour estime que la relation de concubinage que
la défenderesse qui était toujours mariée entretenait depuis une dizaine dannées avec la victime allait &

I'encontre de ses obligatiens résultant &’un matiage existant et violait dés lors les dispositions légales d'ordre :

public. La fin mise 4 ces relations ne peut constituer la perte d'un avantage légitime.

w Voy, 3 cet égard, E. D, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, pp. 121-125 et les références cirées, .
mais aussi P. VAN OMMESEAGHE, Traité de droit civil belge, t. Hl « Les obligations », Bruxelles, Bruylant, 263,

p. 1545-146.,
e T. VANSWEEVELT et B, WeYTs, Handboek buitencontractueel annsprakelijkheidsrecht, Martsel, Intersentia, 2009; -
p. 636. -
9 J. KIRKPATRICK, « Lorsqu’un délic a causé une incapacité de travail, fa victime peut-efle obrenir la séparation du

dommage résultant de la privation de revenus professionnels nion déclarés au fisc 7 », note sous Cass. (27 ch.),

14 mai 2003, R.C 4B, 2004, p. 156.

m Cass, {2° ch.), 1 février 1989, Arr. Cass., 1988-1989, p. 654, Bull, 1989, p. 582, avis R, Deceerce, LLM.B, 1989, ¢

p. 726, LT, 1989, p. 354 ; Not, Fisc. Maond,, 1991, p. 149, note ). Gerio, Pas,, 1989, |, p. 582, avis R. DecLercq,

RG.AR, 1989, n” 11517, avis R. DECLERCQ, note R. DALcq, RR.D, 1989, p. 303, Rev. dr. pén, 1989, p. 435,

note }.5. Confirmé par Cass, 15 février 1989, RR.D, 1990, p. 191; Cass. (1™ ch.), 15 février 1990, Arr. Cass,

1989-1990, p. 776, Bufl, 1990, p. 694, J.T, 1990, p. 216, note, Not., Fise. Maand., 1991, p. 150, note |. GerLay,

Pas, 1990, I, p. 694, n* 364, RGAR, 1990, n° 11658, note R. Dalca, RR.D, 1990, p. 191, RW, 1990-1991
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La Jegitimité n’a toutefois pas ée¢ uniquement utilisée pour refiser toute
indemmnisation a certains demandeurs compte tenu de leur situation®!, mais
également pour écarter certains types de dommage®?, Ainsi, dans un arrét
abondamment commenté du 14 mai 2003, la Cour de cassation a indi-
squé que «la perception de rémunérations provenant d’un travail au noir
~constitue, en régle, un avantage illicite dont la perte ne peut donner liey 3
réparation »*™*", Cet arrét a été critiqué en doctrine en ce que des revenus
non déclarés ne sont pas des revenus percus illicitement?> ¥, 1l faut néan-
moins tout d’abord noter I'utilisation par la Cour de la formule « en régle »
démontrant qu’elle n’a pas voulu adopter une formulation absolue®’, Par
ailleurs, sil est vrai que la ¥gislation fiscale n’interdit pas au contribuable
de faire €tat de revenus supéricurs aux revenus déclarés dans le cadre de
‘évaluation du dommage que leur cause Patteinte 3 leur capacité de tra-
ail™, Tarrét dont pourvoi ne s’est pas fondé sur les régles fiscales, mais
ien sur des régle sociales pour fonder sa décision”, Sous cet angle, Iarrét
yeut donc se comprendre, méme si la formulation de la Cour n’est pas la

plus heureuse™,

p- 339, note. En France : Cass. fr. {ch. crim), 19 juin 1975, n* de pourvoi : 74-92363, Bull, 1975, p. 446,
www.legifrance fr. ,
Vay. également les motifs du refus d'indemnisation a lorigine de Farrét du 3 ocrobre 1997 : une dame sest
vis refuser la réparation du dommage résultant de la pollution causée i des bassins et étangs en raison du
fait que leawt qui les alimentait avait été captée iflégalement (Cass. [1° ch.], 3 actobre 1997, Arv. Cass, 1997
p. 921; Bufl, 1997, p. 965 ; Pas, 1997, |, p. 965, n° 387 ; R.W., 1998-1999, p. 1349}, Notons par ailteurs quer
Tillégitirnité de {intérét ne poursait pas étre invoquée & 'heure actuelle pour refuser {indemnisation 3 un
conjoint ou un concubin homosexuel {voy, en France : TGI Belfort, 25 juitlet 1895, JCP, 1996, [ 22727, note
C, PauLIn),

P. Le TournEau (avec fa coll. de C. BLocH, A, GUETTIER, ). GIUDICELLI, |, Jutien, D. KRrAJESKI et M, POUMAREDE),
Drait de la responsabilité et des contrats. Régimes d'indermnisation, 6° éd,, Paris, Dalioz, 2014, p. 590, n° 1392‘.
Cass. (2 ch.), 14 mai 2003, Arr. Cass,, 2003, p. 1163, concl. ). SPREUTELS, Pas., 2003, p- 982, concl. ). SPREUTELS,
R.W, 2005-2006, p. 743, LLM.B,, 2003, p. 1493, NW, 2003, p. 1155, note DE Vos, M, R.CLB, 2004, o 135
concl. ). SPREUTELS, note . KirkpaTgIcK, RGAR, 2003, n° 13767, concl. ). SereuTELs, Bull, Ass, 2003, p. 818,
nate P. Grauius, Dr: cire,, 2003, p. 174,

Voy., dans le méme sens, en France : Cass, fr. (ch, civ.), 24 janvier 2002, D, 2002, jur, p- 2559, note D. MAZeAUD.
Pour d'autres applications de préjudices économiques illicites, voy. X. PRADEL Le préjudice dans le droft civil
d_e _.'a responsabifité, Paris, L.G.DJ, 2004, pp. 180-192 ; M. BACACHE-GIBEILL, Les obligations. La responsabilité
civile extracontractuelle, t. 5, 3¢ éd, Paris, £conomica, 2016, n° 406.

D. o CALLATAY, « Questions particuliéres en rappart avec [évaluation du préjudice matériel résultans d'une
blessure ot d'un décds », in D. DE CALLATAY, T, PAPART et N. StMAR {dir), Actualités en droit de la responsabilité,

Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, p. 6. ’
t'ubserva!:ion canvainc et il en serait, p. ex, tout autrement s'il sétait agi de la cargaison d’un trafiquant de
drogu)e victime d’un accident de la circulation. R. Jafferali note toutefois que cette sanction civile ne sera
pas .necess?irement indispensable si les sanctions pénales sont appliquées (R. JAFFERALE, « Fintérét légitime
d agir en réparation — Une exigence... illégitime 2 », LT, 2012, p. 262),

T \Gp'.;;swsevsn et B. Wevts, Handboek buitencontractueel annsprakefijkheidsrecht, Mortsel, intersentia, 2009,
p. 637.

| KizkpaTrick, « Lorsquun délit a causé une incapacité de travail, fa victime peut-elle obtenir la réparation du
dommage résultant de la privation de revenus professionnels non déclarés au fisc ? », note sous Cass. {2®ch.}

14 mai 2003, R.C.LB, 2004, p. 156, '
I DuranT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. Styns er P. WEny (dir.),

’L;; tapports entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, la Charte, 2010, p. 81
i, p. 82,
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41. Un dernier arrét récent de la Cour de cassation reladf i ce quon appelle
le « wrongful pregnancy »*' ou « wrongful conception »™ mérite enfin quelques
dévcloppements sous Uangle de la 1égitimité. Il s’agit d’un arrct du 17 octobre
2016 (RLG. n° €.09.0414.F)®* qui donne pour la premiére fois 4 la Cour de
cassation Poccasion de se prononcer sur le sujet. Les faits & Porigine de Parrét
sont les suivants. Une dame subit une interruption volontaire de grossesse qui
est réalisée par deux médecins. Quelques jours phus tard, le laboratoire en charge
de Panalysc anatomopathologique avertit le service de gynécologie de I'hopital
de Pabsence de tissu feetal dans les prélévements et donc de T'échec de IIVG.
Néanmoins, ni U’hépital ni les médecins n’avertissent la patiente. Ce n’est que
deux mois plus tard, soit aprés Ucxpiration du délai légal pour pratiquer unc
IVG, que la patiente découvre, i occasion d'une échographie, qu'elle est
toujours cnceinte. Elle accouchera quelques mois plus tard d’une petite fille
en bonne santé. Elle assigne I'établissement hospitalier et son assureur sollicitant
Pindemnisation de plusicurs types de dommages qui concernent, d’une part, le
fait davoir été contrainte de mener la grossesse jusqu’a son terme ct, d’autre
part, les frais ct le dommage moral consécutifs 4 Ia naissance de son enfant. La
cour d’appel confirmant le premier jugement considéra comme établis la faute
de Pétablissement hospitalier et Je lien de causalité avec le dommage indem-
nisable, mais limita ce dernier au dommage relatif i la grossesse, écartant celui
consécutif A la naissance. La Cour de cassation rejeta le pourvoi. Apres avoir
rappelé que «le dommage consiste en I'atteinte 4 tout intérét ou en la perte
de tout avantage légitime » et qu'«il suppose que la victime du fait illicite se
trouve aprés celui-ci dans une situation moins favorable qu'avant», la Cour
indique que, « [d}és lors que Ta naissance d’un enfant qu’elle a congu ne peut,
i clle seule, constituer pour sa mére un préjudice, méme s1 la naissance est
survenue aprés I'échec dune intervention pratiquée en vue de 'mterruption de
Ia grossesse, la cour d’appel a pu, sans violer la notion légale de dommage ni
dénicr la Jégitimité de Pintérét qu'invoquait la demanderesse, déduire de cette
constatation que les charges financidres, les difficultés relationnelles prévisibles
et les efforts accrus entrainés par cette naissance ne la plagaient pas dans une
situation moins favorable que celle qu'elle connaissait avant la commission du
fait illicite ». La Cour de cassation reconnait donc la légitimité de Pintérée de
la mére dans cette hypothése®™ et se fonde plutdt sur la théorie de la diffc-
rence, sur laquelle nous reviendrons ultérieurement, pour refuser une partie du

= ¥-H. LELEU et F, 1ANGENAKEN, « Quel statut pour Tembryon et le feetus dans le champ juridique belge 7 »,
1T, 2002, pp. 660 ; G. GenicoT, « Le dommage constitué par la naissance d'up enfant handicapé », RG.D.C,
2002, p. 81.

=2 X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, L.G.DJ, 2004, p. 149,

33 Cass. (3 ch.}, 17 octobre 2016, RG. n° C.09.0414.51, RGAR, 2017, n* 15389, Reu. dr. santé, 2016-2017, p. 299,
note G. GENICOT.

w La précision du numére de rble général est importante, car la Cour a rendu le méme jour un atitre arrét
dans une problématique proche. Elle est toutefois distincte, pulsque cet autre arrét concerne la naissance
et la vie préjudiciables {wrongful birth et wrongful life — cf infra, n* 48 et s).

285 En ce sens, voy. également : £ KEFer, « La naissance d'un enfant apres échec d’un avortement est-elle consti-
sutive d'un préjudice », note sous Riom (1" ch.), 6 juillet 1989, 1T, 1990, p. 646.
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dommage récl_amé. L’;_ldmission du principe est donc confirmée, mais 'ampleur
du d(.){mn_agc indemnisable est limitée®. Notons qu’avant cela, le Tribunal de
premiere instance de Courtrai reconnaissait déja, dans une espéce comparable
relative & I'échec d’une stérilisation, que la demande des parents 3 la suite de
cet échec, mais aussi 4 Ia suite de la naissance de Penfant non souhaité « n’est
pas conEraire a Pordre public et aux bonne meeurs »?*, Toutefois, 4 la différence
de l’:a?et .donf:’ pourvoi, le Tribunal de Courtrai avait admis Pindemnisation
du pn’:Ju(_hcc lé a l’:a_ na.issancc en le limitant au seul dommage matériel. L'in-
demunisation dp préjudice p1orai fut ¢cartée au motif qu’il faut tenir compte
des avantages 1s§us.de la naissance™®, La jurisprudence belge est manifestement
mal d I'aise vis-d-vis de la réparation des dommages induits de la naissance d'un
eufant en bonne santé. Néanmoins, elle n’entend pas utiliser le critére de la

. légitimit¢ pour I'écarter ou la limiter,

. En France, tant la Cour de cassation que le Conseil d’Etat se sont prononcés
sur la question. Les deux cours suprémes ont rcjeté les griefs 3 I'encontre
- des décisions de fond ayant refusé Vindemnisation du préjudice. Les deux
' juridictions n’écartent toutefois pas complétement toute demande. Le Conseil
- d'Bat indique en effet qu'un droit 3 réparation pourrait étre reconnu 3 la
- mére si, en cas d’échec de Vinterruption de grossesse, elle peut invoquer des

circonstances ou une situation particuliéres™. Dans le méme ordre d’idées, Ia
- >

- Cour de cassation estime que la mére ne peut réclamer une indemnité que
: iy . S

- si elle fait état d’'un dommage particulier telle une souffrance morale certaine

: qui s'ajouterait aux charges normales de la maternité®. Méme si la légitimité

v e A - S .
de I'intérét n’est pas expliciternent mentionnée, certains auteurs estiment que

: ;el sﬁt bien le El'.lotlf sous—Jacent;B lpuisque les décisions sont ‘manifestement
S » T A ~

_ 'on (,(,E; sur un jugement moral®!, [Mautres Invoquent plutot le caractére

cincertain du dommage pour expliquer cette jurisprudence®?. En tout état

oy . 2 oy . . o M - N L]

de cause, Paction ne sera admise que dans des circonstances particuliéres®,

G. GenicoT, « Naissance et (absence de) préjudice », note sous Cass, 14 novemnbre 2014, Rev dr. santé
2016-2017, p. 308. ’
Civ. Courtrai, 3 janvier 1989, RW, 1988-1985, p. 1171, n° 35.

Voy. égalernent en faveur de l'indemnisation du préjudice moral dans e chef des parents : Mons, 28 octobre
2011, LLM.B, 2012, p. 1091, note G. GENICOT, Rew. dr. santé, 2012-2013, p. 234, note T. VANSWEI;VELT

C.E, 2 juillet 1982, D, 1984, p. 425. ‘

Cass. fr. (ch. civ.), 25 juin 1991, D, 1991, p. 566.

X. PraDEL, Le préjudice dans le dreit civil de fa responsabilité, Paris, L.G.D/J., 2004, p. 145 ; M. BACACHE-GIBEIL
Les abligations. La responsabilité civile extracontractuefle, t. 5, 3¢ éd., Paris, Economica, 2016, 0 403 ; F TERRE’
P. SamLeEr et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11¢ éd,, Paris, Dalfoz, 2013, p. 766, n* 706 ; G. ViNEY e;
P journain, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, Paris, L.G.DJ, 2013, p. 115

P. Jourpan, « Responsabilicé civile », Rew trim. dr. civ., 1991, p. 755.

Pour certains auteurs, ces circonstances particuliéres seraient la naissance d’un enfant handicapé. La souf-
france n?orale de fa mére dans I'hypothése d'un enfant en bonne santé ne serait pas un préjudice réparable
car I'inFerét a ne pas vouloir denfant ne serait pas un intérét protégé par le droit (FABRE-MAGNAN, Droft
des obligations. Responsabilité civile et quasi-contrat, Paris, PUF, 2013, p. 167). Pour d'autres, les circonstances
parti_cgliéres pourraient, p, ex, ére un viol ou un inceste : G, VINEY et P. Jourpam, Traité de droit civil, Les
conditions de la responsabilité, Paris, LGB, 2013, p. 29. Voy. également M. BACACHE-GIBeL, Les obligar}ons
La responsabilité civile extracontractuelle, €. 5, 3¢ éd, Paris, Economica, 2016, n® 404, .
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La jurisprudence anglaise semble plus favorable i ce sujet, car non seulement
clle admet, et ce, depuis 1974, I'action en « wrongful conception »™!, mais
est, au surplus, plus généreuse quant aux postes de préjudices réparables!
Dans Yarrét Scinriaga ¢ Powell, des dommages ct intéréts ont été accordés en
raison d'un manquement contractuel pour la douleur et la souffrance de la
meére, mais également pour des pertes réclles et futures de revenus et pour
la diminution des perspectives de mariage. Ricn n’a £t€ accordé en tant que
tel pour le « maintien » de Penfant, mais il ne ressort pas de Parrét qu’unc
telle demande aurait été formulée par la mére™®. Dix ans plus tard, la Cour
supréme prit encore plus clairement position en affirmant quaucunc régle
de politique publique n’interdisait Pindemnisatdon du dommage subi pour la
douleur et la souffrance, mais également pour le maintien de enfant®®*7,
Dans un arrét ultérieur™, Ia House of Lords a confirmé qu’une naissance non
désirée pouvait constituer un préjudice réparable pour les parents, d certaines
conditions, le préjudice réparable étant, d’une part, la perte de la liberté de
déterminer le nombre d’enfants souhaités et la perte de l'indépendance des
parents et, d’autre patt, la souffrance pour la mére subie lors de la grossesse et
Paccouchement™, Quant aux frais d’éducation pour 'enfant, la Cour estime
que la mérc n’y a pas droit, mais reconnait existence dun tort justifiant
Pallocation d'une somme forfaitaire™”,

En Suisse, alors qu’un juge du fond avait admis la réparation de certains
dommages sollicités par la mere (réparation morale pour Ia grossesse et pour
la deuxiéme stérilisation, gain manqué pour Ja perte de salaire pendant les six
premiéres années de I'enfant, refusant, cn revanche, les frais d’éducation), le
tribunal fédéral a, dans un premier temps, rejeté 4 deux occasions la demande
des parents™!. La faute invoquée n’était toutefois pas Péchec de la stérilisation,
mais un défaut d’information quant au risque d’échec. Dans les deux cas, le
tribunal fédéral se fondait sur le fait que les parents auraicnt, méme diiment
informés quant au risque d’échec de la stérbisation, choisi en tout &tat de
cause cette méthode de stérilisation. L’acte ne serait donc pas illicite™. Le

w Sciuriaga c. Powell, 123 5.). 406 (QB) 1979,

o5 Macfarlane and Another ¢. Tayside Health Board (Scotland}, (2000) HL, p. 11.

% Emeh c. Kensingtoni and Chelseq and Westrminster (1985) 1 (QB) 10t !

b Notons par ailleurs qite, dans cet arsér, non seulement l'opération de stérilisation a échoué, mais l'enfant est
né avec une anomalie congénitale.

28 Macfarlane and Another ¢. Tayside Health Board (Scotland), (2000) HL, p. 11.

i B. WanIGER, « La notion de préjudice : perspectives européennes. La naissance et a vie non souhaitées », in
C. Charpuis et B. Wintcer (dir), Le préjudice. Une notion en devenir, Gengve-Zurich-Bale, Schulthess, 2005,
p- 86.

00 Rees v Darlington Memorial Hospital NHS Trust, (2003) HL 52.

i P, FLEURY, « Le préjudice des parents d’un enfant né i la suite d'une stérilisatien omise », note sous Trib, féd,

20 décembre 2005, REAS, 2006, p. 225 ; B. WINIGER, « La notion de préjudice : perspectives européennes. La :

naissance et la vie non souhaitées », in C. CHaspuls et B. WiNiGer (dir}, Le préjudice. Unie notion en devenir,
Genéve-Zurich-Bale, Schulthess, 2005, pp. 88-89.

307 B. WiNIGER, « La notion de préjudice : perspectives européennes. La naissance et fa vie pon souhaitées », in-
C. CHappuis et B. Winvicer (dir.), Le préjudice. Une notion en devenir, Gentve-Zurich-Bale, Schulchess, 2005,

p. 89,
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© wibunal changea ensuite son fusil ’épaule dans un arrét le 20 décembre 2005
méme si la faute n’8tait pas, dans cette espeéce, un défut d’information"'”j
“En lespéce, la stérilisation demandée avait été omise et la violation fautive

d'une obligation de soins dans le chef de Phépital n’était pas contestée. Dans
cet arrét, le tribunal fédéral admit le remboursement des frais d’éducation de
‘ Penfant non désiré jusqu’a sa majorité. 1l justifia sa décision considérant que
_ ces frais étaient constitutifs d’une diminution volontaire de patrimoine®*.

La jurisprudence et b doctrine allemande admettent également action ainsi
“que la réparation des frais d’entreticn de Uenfant non désiré cn cas de stérie
ilisation manquée®®,

De cet examen de jurisprudence au niveau curopéen, on constate, malgré
-Yadmission du principe de la demande d’indemnisation, une réticence de la
part des cours et tribunaux 3 faire droit 3 "ensemble des réclamations formu-—
lées par des parents lorsque paft un cnfant en bonne santé, mais non désiré.
Néanmoins, les juridictions ne s¢ fondent pas, 4 tout le moins explicitement,
ur Pillégitimité de Uintérée 1és¢ pour justifier ce refus, et ce, i Jjuste titre, Dans
_ces hypothéses, on doit nécessairement constater existence d’une atteinte i
“un intérét légitime (voire d’une liberté) dans lo chef de la mére de pratiquer
e interruption volontaire de grossesse, tout comme dans le cadre d’une
ction en naissance préjudiciable (¢ff infra, n°® 48).

Legitimité © condition de recevabilité et/ou de forme ?

42. A premiere vue, Pexamen de la jurisprudence de la Cour de cassation
ualifice de fluctuante™ ne permet pas de déterminer si Fexipence de legitimité
ntervient sur le plan de la recevabilité ou du fond* ™. Pour comprendre et
“analyser cette situation, certains autcurs estiment que deux situations doivent
tre distinguées : le maintien d’une situation illicite et I'obtention d’un avantage

Trib. féd,, 20 décembre 2005, ATF 132/2005 11l 359.

P FLeuny, « Le préjudice des parents d'un enfant né 4 & suite d'une stérilisation ormise », note sous Trib, fd.
20 décembre 2005, REAS, 2006, p. 224 ; G, CHAPPUIS, « Lindemnisation du préjudice découlant de la naisv'
sance d'un enfant ron désiré ; une simple question d'arithmétique ? Quelgues considérations 3 la lumiére
des solutions apportées par e droit frangais », La Semaine Judiciaire, 2006, p. 378,

H. TorrIONE, « Le préjudice détre né », REAS, 2006, p. 389. If n'y a en revanche pas d'atteinte au droit de la
p‘ersonnalité. Voy. & cet égard, B. MGNOT, « Parents contre felr volonté : domimages-intéréts pour lentretien
d'un enfant non désiré dans le cas d’une stérifisation manqu€e », in B, MonoT et Y. NokL (dir), Recueil de
travaux offerts & Frangois Gilliard, Tolochenaz, Chabloz, 1987, pp. 70 ex 72.

P.A. Foriers, « Aspects du dommage et du lien de causalité. Parcours dans la jurisprudence récente de la
Cour de cassation », in Droits des obligations. Notiens et mécanistes en matiére de responsabilité, Coll. UB®
val. 50, Bruxeles, Bruylant, 2014, p. 32. R
R. !A'FFERALI, « L'intérét #gitime 2 agir en réparation - Une exigence... illégitime ? », LT, 20%2, p, 254, Lauteur
precl§e toutefois gud son analyse, la Cour n'interpréte pas de manitre différente Ia légitimité qu'elle soit
appréciée au stade de la recevabilité ou du fondernent, ce qui serait confirmé par arrét du 4 novembre
2011 {p, 257, n° 18, et p. 263, n” 40).

En faveur, en France, d'un examen aux deux niveaux, mais de maniére beaucoup plus succincte au stade
de fa recevabitité : X, PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabifité, Paris, LG.DJ., 2004, p- 136;
L C-ADEET, Le préjudice dagrément, Thése pour fe doctorat d’Erat en droit, Université de Poitiers, Faculté de
droit et de sciences sociales, 1983, n® 337.

NTHEMIS
i 43



QUESTIONS SPECIALES RELATIVES A LA REPARATION DU DOMMAGE

illicite®”. Dans le premier cas, il 'agirait d’un intérét illégitime au sens de
Particle 17 du Code judiciaire, tandis que, dans le sccond, il sagirait d'une
condition de fond®. En outre, dans le cadre du premier examen, un lich
serré serait exigé entre la situation illicite dans laquelle se trouve la victime et
le dommage réclam&®"'. Néanmoins, un arrét de la Cour de cassation aurait
pu amener i remettre cn cause cette distinction. En cffet, dans un arrét du
18 juin 2010, la Cour indique, sur le visa de Particle 1382 du Code cavil,
gue «le dommage consiste en la perte d’'un avantage illicite et ne peut, des
los, donner lieu i réparation, si la situation dans laquelle se trouvait la vic-
time avant Pacte fautif était contraire i une régle de droit»*. On pourrait
donc tout d’abord s'interroger, A la lecture de cet arrét, quant au moment de
Pexamen du caractére illégal de la situation de la victime. Doit-on, comme le
suggere Iarrét, puisque Pattendu est rendu sur le visa de Varticle 1382 du Code
civil, procéder A Fanalyse de la situation de la victime au stade du fondement
contrairement i ce qui était suggéré dans la distinction doctrinale présentée
ci-avant ? Ce n’est toutefois pas la seule question soulevée par cet amrét ou,
en tout cas, pas la plus inquiétante. Ce qui I'est davantage, c’est que la Cour
de cassation ne se contente pas de dire que quiconque demande le maintien
d'une sitnation illicite fait valoir un intérét illégitime, mais qualifie d’illégitime
Pintérét de quiconque se trouve dans une situation illicite. A suivre cet arét, un
passager d’un train victime d’un accident pourrait ainsi, par exemple, sc voir
refuser toute indemnisation dans "hypothése ot il n’aurait pas payé son ticket
de transport. On aurait dés lors pu croirc que le seul fait pour la victime de
se trouver dans une situation contraire 3 une régle de droit offrait un avantage

b I. DuraNT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in 5. STuNs et P Wery (dir),
Les rapports entre les responsabifités contractuelle et extracontractuetle, Bruxetles, la Charte, 2010, p. 75;
T. VANSWEEVELT et B, WEYTs, Handboek buitencontractueel annsprakelijkheidsrecht, Mortsel, Intersentia, 2009,
p. 636 ; I. CLAEYs, 4 Geen bouwvergunning, verlies van elke rechrsbescherming ? », RD.C, 1999, pp. 845-848 ;
L. DE WiLDE, « Begrip “Schade” », in H. VANDENBERGHE (dir), Onrechtmatige daad : actuele tendensen, Anvers,
Kiuwet, 1979, p. 200 ; B. De TemmERMAN, « Recente cassatierechispraak inzake schade en schadevergoeding
(2001-2003) », RG.AR, 2003, n° 13763 ; E. DIRIX, Het begrip schade, Bruxeltes, Kluwer, 1984, p. 70 ; T. LEONARD,
Conflits entre draits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéle de résolution basé sur fopposabilité
et la responsabilité civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 264 ; P. VANLERSBERGHE, « Commentaar bij are. 17 Ger. Wl »,
in Gerechtefijk recht. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechispraak en rechtsleer, Malines, Kluwer,

2002, p. 7. Contra : R. Jafferali qui estime gue cette distinceion ne permet pas dexpliquer la jurisprudence de

la Cour de cassation (R. JasreraLl, « Lintérét légitime 4 agir en réparation — Une exigence... illégitime 2 »,
LT, 2012, p. 254).

e Une demande pourrait donc &tre qualifiée de recevable, mais non fondée si efle tend 2 la réparation de
fa privarion d'un avantage Hlégitime (condl. contraires de lavocar générat ). GenicoT avant Cass. [1% chl],
4 novembre 2011, 1T, 2012, p. 530, note).

n . JaFFERALL, « Lintérét légitime 4 agir en réparation — Une exigence... illégitime 7 », LT, 2012, pp. 254 et 257 ;

P Van OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. 1l « Les obligations », Bruxelles, Bruylant, 2013, n° 1065 ;-
B. Buswisson, « Quelques réflexions sur la notion de dommage. Plaidayer pour un retour aux sources », -

in Mélanges A. Van Qevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, 4 paraitre. En France : M. BACACHE-GiBEIL, Les obli-
gations. La responsabilité civile extracontractuelle, t. 5, 3¢ éd,, Pais, Economica, 2016, n* 407. On pourrait ainsi
soutenir qu'il n'existe pas un lien suffisant entre le caracedre adultére du concubinage et le dommage qui

résulte du décis du concubin (1. CLAEYs, « Geen bouwvergunning, veriies van elke rechtsbescherming 7 »,’

R.0.C, 1999, pp. 845-946).
m Cass. (1" ch.), 18 juin 2010, Pas., 2010, p. 1955, n* 440.
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‘4 toute personne qui lui porteraie atteinte, avantage critiquable sur le plan
de la fegitimité®™. Fort heureusement, Ja Cour de cassation n’a pas confirmé
cette jurisprudence. Dans un arrét du 4 novembre 2011, la Cour a en effet
- décide que « le seul fait pour le demandeur 3 une action en responsabilité de
“se trouver dans une situation illicite n'implique pas nécessairement qu'il ne
 puisse se prévaloir d'un intérét ou de la privation d’un avantage légitime »*'*3'5,
© Cet arrét rassure quant 3 la différence entre la poursuite d’une situation ifli-
cite et le fait d'y étre avant le fait dommageable et semble, au surplus, plutdt
confirmer la distinction entre le maintien d’une situation illicite et 'obtention
d’un avantage illicite, adoptant ainsi une conception restrictive de la condition
de légitimité®™. Le critére de la licéité de I'avantage perdu est donc le critére
- déterminant pour justifier du fondement de Ja demande en Belgique, position
“partagée par la doctrine frangaise®V.

43, Au-deld de cette distinction entre le maintien de la situation illicite au
sens de l'article 17 et la réclamation d’avantage illicite au sens de Particle 1382,
il est permis de s’interroger sur Uopportunité du maintien de cette double exi-
gence de legitimité. Certains auteurs™ plaident pour I'abandon de I'exigence de
légiumité comme condition de fond, estimant qu’il s’agit en réalité uniquement

o D. DE CALLATAY, « Actualités de la réparation du dommage dans la jurisprudence de fa Cosur de cassation »,
1T, 2010, p. 776 ; R. JarreraL), « Lintérér légitime 3 agir en réparation — Une exigence... illégitime 2 », LT,
: 2012, pp. 261-262.

; 1 Cass. (17 ch.), 4 novernbre 2011, LT, 2072, p. 530, concl. |. GenicoT, note.

Confirmé par un arrét du 28 navemnbre 2013 : « La circonsrance que la dernanderesse se trouve dans une situa-
tion illicire n'exclut pas qulelle puisse invoquer la vielation d'un intérét Kgitime » ¢Cass. [1° ch.], 28 novembre
2013, RAB.G, 2014, p. 351, nate 5. SoNck ; TB.G, 2015, p. 30), puis encore en 2014 (Cass. [37ch.], 16 juin 2014,
LT, 2014, p. 360, note, RG.AR, 2015, n* 15173, note, Chron. D.S,, 2014 (somm.), p. 316, note J. Jacqmainy, i
en est de méme en France : voy. fa jurisprudence citée par M, BAcACHE-GIBEILI, Les obligations. La responsa-
bilité civile extracontractuelle, t. 5, 3 éd,, Paris, Economica, 2016, ™ 406 et 407, et par B, Starck, H. RoLane
et L. Bover, Obligations. 1. Responsabilité délictuelle, 5¢ &d,, Paris, Litec, 1996, p. 65.

R. Jafferali estime, en effet, que fa jurisprudence de la Caur a rantdt défendu une conception élargie, tanedt
extensive qui pourrait sexpliquer en raison de lorigine linguistique des chambres ayant prononcé les arrérs 4
lfouc le moins jusquen 2011. Dans fa premigre conception, plutdt francophone, laction visant & obtenir par
équivalent un avantage illicite est assimifée au maintien d'une situation illicite. Certe conception élargie ne semble
pas distinguer les deux situations, £n revanche, fa conception restrictive défendue par les chambres néerlando-
phones implique que laction visant & obrenir une sarnme d'argent équivalant & fa valeur d'un avantage ilficite ne
tend‘pas en sof au maintien de la situation illicite, démontrant gue les deux situations ne sant pas assimitables.
Larrét du 4 novernbre 2011, rendu pourtant par une chambre francophone, défend cette derniére conception
(R. Jarreracl, « Lintérér égitirme & agir en réparation — Une exigence... illégitime 7 », LT, 2012, Pp. 258).

Voy. not. M. Fasre-MacNaw, Droit des ebligations. Responsabilité civile et quasi-contrat, Paris, PUF, 2013, p.163;
G. VINEY et P JourpaN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, L.G.DJ, 2013, p. 115;
B Le TourNEAU (avec fa coll. de C. BLocH, A, GUETTIER, ). GIUDICELLI, . Juuien, D. KRAJESKI et M. POUMAREDE),
Droit de la responsabifité et des contrats. Régimes d'indemnisation, 6° éd, Paris, Dalloz, 2014, p- 591, n° 1392,
En Belgique : ). Rownsk, Schade en schadeloossteffing, Gent, Story-Scientia, 1984, pp. 30 et 39; ). RONSE, « La
notion du dommage : lésion d'intérét », note sous Cass, 2 mai 1955, R.CJB, 1957, p. 112 ; D. SIMOENS,
Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelifkheid. Deef It Schade en schadeleosstelling,
Gand, Story-Scientia, 1999, p. 42 ; E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 68, n° 9; R. JAFFERALL
« Kintérét 1égitime 4 agir en réparation — Une exigence... illegitime ? », LT, 2012, p. 264 ; I. CLAEYS, « Geen
bouwvergunning, verlies van elke rechtsbescherming ? », RD.C, 1999, Pp. 845-848, En France : L. CADIET, « Les

gij;amorphoses du préjudice », Les métamorphoses de ka responsabilité. Sixiémes journées René Savatier, Paris,
3 1997, p. 40.
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dune condition de recevabilité, du droit d’action®™

de maintenir une cxigence plus générale, globale, permettant de garantr la
protection de Tordre juridique™. Elle permettra d’écarter les demandes ¢
réparation dont le libellé méme apparaitrait comme violant Pintérét legitime™.
Ainsi, selon . Jaffcrali, la seule hypothése d'irrecevabilité consisterait en une
demande dont objet st le maintien d’une situation licite’®*2 défendant dés
lors la conception dite restrictive de la Kgitimité™. Ce critcre n'intervicndrait
plus, selon Pauteur, lors de Pexamen du fond de la demande ct la question de
Jobtention d’'un avantage illicite nc serait donc pas cxaminée dans ce cadre.
En revanche, d’autres mécanismes tels que abus de droit, Padage fraus omnia
conumpit ou encore la faute de la victime pourraient, selon lui, intervenir et
influcncer le sort de cette derniere. Ce dernier critére trouve dailleurs un écho
dans un arrét de la Cour de cassation ultérieur i I'étude du professcur Jafferali.
En cffet, dans son arrét du 16 juin 2014, Ia Cour casse L'arrét attaqué au motif
que, « [s]tatuant sur le dommage, Parét, qui considére qu’il n'y a pas lieu a
réparation, d’'une part, du dommage résultant de la perte de rémunérations
d’un emploi public obtenu illégalement, d’autre part, du dommage moral
et de Tindemnisation des frais de la défense qui y sont intimement liés, sans

. L’avantage serait alors

constater que le demandeur ait commis une faute i origine de I'illégalité dans

Yobtention de cet emploi, viole les articles 1382 et 1383 du Code civil ». Dans

ses conclusions précédant Tarrét, Iavocat général Genicot mvitait d'ailleurs 3

examiner attitude du demandeur par rapport & enscmble des circonstances

et de Vexcusabilité de son comportement. Il n’y aurait donc pas d’intérét ;
illégitime si la victime n’a commis aucune faute 4 Iorigine de lillicéie™. On
pourrait toutcfois soulever que, si I'auteur invoque la faute de la victime, seul :

39 Contra, en faveur du maintien comme condition de fond : 5, BEERNAERT, « Het belang als ontvankelijkheids-
vereiste bij de gewone rechter, de Raad van State en het Arbitragehof », R.DJP, 2000, p. 160. En France ; :
P. Baun, Responsabilité civile extracontractuetle, 3° &d, Paris, LexisMexis, 2014, p. 130; J-5. BORGHETTI, « Les ;-

intéréts protégés ex létendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile extracontractuelle »,

in Erudes offertes  Geneviéve Viney, Paris, LG.DJ, 2008, p. 157 ; 7. L TOURNEAU {avec lka coll, de C. Brocw,
A. GUETTIER, J. GIUDICELLY, }. JULIEN, D. Krajesxi et M, POUMAREDE), Droit de la responsabilité et des contrats.

Régimes d'indemnisation, 6° éd,, Paris, Dalloz, 2014, p. 590, n° 1392.

0 |. RoNsE, Schade en schadeloosstelfing, Gent, Story-Scientia, 1984, pp. 30 et 39; PA. FORIERS, « Aspects du-
dommage et du lien de causalité, Parcours dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation », in Droits’

des obligatfons. Notions et mécanismes en matiére de resporsabilité, Coll. UR?, vol. 50, Bruxelles, Bruylant, 2014,
p. 36.

o PA. Fomiers, « Aspects du dommage et du lien de causalité. Parcours dans la jurisprudence récente de fa::

Cour de cassation », in Droits des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Coll, UB®,
vol. 50, Bruxetles, Bruylant, 2014, p. 35,

b Ce qui nest pas le cas lorsque la demande prend la forme non d'une réparation en nature, mais de domreages:

et intéréts.

= La jurisprudence frangaise semble aller dans le méme sens dés lors que ta demande ne sera déclarée irrecevable!

que si lindemnisation est de nature & provoguer un résultat itlicite cu immoral {G. VINEY et P JOURDAIN
Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.DJ), 2013, pp. 115-116).

34 Il avance notamment en faveur de cette conception le respect du principe de libre disposition de Indernnité’
et des régles applicables en cas de faute de la victime (R. JAFFERALL, « Vintérér légitime & agir en réparation.

— Une exigence... llégitime 7 », LT, 2012, p. 260-261).
b N. ESTIENNE, « Le dommage réparable : quelques questions d'actualité », in Trois conditions pour une respon
sabifité civile. Sept regards, Limal, Antemis, 2016, n® 42. :

ANTTIEMI
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- un partage de responsabilité pourra étre prononcé™. P. A. Foriers souligne
toutefois 4 ce sujet que la faute de la victime ne serait pas le motif du rejet
: de_la de.m;mdc3 mais ne serait, dans ce cadre, qu'un « élément d'imputabilité
- qui est introduit comme composante de Fintérét ou de 'avantage illégitime »

et aurait ainsi le mérite d’objectiver le débat™, Nous partageons la nécessité
de distii_lguer le maintien de la situation illicite de I'obtention d’un avantage
- illicite ainsi que I'opportunité d’examiner le premier au stade de la recevabilité.
}];\IOL‘IS Verro;s ioutcfois que nows 1nc pouvons suivre les auteurs qui abandonnent

exigence de légitimité au stade du fondement, et ce, mé &fini :
dommage comme atteinte 3 un intérét protééé. e meme en defimmanc e

D, Lintérét stable

44. Dans des arréts plus anciens, la Cour de cassation imposait un autre
encadrement 3 la théorie de Pintérét, 3 savoir la stabilité?. A Pheurc actuelle
certains autcurs™ estiment toujdurs que Ia définition du dommage imph'qué
que I'avantage perdu soit stable, mais il semble toutefois que cette condition
4. ét¢ abandonnée par la Cour de cassation, et ce, 4 juste titre, la stabilité de
’intérét concernant plus son caractére certain que sa définition™,

§ 3. La théorie de la différence

A. Origine doctrinale et répercussions jurisprudentielles

Origine historique et doctrinale

- A s [ ot s ..
5. Pour cloturer analyse des différentes théorices existantes pour définir le
dommage, il convient d présent de sc pencher sur la théore dite de la dif-
rence™. Elic consiste 4 définir le dommage comme la différence négative

En France, !{)rsqt{e fa victime participe volontairement a l'activité illicite qui lui est préjudiciable, la juris-
I;?rudlen;e Ia plutét tendance 4 retenir fa faute de Ja victime comme cause diexonération plutt gue sous
angle de la recevabilité (G. VINEY et P. Journaln, Traité de dreit civil. Les conditi ili i

. 2 . anditions de la responsabilité, Paris,
: LGDY, 2013, pp. $17-119). g’ ’ '
. PA. FoRIERS, « .Aspec.ts du dornmage et du lien de causafité. Parcours dans la jurisprudence récente de ka
Cour de cassation », in Droits des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabitié, Coll. UB?
volj 50, B::uxeiles, Bruylant, 2014, p. 343. Contra : Y. CHARTIER, La réparation du préjudice dans la responsabilité
civile, .P?I‘I’S', Palloz, 1983, pp. 6-10, qui considére que la faute de la victime ne rend pas le préjudice illicite,
cette iflicéité ne pouvant seulement résulter que de la nature de Yintéré lésé.
Cass. (2° ch.), 2 mai 1955, Pas,, 1955, p. 950; Cass, (2° ch.), 24 mars 1969, Pas, 1969, p. 655 ; Cass. (2° ch.)
4 septembre 1972, Pas, 1973, p. . ’
: EVAN OmmesLacHE, Traité de droit civil belge, 1.1 « Les obligations », Bruxelles, Bruykant, 2013, p. 1544, n® 1064.
: d. ok CALLATAY et N, EsTIENNE, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 19962007, vol. 2 « Le
;! omm;gfe », Bruxell?s, Larcer, 2009, p. 21, A propos de lexigence de stabilité du concubinage découlane de
: ta 5:032 'I;IDE de certitude, voy. M. BACACHE-GiseiLl, Les obligations. La respansabilité civile extracontractuelle,
-3, 3° éd,, Paris, Economica, 2016, p. 468, n® 400 ; P. BruN, Responsabilité civi é is
B ] i , , 468, HH R ile extracontractuelle, 3¢ éd.
LexisMexis, 2014, p. 128. g e parts
: Cette [.hé(‘,lrif‘! excfut fa theorie de la lésion d’un droit ou d'sn intérét. Peu importe si l'acte a porté atteinte 3
uLn droit ou & un intérét, seule la différence négative permettra de déterminer si un dommage existe ou non
g . ComnELs et |. VU]LLA_RD, « Le dommage », in Respensabilités. Traité théorique et pratigue, Titre |, Dossier
0, Waterloo, Kluwer, mis & jour au 30 seprembre 2000, p. 6, n° 6}
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résultant de la comparaison entre la situation actuelle et concrete de fa victime
dans laquelle elle s trouve depuis le fait dommageable et celle, hypothétique,
qui aurait été la sienne si ce dernier n’était pas survenu™. Cette définition du
dommage est parfois qualifiée de modernc™. Elle ne Pest en réalité plus telle-
ment puisqu’elle cst apparue dans la doctrine du nord du pays dés les années
1950. La nouveauté réside toutefois, nous y reviendrons, du fait qu'elle a été
récemnment reprise par la Cour de cassation. Nous démontrerons cn quoi cette
utilisation de Ia théorie de la différence pour définir le dommage est critiquable
dés lors qu'il sagit plutde d’une méthode d'évaluation (o infra, n™ 53 et s.).

46. Le premier auteur qui a introduit en droit belge la théorie de la dif-
férence est J. Ronse. Selon cet auteur, «le dommage s’analyse comme le
résultat de la comparaison entre deux situations : la sitnation actuclle de la
victime telle qu’elle est causée par le fait domimageable ct la situation hypo-
thétique dans laquelle elle serait restée si Paccident dommageable n’était pas
survenu, abstraction faite de la valeur de la prétention. La différence définit™

le dommage »**, Elle sera cnsuite reprise par d’autres auteurs essentiellement -
%, mais également francophones™. Elle est d'ailleurs telle-

néerlandophone:

e T. VANSWEEVELT et B, WeYTs, Handboek buitencontractueel annsprakefijkheidsrecht, Mortsel, Intersentia, 2009,

p. 633, n° 1011 ; L. Cornetls, « Ongeschikt voor gevoelige juristen : over de intiem verhouding tussen schade en .
causaal verband », it B, oE TitLeman et | CLaEYs (dir), Buitencontractuele aansprakelijkheid, Bruges, die Keure, -
2004, p. 249 ; B. Dueuisson, « Larrét de fa Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable,

Létre ow de néang : falternative illégitime », note sous Cass, 14 novermnbre 2014, )T, 2015, n® 6595, p. 213.

3 L. CorneLs, « Ongeschikt voor gevoelige juristen : over de intiem verhouding tussen schade en causaal:
verband », in B. pE TILLEMAN et 1. Cragys (din), Buitencentractuele aansprakelijkheid, Bruxelles, die Keure,

2004, p. 251.
3 Nous soulignons.
8 ). RoNsE, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 8 (traduction libre).

Kluwer, 1984, p. 32, n° 27; D. SIMOENSs, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprake

jkheid. Deel Il Schade en schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 15 ; L: SCHUERMANS, AVAN QEVELEN,
C. PERSYN, [ ERNST et §.-L. SCHUERMANS, « Overzicht van rechtspraak. Onrechtmatige daad. Schade en schade-
toasstefling {1983-1992) », TR, 1997, p. 856 ; L. CORNELS et |, VUILLARD, « Le dommage », i Responsabilités.

Traité théorique et pratique, Titre |, Dossier 10, Waterloo, Kluwer, mis 3 jour au 30 septembre 2000, p. 4, n
i PA. FoRiers, « Aspects du dommage et du lien de causalité. Parcours dans la jurisprudence récente de;

Cour de cassation », in Droits des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Coll, UB?;
vol. 50, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 8; A. Gosstries, « Causalité, dommage et vie préjudiciable », RGAR
2011, n° 14722, qui fait mention du conceps contrefactuel du demmage qui requiert fa comparaison entre

Fétat de la victime postérieurement au fait dommageable ex état contrefactuel de la victime qui aurait été

sien sans celul-ch, Le dernier tableau indicacif précise également que « le dommage traduit la différence entre.
deux situations - la situation dans laguelle 1a victime se trouve 2 la suite du fait dommageable et cefle dans
taguelte elle se serait trouvée si ke faic dommageable ne sétait pas produit ») ; T. Léonard considére également.
gque la constatation du dommage suppose Ja méthode de la comparaison (7. LEoNarn, Conflits entre droifs
subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéle de résolution basé sur fopposabilité et Ia responsabifité
civile, Bruxelles, Larcier, 2605, p. 605) ; X, « Tableau indicatit Versicn 2016 », in Le tableau indicatif 2016, L
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A. R. BLoEmeercen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad. Damages in the law of torts, Deventer, Kluwer,
1965, p. 16, n° 13 (« Het begrip schade berust op een vergelijking tussen twee toestanden : de roestand, zoals

die na de inwerking van de onrechtmatige daad is en de toestand, zoals die zonder due inwerking geweest zou'::;
zijn ») ; ). VIAeNE, Schade aon de mens. Deel il Evaluatie van de gezondheidsschade, Berchem/Anvers, Kluwer;
1976, p. 263 (« Schade verschijnt immers it de vergelijking van twee toestande {of gedaanten) van hetzelfde
schadelijnd object ; de hypothetische toestand waarin het object zou gebleven zijn ware het niet becha:
digd geweest wordt gesteld tegenover de beschadigde situatie waarin hetzelfde object komt te verkeren »);
Voy. également reprenant {presgue) A ldentigue fa définition de ). Rense : E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles,
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ment ancrée en doctrine néerlandophone que cette définition, qu'on pré-
sentait comme I définition moderne, est 4 présent qualifiée pa,r certains de
: déﬁm’tipn traditionnelle ou classique®®. Elle permettrait, selon ses pacrtigans
de squl}gncr le caractére hypot[_létique et causal du dommage™. Elle démon:
rerait également que tout préjudice n’est pas nécessairement réparable® et
constituerait des lors un filtre aux demandes d’indemnisation,

47. Cette théorie ne trouve pas d’écho uniquement en droit belge. Ellc
emble d'ailleurs initfalement trouver son origine dans la doctrine a]len-}al;de
0 XIX® s:‘iécle ot avoir é&té la source d’ingpiration de la doctrine famande™!
e est également connue, mais dans unc tout autre mesure, en France™?.
Q Viney et P. J(_)urdam y font bri¢vement référence au stade des conditions
de la I'GESPOI}SllbIhté précisant que la jurisprudence admet parfois I'existence
d'un pre\Judice alors méme que la situation de la victime n’a pas empird par
port 4 celle dans laquelle clle s¢ trouvait avant Paccident, la jurisprudence
rocédant & la comparaison non pas avec état antérieur, mais avec ['état
Pothétiquc dans lequel elle sc serait trouvée sans Paccident™. Les aluteurs
n'en font donc pas unc définition du dommage, mais 'évoquent quand méme
ce stade®’. Tls cstiment d’ailleurs que cette méthode procéde d’une vision
¢s large du dommage™s, ‘
¢ pays qui fait sans doute I'application la plus large de la méthode, s'inspirant
galement de Mommsen™S, est la Suisse, a tel point qu’elle est utiii;ée comme
éfinition traditionnelle du dommage™. Elle est, au surplus, entendue de

D'ossiers du Journal des juges et de police, Bruges, die Keure, 2017, p. 3) ; G, GENICOT, « Comparaison sans rais
nest pas sofution », note sous Cass, 14 novembre 2014, JLMB, 2015, liv. 6, p. 274 ; G. GenicoT, « Nai co
et (absence de} préjudice », note sous Cass, 14 novembre 2014, Rev. dr. santé, 201&2[317 p. 30'6 e
E. Noroin, De schadevergoeding in het aansprakefijkheidsrecht : tussen compensatie en hand’hc;uing,.Universiteit
Antwerpen, 2014, p. 11, n® 22; N. VAN DF Svpe, « Geen vergoeding voor wrongful life », note sous ¢
14 novembre 2014, RW, 2014-2015, p. 1620, ' o
). souss, Schade. en schadeloosstelfing, Gent, Story-Scientia, 1984, P. 27 ; D. StmoENs, Beginselen van Belgisch
,:J;f;z;r'age::t. Buitencontractuele aansprakelijkheid, Deel It Schade en schadeloesstelling, Gand, Story-Scientia,
Elle pe!me'ttre-ait. également de mieux comprendre la jurisprudence relative A I'interruption du lien causal par
une cause juridique propre (L. CorNeLs et §. VUILLARD, « Le dommage », in Responsabilités, Traité théori P t
pranqm.a, Tltre L, Dossier 10, Waterlao, Kluwer, mis 3 jour au 30 septembre 2000, p. 4, n° 3, eé p-6,n" 7). N?):z:
: tm.nefms a cet égard que les auteurs sant réservés quant a ce dernier avantage, comme'fe so—ul; ne JIDurantS
qui démontre en quoi la théorie de la différence comme définition du dommage poserait pl’Ob!éE’]E d.ans cett '
sngatlon (1. DurANT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. STis et P WimEi
id:\;), Les rapports entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, f'a Ch;me, 2010, p 61)
: v.a v gzl;izdﬁg; ls_:hhre ;ar; a’er: Interesse, 1855, p. 3, cité par |. VIAENE, Schade aan de mens. Deel . Evaluatie
oy erond 1934,6 pc.z ;, erchem/Anvers, Kluwer, 1976, p. 267 ; J. Ranse, Schade en schadeloosstelling, Gent,
: Notons qlhj’fn_lle &tait par ailleurs déja connue dés fe xx® sitcle par la doctrine autrichienne {8, Winiger, L
- responsabilité aquilienne au 19° sidcle. Damnum injuria et eulpa datum, Zusich, Schulthess, 2069 P 2575 ‘
. 1G VlivE\.' et P Jc.umrnmu, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.DJ, 2{)1'3,.;). 17:
e Prlﬂ(.IlpB :.appi}que chez nous selon lequel, dans fe cadre de fa comnparaison, on prend en considération non
i EaS\JleLiltuauon initiafe, mais.lzf situation hypothétique fajt plutdr figure dexception en France.
_..A.—S DJPEtN J; fO;RDAIN, Traité de droit civil. LES’cor?ditions de Ia responsabilité, Paris, 1.G.D), 2013, p. 26.
Fw L % ommage vers une‘nouvelle définition ? » La Semaine judiciaire, 2003, p, 473.
= WERRO, La respansabilité civile, 2° éd,, Berne, Staempfii Editions, 2011, p. 24
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maniére restrictive. En effet, si le dommage n’est, comme dans les Codes civils
belge et frangais, pas défini par le législateur™, la jurisprudence a comble ce
silence en ayant recours dés 1938 4 une conception patrimoniale de la thédte
de la différence®™. Le dommage correspondrait donc a « fa différence entre le
montant actuel du patrimoine du 1ésé et le montant qu’aurait ¢t¢ ce meme
patrimoine si I'événement ne s’était pas produit »**!. Cette conception tres
limitée du dommage a été assez largement critiquée cn doctrine, notamment
au motif quelle se contente d’un calcul arithmétique, qu’elle n’est pas aisée a
mettre en ceuvre et quelle est trop contraignante™. Elle aboutit, deés lors, 4
considérer comme irréparables®™ : les dommages de frustration™ et de com-
mercialisation®5%6 1a perte de chance, mais également le dommage affectif™.
Pour nuancer cctte sévérité, la jurisprudence a admis une définition plus
large du dommage, notamment 3 propos du préjudice ménager rcconnaissant
Pexistence d’un préjudice en cas d'atteinte 3 la capacité ménagere™. Cette

e B. CHappuis, « Quelques dommages dits irréparables. Réflexions sur la théorie de fa différence et la notion de :
patrimoine », La Semaine judiciaire, 2010, p. 165 ; . Wesro, « Le dommage : [état d'une notios plurielle », in
£ WERRo et P. PicHoNNAZ (dit), Le dommage dans tous ses états. Sans le dommage corporel ni le tort moral, -

Berne, Sxampfi Editions, 2013, p. 126

3 B. CHAPPUIS, « Quelques dommages dits irréparables. Réflexions sur la théorie de ta différence et la notion de
patrimoine », La Semaine judiciaire, 2010, p. 179 ; £ WERRO, « Le dommage : [état d'une notion pharielle », in -
F. WeRro et P Picnonnaz (dir), Le dommage dans tous ses états. Sans le dommage corporel ni fe tort moral,

Berne, Stampfli Editions, 2013, p. 4.
0 Voy. not. ATF 127/200% Il 543 cons. 2b et ATF 127/2001, 11l 73, cons. 4a, 5), 2001, p. 397.

= A lexception du tort moral et du dommage immatériel (appelé « petit tort moral ») qui font objet d'un
traitement spécifique, il my aura de dommage qu'en cas dlatteinte au patrimoine d'un particulier (B. CHAppUIS,
« Quelques dommages dits irréparables. Réflexions sur Ja théorie de la différence et la notion de parrimoine »,
La Sernaine judicigire, 2010, p. 188 ; F. WERRO, « Le dommage : [€état d'une notion plurielle », in F. Werro
et P. Picnannaz [die], Le dommage dans teus ses états. Sans e dommage corporel ni le tort moral, Berne,

stampfli £ditions, 2013, p. 25).

2 A5, DUPONT, « Dommage vers une nouvelle définition 7 », La Semaine judiciaire, 2003, p. 474 ; B. CHAPPUSS,
« Quebques dommages dits irréparables, Réflexions sur la théorie de la différence et la notion de patrimoine », :
La Semaine judicigire, 2010, p. 183 ; £ Werro, « Le dommage : [état d'sne notion plusielle », in F. WenRo:
et B PIcHoNNAZ {dir), Le dommage dans tous ses états. Sans Je dommage corporel ni le tort moral, Berne,
Seampfii Editions, 2013, p. 9. Voy. également les références citées par C. CHappuis, « Cour de justice des
Communautés européennes : un arrét significatif pour la notion suisse de dommage 7 », La Sermaine judiciaire
2002, p. 395 ; B. CHaPPUIS, « Quelques dommages dits irréparables. Réflexions sur la théorie de la différence

et ka notion de patrimoine », La Semaine judiciaire, 2010, p. 183.

= B. CHAPPUIs, « Quelgues dommages dits irréparables. Réflexions sur fa théorie de la différence et la notidn’

de patrimoine », La Semaine judiciaire, 2010, pp. 167-176. !

4 « Le dommage de frustration résulte du Fait que le ¥sé a engagé volontairement une dépense devenue inuti
en raison de lacte illicite ou a, au contraire, engagé une dépense qui doit étre exposée une deuxiéme fol
en raison de la survenance de Facte dlicite, »

» « Le dommage dit de commerciatisation est celui qui consiste en la perte de l'usage d'une chose. »

36 F. WeRaD, « Le dommage : fétat d'une notion plurielle », in F. WerRo et P. PicHoNNAzZ (dir), Le domnid
dans tous ses états. Sans le dermmage corporel ni fe tort moral, Berne, Stampfii Editions, 2013, p. 6.

7 « Uintérét affectif est lattachement d’une personne pour I'un de ses biens. » 1l faut tourefois noter que
Iarticle 43, alinéa 17bis, du Code des obligations permet une indemnisation de la valeur affective de Fanimal

blessé ou tué,

38 AS. DUPONT, « Dommage vers une nouvelle définition ? », La Semaine judiciaire, 2003, p. 475 ; C. CHAPPUIS,:
« Cour de justice des Communautés européennes ; un arrét significatif pour la notios sisisse de dommage ? »

La Semaine judiciaire, 2002, p. 395 ; £ WERR0, « Le dommage : Iétat d'une notion plurielle », in . WERR
et P Pichonnaz (dir), Le dommmage dans tous ses états, Sans le demmage corporel ni fe tort moral, Berr
stimpfli Editions, 2013, p. 129,
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définition alternative est appelée conception normative du dommage™ et
onsiste 3 considérer que ce dernier se détermine sur appréciation abstraite
de Ia valeur d'un inconvénient dont souffre la victime en maison du fait dom-
mageable, et ce, méme si I'inconvénient n’a pas de valeur patrimoniale® 3¢,
Notons enfin que, dans un arrét du 25 mars 2003 rendu dans le cas particulier
‘de Pendommagement et fa destruction d’arbres™?, le Tribunal fédéral a encore
proposé unc autre définition du dommage correspondant 3 « Pintérét qu’a la
personne lésée i ce que l'atteinte ne se soit pas produite, autrement dit au
ofit des mesures nécessaires pour la replacer dans la situation (générale, et non
lus uniquement financiére) dans laquelle elle serait sans la survenance du fait
domiageable »**. Ces deux dernitres définitions n’ont, semble—t-il, pas fait
objet d'unc généralisation et le droit suisse reste donc encore trés attaché,
algré les critiques formulées, 3 la théorie de la différence™”,

Répercussion jurisprudentiefle : la naissance préjudiciable
L I

8. La théorie de ha différence a pris ces derniéres années une place encore
lus importante ¢n droit belge. On a vu, en effet, apparaitre pour la premiére
is dans la jurisprudence de Ta Cour de cassation belge la référence i cette
éthode comme définition du dommage en 2014 i propos de 'action en
vie préjudiciable » ou « wrongful life »**. Cette action vise la réparation du
ommage subi par I'enfant lui-méme cn raison d’une faute commise lors de
la grossesse du fait ne pas avoir diagnostiqué son handicap. Elle doit donc
étre distinguée de l'action en « wrongful pregnancy » que nous avons abor-
ée ci-avant, mais également de I'action en « wrongful birth » ou « naissance
réjudiciable », visant la réparation du dommage subi par les parents%7, 14

F. Werno, « Le dommage : [état d'une notion plarielle », in F. Wekko et P Picrionnaz (die), Le dommage

dans tous ses états, Sans le dormage corporel ni le tort moral, Berne, Stampfii Editions, 2013, p. 10.

. B, CHArpUis, « Quelques dommages dits irréparables. Réflexions sur la théorie de fa différence et la notion

de patrimoine », La Semaine judicigire, 2010, p. 181.

Une telle notion normative du domemage pourrait dgalement étre envisagée s'agissant de l'action en wrongful

Ji_'fe (G. Chappuls, « Lindemnisarion du préjudice découlant de la naissance d'un enfant non désiré : une

simple question darithmétique 7 Quelques considérations i fa fumitre des solutions apportées par le droit

francais », La Semaine judiciaire, 2006, p, 381).

ATF 129 11 331.

;- A5, DUPONT, « Dommage vers une nouvelle définition 7 », La Semaine judiciaire, 2003, p. 482.

i F Werno, « Le dommage : {état d'une notion plerielle », it F WERRO et P PrcHONNAZ (dir.), Le dommage

_: d?ns tous ses états. Sans le dornrmage corporel ni le tort moral, Bernie, Stimpfli £ditions, 2013, p- 24,

- Cest |a premigre fois que la Cour de cassation est amenée 3 se prononcer i ce sujet. Avant cet arrét, la juris-
i prfz({lence avait admis 3 plusieurs reprises le principe d’une indemnisation dans le chef de l'enfant (Civ. Bruxeltes,

7.;u1n 2002, RG.D.C, 2002, p. 483 ; Civ. Bruxelles, 21 avril 2004, RG.D.C, 2006, p. 108; LT, 2004, p. 716;

.Cw. Mons, 6 octobre 1993, inédit, cité par D. o CALLATAY, « Une perruche pourrait-elie faire e printemps ? »

win J-P. BEAUTHIER (dir.), Justice et dormage corporel. Symbiose ou controverse Z, Bruxelles, Larcier, 2008, p. iﬂﬂ)i
A. Gosseries, « Causalité, dommage et vie préjudiciable », RGAR, 2011, n° 14722 ; N. VAN DE Sype, « Geen

vergoeding voor wrengful life », note sous Cass, 14 novembre 2014, RW., 2014-2015, pp. 1618,

Alors quelle était auparavant controversée (M. KRUITHOF, « Schadevergoeding wegens de geboorte van een

ongewenst kind 7 », RW, 1986-1987, col, 2740-2766 ; F. KErer, « La naissance d'un enfant aprés échac d'un

avortement est-elfe constitutive d'un préjudice », note sous Riom [1* ch.], & juilier 1989, LT, 1990, p. 646),

cette action semble moins faire objet de discussion 3 I'heure acruelle, Voy. 3 cet égard : D. e CAtLATAi":
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Cour fut saisie 4 la suite d’un pourvoi formé contre un arrét rendu par la
Cour d’appel de Gand du 3 novembre 2011. Dans cct arrét, cette dernicre a
eu recours 4 la théorie de la différence tout cn estimant qu’elle ne faisait fas
obstacle 4 I'indemnisation d’un préjudice dans le chef de enfant, en Poccu-
rence un certain dommage moral ainsi que le supplément de frais résultant
du handicap. La Cour de cassation va, quant a clle, également ualiser cette
théorie, mais arriver A une tout autre conclusion, i savoir qu’il n’existc pas
de préjudice réparable en espéce en application de cette définition. Selon
la Cour, «]ill n'existe pas de dommage indemnisable au sens des disposi-
tions légales précitées lorsqu’il faut comparer la situation de I'existence d'une
personne avec un handicap ct sa non-existence »**. Elle confirma ensuite sa
jurisprudence dans un arrét du 21 avril 2016*, Elle appliquera encore cette

« Une perruche pourrait-elle faire le printemps ? », in ).-P. BeauTrier {dir,), justice et dommage corporel. Sym-
biose ou controverse 2, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 101 ; J-L. FAGNART, « Labsence de diagnostic et l'enfant né
handicapé », in J-F Beauthier (dir), Justice et dommage corporel. Symbiose o controverse 2 Bruxelles, Larcier,
2008, p. 82. Le pourvoi introduit contre Farrét de la Cour d'appel de Gand a forigine de layrér de la Cour
de cassation du 14 novembre 2014 qui avait admis |'action des parents en leur nom propre avait dailleurs
été rejeté. Uargurnent du demandeur en cassation selon lequel les parents auraient pu limiter ou éviter le
dommage en donnant leur enfant a Tadaption a été écarté par la Cour au motif que la cour d'appel avait
motivé in concreto sa décision en considérant quion ne pouvait raisonnablement pas attendre cette mesure
des parents. Voy, & ce sujet, A. HUYGENs, « Wrongful-life-vordering overleeft cassatietoets niet », note sous
Cass,, 14 novemnbre 2014, Rev. dr. santé, 2014-2015, pp. 198-199, Par ailleurs, dans son arrét du 21 avril 2016,
la Cour de cassation a considéré que I'arrét actaqué érait |également justifié en ce qui concerne « l'action
en wrongful birth », leur préjudice écant la perte de chance déviter le dommage résultant de la raissarice
de leur enfant handicapé. Voy. G. GENicoT, « Nouvelle confirmation du rejet de l'action en “wrangful life” »,
note sous Cass, 17 octobre 2016, Reu dr. santé, 2016-2017, p. 316,

En France, cette action était admise par la jurisprudence, et ce, dés les années 1990 tant par la Cour de cassa-
tion que par fe Conseil d'Frat {G. ViNgy et P Jourpay, Traité de droit civil, Les conditions de fa responsabilite,
Paris, L.G.D.J, 2013, pp- 31-33 ; X. PraDEL, Le préjudice dans fe droit civil de la responsabilieé, Paris, LG.DJ., 2004,
p. 152 ; M. DEGUERGUE,  Les préjudices liés A la naissance », RCA, 1998, pp. 18; G. Geneco, « Le dommage
constitué par la naissance d'un enfant handicapé », R.G.D.C, 2002, pp. 83-84) et a ensuite €té reconntie par le
Wgislareur dans la loi du 4 mars 2002 sur les droits du malade prévoyant toutefois que les parents d'un enfant

handicapé peuvent demander une indemnité au titre de leur seul préjudice, mais uniquement en cas de faute .

earactérisée et en excluant l'indemnisation des charges particuliéres découlant du handicap de fenfant.

Il en est de méme en Allemagne ofi ka jurisprudence admet 'action et I'ndemnisation du dommage patri- -
monial et des douleurs exceptionnelles, mais considére notamment que la charge morale subie par la mére

du fait que Fenfant est handicapé n'est pas réparable (B. WintGeR, « La notion de préjudice : perspectives

européennes. La naissance et la vie non souhaitées », in C. CHaPPUIS et B. Winigek [di], Le préjudice. Une

notion en devenir, Genéve-Zurich-Bile, Schulthess, 2005, pp. 77 et 80},

Elle est également admise en droit anglais {B. MARKESINIS, « Problémes de responsabilité médicale en droit.
anglais : un apercu de la situation dans les années 1980 », Rev. intern. dr. comp., 1988, p. 369; L. Rawss, Lé.

jtige et le préjudice. Etude comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 978).

La doctrine suisse y est également favorable (L. Thevenoz et F Werro, Commentaire romand. Code des

obligations 1. Art. 1-529 €O, 2¢ éd,, Bile, Helbing Lichtenhahn, 2012, n® 29 et 5).

p. 186, note A. HuvGEeNs ; Juristenkrant, 2014, liv. 299, p. 1, note |. Samor.

technique.
370
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Cass. (aud. plén.), 14 novembre 2014, LT, 2015, liv. 6595, p. 221, note B. Duswisson; ALM.B, 2015, liv. 6,
p. 264, note G, GENICOT et Y. LELEU ; RW, 2014-2015 {somm.), div, 13, p. 519; Reut dr. santé, 2014-2015, liv. 3,

Cass. {17 ch.), 21 avril 2016, R.G. n* C.15.0286.N, Rev. dr. santé, 2016-2017, p. 107, note X. Larrét concernait:;
téchec d’'une stérilisation sur une femme handicapée mentale  origine de la naissance d'un enfant affecté:
d'un handicap. Le gynécologue se voyait reprocher une faute d'information quant au risque déchec de cette:

1l sagissait toutefois d'une espéce un peu différente. Elle confirma encore sa jurisprudence dans un arrét
du 17 octobre 2016 (Cass. [3¢ ch.), 17 octobre 2016, R.G. n° C.11.0062.5/1, RGAR, 2017, n® 15388, note
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héorie dans un arrée rendu également le 17 octobre 2016, mais relatif 3 une
action en « wrongful pregnancy » déji abordée ci-avant. Dans cet areét relatif
i I'échec d’'ane IVG aboutissant 4 la naissance d’un enfant en bonne santé,
la Cour a rejeté le pourvoi formé contre un arrét de la Cour d’appel de
Bruxelles du 21 septembre 2010 ayant considéré que la mére ne subissait pas
de préjudice dés lors que « les charges financiéres, les difficaltés relationnelles
prévisibles et les efforts accrus entrainés par cette naissance ne la placaicnt
pas dans une sitvation moins favorable que celle qu'elle connaissait avant la
commission du fait illicite »7'. Cette nouvelle jurisprudence de la Cour fut
tantdt saluée™?, tantdt décrice en doctrine®™,

49.  Alors que, dans I'autre arrét rendu le 17 octobre 2016 relatif & 'action en
«wrongful pregnancy » (¢ supra, n° 41), la Cour de cassation ne contestait pas
la légiimitc de I'intérét violé, la Cour ne s’est pas prononcée sur la légitimité
de Pintérét dans le cadre de Paction en vie préjudiciable, i tout le moins dans
Parrét de 2014%. Si elle ne I'a pas fait alors que la question aurait pu se poser®™,
Pexplication réside sans doute dans les limites du pourvoi dont clle était saisie.
Dés lors que T'arrét dont cassation avait utilisé la théorie de la différence pour
définir le dommage, la Cour n’avait d’autre choix que de se prononcer sur la
question au travers du prisme de cette théorie et n’avait pas i se prononcer
sur la question de la Iégitimité. Elle aura toutefois loccasion de le faire dans

Farrét du 17 octobre 2016 puisqu’elle appliquera 3 nouveau la théorie de la

Rev dr. ;anté, 2016-2017, p. 311, note G. GenicoT) dans une situation simifaire méme si l'attendu n'est, dans
ce dernier cas, pas exactement le méme (« Le dommage au sens de ces dispositions consiste en Fatteinte 3
tout intérét ot en la perte de tout avantage légitime ; il suppose que la victime d fait illicite se trouve aprés
celi-cl dans une situation moins favorable qu'avant. Il ne peut exister de dommage lorsque les termes de
fa comparaison entre ces deux situations consistent, d'une part, en lexistence d'une personne née avec un
handicap, dautre parg, en sa non-existence. »)

Cass. (37 ch.), 17 actobre 2016, RG. n° C.09.0414.F/1, RGAR, 2017, n* 15389, Rev. dr. santé, 2016-2017, p-299,
note G. Gemnicot.

q. Genicor, « Comparaison sans raisan n'est pas solution », note sous Cass., 14 novembre 2014, {L.M.B, 2015,
liv. 6, pp. 169-277 ; N. Van De Sveg, « Geen vergoeding vaor srongful life », note sous Cass, 14 novembre
2014, RW., 2014-2015, pp. 1616-1622 ; A, HUYGENS, « Wrongful-life-vordering overleeft cassatietoets nict »,
note sous Cass, 14 novembre 2014, Rew. dr. santé, 2014-2015, pp. 195-201.

B.Dusursson, « Larrét de ta Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur fa vie préjudiciable. Létre ou le néant ;
lalternative illégitime », note sous Cass,, 14 novembre 2014, JT, 2015, n® 6595, pp. 209-2019; Y-H. LeLey,

« Refuser de comparer pour exonérer 7 », note sous Cass, 14 novembre 2014, JLMB., 2015, pp. 278-285, '
B. Dusuisson, « Larrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. Letre ou e
néant : laiternative illégitime », note sous Cass, 14 novembre 2014, J.T, 2015, n® 6595, p. 215,

5i tel avait éé le cas, voy. les arguments en faveur de {'illégitimité de Faction de lenfant : G, GeNicor,
« Le dommage constitué par fa naissance d'un enfant handicapé », RG.D.C., 2002, pp. 90-94 ; A, HuvGens,
« Wrongful-life-vordering overleeft cassatietoets niet », note sous Cass, 14 novernbre 2014, Rev. dr. santé,
2014-2015, p. 201. En France : X, PRADEL, Le préjudice dans fe droit civil de Ja responsabilits, Paris, LG.D),
2004, p. 171.

Confra + B. Duuisson, « Larrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. 'étre ou

fe néant : lalternative ilégitime », note sous Cass, 14 novembre 2014, LT, 2015, n° 6595, p. 217 ; Y-H. LELEU,

« Refuser de comparer powr exenérer 7 », note saus Cass, 14 novembre 2014, LLM.5, 2015, p. 279. En France:

G, Viney et P Jounrpain, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabifité, Paris, LG.D., 2013, p. 36;

M. Bacache-GisenL, Les obligations. La respansabilité civile exeracontractuefle, t. 5, 3° &d,, Paris, Economica,
2016, p. 425, ' J
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différence, mais se prononcera également sur la légitinité de I'intérét de Ten-
fant. Elle indique en effet que larrét attaqué en ce qu’il considére que Penfant
a un intérét certain et légitime A faire Uobjet d’un avortement thérapeutidue
auquel sa mére aurait eu recours si elle avait été diiment informée de Paffection
viole larticle 350, alinéa 2, 4°, du Code pénal dés lors que cette disposition »
pour seul objet de fixer les conditions auxquelles un avortement pratiqué sur
une femme qui y a consenti ne constitue pas une infraction®. Le scul intérét
légitime qui serait 16sé serait celui de la mére, Paction des parents ayant été
admise par Parrét de la cour d’appel et le pourvoi ne visait pas cette action™”’.

50. En considérant qu’en application de la méthode de comparaison, il
n’cxiste, dans le cadre de la vic préjudiciable, pas de dommage indemni-
sable, voire tout simplement pas de dommage, selon les termes de larrét du
17 octobre 2016*”, 1a Cour introduit un principe limitatif™. Cet arrét semble
en cffet manifester la volonté de la Cour de poser un filtre 4 I'indemnisa-
tion. Certains autcurs analysent d’ailleurs 'arrét comme traduisant fa volonté

d’introduire dans notre droit unc forme de relativité aquilienne®®. En tout état -

de cause, si on peut admettre un principe de limitation de certaines dernandes
d’indemnisation, la solution ne nous parait pas se trouver dans l'utilisation

de la théorie de la différence. Nous nous en expliquerons au point suivant. -
En outre, si un filtre doit &tre mis en place, il ne doit, selon nous, pas dtre

utilisé pour exclure ce type de demande, s'agissant en P'espéce d’unc atteinte
i une liberté. Nous y reviendrons également.

51. Méme si nous estimons que l'action de Venfant devrait étre admise,
force est toutefois de constater que le refus d'indemnisation auquel aboutit la
Cour de cassation belge est partagé au niveau européen. Tel est en effet le

cas en Allernagne®' et en Grande-Bretagne®. En France, on a pu croire, i

3t Notons que tel était défa I'avis du ministére public dans ses conchusions précédant Jarrée du 14 novembre
2014 (G, GENICOT, « Comparaison sans raison west pas solution », note sous Cass., 14 novembre 2014, LLM.8,
2015, liv. 6, p. 275). i

3 G. GenicoT, « Nouvelle confirmation du rejet de laction en “wrongful life” », note sous Cass, 17 octobre
2016, Rev. dr. santé, 2016-2017, p. 317. :

s Plusieurs auteurs avaient dailleurs déja anticipé la difficuité avant méme que la Cour de cassation ne sg
prononce (1. Durany, « Le dommage réparable dans les deux ordres de-responsabilité », in S, STHONS et
P. Wiy (dir), Les rapports entre les respensabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelies, la Charte, 2010,

p- 60 ; M. KruitHos, « Schadevergoeding wegens de geboorte van een ongewenst kind ? », R.W, 1986-1987,

col. 27512755 ; A. Gosserigs, « Causalité, dommage et vie préjudiciable », RGAR, 2011, n* 14722).

7 B, Dususson, « Larrét de la Cour de cassation du 14 novemnbre 2014 sur la vie préjudiciable. Létre ou le
néant : 'alternative iliégitime », note sous Cass., 14 novembre 2014, LT, 2015, n® 6595, p. 213. ’

0 N. ESTIENNE, « Le dommage réparable : quelques questions d'actualité », in Treis conditions pour une respon-
sabilité civile. Sept regards, Limal, Antemis, 2016, n® 11,

1 Voy, la jurisprudence citée par A, HUYGENS, « Wrongful-life-vordering overleeft cassatietoets niet », note

sous Cass, 14 novembre 2014, Rev. dr. santé, 2014-2015, p. 195 et par B. WINIGER, « La notion de préjudice |
perspectives européennes. La naissance et la vie non souhaitées », in C. CHAPPUSS ef B. WiNiGeR (dir), Le
préjudice. Une notion en devenir, Genéve-Zurich-Bale, Schukthess, 2005, pp. 78-80. :
m Notons toutefois quen Grande-Bretagne, laction est admise par le [égislateur dans des cas trés rares et 3
des conditions strictes dans le Congenital Disabilities (Civil Liabifity) Act 1976 {https:/ fwww legislation.gov.uk/
ukpgaf1976/28). Avant lentrée en vigueur de cette loj, une décision de principe avait été rendue rejetant
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une certaine ¢poque, 3 une solution favorable i P'enfant. En effet, alors que
v jurisprudence antérieure refusait toute indemnisation dans le chef de Pen-
fant™’, Ix Cour de cassation frangaisc a rendu e 7 novembre 2000, le céldbre
arrét Perrche™ dans lequel elle affirme que la vie peut constituer en soi un
préjudice pour l'enfant handicapé qui vient au monde™. Cette jurisprudence
audacicuse
temps apres par intervention du législateur, puisque, par unc loi du 4 mars
002, il est affirmé gue «nul ne peut se prévaloir du fait de sa naissance »*°,

386 . — T 4 349 T Py
, tant applaudic®™ que fustigée™** fut toutefois freinée peu de

Nous allons aborder au point suivant la critique qui peut étre avancée 3

égard de la jurisprudence de Ja Cour de cassation belge, i savoir 'emploi de
1z’ théorie dc la différence comme définition du dommage. Notous toutefois
déja qu'un tel changement dans la maniére de définir le dommage, s'il était
énéralis¢, ne poserait pas uniquement question dans le cadre de I'action en
ie préjudiciable. B. Dubuisson a relevé pertinemment qu’en généralisant une
telle définition, on pourrait aboutir & écarter la réparation de toute une séric

purement et simplement l'action en wrongful life (McKay c. Essax Area Health Autority, (1982) (QB) 1166).
(L Reiss, Le juge et le préjudice. Etude comparée des dyoits fravcais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 96,
J.-L. FaGnaRF, « Labsence de diagrostic et fenfant né handicapé », in ).-P. BeauTheer {dir.), Justice et dommage
carporel. Symbiose ou controverse 7 Bruxelles, Latcier, 2008, p. 84 ; G. GENICOT, « Comparaison sans Taisen n'est
pas selution », note sous Cass, 14 novembre 2014, JLM.8, 2015, liv. 6, p- 276 ; B. MARKESINIS, « Problémes de
responsabilité médicale en droit anglais : un aperqu de la situation dans tes années 1980 », Rev. intern. dr. comp,
1988, p. 370; X. PRaDEL, Le préudice dans fe droit civil de Ja responsabifité, Paris, LG.D), 2004, p. 173). '
Notamment celle du Conseil d'Erar, méme st le refus se justifiait davantage sous langle du lien causal (G. VinNey
et I Jourban, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.D.), 2013, P 33 ; M. BACACHE-
GiseiLl, Les obligations. La responsabifité civile extracontractuelle, t. 5, 3° éd, Parks, £conomica, 2018, p. 425;
X. PRADEL, Le préjudice dans Je droit civil de la responsabilité, Paris, 1.G.DJ, 2004, pp. 162164 ; C. GENJCOT‘
« Le dommage constitué par la naissance d'un enfant handicapé », RG.D.C, 2002, pp. 85-87; G GENICOT:
« Comparaison sans raison vest pas solution », nate sous Cass, 14 novemnbre 2014, .t M.B, 2015, liv. 6, p.277.
Cass. fr, 17 novembre 2000, [, 200, p. 2325, note P. Jourbain ; JCP, 2007, p. 10601, note F. CHADBAS,

J-L. FaGNART, « L'absence de diagnostic et fenfant né handicapé », in |.-P. BEauTHigs (dir.), fustice et dommage
corporel, Symbiose ou controverse 2, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 87.

Efle fut confirmée par trois arréts rendus le 13 juillet 2001 et par deux arréts du 28 novembre 2011 {G. ViNey
et P. JourAIN, Traité de droit civil. tes conditions de la responsabilieé, Pars, LG.DJ, 2013, p. 35 ; X. PRADEL
Le préjudice dans fe droit civil de Ia responsabifité, Paris, L.G.DJ, 2004, p. 160), '
Voy. not. Y-H. LeLey, « La libre disposition du cotps humain i la Jumiére de la jurisprudence Peryuche »,
RGAR, 2002, n" 13466 ; Y-H. Leteu et £, LANGENAKEN, « Quel statur pour Fembryon et le feetus dans le
c.h;.xmp juridique belge ? », LT, 2002, pp. 661. En France : M. FABRE-MAGNAN, Droit des ebligations. Responsabilité
civile et quasi-contrat, Paris, PUF, 2013, p. 167 ; G. ViNEY et P JoURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions
de la responsabifité, Paris, LG.DY), 2013, p. 36 ; M. BACACHE-GIserl, Les obligations. La responsabilité civile
extracontractuelle, t. 5, 3¢ éd, Paris, Economica, 2016, p. 425.

Voy. not. G. GenicoT, « e domrmage constitué par la naissance d'un enfant handicapé », RGD.C, 2002,
Pp. 89-93. En france : C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité défictuelie. Uinfluence des
farfdements de la respensabilité sur la réparation, Paris, Dalloz, 2005, p. 170. En suisse : H. TORRIONE, « Le
préjudice dtre né », REAS, 2006, p, 398. '

Voy. également les références citées par |.-L. FaGNART, « Labsence de diagnostic et Tenfant né handicapé », in
)P BeautHier (dir), justice et dormmage corporel. Symbiose ou controverse 2, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 91, et ;Jar
G. .VSN{Y et P Journa, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.DJ, 2013, p. 34 ; L. Resss,
Le juge et fe préjudice. Ende comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, pPp. 93-94. '
Art. 1% de fa loi du 4 rmars 2002 sur les droits du malade, wwwilegifrancebe. Le législateur belge avait voulu

: repreTtdre cette disposition dans sa loi du 15 mai 2007 relative 3 |'indemnisation des dommages résujtant
. de soins de santé (art. 5, § 2), mais elle Nentra jamais en vigueur.
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de dommages™!. Ainsi, 'enfant né d’un viol ou d’une relation incestucuse ne
scrait plus indemnis¢. Il en serait de méme pour la perte de chance d’¢viter
un dommage ou d’obtenir un avantage ou, encore, du recours direct e

Pemployeur public contre le tiers responsable™”.

stilisée an X1x° siécle par la doctrine allemande™. Elle est, en outre, partagée
1 doctrine tant belge que suisse. R. O. Daleq faisait ainsi déjd référence 3 la
omparaison entre I'état actuel de la victime et I'état hypothétique dans lequel
Ile se serait trouvée si le fait dommageable n’¢tait pas sarvenu afin de détenminer
¢ dommage™. P. Van Ommeslghe indique que la méthode de la comparaison
sermet de mesurer fa perte de avantage qui constitue le dommage™. Méme au
iord du pays, la méthode de la comparaison est également présentée comrme
ermettant de déterminer le dommage™. En Suisse, A.-S. Dupont fait le méme
onstat face a P'utilisation de la théorie patrimoniale de la différence : «on a
ssimilé unc définition a ce qui n’aurait jamais di &tre qu'une méthode pour
éterminer le montant du dormmage, ct ce, dans certains cas uniquement »*t,

B. La thécrie de la différence non comme définition,
mais comme méthode d'évaluation

53. Le reproche principal que Pon peut formuler 4 'égard de la jurisprudence
de Ia Cour de cassation est de présenter la théorie de la différence comumne une
définition du dommage®®. Cette maniére de présenter le dommage procede
« d’unc confusion entre la définition du concept et une méthode d’établissement
du dommage au surplus couplée A la prenve du lien causal ¥+, En réalite,
la théorie de la différcnce ne doit pas étre purcment ct simplement écartée,
mais sanalyser comme une méthode d’évaluation du dommage, de mesure des |
conséquences de Patteinte®. Cette idée n’est pas neuve puisqu’elle était déja'

4. On peut par atlleurs douter que les premiers auteuss 3 avoir fait mention
¢ cette théore de la différence aient vraiment voulu en faire un élément de
efinition plutdt qu'unc méthode d’évaluation. Ainsi, J. Ronsc, s'il indique
flectivement que la différence définit le dommage, précise ¢galement que « de
chade wordt derhalve vastgesteld door de vergelijking [...] »*242, La com-
araison scrait done, selon Panteur, un outil de détermination du dommage
wil réserve au dommage patrimonial. Tl cite d’ailleurs a cet égard Tunc qui
ndique quc « la réparation*™ suppose en principe une comparaison |...] »¥,
ar ailleurs, Pauteur allemand a origine de la théorie, F. Mommsen, a établi
n diagramme du dommage attestant que cette théoric permet cn réalité de
alé_m’er le dommage en faisant cette différence entre les deux sitmations™,
otons enfin que L. Cornelis, fervent défenscur de cette définition, ne nic
as que ce prncipe touche i la réparation puisqu’il souligne, avee 1. Vuillard,
« confirmation » de cette définition dans Ia jurisprudence de la Cour de
sation relative d la réparation intégrale du dommage!™,

= B. DuBUIssON, « Larrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. Letre ou e,
néant : lalternative iflégitime », note sous Cass, 14 novembre 2034, LT, 2015, n°® 6595, p. 213.

m Voy. également, A ce sujet, & DURANT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », i
5. STiNs et P Winy (dit), Les rapports entre les responsabilités comtractuelle et extracontractuelfe, Bruxelles,.’
la Charte, 2010, p. 58, et N. ESTIENNE, « e dommage réparable : guelques questions d'actualité », in Trois:
conditions pour une responsabilité civite. Sept regards, Limal, Antemis, 2016, n* 15 et s. ;

» Par ailleurs, quand bien méme on utiliserait Ia méthode de comparaison pour définie le dommage dans 'hy
pothése de laction en vie préjudiciable, on pourrait également s'interroger sur les termes de ka comparaison,’
Plutdt que de comparer la situation de Fexistence d'une personne avec un handicap avec sa non-existence,.
ne paurrait-on pas le faire avec la situation d'une personne sans handicap ? H s'agirait alors d'une conception:
abstraite du dommage (A. Huvcens, « Wrongful-life-vardering overlecft cassatietoets niet », note sous Cass.
14 novembre 2014, Rev. dr. santé, 2014-2015, p. 200 ; N, Van De Sy, « Geen vergoeding voor wrongful fife »,!
note sous Cass,, 14 novembre 2014, RW, 2014-2015, p. 1621).

Notons taurefois, et nous y reviendsons que méme dans ce dernier cas de figure, la technique est critiqeabl
Le préjudice réparable ne doit donc pas étre déterminé en fanction de cetle-ci, mais consistera dans les consé
quences résuttant du handicap (1. DURANT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilicé »
in S. STHNS et P WEry (dir), Les rapports entre les responsabilités contractuelle et extraconiractuelle, Bruxelle
la Charte, 2010, p. 60 ; N. EsTIENNE, « Le dommage réparable : quelques questions dactualité », in Tro
conditions pour une responsabilité civile. Sept regards, Limal, Antemnis, 2016, n* 13; D. pe CALLATAY, « Une;
perruche pourrait-efle faire le printeraps ? », in ).-P. BEauTHIER (dir), Justice et dormmage corporel. Symbiose
ou contreverse % Bruxelles, Larcier, 2008, p. 102, et D. pE CALLATAY, « Lenfant quon aurait pu avorter deux
fois », note sous Gand, 3 navembre 2011, RGAR, 2014, liv. 2, n° 14943, Cet auteur proposant 3 cet égard:
de faire une différence entre le préjudice moral et le préjudice masériel résultant du handicap et insistant
sur fa réparation de ce dernier). .

s I DURANT, « Le dommage éparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. Stuns et P. Wéay (dir,
Les rapports entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, la Charte, 2010, p. 58,

s Cette confusion semble &tre pargagée par certains commentateurs de larrét qui qualifient 1a méthode de
différence de régle classique de Tévaluation du dommage, rappellent que le dommage indemnisable résulte:
de Patteinte & un intérée ¥gitime, mais approuvent larrét rendu par la Cour de cassation {(A. HuvGen!
« Wrongful-life-vordering overleeft cassatietoets niet », note sous Cass,, 14 novembre 2014, Rev. dr. sant
2014-2015, pp. 195-201). Il en est de méme de N. Van De Sype qui estime que létablissement du dom:;
mage dans cette hypothése est impossible et que la décision prise par la Cour de cassation [a éré 4 juste.
titre {N. VAN DE Svpe, « Geen vergoeding voor wrongful fife », note sous Cass, 14 novembre 2014, RW,
2014-2015, pp. 1621-1622). :

= B. DuBLIssON, « Quelques réflexions sur la notion de dommage. Plaidoyer pour un recour aux sources ¥
in Méfanges A. Van Oewelen, Gand, Story-Scientia, 2017, & paraitre ; Y.-H. LeLeu, « Refuser de comparer polt
exonérer ? », note sous Cass., 14 novembre 20114, JL.M.B, 2015, p. 280.

¢ B. WiNIGeR, La responsabilité aquilienne au 19 siécle. Damnurn iniuria et culpa datum, Zurich, Schulthess,
. 2009, p. 339, '
. R O. Datcq, Traité de la responsabifité civile, vol. 11 « Le lien de causalité ; le dommage et sa réparation »,
Les Novelles, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 272, n° 2869,
P. Van OmmesLacHE, Traité de droit civil belge, t. If « Les obligations », Bruxelles, Bruylant, 2013 p. 1543,
n® 1063. o ‘
- MR HEBILY et 5. D. LINDENBERGH, « Schadebegroting en tijdsverloop. Over schade als veranderlifk verschinsel,
-en wat dit betekent voor het schadevergoedingsrecht », TPR, 2016, pp. 1438-1439.
A5, DuponT, « Domimage vers une nouvelle définition ? », La Semaine Judiciaire, 2003, p. 477.
1. Rowse, Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 27.
: Voy. également en frangais : ). Ronsk « La notion du dormmage : lésion d'intérét », nate sous Cass, 7 mai
1955, R.C.j.{i... 1957, pp. 111 et 114 ol it indique que le dommage est la différence entre les deux situations
tout e?’ précisant que le juge procede 3 fa comparaison dans la détermination de lexistence du demmage
et de Iévaluation de son mongant.
Nous soulignons.
A. Tune, « Les récents développements des droits anglais et américain sur fa relation de causalied entre la
: faute et le dommage dont on doit réparation », Rey. intern. dr. comp, 1953, p. 31.
: Voy. D. Slmoshfs, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel Il Schade en
: schadefaqsste”mg, Gand, Story-Scientia, 1999, . 26 ; | VIAENE, Schade aan de mens, Deel Ill. Evaluatic van de
gezandheidsschade, Berchem/Anvers, Kluwer, 1976, pp. 264 et 268,
‘L Conneuis et | VuiLaro, « Le dommage », in Responsabilités. Traité théorigue et pratique, Titre |, Dossier
=10, Waterloo, Kluwer, mis a jour au 30 septernbre 2000, p. 5, n° 4,
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55. Cette juste place donnée i la théorie de la différence n’est pas sans
incidence. En effet, les régles relatives au dommage ne sont pas les mémes
que celles relatives 4 la réparation®”. Or, en faisant glisscr la théorie virs
la définition du dommage, nous avons souligné les dangers que ce transfert
impliquait quant 3 la prise en compte des préjudices réparables. S'i convient
de revoir la définition du dommage et d’entendre la volonté de mettre un
frein aux dérives indemnitaires, la solution n’est pas, i notre sens, dans Puti-
lisation de la théoric de la différence.

Section 4
Proposition de définition

56. La référence i la théorie de la différence dans la défiition du dom-
mage doit, 4 notre sens, &tre écartée. Comment dés lors doit-on définir le
dommage ? Nous sommes d’avis qu'il faut revenir a la jurisprudence de la
Cour de cassation antérieurc 3 2014*" en y apportant certaines adaptations.
Le domumage doit, selon nous, étre défini comme la lésion d'un droit, d’'une
liberté ou d’un intérét légitime protégé, cette lésion devant étrc distinguée
de ses conséquences qui peuvent &tre directes ou indirectes, patrimoniales

ou extrapatrimoniales® .

§ 1. Distinction entre l'atteinte et ses répercussions

A. Principe et vertus de la distinction

57. Au moment de définir le dommage, il nous semble cssentiel de dis-

tinguer Patteinte de ses répercussions. Certains auteurs {rangais différencient::
sur cette base le dommage ct le préjudice. Cette distinction sémantique:
ne nous semble pas indispensable, ct les deux mots peuvent étre utilisés

comme synonymes tant que, sur le principe, on sépare la lésion de ses

conséquences et on précise que ce sont ces derniéres qui font Tobjet de:

“ J. VIAENE, Schade aan de mens. Deel Il Evaluatie van de gezondheidsschade, Berchem/Anvers, Kluwe
1976, p. 219 ; H. DE Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 3° &d, t. 1, Bruxetles, Bruylant, 1964
p. 946.

hd I en est de méme en droit anglais ofl, si le mot « damage » signifie 3 la fois le préjudice comme élément:

de responsabilité et la réparation de ce préjudice, # convient de bien distinguer les deux (« damage » @
sens strict, d'une part, et « measure of damage », d'autre pare) (P. GrReGoire, Le droit arglo-américain de la
responsabilité civile, Bruxelles, CLD.C, 1971, p. 97). La confusion est toutefois encore bien présente dans le:
chef de certains auteurs (voy. not. H. STREET, Principles of the law damages, Londres, Sweet&Maxwell Limite
1963, pp. 136 et 146). ;
o Voy, en faveur du retour A la formule rraditionnelle d'atteinte & un intérér qui serait plus satisfaisante
I. DURANT, « Le dommage réparable dans les deux ordres de responsabilité », in S. STuns et P WERy (dir.
Les rapports entre les responsabilités contractuefle et extracontractuelle, Bruxetles, la Charte, 2010, p. 62;

B. Duewisson, « Quelques réflexions sur la notion de dommage. Plaidoyer pour un retous aux sources »;:

in Mélanges A. Van Gevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, a paraitre.
an B. Dususson, « L'arrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur fa vie préjudiciable. Létre ou:
néant : Falternative illégitime », note sous Cass., 14 novembre 2014, LT, 2015, #° 6595, p. 216.
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L anarationt2 Name raiaic - " ;

la réparation™ . Nous rejoignons ainsi la position adoptée par G. Viney
et P. Jourdain, et faisons ndtres leurs propos : « comme les rédacteurs du
Code civil, nous emploicrons indifféremment les termes dommage et pré-

judice dans !a suite des développements [...]. Sauf & observer que ce que la

responsabilité civile a pour objet de réparer, ce sont bien les conséquences
E : N . = . 1 R
d’une atteinte 4 une personne ou i un bien, qu'on les nomme préjudices
ou dommages »*'*,

58. La distinction tispose de plusieurs atouts. Elle permet tout d’abord de
comprendre et d’cxpliquer les situations dans lesquelles il y a une atteinte
sans quil y ait de répercussions™. Toute lésion d’un intérét ne donne en
effet pas nécessairement lieu 4 réparation s'il n’y a pas de répercussion*'s. En
revanche, s’il n'y a pas de lésion, pas de « dommage », il n'y aura, a foritori,
as de conséquence, pas de « préjudice »'. Ce n’est donc pas Ta 1ésion qui est

reparée, mais bien ses conséquences que 'auteur doit sapprimer ou 4 tout le
. A 417 : N fadin T

moins atténuer'”. Il ne s’agit toutefois pas du seul avantage de la distinction.
Elle donne en effet également une justification 3 l'indemnisation des réper-
cussions essentiellement extrapatrimoniales subies ¢n cas d’atteinte au droit

i . A -
{mfonnathn, et ce, méme en Pabsence de lésions corporelles*™ 9. Elle
résente aussl un intérét pédagogique, une dimension typologique' pour

- ¥ - - s - . '
montrer gu'un dommage induit des préjudices différents*?!. Elle clarifie donc

‘régime de la réparation’®,

On pourrait méme assimiler non le préjudice, mais bien le dommage aux répercussions pour denner tout
son sens ay terme « dommage réparable », Latteinte serait alors une porte d'emrée, un Fltre antérieur 3 la
définition du dommage.
G, VINEY et P JoURDAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.D.., 2013, p. 4,
!3. Dl{awssoN, « Quelques réflexions sur fa notion de dommage. Plaidoyer pour ¢n retour aux sources »,
in MeIang?s A. Van Gevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, & paraitre ; M, DUGE, Uintérét protégé en droit de la
responsabifité civile, 2017, & paraitre.
|- Frou, |-L. AuserT et E. Savaux, Les obligations, 2. Le fait juridique, Quasi-contrats et responsabilité déliceuelle,
e 5 1 t1 "
14* éd,, Paris, Dalloz-Sirey, 2011, p. 175; M. BACACHE-GIBEILI, Les obligations. La responsabilité civile extra-
contractuelle, t. 5, 3° éd, Paris, Economica, 2016, n° 372. Voy., pour des illustrations ol le dommage n'implique
pas des répercussions négatives, mais positives : P Le Tourneau (avec la coll. de C. Boch, A. GUETTIER,
S.PGtUDiCI.ELL!i b Juuen, D, Krajesk et M. POUMAREDE), Droit de fa responsabilité et des contrats. Régimes
d'indemnisation, 6° éd,, Paris, Dalloz, 2014, p, 568, n® 1305.
A, BASCOULE.R.GI:JE, Les caractéres du préjudice réparabile. Réflexion sur la place du préjudice dans le droit de
la responsabilicé civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, p, 227,
L. DE WiLDE, « Begrip "Schade” », in H. VAnDENBENGHE (dir), Onrechtmatige dand : actuele tendensen, Anvers,
Kluwer, 1979, p. 182,
- E LANGENAKEN, « Uindemnisation des atteintes aux droits de la personnalité et son implication quant a fa
nature de ces droits », RG.D.C, 2011, p. 440.
: Merrle S'l? faudra, nous y reviendrons, que la victime démontre qu'elle a subi des conséquences extra-
patrimoniales du fait de cette atteinte.
A BASCOULERGL..I!E, Les caractéres du préfudice réparable. Réflexion sur la place du préjudice dans le droit
de la resp?{qsabrhte civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, p. 223 ; M. Duck, Lintérét protégé en drait de o
responsabilité civile, 2017,  paraire.
. M. BacacHe-GiselLr, Les obligations. La responsabilité civile extracortractuelle, t. 5, 3° éd, Paris, Economica,
- 2016, n° 372. '
; 4 LE_ TourNEAu (avec la coll, de C. BLocH, A. GUETTIER, ). GIUDICELLY, J. JuLien, O. KRAJESKI et M, POUMAREDE),
. Droit de Ia respansabilité et des contrats, Régimes dindermnisation, 6° éd., Paris, Dalloz, 2014, p- 567, n° 1305.
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A premitre vue, cette distinction pourrait aussi apporter unc réponse a la dif-
ficulté mise en évidence par R. O. Daleq notamment en ce qui conceme le
préjudice des ayants droit de la victime décédée*™. La question ne serait cn effet
plus dc savoir si Jes ayants droit disposaient ou non d’un droit qui a été Jésé ou
s'ils peuvent ou non exercer le droit 4 la vie de la victime directe. Le seul droir
lésé sera le droit 3 la vie de la victime, et cette atteinie aura des répercussions
qui scront subies par ricochet par les proches™. Le droit atteint n’est donc
pas le droit i 'obligation alimentaire. Au surplus, grice d cette distinction, on
pourrait envisager différentes conséquences (patrimoniales ou extrapatrimoniales)
subics par difffrentes personnes (parents, cnfants, fréves et sceurs...), mais qui
proviennent en réali¢ d’une seule et méme lésion, celle subie par la victime
directe*. 11 n'y aurait donc pas dans ce cas, contrairement 3 ce que H. Depage,

soutient'”, une lésion de plusieurs droits lorsque plusieurs personnes sollicitent .
une indemnisation. En revanche, il y aura des lésions de plusieurs droits si, par -

cxemple, la faute est & I'origine de lésions corporelles, mais également de dégits
matériels. Nous y reviendrons au moment d'identifier les différents objets pos-

sibles de T'atteinte. La distinction garantit donc I'indemnisation du préjudice par

répercussion qui n’aurait en principe pas dil étre reconnu en application stricte
de Ia théorie de la lésion d’un droit losque le demandeur ne peut revendiquer

un tel droit. On pourrait néanmoins reprocher i cette conception d’ouvrir trop -
largement le droit 3 Pindemmisation 3 toute personne qui revendiquerait le fait -
de subir des répercussions indirectes d'une Ksion initiale 4 un droit, une liberté
ou un intérlt protégé. Pour limiter 'expansion des préjudices par ricochet, une
alternative pourrait étre de dire qu’en cas de préjudice moral par répercussion,
le demandeur subirait en réalité directement unc atteinte au lien d’affection
qui pourrait, selon les cas, étre considérée comme un intérét incorporel non;

spécialernent protégé et dont les conséquences ne donneratent pas licu 3 répa-

ration*”’, Toutefois, compte tenu de ce que lexistence d’un droit a Iaffection

est contesté par certains™, il scrait & tout le moins nécessaire que le 1égislateur

définisse et reconnaisse expressément dans le chef de certains proches Iexistence |

de ce lien d'affection. Une solution pourrait étre, 4 cet égard, de s'en référer a
Ia liste établic par le tableau indicatif™.

3 R. O. Dawcq, Traité de Ja responsabilité civile, vol, | « Les causes de responsabilité », Bruxelles, Larcier, 1967, :
pp. 272-273. -
i B. Dusuisson, « Quelques réflexions sur la nation de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sousces »,.:

int Mélonges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, & paraitre.

5 Voy, & propos des dépenses qu'une personne est tenue deffectuer a la suite de la faute d’un tiers : N. ESTIENNE, :

« Le dommage réparable : quelques questions d'actualité », in Trois conditions pour une responsabilité civile:

Sept regards, Limal, Antemis, 20116 ; B. DusuIsson, « Quelques réflexions sur fa notion de dommage. Plaidoyer

pour um retotr aux sources », in Méfanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, a paraitre.
6 H. DE Pacs, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ éd, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 950.

“ Seu? le préjudice moral des plus proches parents serait alors considéré comme réparable. {).-5. BORGHETTI, « 1es
intérérs protégés et Fétendue des préjudices réparables en droit de fa responsabilité civile extraconeractuelle »,

in Ctudes offertes 6 Genevidve Viney, Paris, L.G.DJ, 2008, p. 170).
e X. PRADEY, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, LG.DJ., 2004, p. 37.

e X, « Tableau indicatif. Version 2016 », int Le tableau indicatif 2016, Les Dossiers du Journal des juges et de’;

police, Bruges, die Keure, 2017.
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On reconnait encore i la distinction une vertu limitative™8 on ce qu’elle
réhabilite Pexigence de fixer des bornes au préjudice réparable*™,

Elle permet enfin d’éviter écueil mis en évidence ci-avant consistant i assi-

~

miler faute et atteinte 3 un droit subjectif. L’atteinte 3 un droit constitue un
dommage, nous le rappellerons ci-aprs, mais n’est pas constitutive de faute®.

Sans doute conscients de ces nombreuses vertus, les auteurs du DCFR4M

ont adopté I'idée d’unc distinction entre atteinte et conséquence. Dans les
commentaires de Pafticle 2-101, il est en effet précisé « En méme temps, il
oit &tre clair que par principe, comme dans la définition du “dommage” de
’Annexe 1, le préjudice causé par Iatteinte 4 un droit ou un intérét aussi bien
que latteinte elle-méme peuvent étre considérés comme un dommage, Ce qui
mporte est que ce dommage soit juridiquement réparable et, sauf disposition
éxpresse contraire, il le sera sil satisfait aux exigences de Particle VL.-2 ; 101 ».

Origine historique et rayonnement

0. Malgré ces nombreuses qualités, ce n’est toutefois qu’assez récemment
que la distinction a connu un véritable essor. Pourtant, efle nest pas neuve
yuisqu'elle trouve son origine en droit romain®. Les autcurs divergent toute-
ois quant a l'identification de son apparition. Pour certains auteurs francais,
¢ damnum, qui correspondrait au dommage, ¢’est-i-dire i Patteinte 3 un bien
u i lintégrité physique, simple ¢lément de fait, n’avait pas le méme sens que
e pracjudicium, le préjudice, seul pris en compte par le droit et correspondant
ux conséquences patrimoniales ou extrapatrimoniales dy dommage*®. La

A. BASCOULERGUF, Les caractéres du préjudice réparable. Réflexion sur fa place du préjudice dans le droit
de I responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, p. 225; |.-S. BORGHETTY, « Les intéréts protégés et
Iérendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile extracontractuelle », in Enudes offertes
a Genevicve Viney, Paris, LiG.DJ, 2008, p. 156 ; M. DUGE, Lintérét protégé en droit de la responsabilité civile,
2017, & paraitre,

Les auteurs francais lui reconnaissent encore une dimension explicative en ce quielle permet de comprendre
cereaines sofutions jurisprudentielles, notamment en ce qui concerne 1a licéité ou encore la naissance préju-
diciable (A. BascouterGUE, Les caractéres du préfudice réparable. Réflexion sur la place du préjudice dans le
droit de la responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, pp, 224-225 ; ). FLOUR, }.-L. AUBERT et F, SAVAUX,
Les obligations. 2. Le fait juridigue. Quasi-contrats et responsabilité delictuelle, 14° éd,, Paris, Dalloz-Sirey, 2011,
P- 138 |.-5. BORGHETT), « Les intéréts protégés et Iétendue des préjudices réparables en droit de la respon-
sabilité civile extracontractuelle », in Etudes offertes & Genevieve Viney, Paris, L.G.D.J, 2008, p. 151},

P Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 3° éd, Paris, LexisNexis, 2014, p. T18.

8. Dusuisson, « Quelques réflexions sur da notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources »,
in Mélanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, 3 paraitre.

STupy Group oN A Eurorzan Civie Cobe et ResearRcH GROUP ON EC PRIVATE LAw (Acquis Grour), Draft
common frame of reference, 2012, http:/fec.europa.eufjustice/contract/files/european-private-law_frpdf

$. RouxeL, Recherche sur Ia distinction du dommage et du préjudice en droit civil frangais, Thése pour l'obten-
tion du doctorac en droit privé, Université Grenoble 11, 1994, pp. 44 9; A. BASCOULERGUE, Les caractéres du
préjudice réparable. Réflexion sur ln place du préjudice dans le drait de la responsabilité civile, Aix-en-Provence,
PUAM, 2014, pp. 217-220.

G. ViNgY et P JourpAIN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.DJ, 2013, p.4;
L. fT{nss, Le juge et le préjudice. Ftude comparde des droits frongais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003,
p. 18,
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distinction pourrait également provenir, selon d’autres auteuss, de certaine:v,
évolutions apparucs en droit romain méme si les auteurs divergent quant i
ces derniéres. Soit elle trouverait sa source dans 'évolution apparue par le
recours a la notion d’intérét dans la détermination du montant de Ia répara-

tion*’. Serait alors apparue une substitution du préjudice au dommage. Soit -
la distinction puise ses racines dans I'évolution dans Tesprit des jurisconsultes

qui se sont moins attachés a la constatation de 'atteinte (le darnnfun)ﬂgu’aux
conséquences pécuniaires, actio legis aquiliae étant devenuce répara.tncc“' . Mal-
gré cet ancrage historique, cette différenciation nc sera pas reprise ni dans le
Code civil ni dans les travaux préparatoires™.

61. Sile Code civil ne fait pas mention d’une distinction entrc l&sion et
répercussions, elle est néanmoins présente dans la doctrine belge, mais égale-

ment en jurisprudence, On retrouve ainsi cette idée chez H. Depage puisqu’il

considére que lc dommage est un préjudice (élément de fait) résultant de la

lésion d’un droit™. 11 en est de méme pour D. Simoens qui indique que le

dommage est la conséquence d’une atteinte 4 unc situation dont ia’ v_ictime
a intérét au mainticn*!. La distinction peut étre également mise en évidence
dans les derniers tableaux indicatifs*?. Elle est encore présente dans les &crits
de J. Fonteyne'?, J. Dabin*™, L. de Wilde™ ou encore T. Léonard™. Ce

dernicr voit dailleurs un écho i cette distinction dans certains arréts de la
- - - - ’, " A N
Cour de cassation considérant que le dommage résulterait de Iatteinte, de

la ¥esion.

e H. MAzEAUD, 1. Mazeaup et A. Tunc, Traité théorique et pratigue de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, t. |, 6° éd, Paris, Montchrestien, 1965, p. 261.

. L. CapIeT, Le préjudice dagrément, These pour le doctorat d'Etat en droit, Université de Poitiers, Faculté .

de droit et de sciences sociales, 1983, p. 369 ; A, BASCOULERGUE, Les caractéres du préjudice réparable.
Réflexion sur Ja place du préjudice dans le droit de la responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014,
pp. 217-220. :

39 G. VINEY et P JourDaN, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.DJ, 2013, p. 3.

e H, DE Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ éd, . 15, Bruxelles, Bruylang, 1964, p. 946.

A D. SsmoEns, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakefijkheid. Deel Il. Schade en
schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1999, p. 15.

a2 Dans le tableau 2016, mais déja en 2012, fes rédacteurs du rableau invicent lexpert & décrire lensemble des

Iésions et atteintes 3 l'intégrité psychigue et physique conservées par la victime  la suite de l'accident (A!PP i

atteintes 3 I'intégrité physiologique et psychique), puis il doit se prononcer sur I'exis.tenj:e .et’ fa guantifica-

tien des répercussions quont eues et auront a l'avenir Jes différentes atteintes & son intégrité (X', « Tableau

indicatif. Version 2016 », in Le tableau indicatif 2016, Les Dossiers du Journal des juges et de police, Bruges,

die Keure, 2017 ; X, « Tableau indicatif. Version 2012 », in Le tableau indicatif 2012, Les Dossiers du Journal

des juges et de police, Bruges, die Keure, 20172). :
3 J. FonTEYNE, « De la nature du dommage causé par les lésions physiques », R.G.AR, 1953, n° 5203,

- J. Dasin, « Lésion d'intérét ou lésion de droic comme condition de la réparation des dommages en droit
privé et en droit public », Annales de droit et sciences politiques, 1948-1949, pp. 9 et 7. o ’

5 Méme s'il définit également le dommage par la théorie de la différence (L. De WILDE, « Begrip "Schade” »,
in H. vanpenserche (dir), Onrechtrmatige daad : actuele tendensen, Anvers, Kiuwer, 1979, p, 181).

e 1. LEonaRD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civifes et intéréts fégitimes. Un medéle de résolution basé
sur Fopposabilité et la responsabilité civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 392 :

“ Cass. (2° ch.), 2 mai 1955, Pas, 1955, p. 950 ; Cass. (2° ch.), 17 juin 1975, Pas. 1975, |, p. 999; Cass. (2° ch.)
19 décembre 1978, Pas, 1979, |, p. 472 ; Cass. (2¢ ch.), 30 novembre 1981, Pas, 1982, p. 437 ; Cass, (2* ch.)_,
16 octobre 1991, Pas., 1992, p. 129,
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atteinte subic par la victime

- a1 ~1 S l d 451 : - . P4 . 452
genre (le préjudice) et espece (le dommage)®!, atteinte et conséquence®2.
Mais c’est évidemunent en France quc la mise en évidence de la différence a
connu le plus grand succes. Initalement apparue en responsabilité administra-
ive®, elle est défenduc en responsabilité civile par de nombreux auteurs™™4,
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62. La distinction ne s’arréte par ailleurs pas aux frontiéres de notre pays.
En Suisse, la doctrine met en évidence quatre éléments lors de la survenance
d’un préjudice @ Tacte humain, I'atteinte aux biens d’autrui, la diminution des
biens d’autrui et le préjudice®, L’atteinte est donc distinguée de la diminution
des bicns qui correspond i la lésion désignant, quant 2 elle, le résultat de
‘atteinte. Elle distingue par ailleurs deux sortes de préjudice : le dommage,
si:le bien a une valeur patrimoniale, et le tort inoral, si le bien a une valeur
extrapatrimoniale*”, La diminution patrimoniale doit, partant, résulter d'une

0 Le droit suisse opére donc une distinction entre

H. DESCHENAUX et P TERCIER, La responsabilité civile, 2° éd, Berne, Editions Staempfli & Cie SA, 19832, pp- 37
ets.

Ibid., p. 39.

F. Werro, « Le dommage : #tat d'une notion plurielle », in F. WeRro et P Pickonnaz (dix), Le domrmage
dans tous ses états. Sans le domrmage corporel ni le tort moral, Berne, stampfii Editions, 2013, p. 7.

L. CADIE, Le préjudice diagrément, Thése pour fe doctorat d’Etat en droit, Université de Paitiers, Faculté de
droit et de sciences sociales, 1983, p, 370.

A-S. Dupont, Le dommage écologique. Le rdle de la responsabilité civile en cas datteinte au milieu naturel,
Geneve, Schulehess, 2005, p. 5.

G. ViNEY et F. JouRDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité, Paris, 1.G.D), 2013, p-3;
L. CapieT, Le préjudice diagrément, Thése pour le doctorat d'Ftat en droit, Université de Poitiers, Facultd de
droit et de sciences sociales, 1983, p. 371,

Une thése y a dailleurs été consacrée : S. RouxEL, Recherche sur la distinction du dommage et du préfu-
dice en droit civil frangais, These pour lobtention du doctorat en droit privé, Université Grenoble 11, 1994.
Voy. également : P. Le Tourneay (avec la colf. de C, BLocy, A. GUETTIER, ). GIUDICEERE, 1. JULIEN, D, Krajeskl
et M. POUMAREDE), Droit de la responsabilité et des contrats. Régimes diindemnisation, 6 éd, Paris, Dafloz,
2014, pp. 567-568 ; ). FLour, )-L. Ausert et E. SAvAUX, Les obligations. 2. Le fait Juridigue. Quasi-contrats et
responsabilité délictuelle, 14° éd,, Paris, Daltoz-Sirey, 2011, p. 158 ; M. BAcACHE-GiBEILL, Les obligations. La
resportsabilité civile extracontractuelle, t. 5, 3¢ éd,, Paris, Economica, 2016, n° 372 ; A. BascouLercus, Les
caractéres du préjudice réparable. Réflexion sur la place du préjudice dans le droit de fa responsabilité civile,
Ai-en-Provence, PUAM, 2014, pp. 221 et s et notamment p. 221, nate 954 pour dautres défenseurs de
cette distinction ; )-S. BORGHETT, « Les intéréts protégés et Métendue des préjudices réparables en droit de
Ia responsabilité civile extracontractuelle », in Ftudes offertes & Genevidve Viney, Paris, LG.DJ, 2608, pp. 149
ers.; Y. LameerT-Farvre, Dioit du dommage corporel. Systéme d'indemmisation, Paris, Dalloz, 2000 ; L. CApIET,
Le préjudice diagrément, Thése pour le doctorar d'feat en droit, Université de Poitiers, Faculté de droit et
de sciences sociales, 1983, pp. 367 et s.; C. CALAFAYAN, Fssai sur Ja notion de préjudice. Etude comparative
en tort law et en droit francais de la responsabifité civile délictuelle, Thése pour Tobtention du doctorat en
droit, Université Paris I, 2007, pp. 19 et s; M. DUGE, Lintérét protégé en droit de ka responsabilité civile, 2017,
a paraitre,

Par ailleurs, selon certains dentre eux, la distinction impliquerait que le dommage soit une notion de fait
tandis que le préjudice serait une notion de droit {A. BASCOULERGUE, Les caractéres du préfudice réparable.
Réflexion sur la place du préjudice dans le droit de la responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014,
PP. 236-237 ; ]S, BORGHETTY, « Les intéréts protégés et Iétendue des préjudices réparables en droit de la
responsabilité civile extracontractuelle », in Ftudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, LG.DJ., 2008, p. 153}
alors qu'en réalité, comme nous lavons examing précédemment, si la quatification est une question de droit
soumise au contréle de fa Cour de cassation, l'examen de la preuve reléve du fait et, donc, de l'appréciation
du juge du fond. Le dommage et le préjudice sanalysent clés lors plutdt comme des notions hybrides. Les
répercussions de la distinction sur la qualification entre notions de fait et dle droit sont également critiquées
par M. Fabre-Magnan (M. Fasre-MaGNAN, Droit des obligations. Respansabilité civile et quasi-contrat, Paris,
PUE 2013, p. 176).
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Le dommage constituerait donc unc atteinte, une lésion a un bien, 3 unc::
situation, A un droit ou i V'intégrité d’une personne, tandis que le préjudice |
représenterait les conséquences patrimoniales ou extrapatrimoniales de cétte
atteinte ct serait le seul élément réparable®™. Elle est ¢galement appliquée en
jurisprudence*’. Preuve de son importance en droit frangais, la distinction:
fut reprise dans plusicurs projets de réforme du Code civil. En cffet, en note
de Tarticle 1343 du projet Catala®™®, il est précisé : « Dans toute la mesure du
possible, le groupe a essayé de donner des sens distincts aux termes “dom-
mage” et “préjudice”, le dommage désignant atteinte 4 la personne ou aux:
biens de la victime et le préjudice, la lésion des intéréts patrimoniaux ou'
extra-patrimoniaux qui en résulte. » Dans le méme ordre d’idécs, le dernier’
projet de réforme du Code civil® indique également, e¢n son article 1235,
« est réparable tout préjudice certain résuleant dun dommage ».

iéme si, comme nous I'examinerons ci-aprés, certains pays I'ont adoptéc, la
stinction n’est pas connue partout. Le droit anglais utilise ainsi les termes de
,u'mq(’ et loss, mais sans attacher de signification spguﬁque a chacun de ces
mes*?. Nous avons souligné qu’i notre estime, si les deux termes peuvent
tre considérés comme synonymes, il nous semble néanmoins essentiel de
differencier atteinte et conséquence,

2., Définition du d?mmage

- Quant a la nécessité d'opérer une limitation quant a la définition
* du dommage

Nous avons rappelé ci-avant qu'au contraire du droit allemand ou
droit anglais, les droits frangais** et belge n’établissent pas de liste
d'intéréts juridiquement protégés ct ne posent pas de limite a priori au
ommage réparable si ce nlest par la légitimité de Vintérér 18565, 1a
iple rétérence a la lésion d’un intérét conduit toutefois i une dérive
ouvrant trop largement le droit i réparation, de telle sorte que des
rces de contraction apparaissent dans les systémes dits conceptualistes®®.
nsi, la jurisprudence a d&ja considéré, en contradiction avec Pintention
i législatcur et de la philosophie inhérente 3 ces systémes juridiques,
certains préjudices n’étaient pas réparables*. 11 y a donc unc réelle
lonté de limiter les prétentions des victimes, mais la méthode utilisée
selon nous, critiquable. La définition du dommage doit effectivement
re. modifiée, mais par le législatcur, et non par Ia jurisprudence et en
itant le recours d Ia méthode de la différence. Est-¢f i dire qu'il faut
ors se calquer sur les modeles allemand et anglais ? Pas nécessaircment.
théorie de la relativité aquilicnne n’est cn effet pas la panacée dés lors
¢, si elle apporte un facteur d’ordre, clle est trop restrictive et entraine
ne perte d'unité de la Iespons.ablhte““ Unc alternative serait donc de
sser une place 4 la notion d'intéréts protégés, tout en gardant Vesprit
une clause générale de responsabilité, par exemple, en prévoyant une
te minimale non exhaustive™®.

La nécessité de différencier les deux notions ne fait toutefois pas I"ananimité,
Selon certains, les deux termes sont synonymes™. Le reproche principal for-:
mulé i Uencontre de la distinction consiste & considérer qu’elle ne permect
pas de résoudre tous les problémes et se contente en réalité de les déplacer™,
Elle scrait, en outre, un élément de complication*. Notons par ailleurs que,

Notons par ailleurs 3 cet égard que, selon C. Calafayan, une perte, une simple [ésion ne serait pas suffisante
au stade de la définition du dommage. Une atteinte ¢ sanctionner serait également nécessaire. Cette pro
position n'a toutefois pas eu de véritable influence en droit frangais (G. Yiney et I Jourpain, Traité de droit
civil. Les conditions de la responsabilité, Paris, 1.G.D.J, 2013, p. 20). :
56 J. FLou, J-L. AugerT et E. Savaux, Les obligations. 2. Le fait juridique. Quasi-conitrats et responsabilité del’rc‘
tuelle, 14° &d., Paris, Dalloz-Sirey, 2011, pp. 158-159; M. BacacHe-GigetLl, Les obligations. La responsabilité
civile extracontractuelle, t. 5, 3 éd,, Paris, Economica, 2016, n° 372 ; ).-S. BORGHETTY, « Les intéréts protégés et
Iétendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile extracontractuelle », in Etudes offertes
& Genevigve Viney, Paris, L.G.D.)., 2008, p. 149. '
7 Voy. l'arrét rendu dans Yaffaire Erika et cité par ). Frour, |.-L, AusenT et £. Savaux, Les oblfigations. 2. Le fait .
Jjuridique. Quasi-contrats et responsabilité délictuetle, 14° éd, Paris, Dalloz-Sirey, 2011, p. 158, Voy, égalemen
P'arrét cité par J.-S. BORGHETT), « kes intéréts protégés et Iétendue des préjudices réparables en droit de 1a
responsabilité civile extracontractuelle », in Etudes offertes & Genevidgve Viney, Paris, 1.G.DJ, 2008, p. 151,
8 Avant-projet de réforme du dreit des obligations (art. 1101 4 1386 C. civ.) et du droit de la prescription
(art. 2234 4 2281 C. civ.), Rapport 3 M. Pascal Clément, garde des Sceaux, ministre de [a Justice, 22 septembre
2005, heep:/ fwwwiustice.gouv.friare_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE20OS, pdE
e Projet de réforme de la respansabilité civite, mars 2017, heep://wwwjustice.gouv.fe/publication/Projet_de;
reforme_de_la_respoensabilite_civile_13032017.pdf.
o G. MagTy et P RAYNAUD, Les obligations, Tore 1. Les sources, 2° éd, Paris, Sirey, 1988, p. 449 ; N. DEJEAN DE LA
BATIE (avec la coll. Ch. Ausry et Ch. Fr. Rau), Responsabilité délictuelle, Droit civil frangais, 8 éd. (A. PONSARD
et I. FapeaLLAH §dir]), t. VE-2, Paris, Librairie de la Cour de cassation, 1989, n® 10; ). CARBONNIER, Les 0
gations, t, 4, 22¢ éd., Paris, PUF, 2000, p. 377 ; 8. STArck, H. RoLanb et L. Bover, Obfigations, 1. Responsabilité
délictuelle, 5¢ éd, Paris, Litec, 1996, p. 51; Y. CHARTiER, La réparation du préjudice dans la responsabif
civile, Paris, Dalloz, 1983, p. 1; L. Resss, Le juge et le préjudice. Etude comparée des droits francais et anglais,
Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 19 ; H. MAZEAUD, L. MAZEAUD et A, Tunc, Traité théorique et pratique d
ta responsabilieé civile délictuelle et contractuefle, t. |, 6° éd., Paris, Montchrestien, 1965, p. 267 ; O. Bera, La
protection des intéréts incorporels en droit de la réparation des dermmages. Essai d'une théorie en dreit frangais
et allermand, Bruxelles/Paris, Bruylant/1.G.DJ,, 2006, p. 33 ; G. Durry, « Rapport de synthése », R.CA, 1998

L. Reiss, Le juge et le préjudice. Etude comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003,
p. 19.

M. FABRE-MaGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi-contrat, Paris, PUE 2013, p. 161,

B. DuswissoN, « Quelques réflexions sur la notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources »,
in Mélanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, i paraitre,

M. Lacrox, « La relativisé aguilienne en droit de la respansabilité civile. Analyse comparée des systémes
germaniques, canadien et québécois », McGill Law Journal, 2013, p, 9.

Tel fut notamment le cas, naus I'avons examing, de la vie préjudiciable en Belgique ou de Faction en « wrongful

p. 32. N pregnancy » en France. Pour d'autres exemples en France : voy. G. VINEY et I JoURDAIN, Traité de droit civil
ol C. Grazeg, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. Uinfluence des fondements de Ja respon Les conditions de la responsabilité, Paris, LG.DJ., 2013, pp. 23-24,

sabilité sur la réparation, Paris, Dalloz, 2005, p. 163. M. Lacroix, « La relativieé aquilienne en droit de la responsabilité civile. Analyse comparée des systémes
A6 O. Berg, La protection des intéréts incorparels en droit de la réparation des donumages. Essai d'une théorie en germaniques, canadien et québécois », McGill Law journal, 2013, p. 3.

droit francais et allernand, Bruxelles/Paris, Bruylant/L.C.Dj, 20086, p. 32. tbid, p. 10.
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64. Lc dommage se définirait dos lors comme Ja lésion d'un droit, d'une
liberté ou d’un intérét (légitime) protégé™™*"!. En visant ces trois catégories,
on évite que certaines atteintes ne soient pas considérées comme un dommdge
alors qu’elles le sont assurément, comme latteinte 3 l'intégrité corporelle -
selon qu’on classe cette derniére dans les droits subjectifs, les libertés ou les-

intéréts protégés™.

d’élever leurs enfants ct de leur donner une formation adéquate qu’un enfant
rineur créancier d’aliments subit un dommage en raison du décés de son
ére débiteur d'aliments »™ et, le 5 mai 2011, que « toute atteinte au droit
drauteur peut ™™ donner lieu A réparation »"7°, laissant entrevoir dans ce dernier
rrét qu'il ne s’agit que d’unc possibilité, et non d'un automatisme. Méme
+la portée de ces deux derniers arréts deit, 3 notre sens, étre nuancée™,
certains auteurs considérent que la preuve de Ia lésion d’un droit n'est pas
une condition sufﬁs&mte du dommage®™'. Ainsi, selon D, Simocens™, il faut
également démontrer un inconvénient cffectif, unc perte, une diminution.
L’idée semble pouvoir étre suivic, mais seulement en partie. Nous nous en
écartons dans le sens oni, dés lors qu’un droit a été 1ésé, la victime subit,
selon nous, un dommage. Il y a unc identité entre lésion d’un droit et dom-
nage. Toutefois, et en cela, nous rejoignons les auteurs critiquant la lésion
‘un droit comme condition nécessaire, la victime ne pourra prétendre 3
une indemnité que si elle a suhi un préjudice, c’est-d-dire si elle a subi des
répercussions du fait de cette atteinte®™. La lésion d’un droit est donc une
condition suffisante au dommage, mais pas i 'indemnisation. Elle n’entraine
pas de présomption de préjudice.

B. Lésion d'un droit

65. L’atteinte 3 un droit muni d’une action n’est donc pas, nous Pavons
vu, au regard de la jurisprudence de la Cour de cassation, une condition
nécessaire pour définir le dommage. Mais est-ce une condition suffisante ?
Pour les défendeurs de a théore de 1a 1ésion d'un droit'™, Pexistence d'une |
atteinte & un droit préexistant cst exigée, mais permet nécessairement a la
victime d’apporter la preuve d’un domnmage au sens de Tarticle 1382 du
Codc civil*™. Cette position cst également partagée, et ce, 3 juste titre, par
des défenseurs de la théore de Patteinte 3 un intérée. Adnsi, 4 suivre X. Pradel -
ct en application de la jumisprudence de la Ksion d’un intérét, la lésion d'un’

droit suffirait, car I'intérét est considéré comme le socle de base sur lequel le
droit vient s’ajouter, la lésion d’un droit emporterait donc avtematiquement’

la lésion d’un intérét qui donncrait lica & indemmnisation s'il cst 1égitdme*™.

66. On pourrait toutefois étre tenté de répondre par la négative a la ques-.

tion posée a la lecture de certains arréts de la Cour de cassation. Dans une
espéce relative 3 la perte d’un droit au renouvellement d’un bail, la Cour de

cassation a, dans un arrét du 21 juin 1990, indiqué que «la perte d’'un droit’
n’entraine pas nécessaircment un dommage »*°. Par la suite, la Cour préci-:
sera encore, le 19 mars 1991, qu’«il ne résulte pas d’office de l'article 203, .
§ 1=, al. 1* du Code civil qui dispose que les parents sont tenus d’entretenir,

wn E. Dirix distingue également différents objets du dommage ctassés selon quf'il s'agit d'une atteinte i l'essence.

ou a la vatewr (E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwey, 1984, p. 17, n° 5).

e Dans sa thése, M. Dugé estime que clest le préjudice, Cest-a-dire tes répercissions qui doivent se définir
comme |'atteinte 3 un ineérée juridiquement protégé. Flle se fonde essentiellement sur le fait qufil faut que fa::
définition corresponde i une notion de droit, ce qui est e cas du préjudice et non du dommage (M. DuGE,:
Lintérét protégé en droit de la responsabilité civile, 2017, 4 paraitre). Nous avons vil que nous ne partageons.”
pas la quaification du dommage comme élément de fait et du préjudice comme élément de droit, les deux.

étant, selon nous, des notions hybrides, Par ailleurs, cette assimilation du préjudice comme une atteint

3 un droit protégé nous semble créer une confusion entre la iésion et ces conséquences, pourtant latout
essentiel de la distinction entre dommage et préjudice. Lexamen de l'intérét proeégé doit denc prendre

place, 3 notre estime, au niveau de la lésion et, donc, du dommage, pour reprendre le terme frangais.

“n F. OsT, Droit et intérét. Entre droit et non-droit : I'intérét, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 200
p. 121 et plus géndratements sur les droits de la personnalité, pp. 117-124.

A H. DE PaGE, Traité élémentaire de droit civif belge, 3° éd, t. §, Bruxetles, Bruylant, 1964, p. 955.

e Voy, a ce sujet, R, O. DaLcg, Traité de fa responsabilité civile, vol. Il « Le lien de causalité ; le dommage et s

réparation », Les Novelfes, Bruxelles, Larcier, 1962, p. 286, n® 2913.

a5 X. PrADEL, Le préjudice dans le droit civil de fa responsabilité, Paris, L.G.DJ, 2004, pp. 33-34.

6 Cass. (1 ch.), 21 juin 1990, Arr. Cass, 1989-1990, p. 1358, Bull, 1990, p. 1204, Pas, 1990, |, p. 1264, n° 61
R.W, 1990-1991, p, 1199
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Or, si la vérification de la réalité de répercussions consécutives 3 la

lesion subie est, selon nous, nécessaire, la doctrine a néanmoins défendu ou
épinglé des situations dans lesquelles la jurisprudence a estimé que Pexigence
de la preuve d’an dommage, souvent d’ordre extrapatimonial, était assouplie,
voire écartée™. L’exemple le plus fréquent est celui du préjudice moral qui

TR

Cass. (2° ch.), 19 mars 1991, Arr. Cass,, 1996-1991, p. 755, Bufl, 1991, p. 670, Pas, 1991, §, p. 670, R.M/, 1993-
1994, p. 613

MNaus soulignons.

Cass. (1™ ch.), 5 mai 2011, Pas, 2011, p. 1272, concl. Henkes, R.C18B, 2012, p. 363, NOYE L. VAN BUNNEN,
RGAR, 2012, n® 14846, note N. EsTienng, RG.D.C, 2012, p. 247, note P Wiry

En effet, dans e premier arréy, il est piutdt question du caractére certain du dommage que de sa définition.
La Cour de cassation rejetait le pourvoi au motif que les juges d'appel pouvaient écarter souverainement
Fexistence du dommiage, car fes demandeurs ne démontraient pas avoir subi un dommage matériel, les calculs
avancés étant fondés sur des éléments hypothétiques. Dans le second arrét, la Cour se pronance plutdt sur
la forme de fa réparation que sur la définition du dommage. Eile indique que l'atteinte peut donner Jieu &
réparation si fes conditions de l'article 1382 sont réunles, précisant que la réparation en nature pourra alors
éure exigée & condition qu'elfe soit possible et non abusive.

T. VANSWEEVELT et 8. WeyTs, Handboek buitencontractueel annsprakelijkheidsrecht, Mortsel, Ingersentia, 2009,
P- 635, n° 1014 ; D. SImoEns, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakefijicheid. Deet 11,
Schade en schadeloosstelling, Gand, Story-Scientia, 1995, p. 15 ; P VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge,
¢ Il « Les obligations », Bruxefles, Bruylant, 2013, p. 1543, n° 1063 ; E. Noroiy, De schadevergoeding in het
aansprakelijkheidsrecht : tussen compensatie en handhaving, Universiteit Antwerpen, 2014, p. 11, n° 22.

D. Simoens, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Buitencontractuele aansprakelijkheid. Deel Il Schade en
schadeloosstelling, Gand, Stary-Scientla, 1999, p. 15.

T. Léonaro, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéle de résolution hasé
sur fopposabilité et la responisabilité civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 392.

H, De PaGe, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ éd, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 955 ; |. DABIN,
« Lésion d'intérér ou lésion de droit comme condition de la répararion des dommages en droit privé et
en droit public », Annales de droit et sciences politigues, 1948-1949, pp. 12 et 1. Voy. également en France,
les exemples cités par G. ViNEY et P. Jourpain, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, Paris,
LG.DJ, 2013, pp. 10-15. A propos de la viofation du droit & Iinformation en matigre médicale ou en cas
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résulterait nécessaircment de Tatteinte aux droits de la personnalité et plus
particuliérement au droit 3 la vie privéc™®. Cette tendance a pour consé-
quence de créer une sorte de présomption de certitude quant & Pexistedice
de répercussions et donne lieu 4 une forme de peine privéc™. Pour d'autres
auteurs toutcfols, et nous les rejoignons, il n’y a pas licu d’instaurer une telle
présomption®. Le juge doit donc toujours vérifier in concrefo si la victime
démontre qu’un dommage moral résulte de Iatteinte & son droit™,

roit de propriété ct les autres droits réels ou encore le droit 3 Phonnenr™",
ette liste devrait néanmoins rester cxemplative sachant que le nragistrat
p_él.:rra, comme pour les deux autres catégories d’atteintes, faire ceuvre créa-
irice™. Nous avons rappelé qu'en Allemagne, le législateur a, au contraire,
opté pour une liste fermée de droits {vie, intégrité physique, santé, liberté,
ropriét€), méme si elle est tempérée par une catégoric plus large 3 savoir
133 autres droits d’autrui, ayant permis de compléter la liste notamment par
les droits rels, de Iy personnalité ou encore le droit 3 I'activité industrielle
et commerciale™,

68. L’atteinte a un droit est donc une condition suffisante pour démontrer
Iexistence d’un dommage. Mais qu’est-ce que ce droit ? Proposer unc défi-
nition de la notion de droit apparait, nous I'avons souligné, périlleux*®. On
peut toutefois préciser qu’il sagit en tout état de cause d’un droit subjectif

dés lors que nous distinguons ce droit de la liberté ou de I'intérét protégg. ::
Si le législateur devait s’emparer de la définition du dommage et reprendre
notamment la référence 3 latteinte 3 un droie, Palternative pourrait ¢tre de
proposer une énumération des principaux droits. Certains auteurs™ ont ainsi
list¢ certains droits : le droit A la vie, 'intégrité physique et psychique, le

C. Lésion d'une liberté

69. La lésion pourrait également concerner, sclon la définition retenue
une liberté. Plasicurs définitions peuvent &tre mises en évidence pour avoil’*
tine idée de ce que peut signifier cet objet de Iatteinte. Selon T. Léonard,

liberté civile est «le pouvoir d'agir ou de ne pas agir, attribué par le droit
objectif a chacun en vue de la satisfaction des intéréts qui en forment I but

 pout lequel 11 recoit du droit objectif les moyens Juridiques de défense
l’egard d(,s tiers ». Sclon E. Langenaken, en revanche, il s'agirait d’'une
autonomie reconnue a chacun dans ses actes et comportemeiits, avant toute
intervention du droit . Méme si les définitions divergent, il semble en tout
s quelle se distingue des droits subjectifs et mérite donc de constituer un
objet d’atteinte i part entiére™. A nouveau, plutdt que de recourir 3 unc
efinidon générale, le Iégislateur pourrait opter pour Pélaboration d'une liste
xemplative d Pintérieur de laquelle on pourrait retrouver la liberté de la
miére de pratiquer une IVG.

de concurrence déloyale, vay, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi-contrat,
Paris, PUF, 2013, pp. 186-188. v

8 P Le Tourneau (avec la coll, de C, BLocH, A. GUETTIER, ). GrupiceLL, J. JULEN, D). Krajeskl et M. Pou-
MAREDE), Droit de la responsabilité et des contrats. Régimes d'indernisation, 67 €d, Paris, Datloz, 2014, p. 569,
n® 1308 ; P. BrRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, 3¢ éd, Paris, LexisNexis, 2014, p. 119 ; E. LANGENAKEN;
« Lindemnisation des arreintes aux droits de la personnalité et son implication guant a la narure de ces
droits », RG.D.C, 2011, p. 433 ; |.-S. BORGHETT, « Les intéréts protégés et Iétendue des préjudices réparables:
en droit de la responsabilité civile extracontractuetle », in Etudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, LG.DJ,
2008, p. ¥52 ; P Bruw, Responsabilité civile extracontraciuelle, 3° ed., Paris, LexisNexis, 2014, p. 119.

b G. VINEY et P JourpaIN, Traité de droit civil. Les conditions de fu respansabilité, Paris, LG.DJ, 2013, pp. 13-14;
M, FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabifité civile et quasi-contrat, Paris, PUF, 2013, p. 189;
P Le Tousneau (avec la coll. de C. BLoch, A. GUETTIER, ). GluDicELLY, ). JULIEN, D. KRAJESKI et M. POUMAREDE),
Droit de lu responsabilité et des contrats. Régimes d'indemnisation, 6° &d,, Paris, Dalloz, 2014, p. 569, n* 13087,
E. Dirix, Het begrip schade, Bruxelles, Kluwer, 1984, p. 27 ; F. TERRE, P. SIMLER et Y. LeQUETTE, Dreit civil. Les
obligatiens, 11° éd,, Paris, Dalloz, 2013, p. 757.

“r Voy, pour dautres exemples de dommage présumé : A. BEnaBenT, Droit des obligations, 15° éd, lssy-les-
Moulineaux, L.G.D), 2016, p. 493 ; J. Feour, |.-L. Ausirt et E, Savaux, Les obligations. 2. Le fait juridigue.
Quasi-contrats et responsabilité délictuelle, 14° €d., Paris, Dalloz-Sirey, 2011, pp. 158-159. :

e L. De WitDE, « Begrip “Schade” », in H. VanpensercHe (dir), Onrechimatige daad : actuele tendensen, Anvers,
Kluwer, 1979, p. 192 ; R.O. DALCq et G. SCHAMPS, « La responsabilité délictuelie et quasi délictuelfe. Examen:
de jurisprudence (1987 4 1993) », RCJB, 1995, p. 737 ; Cass. {17 ch), 21 juin 1990, Arr. Cass, 1989-193
p. 1358, Bull, 1990, p. 1204, Pas, 1990, |, p. 1204, n° 615, RW, 1990-1991, p. 1199 ; B. DUBUISSON, « Quelgues:
réflexions sur la notian de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sourees », in Mélanges A. Van Oevelen;.
Gand, Story-Scientia, 2017, a paraitre. s

A Voy, toutefois, & propos de fa définition du droit subjectif la thése de T. Léanard qui a mis en évidence « [e
plus petit dénominateur commun » des différentes théories du droit subjectif et qui le définit comme « fe.:
pouvoir juridique spécifique reconnu par le droit objectif 4 son titulaire sur la chose ou la prestation g
en forme l'objer en vue de la satisfaction de ses intéréts et pour lequel il regoit, du droit objectif, le pouvoir:
d’impaser son respect aux tiers au moyen, si nécessaire, d'une action en justice spécifique » (T. LEONARD,
Conflits entre draits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes. Un modéfe de résolution basé sur Topposabilité:
et Ja responsabilité civile, Bruxelles, Larciex, 2005, p. 105). L

it B. StArck, H. RoLaND et L. Bover, Obligations. 1. Responsabilité délictuelle, 5° éd, Paris, Litec, 1996, p. 5
H. De Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ &d,, T. 11, Bruxelles, Bruylant, 1964, pp. 947-948 ; B. DUBUISSON,
« Quelques réflexions sur ka notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sousces », in Mélanges A. Van:
Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, & paraitre. :

0. En cfiet, cette catégorie d’atteinte couplée 3 la distinction et identifi-
ation des répercussions qui en découlent pourrait permettre d’apporter une
éponse a lindemnisation du préjudice de Penfant dans le cadre de Iaction
n vie prejudiciable. Cette thése a été défendue par B. Dubuisson dans son

Nous \Cerrons q.u'.‘a lexception de fa vie er de fintégrité physique et psychique, les autres devraient sans
douFe £ure qualifiés d'intérér plutdt que de droit pour pouveir, le cas échéant, exclire sa réparation sefon
les circonstances.

M. LAcxforx, « La relativité aguilienne en droit de la responsabilité civile. Analyse comparée des systémes
germaniques, canadien et québécois », McGill Law Journal, 2013, p, 12,

S LF’RENZ, « ’La faute et les incéréts protégés », in Le droit frangais de fa responsabilité civile confronté aux
projets européens d’harmonisation, 2011, htep://grerca.univ-rennest.fr/digitalAssers/288/ 288520_slorenz.pdf,
p: 3;E FER.RAND, .Df’(?lt privé aflemand, Paris, Dalloz, 1997, p. 372; C. Wiz, Droit privé allemand, Actes juri-
diques, droits subjectifs, vol. 1, Paris, Litec, 1992, p. 458.

T. LEonagrp, ?gnﬂits entre droits subjectifs, ibertés civiles et intéréts Mgitimes. Un madéle de résolution basé
sur fopposabilité et la responsabilité civile, Bruxelies, Larcies, 2005, p. 172

E. LANGENAKEN, « Lindemnisation des atteintes aux droits de fa personralité et son implication quant 4 fa
nature de ces droits », RGD.C, 2011, p. 424.

O. Berg fait mention des « droits et libertés » citant, a tiere dexemple, la liberté d'aller et veniy, fa libre
concurrenc.e. la liberté dopinion et de parole, fa liberté d'agir en justice, la liberté de mener des gréves oy
encore la Ilbertg de mariage {O. Berg, La protection des intéréis incorporels en drait de la réparation des
dormmages. Essai d'une théorie en droit frangais et aflermand, Bruxelles/Paris, Bruytant/L.G.DJ, 2006, p. 1).
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commentaire de Parrée de la Cour de cassation du 14 novembre 2014%7.
Lorsqu'une faute a été commise dans le cadre du diagnostic d’un handicap du:
foetus pendant la grossesse empéchant la mére de pratiquer une interruption de-
grossesse, 'auteur de la faute porte atteinte i la liberté de la mére de pratiquer.
un avortement®. Cette atteinte peut avoir des répercussions directes pour cile,
mais également pour Penfant®. Cette maniére d’admettre unc indemmisation
dans le chef de I'enfant par lc biais d’une atteinte 3 la liberté de la mcre per-
met d’éviter le délicat débat quant 3 I'opportunité de reconnaltre dans le chef’
de Penfant un droit ou un intérét auquel on aurait porté attcinte. En effet,
alors que, pour certains, enfant disposcrait d’un intérét de ne pas vivre une.
vie nc valant pas la peine d’étre vécue®™™ ou cncore un intérét légitime 3 ne:
pas naitre avee un handlcap en raison de la faute d’un tiers™, pour d’autres,’
Ienfant ne peut se voir reconnaitre un intérét juridiquement protégé™?. Dans:
la thése défendue par B. Dubuisson, on évite ce choix comélicn puisqu’il ne.
s’agit pas de considérer que I'enfant dispose d’un droit ou d’un intérét protégé,.
mais de constater que la liberté de la mére a ¢t¢ lésée. Or, méme les partisans
du refus d’indemnisation dans le chef de Penfant, rcconnaissent 'existence’
de ce droit™ ou a tout le moins de cette liberté®™ de la mére de pratiquer.
une IVG™, Ce droit ou cette liberté nest donc pas exercé par Penfant™
muais Uatteinte causée i celui ou celle de la mére entraine des répercussions
dans le chef de Penfant. Cette position nous semble donc devoir assurément
tre suivie. Si, toutefois, on devait considérer qu'un examen de intérét 1ésé
doit également avoir lieu dans le chef du préjudicié par répercussion, on:

ourrait soutenir qu'en reconnaissant a la mére la possibilité de pratiquer une
nterruption volontaire de grossesse, le législateur belge a reconnu, par voie
de conséquence, un intérét dans le chef de Fenfant, intérét qui pourrait étre,
s lors, qualific de protégé juridiquernent™”.

En application de cette thése et de cette définition du dommage, nous
arrivons donc i la conclusion qu’il existe bel et bien un dommage ouvrant
- droit 4 indemmnisation dans le chef de Penfant contrairement i ce que la
Cour de cassation affitme. Est-il pour autant réparable ? II est vrai que, si on
nsidére que la théorie de la comparaison, de la différence ne définit pas
dommage, mais constitue unc méthode d’évaluation, le probléme n’est
ut-étre pas résolu pour autant. Si le dommage doit &tre réparé intégrale-
ment, ¢’est-a-dire, sclon la jurisprudcncc de la Cour, si la victime doit &tre
placte dans la situation qui aurait été la sienne sans 'accident, le magistrat
surrait étre confronté, dans le cas d’espéce, 3 une nnpasser‘”a. Comment
p]acer Penfant dans la situation‘qui aurait €té la sienne si la faute n’avait
ét¢ commise®™ ? Le probléme n’est donc pas tant celui de la définition
u’ dommage que cclui de sa réparation et de Uexigence imposée par le
srincipe de la réparation intégrale. Ce principe montre en effet une fois de
lus ses Himites. Il nous semble toutefois que ce constat n’est pas un obsta-
le 4 unc indemnisation dans le chef de I'enfant dés lors que le principe de
réparation intégrale ne devrait pas étre une exigence, mais un objectif 3
eindre®’. Des lors qu’un dommage cexiste et qu’il entraine des répercussions
dans le chef de enfant, méme si la victime ne peut pas &re replacée dans

i B. DuBUISSON, « Larrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. Létre ou le situation qui aurait été la sienne avant le fait dommageahle, les préjudices
néant : Jalternasive Hlégitime », note sous Cass, 14 novembre 2014, .7, 2015, n* 6595, p. 213. : ubis méritent indemnisation®"'. La responsabilit¢ civile ne doit pas i tout

o8 Pour Daniel de Callata, il s'agirait plutdt d'un droit de la mése done l'action de I'enfane ne peut étre disso-
ciée {D. b CALLATAY, « Une perruche pourrait-elle faire le printemps ? », in )-8 BEAUTHIER (dir.), Justice et
dommage corporel. Symbiose ou controverse %, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 104).

e Notons que, pour G. Viney et P Jourdain, le rappost préjudice direct/par répercussion est inversé, puisqu'ils:
estiment que 'enfant est la victime directe et que les parents subissent un préjudice par répercussion (G. VINEY -
et P. JourDAIN, Traité de droit civil Les conditions de la responsabifieé, Paris, L.G.DJ), 2013, p. 36).

500 A. Gosserigs, « Causalité, dommage et vie préjudiciable », RGA.R, 2011, n° 14722,

o1 ¥-H. LELEU et E. tANGENAKEN, « Quel statut pour l'embryon et le foetus dans fe champ juridique belge? '
1T, 2002, pp. 661. Voy. également, pour une analyse de cette thése, H. TORRIONE, « Le prejudice détre né »;
REAS, 2006, p. 395.

oz G. GenicoT, « Le dommage constitué par la naissance d'un enfant handicapé », R.G.D.C, 2002, p. 90;
J.-L. FacnarT, « Labsence de diagnostic et lenfant né handicapé », in |.-%. BeauTnier (dir), Justice et dom-
mage cerporel. Symbiose ou controverse 2, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 97

503 C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la respensabilité défictuelie. Linfluence des fondements de la respon
sabilité sur lo réparation, Paris, Dalloz, 2005, p. 169. :

S0 X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris, 1.G.D), 2004, p. 175.

rix viser a rétablir un équilibre, mais doit tendre 4 supprimer ou i tout le
moins a atténuer les conséquences des atteintes commises®?. En Pespéce, il
girait donc d’indemniscr les conséquences subies par Uenfant résultant du
ait de vivre avec un handicap qui découle de Vatteinte 3 la liberté de Ia mére.

Telle ne semble toutefois pas étre la position de la Cour de cassation dans son arrét du 17 octobre 2016
{¢f supra, n° 49).

J-L. FagmarT, « I'absence de diagnostic et lenfant né handicapé », in |.-P Beaurtuer (dir.), Justice et dommage
corporel. Symbiose ou controverse % Bruxelles, Larcier, 2008, p. 97 ; 1.-5. BORGHETT, « Les intéréts protégés et
fétendue des préjudices réparables en droit de I responsabilité civile extracontractuelle », in Etudes offertes
a Genevigve Viney, Paris, LG.DJ, 2008, p. 169.

Si le dommage doit étre réparé intégralement et en nature, cette réparation impligueraic gu'on metse fin i la
vie de l'enfant puisque si la faute n'avait pas été commise, I'IVG aurait pu étre pratiquée et I'enfant ne serait
pas venu au monde. Cet argument a d'atlleurs déja &té invoqué en jurisprudence par l'auteur du fait domma-

505 G. Genicos, « Naissance et (absence de) préjudice », note sous Cass,, 14 novembre 2014, Rev, dr. santé, 2016 geable comme le souligne D. de Callataij (D. oe CaLLATAY, « Une perruche poursait-elle faire le printemps 2 »,
2017, p. 308 i |.-P, Beautrier {dir), justice et dommage cerparel. Symbiose ou controverse 2 Bruxelles, Larcier, 2008, p.102).
50 Plusieurs auteurs soutiennent que e droit & I''VG est I'apanage de la mére et que lenfant ne peut don B. Dueuisson, « Earrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciable. Létre ou le

Iexercer et se prévaloir de sa violation (C. GRare, Recherches sur la cohérence de la respansabilité défictuelfé.
Uinfluence des fondements de Ja resporisabilité sur fa réparation, Paris, Dalloz, 2005, p. 169 ; P. BRUN, Respon
sabilité civite extracontractuefle, 3¢ éd., Paris, LexisNexis, 2014, p. 132 ; X, PraoeL, Le préjudice dans le droit:
civil de la responsabilité, Paris, L.G.D)., 2004, p. 170 ; L. Reiss, Le juge et le préjudice. Etude cornparde des droit
frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 95 ; F KEFer, « La naissance d'un enfant aprés échec d'un.;
avorternent est-elle constitutive d'un préjudice », note sous Riom [17 ch.), 6 juillet 1989, LT, 1990, p. 5646},

néant : lalternative illégitime », note sous Cass, 14 novembre 2014, LT, 2015, n° 6595, p. 213.

Sur les éléments du préjudice réparable : B. DusuissoN, « Larrét de fa Cour de cassation du 14 novermnbre
2014 sur la vie préjudiciable, L8tre ou le néant : latternative iflégitime », note sous Cass, 14 sovemnbre 2014,
LT, 2015, n° 6595, p. 218,

L. DURANT, « Le domimrage réparable dans les deux ordres de sesponsabilité », in S, STins et B Wery (dir),
Les rapports entre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Bruxelies, la Charte, 2010, p. 55.
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D. Lésion d'un intérét (Iégitime) proiégeé ‘otection ne serait pas nécessairement incompatible avec le maintien d’une
1 Retour & la notion d'intérét atse géﬂémle de 1'95})(3nsabilité5'8. .Toutf ia’ (ﬂlu(‘:Sti.Oli! sera évidemment de

erminer alors la portée de la notion d’intérét juridiquement protégé.
72. Le fait de ne pas adopter la définition ditc moderne du dommage et
de reprendre le terme d'intérét utilisé dans la jurisprudence plus ancienne
de la Cour de cassation présente plusieurs vertus. Le retour i la lésion d'un
intérét a tout d’abord 'avantage de la simplicité et permet de «mettre en
lumiére la raison d’étre de la responsabilité civile qui consiste 4 protéger
certains ingéréts »*. Elle a également le méritc de la cohérence dans une
perspective d’harmonisation européenne puisque la notion est présente en
droits anglais et allemand®. Toutefois, si le dommage peut également se
définir comme Patteinte 3 un intérét, on ne peut sc contenter d’un « simple »
intérét”. Celui-ci doit présenter certaines caractéristiques pour qu’il puisse
étre constitutifl de dommage en cas de lésion.

- Cette limitatton prendrait donc la forme de l'exigence d’une protec-
n juridique™. Qu'entend-on par intérét juridiquement protégé ? L'intérét
ridiguement protégé se distingue, 3 notre sens, du droit civil ou du droit
ubjectif muni d’action™. Tl ne doit pas non plus, i notre sens, s’assimiler 3 un
térét légitime comMe nous le démontrerons ci-aprés ni A un intérét stable
ors que ce critére renvoie plutdt au caractére certain du dommage®!,
térét juridiquement protégé pourrait alors &tre défini comme l'intérée qui
protégé par la loi ou la jurisprudence™. Cette définition apparait tou-
fois quelque peu tautologique. Force est donc de constater que la notion
térét protégé est difficile 3 cerner, ct le risque existe que, plus on tentera
la conceptualiser, plus on risque de la fragiliser™, Partant, plutdt que de
2. Lintérét juridiquement protégé éfinir la notion, le législateur, $’il y a recours, pourrait, 4 I'instar des deux
tres catégorics, proposer unc liste exemplative®™,

73.  Assimiler le dommage i la simple 1ésion d’un intérét n’cst pas souhai-
table, et Pexigence de légitimité imposée dans la jurisprudence antércurce de
la Cour de cassation n’est, A notre sens, pas suffisante. Nous sommes d’avis
qu'un filtre plus important doit &tre imposé au stade de la définition du
dommage. Nous examinerons dans le point suivant si ce filtre doit s’ajouter
ou remplacer celui de légitimiee.

En utilisant le concept d'intérét protégé et en ayant recours i une liste
on exhaustive, le législateur pourrait également instaurer une certaine hié-

M. Lacroix, « La refativité aquilienne en droir de Ia responsabilité civile. Analyse comparée des systémes germa-
niques, canadien et québécois », MeGill Law Journal, 2013, p. 10 ; G. VINEY, « La faute et les intéréts protégés »,
in Les conceptions générales de la matiére, 2009, hitp://grerca.univ-rennest.fr/digital Assets/280/280040_gvi-
ney2.pdf, pp. 1 et 11; M. Duck, Lintérét protégé en droit de fa responsabifité civile, 2017, A paraitre. Contra :
S. Lorenz, « La faute et les intérérs protégés », in Le droit frangais de la responsabilité civile confronté aux
projets eurepéens d’harmonisation, 2011, hetp://grerca.univ-rennes fr/digicalAssees/288/288520_sforenz.pdf,
p. 4 critiquant ainsi le DCFR.
L. De Witoe, « Begrip “Schade” », in H. VanpensercHe (dir), Onrechimatige daad : actuele tendensen, Anvers,
Kiuwer, 1973, p. 183. Certains doutent toutefois que la référence a Tatteinte & un droit et donc a fortiori 4 un
intérét protégé puisse avoir un effer limitatif car il s'agit de notions indéterminées ou trop larges (J. RONSE,
Schade en schadeloosstelling, Gent, Story-Scientia, 1984, p. 6, n° 4).
En ce sens également : . Os, Droit et intérét. tntre droit et non-droit : lintérét, Bruxelles, Facultés wniversitaires
Saint-touis, 2002, p, 57 qui reprend la théorie gradualiste développée par A. Gervais selon faquelle 3 coté des
intéréts illicites et simples, il y aurait les intérés légitimes et fes droits subjectifs, ces deux derniéres carégories
pouvant étre considérées comme des intéréts protégés (voy, a ce sujet, M. DuGt, Lintérét protégé en droit
de iz responsabilité civile, 2017, & paraitre). Contra : H. De Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 3 &d,
t. Wi, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 952 ; X. Praoet, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, Paris,
LG.DJ, 2004, p. 37 ; P. VANLERSBERGHE, « Commentaar bij art. 37 Ger. W. », in Gerechtelijk recht. Artikelsgewijze
commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsfeer, Malines, Kiuwer, 2002, pp. 18-20; |. DaBIN, Le droit
subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 105 ; ). DagIN, Le droft subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 62.
Contra : F. Os, Droit et intérét. Entre droit et non-droit : intérét, Bruselles, Facultés universitaires Saint-Louis,
2002, p. 56, qui estime que les critéres permettant de dire gu'un intérét est protégé sont la stabilité et fa
légairmicg, .
F. Chabas définit Ietérét juridiquement protégé comme lintérét qui n'est pas oublié, vaire délibérément
écarté par la loi ou la coutume (K. CHABAS, « Le ceeur de la Cour de cassation (Le droit & réparation de la
concubine adaltére} », D, 1973, p. 212).
M. DucE, Lintérét protégé en droit de la responsabilité civile, 2017, 4 paraitre.
Contra :|.-5. BORGHETTI, « Les intéréts protéges et [étendue des préjudices réparables en droit de la responsa-
bilité civile extraconcractuelle », in Ltudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, L.G.D.), 2008, p. 157, qui considére
qu'une tefle liste serait contraire & lesprit et 4 la tradition du droic frangais. If nous semble toutefois que, si
Iba :iste ne revét aucun caractére dexhaustivité, elle nest pas incompatible avec i philosophie frangaise ou
elge.

74. La nécessité d'une telle limitation, d’une volonté de juguler les dérives
indemmitaires s'impose de plus en plus en doctrine®S. Elle pourrait, par ailleurs;
ttre introduite en droit belge sans emporter une révolution copernicienne®’?
dés lors que cette limitation sous la forme de Pexigence dintéréts dignes de

e J.5. BORGHETTI, « Les intéréts protégés et Fétendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité:
civile extracontractuelle », in Etudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, LG.DJ, 2008, p. 156. b
s M. DUGE Uintérét protégé en droit de o responsabilité civile, 2017, & paraitre ; L. Reiss, Le juge et le préjudi
Etude comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 20 ; P. WEsSNER et B. WINIGER;
« La faute et les intéréts protégés », in Le droit frangais de la respensabilité civile confronté aux prajets europée
d'harmonisation, 2011, http:/fgrerca.univ-rennes.fr/digital Assetsf288/288514_wesnerwiniger.pdf, p. 11.
o L. CADiET, Le préjudice dagrément, Thése pour le doctorat d'Etat en draik, Université de Poitiers, Faculté
de droit et de sciences sociales, 1983, n® 283 ; O. BERG, La protection des intéréts incorperels en droit de la
réparation des demmages. Essai d'une théorie en droit frangais et allemand, Bruxelles/Paris, Bruylant/L.G.D)
2006, N 58 et 5. ' -
si6 A. BASCOULERGUE, Les caractéres du préjudice réparable. Réflexion sur lo place du préjudice dans le droit de la
responsabilité civile, Aix-en-Provence, PUAM, 2014, pp. 24 et 216 ; |.-5. BORGHETT, « Les intéréts protépds et
Iétendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile extracontractuelle », in Etudes offert
@ Genevidve Viney, Paris, LG.DJ., 2008, p. 157 ; O. Berg, La protection des intéréts incorporels en droit de fa:
réparation des dommages. Fssai d'une théorie en droit francais et alfernand, Bruxelles/Paris, Braylant/LG.DJ;
2006, pp. 37 et 5.; G. VINEY, « Pour ou contre upn “principe général” de responsabilieé pour faute ? Une
question posée & propos de Pharmonisation des droits civils européens », in Eeudes offertes 4 Pierre Catala::
Le droit privé francais & la fin du xx* siécle, Paris, Litec, 2001, p. 565 ; M. DUGE, Lintérét protégé en droit de
la responsabilité civile, 2017, a paraitre, ’
b B. DususssoN, « Quelques réflexions sur la notion de domsmage. Plaidoyer paur un retour aux sources %
in Mélanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, i paraitre.
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rarchisation, une protertlon différenciée®™. Un conscnsus se dégage en cffet:
quant 4 la priorit¢ i donner la vie et l’mt(,é,nte physique et psychique™. S
ces derniéres n'ont pas été qualifiées de droit, clles devront assurément &re
assimilées A un intérét juridiquement protégé et prendre place en haut de Ta
hiérarchie, voire bénéficier d’une protection renforcée dans le cadre de Pam

pleur de la réparation. Une protection moindre sersit ensuite reconnuie au

intéréts 3 Pintégrité matériclle des biens corporels et aux intéréts incorporels.
tels que Phonneur, Lintimité, la vie privée®, mais aussi aux préjudices éco-
nomiques purs®*®, Cette dégradation de la protection consisterait 4 pratique
une appmchc dlfferenmee en fonction du fondement de Paction™. D’autres:
intéréts incorporels pourraient enfin éere purunent et simpleiment écartés
notamment dans le cadre du préjudice moral par répercussion, tel que nou
Iavons expliqué ci-avant™'.

liste devrait étre, sclon nous, en tout état de cause, établie par le légis-
: aﬁn de donner un caractére de certitude et de fixité i la protection
portcc d certains droits ou intéréts™. Il ne devra toutefois s’agir que d’une
mération limitative pour laisser au juge la possibilité de qualifier un intérét
o '_undlqucmeﬂt protégé™>*, La jurisprudence pourra ainsi tenir compte
s« pulsions profondes de la vie sociale » et s’adapter & son évolation®. Si
otion cst interprétée largement, elle ne devrait pas aboutir 3 des boule-
rsemerlts trop implc’)rtants, tout cn apportant plus de séeurité au droit de
ademnisation™®,

- Cette proposition permet par ailleurs un rapprochement avee le modéle
pmanique, suisse ou anglais dans une perspective d’harmonisation curo-
nne, raison pour laquelle elle se retrouve dans les projets européens. Le
ours & la notion d’intérét protégé renvoic cn effet i Pidée de relativieé
uilienne ot seuls les chefs de prejudhcc spéoifiquement identifiés, et, le cas
héant, hiérarchisés™, par Pordre Jundlque seront réparables, théorie chére
droits anglais et allemand et qui n’est pas totalement inconnue en Belgique
mme nous 'avons rappelé™®. Ainsi, dans les PETL™, le préjudice est défini
mme « unc atteinte matériclle ou immatérielle 3 un intérée juridiquement

52 1-S. BORGHETTS, « Les intéréts protégés et I'étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile
extracontractuelle », in Ftudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, L.G.DJ, 2008, pp. 166 et 5. £n formulant cette:
proposition, l'auteur se situe dans la lignée de B, Stark, M, Dugé préne également une telle hi¢rarchisation:
(M. DUGE, Lintérét protégé en droit de la responsabilité civile, 2017, a paraitre).

s B. §Tarck, H. RoLAND et L. Bover, Obligations. 1. Responsabilité délictuefle, 5° éd., Paris, Litec, 1996, p. 53
J.-5. BORGHETT), « Les intéréts protégés et Tétendue des préjudices réparables en droit de la responsablllte
civile extracontractuelle », in Etudes offertes & Genevive Viney, Paris, L.G.DJ,, 2008, p. 163.

=7 J-5. BORGHETTI, « Les intéréts protégés et létendue des préjudices réparables en droit de la responsabili
civile extracontractuelte », in Ftudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, LG.D., 2008, pp. 163-164.

= Sils ne constituent pas une catégorie d'intérét, ils pourraient alors sanalyser comme des répercussions d’une:
atteinte 3 un droit de créance ou i une liberté (de cormmerce et dentreprise, de concurrence) (B. Dusuisso
« Quelgues réflexions sur la notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources », in Mélanges:
A. Van Qevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, 3 paraitre.). Dans ce cas, la seule solution, si on veut canaliser
tes demandes d'indemaisation, serait de prévoir une dérogation au principe de la réparation intégrale.

b 1.5, BORGHETTI, « Les intérérs protégés et létendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité
civile extracontractuelle », in Etudes offertes a Genevidve Viney, Paris, LG.D.)., 2008, pp. 170-171. Le principe
de leur indemnisation n'est pas & 'heure actuelle remis en cause en droit belge et frangais (voy. a ce sujet,
S. CarvAL, « Les dommages économiques purs », in Le dommage et sa réparation dans la responsabili
contractuelle et extracontraciuelle. Etudes de droit comparé, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 775 et 5. et D. PHILIPPE;.
« Préjudice économique et financier », in Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle
et extracontractuelle. Frudes de droit comparé, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 793 et s.) alors qu'iis regoivent un;
accueil beaucoup moins favorable dans d’autres pays européens (M, DUGE, Lintérét protégé en droit de I
responsabilité civile, 2017, 3 parattre). lls sont écartés en Suisse (F. Wegro, « Le dommage ; Tétat d'une notion,
plurielle », in T. Wesro et P. PicHoNNAz (dir), Le dommage dans tous ses états. Sans le dommage corporel
ni fe tort moral, Berne, Stampfli Editions, 2013, p. 7), mais également en droit anglais (L. Reiss, Le juge et
le préjudice. Etude comparée des droits frangais et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 479). Le dro
allemand fait quant & lui preuve dune certaine méfiance a leur égard (B. Dusuisson, « Quelques réflexions
sur ka notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources », in Mélanges A. Van Oevelen, Gand,:
Story-Scientia, 2077, a paraitre.). :

e En cas de faute, tous les préjudices seraient indernnisés. Dans fe cas contraire, certains préjudices pourraierit:
&tre considérés comme non réparables {1.-5. BORGHETTS, « Les intéréts prorégés et 'étendue des préjucices:
réparables en droit de la responsabilicé civile extracontractuelle », in ftudes offertes G Geneviéve Viney, Paris,
L.G.DJ, 2008, pp. 167 et 170 ; M. Duck, Lintérét protégé en droit de la responsablité civile, 2017, 2 paraitre}
Clest d'ailleurs déja le cas en Belgique puisque lindemnisation des préjudices matériels est excle dans fe
cadre de l'article 29bis de la loi du 21 novembre 1989 et dans une certaine mesure dans le cadre de la lof dit
25 février 1991 relative aux produits défectueux qui écarte la réparation du dommage au produit lui-méme
et prévoit une franchise pour fes dommages aux biens. :

= Voy. également en ce sens ; G. VINEY, « Pour ot contre un “principe général” de responsabilité pour faute S
Une question posée & propos de I'harmonisation des droits civils européens », Etudes offertes & Pierre Catala:
Le droit privé francais & la finr du xx* siécle, Paris, Litec, 2001, p. 565. :

B. Svarck, H. RoLANG et L. Bover, Obligations. 1. Responsabifité délictuelle, 5° éd, Paris, Litec, 1996, p. 54;
M. Duct, Lintérét protégé en droit de la responsabilité civile, 2017, 4 paraitre. Voy. également, si le droit belge
devait avoir recours & la notion d'intérér proeégé, en faveur d'une intervention du législateur plutdt que de
la jurisprudence : N. ESTEENNE, « Le dommage réparable : quelques questions d’actualité », in Trois conditions
pour une responsabilité civile. Sept regards, Limal, Antemis, 2016, n° 11. Les Suisses phaident égalemment en
faveur d’une intervention du législateur 4 ce sujet {P. WessNER et B. WINIGER,+« I faute et les intérdts pro-
égés », in Le droit frangais de la responsabifité civile confronté aux projets européens dharmonisation, 2011,
- heepif fgrerca.univ-rennes 1. fr/digital Assets/288/288514_wesnerwinigerpdf p. 13).
. Voy, 4 ce sujet, H. Rolin qui, aprés avoir défenclu la thése de I'atteinte & un droic, estime que le juge pourra,
en verta d'un pouvoir d'interprétation, reconnaitre f'existence d'un droit lésé et Iaction née de la lésion du
droit {H. Rouin, « Quelques remarques sur fes engagements résultant des délits ou quasi-célits (art, 1382-
1383 du Code civil) », Bulletin de la Classe des lettres et des sciences morales et politiques. Académie royale
de Belgique, 1927, p. 71}
8. Winiger et P, Wessner notent  cet égard que fa répartition des rdles entre le iégislateur et le juge est plus
une guestion technique que de fond (P WessNeR et B. WiNiGe, « La faute et les intéréts protégés », inn le
droit frangais de la responsabifité civile confronté aux projets européens d'harmonisation, 2011, hrtp:/ fgrerca,
univ-rennes1.fr/digital Assets/288/288514_wesnerwinigerpdf, p. 15).
B. S7aRcK, H. RoLAND et L. Bover, Obfigations. 1. Responsabilité délictuelle, 5¢ éd, Paris, Litec, 1996, p. 55.
X. PrapeL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabifité, Paris, 1.G.D), 2004, p, 43,
Cette hiérarchie existe en droit anglais : L. RE1ss, Le juge et le préjudice. Etude camparée des droits francais
et anglais, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 179. Hle se dessine également en droit suisse {M. DUGE,
Uintérét protégé en droit de la responsabilité divile, 2017, A paraitre). Dans les modéles germaniques en
revanche, il nlexiste pas vraiment de hiérarchie mentionnée expressément (P. WESSNER et B. WINIGER,
«La faute et les intérérs protégés », in Le droit frangais de I responsabilité civite confronté aux projets
européens d'harmonisation, 2011, hetp:f/grerca.univ-rennes 1.fr/digital Assets/288/288514_wesnerwiniger.
pdf, p. 1). Voy, & ce sujer, en sens contraire, M. DUGE, Lintérét protégé en droit de la responsabilité civile,
2017, a paraitre, qui estime que le droit allemand opére une hiérarchisation assumée entre intérées
absolus et relatifs.
X. PrapE, Le préjudice dans le droit civil de Ja responsabilité, Paris, L.G.D), 2004, pp. 56-57 ; M. LACROIX,
« La relativité aquilienne en droit de la responsabilité civile. Analyse comparée des systémes germaniques,
canadien et québécois », McGill Law fournal, 2013, p. 5,
EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principles of European Tort law, 2005, hiep:/fwww.egtlorg/
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protégé »**°, Les auteurs ont, cn outre, instauré une hiérarchisation quant i Maintien de l'exigence de legitimité
Iampleur et aux modalités d'indemnisation®"'. Dans le DCFR32, les auteu
ont eu recours i une énumération détailléc de dommages i larticle VI-Z
201, La référence aux intéréts protégés se retrouve également dans un
des projets de réforme du Code civil frangais, 4 savoir le projet Terré™*,
I précise en effet en son article 8, alin¢a 17, que constitue un dommage
« toute atteinte certaine a un intérét de la personne reconnu et protégé par
le droit». 11 est par ailleurs précisé en commentaire que les rédacteurs ont
cu ka volonté dinscrire « dans la loi Ta notion d’intérée légitime digne d’étre
juridiquement protégé dans des termes généraux compatibles avec la tenear
de Ja jurisprudence actuelle de la Cour de cassation sur les restrictions d’ordre

juridique i la réparabilité du préjudice »**.

Luodermérc qucs.tion qui mérite encore d’étre posée est celle de savoir
n dcn’t. 0u non maintenir Pexigence de légitimité malgré le recours 3 la
jon d mteret Juridiquement protégé. Plusicurs autcurs répondent par la
égative, estnlnant alors qu'elle 1’a plus d’utilité. Bn effet, soit ils pronent
¢ synonymic entre intérét juridiquement protégé et intérét légitime®®
- ils considerent que la notion d’intérés protégé permettrait de renforcc;"
ontrole de legitimMé et serait donc suffisante™. Pour d’autres toutefois
éponse est aflirmative, car les deux conditions ne feraient ;,)as doubl(;
mploi. Ainst, selon B. Dubuisson, il ne s’agirait pas de filtres de méme
atire™®, L'exigence de légitimité serait une limite générale, permettant
écarter les demandes qui heurtent I'ordre public et les bor’mes meeurs
oncepts fluctuants en fonction des rapports sociaux. Tandis que, selon ce;
teur, {’exigence d'une lésion d’un intérét juridiquement proté:c_;é permet
'uge d'identifier d’entrée de jeu les intéréts qui méritent protection
estime donc que les deux approches ne sont pas incompatibles Inélné
la se_cpn@e cst plus éclairante et structurante. Le maintien d’un ,cxamen
¢ ég_ﬂmnté au stade du fondement nous semble, au sarplus, s’imposer
trairement 2 la thése défendue par certains auteurs (df. supra, n°® 43), En’
ﬂ'e;_t, nOUs avons rappelé que, selon certains auteurs, la légitimité ne devrait
tre appréciée que par rapport a 'intérét & agir. Or, i suivre cette thése, on
urrait étre confronté i des situations oit la question de la légitimité ne ,3cra
s posée, En effet, 'intérét i agir reléve de 1'ordre public procédaral
tte'nué et ne doit donc pas &tre soulevé d'office par le juged™. L'illicéité de
ttuation pourrait donc ne pas avoir été invoquée pour solliciter Pirrece-
ab-ll}ltfé_dc, l”aci:ion et ne pas avoir é¢ examinée par le juge. Si exigence
cgiimite nest pas reprise dans la définition du dommae icti
._grrait‘, en quelque sorte, passer entre les mailles du fﬁ;éz;: ggtee;gftiluri:
d’ mnisation sans (!u’;i aucun motnent, la question de la 1égitimité de son
'Feret ne soit examinée. Il est donc nécessaire, i notre estimie, de mainte-
T une exigence de légitimité au stade du fondement. Clest done 3 juste

s La distinction entre atteinte matérielle ou immatérielle au stade de la définition de la Iésion en tant que
telle est, selon nous, critiquable dés lors qu'il y a lieu de distinguer clairement l'atteinte de ses répercussions
qui peuvent étre patrimoniales ou extrapatrimoniales. .
s Ils précisent en effet ce gui suit :
« Létendue de la protection d’un intérét dépend de sa nature ; plus sa valeur est élevée, sa définition préci
et la nécessité de le protéger évidente, plus sa protection sera érendue.
La vie, lintégrité corporelle ou mentale ec la liberté jouissent de la protection fa plus étendue.
Les droits de propriéré se voient accorder une protection étendue, y compris en matiére de droits sur des
biens incorporels.
La protection des intéréts économiques ou des relations contractuelles pourra étre détendue plus fimitée;
en considération notamment de la proximité engre 'auteur et la personne menacée ou du fait que lauteuy
avait conscience de causer un dommage, alors que ses intéréts sant nécessairernent de valeur inférieure a
ceux de la victime. :
Létendue de la protection pourra également étre affectée par la nauire de la responsabilité, de telte sorte qu'un
ingérét pourra recevoir une protection pius érendue en cas dlatteinte intentionnelle que dans les autres ca
Afin de déterminer le champ de la protection, es intéréts de Tauteus, notameent dans la libercé d'action
et dans l'exercice de ses droits, ainsi que l'intérér général, devront également 8tre pris en considération.
Voy, 2 ce sujet, M. LACROIX, « La relativité aquilienne en droit de la responsabilicé civile. Analyse comparée des
systémnes germaniques, canadien et québécois », McGill Law journal, 2013, p. 11, mais également P. WessN
et B. WiniGeR, « La faute et les intéréts provégés », in Le droit frangais de la responsabilité civile confronté dux
projets ewropéens d'harmonisation, 2011, http://grerca.univ-rennest.fr/digital Assets/288/288514_wesnerwini-
gerpdf, p. 13 qui marquent une préférence pour ce projet pluest que pour e DCFR. :
42 Stuby GroUs on A EURDPEAN CiviL CoDE et ReseARcH GROUP oN EC PRIVATE Law (Acquis Grour), Draft
comman frame of reference, 2012, hetp:ffec.eusopa.eufjustice/contract/filesfeuropean-private-law_frpdf
453 « (1) Est un dommage juridiquement réparable une perte, patrimoniale cu extrapatrimoniale, ou une atteinte
4 un intérét ou un droit si :
{a) l'une des dispositions du présent Chapitre le prescrit; :
(b} la perte ou l'atteinte résulte de fa violation d'un droit conféré par la loi; ou
(c) la perte ou l'atteinte résulte de la iésion d'un intérét méritant la protection légale,
(2) Dans les cas qui ne sont visés que par les paragraphes (b} ou (¢}, fa perte ou l'atteinte n'est un da
mage juridiquement séparable que si, en fonction des circonstances, il est juste et raisonnable daccordé
un droit & réparation ou prévention en application des articles V-1 : 101 {Régle fondamentale) ou 1
(Prévention).
{3) Pour apprécier si le droit & réparation ou prévention est juste et raisonnable, il faut tenir compre du
fondement de 'imputabilité, de fa nature et de la proximité dit dommage 7éalisé ou imminent, des attel !
raisonnables de la personne qui subit ou va subir fe dommage et prendre en considération Fordre public
On pourrait y voir une hiérarchie sous-jacente (M. DUGE, Lintérét protégé en droit de la responsabilité civ
2017, & paraitre). i
4 Groupe de travail sur le projet intitulé « Pour une réforme du droit de la responsabilité civile » sous f
direction de Francois Terré, février 2012, httpsy//www.courdecassation.fr/IMG/reforme-droit-RC.pdf.
s thid.

Ee ce méme st au sens de Farticle 17, il nest pas exigé que Fintérét soit juridiquement protégé (S. BEERNAERT,
« Het belang ak ontvankelijkheidsvereiste bij de gewone rechter, de Raad van State en het Ar!;itragehnf»’
RDJP, ’2.090, P- 159). Voy. également : G. ViNeY et P Jounpain, Traité de droit civil, Les conditions de la res—'
parjsabﬂrte, Paris, 1.G.DJ, 2013, p. #11; . CARBONNIER, Les obligations, t. 4, 22¢ &d,, Paris, PUE, 2000, p. 386, qui
: reI?ve qute la notion d'intérét #gitime et juridiquement protégé renvoie 3 'absence d’e cor'uraréé'tle)':.au ér?ai{
: ﬁea‘fa morvaie, solt la définition de la légitimité ; F. Terré, P SIMLER et Y. LEQueTTE, Droit civil. Les obligations
. égd.,P ::r;s'i ::::ilo:,g E,2213, p. ?63 ; B, STARCK, H. ROLA.ND' e.t L. Boven, Obligations, 1. Responsabilité défr'ctueﬂe:
> d;:;i: de, . res,pom;;ijfg ;.JV;? BO:GHETTI, 4 Les mter.ets_protégés et I’éEendue des préjudices réparables
008 1, e extracontractuelle », in Etudes offertes & Geneviéve Viney, Paris, L.GD),
M. Duc, Lintérét protégé en droit de la responsabifité civile, 2017, 4 parafrre.
!3. leauxssow, « Quelgues réflexions sur fa notion de dommage. Plaidoyer pour un retour aux sources »
i Méfanges A. Van Oevelen, Gand, Story-Scientia, 2017, A paraltre. o
::t:isizzzsg:'j; al, Droit judr'ciah.fe, t. 2 « Manuet de procédure civile », coil. de la Faculté de droit de
ge, Bruxelles, Larcier, 2015, p, 78, n° 2.5.
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titre, 4 notre sens, que tant les projets Terré®” et Catala™' (art. 1162-3 et
1343) que les PETL®? ont ajouté I'exigence de 1égitimité®™* a la notion
de protection juridique. Néanmoins, si 'exigence doit étre maintenue al
fond, elle ne doit pas nécessairement intervenir au niveau de la définition
de T'atteinte. Nous avons rappelé qu’une distinction pouvait étre opérée
entre, d’une part, le maintien d’une situation illicite qui interviendrait au
stade de la recevabilité et I'obtention d’avantages illicites, d’autre part,
examinée au stade du fondement (¢f. supra n® 42). Le test de légitimité au
stade du fondement revient donc a s’interroger quant aux avantages perdus
dont la victime demande réparation. Dans ce cadre, on pourrait considérer
que cet examen intervient plus précisément lors de la mise en évidence des
répercussions de la lésion, étape uleéricure 4 la définition de Iatteinte au
sens strict. On pourrait ainsi définir, dans un premier temps, le dommage
comme une atteinte a un droit subjectif, une liberté ou un intérét protégé
et exiger, dans un second temps, que les conséquences de cette atteinte
dont on demande réparation soient licites. Une demande de réparation des
conséquences d’une atteinte qui consisteraient en un avantage illicite serait
donc écartée (p. ex., rémunérations au noir qui ne sont plus pergues en
raison d’une atteinte a I'intégrité physique). La lésion en tant que telle est
admise, mais certaines répercussions ne seront pas indemnisées.

Conclusion

79. Depuis le début du xx¢ si¢cle, la définition du dommage a connu une
évolution importante puisqu’on peut en épingler pas moins de trois différentes.
Initialement, le dommage se définissait de maniérc assez stricte comme la
lésion d’un droit. A la fin des années 1930, la Cour de cassation a assoupli
sa position ou l'a, 4 tout le moins, précisée en considérant que Dexistence
d’un dommage ne nécessitait pas I'atteinte 3 un droit. La lésion d’un intérét

s En commentaire de larticle 8, il est précisé que les rédacteurs ont eu la volonté d'inscrire « dans la loi
la notion d'intérét légitime digne détre juridiquement protégé » (groupe de travail sur le projet intitulé
« Pour une réforme du droit de la responsabilité civile » sous la direction de Frangois Terré, février 2012,
hetps:/fwww.courdecassation.fr/IMG/reforme-droit-RC.pdf.).

1 Larticle 1343 dispose qu'« [e]st réparable tout préjudice certain consistant dans la lésion d'un intérét licite,
patrimonial ou extrapatrimonial, individuel ou collectif » (avant-projet de réforme du droit des obligations
[art. 1101 & 1386 C. civ.] et du droit de la prescription [art. 2234 a 2281 C. civ.). Rapport a M. Pascal
Clément, garde des Sceaux, ministre de la Justice, 22 septembre 2005, http://www.justice.gouv.fr/art_pix/
RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf).

g3 Larticle 2 : 101 précise que « [I]e préjudice consiste en une atteinte matérielle ou immatérielle & un intérét
juridiquement protégé », ensuite l'article 2 : 103 précise que « [I]es pertes relatives aux activités ou aux sources
considérées comme illégitimes ne pourrant étre recouvrées » (EUROPEAN GROUP ON TORT Law, Principles of
European Tort law, 2005, http://www.egtl.org/).

5 Quant i la nécessité du maintien de l'exigence de légitimité, voy. G. VINEY et P. JoURDAIN, Traité de droit civil
Les conditions de la responsabilité, Paris, L.G.D)J, 2013, p. 119.
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suffisait donc. Elle a toutefois d’emblée assorti I'intérét d’unc caractéristique
importante, a savoir la légitimité. Cette définition a été appliquée pendant
plus de qum?r.cwingts ans et on aurait pu croire a une certaine immuabilité,
Pourtant, saisic d’l:fne des questions les plus délicates du droit de Ia responsa-
bilité civile, A savoir Paction en vie préjudiciable, la Cour de cassation semble
opter d préf:ent pour unc approche différente ¢n utilisant la méthode dite de
la comparaison. Face a ces différentes alternatives et dans la perspective du
projet de réforme du Gode civil, il apparait essentiel de faire un choix quant
a la définition du dommage.

80. La jurisprudence récente de la Cour de cassation nous semble criti-
quable en ce qu’elle utilise comme élément de définition ce qui n’est en
réalit¢ qu'une méthode d’évaluation. La derniére théoric proposée par la
Cour de cassation doit donc étre, a notre estime, écartée. Est-ce i dire alors
qu'il faut revenir i la définition dite traditionnelle du dommage, i savoir
celle qui a ¢té appliquée pendant la plus longue période en droit belge ?
Oui et non. La question appelle tout d’abord une réponse négative car le
recours 4 la notion d’intérét, méme légitime, laisse la porte trop grande
ouverte aux dérives indemnitaires qui sont de plus en plus dénoncées en
doctrine ces dernicres années. A I'inverse, assimiler le dommage 3 la lésion
d’'un droit n’est, & notre sens, pas non plus souhaitable en ce qu’il serait
alors enserré dans des frontiéres beaucoup trop limitées. On peut toutefois y
répondre également par Paffirmative, car ce constat n’implique pas de devoir
nécessairement abandonner purement ct simplement la notion d’atteinte 3
un intérét, ni méme celle de lésion d’un droit. Le dommage devrait donc
étre défini, selon nous, comme la lésion d’un droit subjectif, d’une liberté
ou d'un intérét (légitime) juridiquement protégé.

81. Cette définition repose tout d’abord sur une distinction entre la 1ésion
et ses conséquences. Peu importe qu’on les appelle dommage ou préjudice
tant que les deux sont différenciés. Seule fait donc Iobjet de la présente
définition la 1ésion ou 'atteinte, les conséquences seront, quant 3 clles, 'objet
d? la .réparation. Cette définition identifie, par ailleurs, trois objets possibles
d'atteinte. Le droit, tout d’abord, confirmant qu’il y aura nécessairement
dommage lorsqu’un droit est atteint (méme si ce constat ne signifie nullement
que (%es conséquences qui feront 'objet d’une réparation en découlent). La
hbel:te, ensuite, permettant d’apporter une réponse notamment au probléme
de Paction en vie préjudiciable en considérant qu’en l'occurrence, la faute
porte atteinte A la liberté de la mére de pratiquer une interruption volontaire
de grossesse dont découleraient des répercussions dans le chef de I'enfant qui
pourrait en demander réparation. L’intérét juridiquement protégé, enfin, per-
mettant le maintien de la référence i la notion d’intérét tout en l’enca,drant
dans des’ ]in_n'tes plus strictes en exigeant qu'il s’agisse d’un intérét protégé.
E;:(t):; Cdedf}E;tzozggemc )c(]::lflmlit,.selon nous, étre‘ l’a:gvre du 1égislateur. sera’it

s plative tant pour les droits que pour les libertés
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ou les intéréts protégés. Cette énumération non exhaustive permettrait non
seulement de garantir une protection importante pour certains d’entre eux
tels que par exemple le droit a la vie ou & Pintégrité physique ou psychidue,
mais également d’introduire une hiérarchisation en accordant, pour d’autres,
une protection moindre ou i tout le moins différenciée en fonction du
fondement de action.
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