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L'intérét légitime a agir en réparation -
Une exigence... illégitime?

« ILLEGITIME, adj. Qui n’est pas légitime.

» A. — Qui ne remplit pas les conditions requises
par la loi, le droit. (...)

» B. — P. ext. Qui n’est pas conforme au bon droit,
a I’équité, sur le plan moral, intellectuel ou maté-

riel. Synon. injuste, inique. (...) »

1

IL EST AUJOURD’HUI ACQUIS que le dommage réparable ne peut

consister en la privation d’un avantage illégitime, I'incertitude

renait des que ['on cherche a déterminer, dans la jurisprudence de
la Cour de cassation, la maniére dont cette condition doit étre appréciée
concrétement. A cet égard, un récent arrét du 4 novembre 2011 encore
inédit, constitue un signe encourageant allant dans le sens d’une
interprétation restrictive de I'exigence de légitimité de I'intérét ésé.

Introduction

1. Depuis un arrét de la Cour de cassation du
16 janvier 1939, on considere que le dommage
réparable ne requiert pas nécessairement la |é-
sion d’un droit, mais peut consister en la [ésion
d’un simple intérét, pourvu qu'il soit légitime.
La Cour précisa a cet égard que « les articles
1382 et suivants du Code obligent I'auteur d’un
fait illicite a réparer tout dommage certain,
autre que la privation d’un avantage illégitime,
qui a été causé par ce fait »2. Variant la formule,
la Cour décide désormais que « la lésion d’un
intérét ne peut donner ouverture a une action

en réparation qu’a la condition qu’il s’agisse
d’un intérét légitime »3.

(1) Trésor de la langue francaise informatisé, http://
atilf.atilf.fr/.

(2) Cass., 16 janvier 1939, Pas., 1939, |, p. 25; voy. dé{é
Cass., 19 octobre 1937, Pas., 1937, 1, p. 298, et la
note (2) signée L.C. exposant |'opinion contraire de M.
le procureur général Cornil, alors avocat général, lequel
arrét, apres avoir estimé que la victime d’un délit ou
d’un quasi-délit « a droit a la réparation de tout le dom-
mage que lui cause la violation de ses droits », décide
toutefois que « la loi n’a pu sanctionner la privation de
bénéfices qu’elle considere comme illégitimes ».

(3) Cass., 6 juin 2008, Pas., 2008, n°® 351; Cass., 3 octo-
bre 1997, Pas., 1997, I, n® 387; Cass., 15 février 1990,
Pas., 1990, 1, n° 364. Sur cette question, voy. I. CLAEYS,
« Geen bouwvergunning, verlies van erke rechts-
bescherming? », R.D.C., 1999, pp. 840 ets., n® 10 etss.,
pp. 844 ets.; L. CORNELIS et . VUILLARD, Responsabilités
- Traité théorique et pratique, doss. 10, Le dommage,
Bruxelles, Kluwer, 2000, n° 26, p. 17; R.O. DALCQ, Les
Novelles - Droit civil, t. V, Traité de la responsabilité civi-
le, vol. Il, Le lien de causalité - Le dommage et sa répara-
tion, Bruxelles, Larcier, 1962, n® 2919 et s., pp. 287 et
s.; D. DE CALLATAY et N. ESTIENNE, La responsabilité civile
- Chronique de jurisprudence 1996-2007, vol. 2, Le
dommage, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 21 et s.; B. DE
TEMMERMAN, « Recente cassatierechtspraak inzake scha-
de en schadevergoeding (2001-2003) », R.G.A.R., 2003,
n® 13763, points 1 et s.; L. DE WILDE, « Begrip
“Schade” », Onrechtmatige daad - Actuele tendensen,
Anvers, Kluwer, 1979, pp. 179 et s., n% 22 ets., pp. 197
et s.; E. DIRIX, Het begrip schade, Anvers et Apeldoorn,
Kluwer et Bruxelles, Ced.Samsom, 1984, n® 98 et s.,

p. 68 et s.; I. DURANT, « Le dommage réparable dans
es deux ordres de responsabilité », Les rapports entre les
responsabilités contractuelle et extracontractuelle,
Bruxelles, la Charte et Bruges, die Keure, 2010, pp. 53 et
s.,n%®30ets., pp. 76 ets.; J.-L. FAGNART, La responsabi-
lité civile - Chronique de jurisprudence 1985-1995,
Bruxelles, Larcier, 1997, n® 10, pp. 22 et s.;
J. KIRKPATRICK, « Lorsqu’un délit a causé une incapacité
de travail, la victime peut-elle obtenir la réparation du
dommage résultant de la privation de revenus profes-
sionnels non déclarés au fisc? », note sous Cass., 14 mai
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Cette définition du dommage réparable doit
étre rapprochée de la jurisprudence de la Cour
de cassation décidant que l'intérét requis par
les articles 17 et 18 du Code judiciaire doit éga-
lement étre Iégitime?.

Dans ce contexte, il n’est pas aisé de détermi-
ner si la condition de légitimité de I'intérét Iésé
reléve de la recevabilité ou du fond du droit,
voire des deux. Si la plupart des décisions
anciennes ont été rendues sur le visa de
I"article 1382 du Code civil®, un arrét du 2 avril
1998, qui a toutes les apparences d’une déci-
sion de principe, se fonde en revanche expres-
sément sur l'article 17 du Code judiciaire®. Il
est vrai que I'importance pratique de la ques-
tion demeure a premiére vue circonscrite’; on

2003, R.C.J.B., 2004, pp. 149 etss.; ). RONSE, Schade en
schadeloosstelling, 2° éd. par L. DE WILDE, A. CLAEYS et
I. MALLEMS, Gand, Story-Scientia, 1984, n°® 34 et s.,
pp. 39 et s.; A. VAN OEVELEN, G. JOCQUE, C. PERSYN et
B. DE TEMMERMAN, « Overzicht van rechspraak - On-
rechtmatige daad : schade en schadeloosstelling (1993-
2006) », T.PR., 2007, pp. 933 ets., n° 4, pp. 955 et s.;
P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. I, Bruxel-
les, Bruylant, 2010, n® 1065, pp. 1502 et s.;
T. VANSWEEVELT et B. WEYTS, Handboek Buitencontrac-
tueel Aansprakelijkheidsrecht, Anvers et Oxford, Inter-
sentia, 2009, n°* 1015 et s., pp. 635 et s.

(4) Voy. notamment Cass., 2 mars 2006, Pas., 2006,
n® 120, R.D.C., 2007, p. 253, note H. DE WULF,
« Ontbrekende of onregelmatige facturen en rechtmatig
belang - en meteen OOE vragen bij de rol van artikel 17
Ger.W. en de relevantie van nemo auditur »; Cass.,
7 octobre 2003, Pas., 2003, n® 482, T.R.O.S., 2004,
p. 273, note D. LINDEMANS, « Het rechtmatigheids-
vereiste voor het belang bij een rechtsvordering of een
rechtsmiddel : een paralegale wijze van rechtshand-
having »; Cass., 5 juin 2001, Pas., 2001, n® 333, spécia-
lement la note 1, p. 1047, exposant les conclusions par-
tiellement contraires de M. I’avocat §énéra| Duinslaeger;
Cass., 2 avril 1998, Pas., 1998, I, n° 188, A.C., 1998, I,
n°© 188, avec les conclusions de M. le procureur général
De Swaef, alors avocat général, R.G.D.C., 1999, p. 251,
note D. SIMOENS, « Een illegaal opgestelde caravan
moogt u niet beschadigen »; voy. également les arréts ci-
tés infra a la note n® 13 ainsi que M. CASTERMAN, Ce-
rechtelijk Privaatrecht - Algemene beginselen, bevoegd-
heid en burgerlijke rechtspleging, Gand, Academia
Press, 2004, n® 42; 1. CLAYES, op. cit., R.D.C., 1999,
n% 10 ets., pp. 844 ets.; G. DE LEVAL, Eléments de pro-
cédure civile, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2005, n° 7,
p. 16; I. DURANT, op. cit., Les rapports entre les respon-
sabilités contractuelle et extracontractuelle, n°® 26 et s.,
pp. 74 et s.; A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile,
2% éd., Liege, Faculté de droit de Liege, 1987, n° 27,
p. 39; F. HAENTJENS, « (Geen) vergoeding voor de aanne-
mer voor werken uitgevoerd zonder of in strijd met een
stedenbouwkundige vergunning? », note sous Gand,
29 mai 2009, R.W., 2011-2012, pp. 744 et s.;
T. LEONARD, Conflits entre droits subjectits, libertés civi-
les et intéréts légitimes - Un modéle de résolution basé
sur 'opposabilité et la responsabilité civile, Bruxelles,
Larcier, 2005, n® 131 et s., pp. 204 et s.; P. VANLERS-
BERGHE, « Commentaar bij art. 18 Ger. W. », Gerechte-
lijk recht - Artikelsgewijze commentaar van rechtspraak
en rechtsleer, Anvers, Kluwer, 2002, n® 2 et s., pp. 3 et
s.; ). VERLINDEN, « Het belang als ontvankelijﬁﬁeids—
voorwaarde voor de rechtsvordering (art. 17 en 18 Ge-
rechtelijk Wetboek) », Jur. Falc., 1987-1988, pp. 19 ets.,
spécialement pp. 28 et s. Contra : S. BEERNAERT, « Het
belang als ontvankelijkheidsvereiste bij de gewone rech-
ter, de Raad van State en het Arbitragehof », R.D.J.P,
2000, pp. 155 ets., n® 10 ets., pp. 159 ets.; G. BLOCK,
Les fins de non-recevoir en procédure civile, Bruxelles,
Bruylant et Paris, L.G.D.J., 2002, n% 62 ets., pp. 99 ets.
(5) Voy. notamment les décisions de principe rendues en
matiére de concubinage : Cass., 15 février 1990, Pas.,
1990, 1, n®364; Cass. (plén.), 1¢" février 1989, Pas.,
1989, n® 322, avec les conclusions contraires de M.
I’avocat général R. Declercq.

(6) Cass., 2 avril 1998, Pas., 1998, 1,n° 188, A.C., 1998,
I, n° 188, avec les conclusions de M. le procureur géné-
ral De Swaef, alors avocat général, lequel estime quant
a lui que Iexigence de légitimité de I'intérét lésé « is
noch 300r het schadebegrip zelf geboden, noch door de
tekst van artikel 1382 B.W., maar wordt vereist, aldus
J. Ronse, door de rechtsorde waarvan dit voorschrift
slechts een onderdeel uitmaakt » (point 3).

pense notamment a son incidence sur le plan
du droit international privé® ainsi que de la
technique de cassation, qui impose d’indiquer
précisément les disépositions [égales dont la vio-
lation est alléguée’.

Quoi qu’il en soit, nous sommes d’avis que, par
souci de cohérence, ces deux courants de juris-
prudence paralleles devraient étre lus conjoin-
tement, de maniére a donner a la condition de
légitimité de I'intérét une définition unique'®.

2. Dans plusieurs décisions, la Cour de cassa-
tion a apprécié la légitimité de I'intérét par ré-
férence a I’ordre public et aux bonnes
meeurs'!. Ce critere ne suffit cependant pas a
épuiser la question : il reste en effet a préciser
la portée du lien devant exister entre la viola-
tion de la loi et I'intérét de la victime.

A cette fin, nous commencerons par offrir un
apercu des décisions de la Cour de cassation
sur la condition de légitimité de I'intérét ren-
dues depuis la fin des années 1980 (2)'?. Une
analyse de celle-ci nous conduira a dégager
deux grandes tendances qui reposent, |’une sur
une conception extensive, |'autre sur une ap-
proche restrictive de la condition de légitimité
(3). Apres avoir exposé les critiques auxquelles
la conception extensive s’expose (4), nous trou-

(7) Le rattachement de la condition de Iégitimité a I'exi-
gence procédurale de I'intérét a agir constitue cepen-
dant a notre sens la clef permettant de justifier une inter-
prétation stricte de cette condition : voy. infra, n® 24 et
s.
(8) Voy. en ce sens le rapport Van Reepinghen, Doc.
parl., Sénat, sess. ord., 1963-1964, n° 60, p. 22. En effet,
alors que I'intérét a agir reléeve en principe de la procé-
dure et, des lors, de la lex fori (voy. R. JAFFERALI,
« L'application du droit belge aux sociétés de droit étran-
ger - Une esquisse des contours de la lex societatis »,
R D.C., 2004, pp. 764 et s., n® 26, p. 777; F. RIGAUX et
M. FALLON, Droit international privé, 3¢ éd., Bruxelles,
Larcier, 2005, n® 11.8, p. 472; A. SUSSAROVA, « La por-
tée du principe forum regit processum dans la pratique
judiciaire belge », R.D.C., 2012, pp. 156 et s., spéciale-
ment pp. 160 et s.), une illégalité touchant au fond de la
demande pourra relever d’une autre loi (voy. en ce sens
G. BLOCK, Les fins de non-recevoir en procédure civile,
op. cit,, n° 62, p. 107 et réf. citées).

(9) Article 1080 du Code judiciaire. A cet égard, la dé-
cision de la Cour de cassation de rattacher, en 1939, la
condition de légitimité de I'intérét |ésé a I'article 1382
du Code civil s’explique sans doute par la circonstance
qu'a I'époque, il nexistait pas d'autre disposition légale
sur laquelle elle auraitcf)u se baser. Ce fondement légal
s’est maintenu, par tradition, aprés |’adoption du Code
judiciaire. Toutefois, avec le dévelopﬁjement de la no-
tion d’intérét légitime a agir et son application a d’autres
domaines que celui de la responsabilité extracontrac-
tuelle, il se trouve maintenant concurrencé par
I'article 17 du Code judiciaire, applicable en toutes ma-
tieres et notamment en matiere contractuelle. La méme
hésitation existe d"ailleurs en France entre |article 1382
du Code civil et I'article 31 du nouveau Code de procé-
dure civile (voy. a cet égard les décisions citées par
A. ENGEL, « Le (J)oréjudice illicite », Ann. dr. lux., 2003,
pp. 365 ets., n” 14, pp. 385 et s.).

(10) Voy. également infra, n° 18.

(11) Voy. ainsi Cass., 2 mars 2006, Pas., 2006, n° 120,
R.D.C., 2007, p. 253, note H. DE WULF; Cass., 7 octobre
2003, Pas., 2003, n® 482; Cass., 2 avril 1998, Pas.,
1998, I, n°® 188, A.C., 1998, I, n°® 188, avec les conclu-
sions de M. le procureur général De Swaef, alors avocat
général, n® 5, p. 408. Voy. également E. DIRIX, Het be-
grip schade, op. cit., n° 98, p. 68.

(12) Brevitatis causa, la jurisprudence des juges du fond
ne sera pas systématiquement passée en revue. Pour des
applications récentes, voy. Gand, 29 mai 2009, R.W.,
2011-2012, p. 743, note F. HAENTJENS; Mons, 21 février
2008, Bull. ass., 2008, p. 428; Gand, 7 avril 2006, NjW,
2006, p. 660, note S. LusT; Anvers, 5 avril 2006, Bull.
ass., 2006, p. 440; Bruxelles, 19 mai 2003, R.W., 2006-
2007, p. 478, T.R.O.S., 2004, p. 117, note M. DEGRAEVE;
Gand, 14 février 2003 (deux espéces), T.R.O.S., 2004,
p. 278, note W. RASSCHAERT; Civ. Antwerpen, 30 mars
2006, R.D.J.P, 2007, p. 123, note S. UHLIG.

verons une confirmation de notre position dans
le récent arrét du 4 novembre 2011 (5). En gui-
se de conclusion, nous proposerons enfin
d’opérer un retour sur la notion méme d’intérét
a agir (6).

Apercu de la jurisprudence
antérieure de la Cour de cassation’?

3. Arrét « concubinage » du 1¢" février 1989
(P)'4. — Pendant longtemps, la principale ap-
plication de la condition de légitimité fut de dé-
nier aux concubins — qu’ils soient ou non
adulteres — le droit de demander la réparation
du dommage subi par I'un en raison d’une at-
teinte portée a I'intégrité de I'autre’®. Un arrét
rendu en audience pléniére mit un terme a
cette jurisprudence en décidant que, dans le
cadre d'un concubinage adultere, « si I'époux
qui se prétend offensé peut se prévaloir du ca-
ractere illicite des relations entretenues par son
conjoint, il n’appartient pas a I’auteur responsa-
ble du décés de celui-ci de faire valoir cet élé-
ment pour se soustraire aux conséquences civi-
les de sa faute ». Cette solution fut ultérieure-
ment justifiée par I'idée que I'adultere constitue
« un etat de fait qui touche a la vie privée de la
partie adverse, qui n‘est plus aujourd’hui incri-
miné par |a loi pénale et que, d’apres les dispo-
sitions combinées des articles 213, 229 du
Code civil et 1305 du Code judiciaire, seule
I"épouse de la victime aurait légalement la fa-

(13) Afin de préparer I'analyse, nous indiquerons entre
parentheses le numéro de la chambre ayant traité |"affai-
re [premiere chambre civile (1), deuxieéme chambre pé-
nale (2) ou audience pléniere (P)] ainsi que le réle lin-
guistique de I’affaire (N ou F). Bien que la présente con-
tribution ait pour objet principal la question de I'intérét
a agir dans les actions en responsabilité civile extracon-
tractuelle, nous aborderons également quelques déci-
sions qui, tout en dépassant ce cadre strict, apportent
des précisions utiles sur la portée de la condition de lé-
gitimité (par exemple, I’arrét du 18 juin 1998 en matiere
d’expropriation, I'arrét du 8 novembre 2001 rendu dans
le cadre de la loi du 17 janvier 1938 ou I'arrét du 6 mars
2006 relatif a une action contractuelle en exécution for-
cée). Nous laisserons en revanche de coté les décisions
qui rappellent I'exigence de légitimité de I'intérét sans
fournir d’indication sur la maniere dont ce critere doit
étre apprécié : voy. ainsi Cass., 26 octobre 2011, R.G.
n° P.11.1199.F (au stade de la recevabilité, il suffit que
la partie civile « ait un intérét licite, au moins apparent,
a se constituer »); Cass., 20 février 2009, Pas., 2009,
n°® 142, décision qui rappelle que le principe suivant le-
quel « Celui qui ne poursuit que le maintien d’une situa-
tion contraire a I'ordre public ou d’un avantage illicite,
n’a pas un intérét Iég,itime » trouve é%alement a s'appli-
quer devant le juge des référés, lequel jouit dans son ap-
préciation en la matiere d’une « grande liberté » (pour
une critique du caractere marginal du contrdle de [éga-
lité exercé par la Cour de cassation sur les décisions des
juges des reférés, cons. J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Le
juge des référés, hors la loi? », Questions de droit judi-
ciaire inspirées de '« affaire Fortis », Bruxelles, Larcier,
2011, pp. 113 et s.); Cass., 23 décembre 2008, Pas.,
2008, n® 750; Cass., 25 octobre 2006, Pas., 2006,
n®515; Cass., 28 septembre 2006, Pas., 2006, n° 445,
avec les conclusions de M. le procureur général J.-F. Le-
clercq, alors premier avocat général; Cass., 11 février
2003, Pas., 2003, n° 94.

(14) Cass. (plén.), 1¢" février 1989, Pas., 1989, n° 322,
avec les conclusions contraires de M. "avocat général
R. Declercq.

a Sb)l Voy. les réf. citées dans les conclusions du ministere
public.
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culté d’opposer en justice pour les besoins
d’une action en divorce ou en séparation de
corps »'.

4. Arrét « captation d’eau » du 3 octobre 1997
(1F)!7. — Dans cette affaire, une dame agissait
en réparation du dommage résultant de la pol-
[ution causée a des bassins et étangs. Son ac-
tion fut déclarée irrecevable par le juge du fond
au motif que I'eau qui alimentait ceux-ci était
captée dans des conditions illégales, en viola-
tion de la égislation sur les cours d’eau non na-
vigables. Apres avoir rappelé que seule la 1é-
sion d’un intérét [égitime peut donner ouvertu-
re a une action en réparation en matiere de
responsabilité extracontractuelle, la Cour de
cassation rejeta le pourvoi dirigé contre cette
décision au motif que « I'arrét décide légale-
ment que s'il est établi que I'eau était captée
dans des conditions illégales, la demanderesse
serait effectivement sans titre ni droit pour exi-
ger une indemnisation a charge de la premiere
défenderesse ».

5. Arrét « caravane » du 2 avril 1998 (1N)'8,
— Cette affaire portait sur le droit a réparation
du dommage causé a une caravane construite
sans le permis de batir requis. Alors que le juge
du fond avait déclaré I’action irrecevable a dé-
faut d'intérét Iégitime, la Cour cassa cette déci-
sion par un arrét, rendu pour la premiere fois
sur le visa de l'article 17 du Code judiciaire,
qui décide que « la violation d’un intérét ne
peut donner lieu a une demande tendant a des
dommages-intéréts que si I'intérét est licite »,
que « quiconque vise uniquement le maintien
d’une situation contraire a I'ordre public, n’a
pas un intérét licite » et que « I’arrét ne constate
pas que la demande tendant a la réparation du
dommage vise uniquement le maintien illicite
d’une installation fixe ».

6. Arrét « expropriation » du 18 juin 1998
(1N)"9. — Cette affaire ne concernait pas direc-
tement un probléeme de responsabilité civile,
mais de détermination du montant de la juste et
préalable indemnité due en cas d’expropriation
pour cause d'utilité publique. La décision de-
meure toutefois pertinente pour notre propos,
puisque la Cour de cassation considére en ce
cas que 'exproprié a, tout comme la victime
d’une faute, droit a la réparation intégrale de
son dommage?°. En I'occurrence, la Cour déci-
de « que la perte d’un avantage illégal ne cons-
titue pas un dommage réparable; qu’il s’ensuit
qu’aucune indemnité d’expropriation ne peut
étre allouée pour un avantage illégal acquis en-
suite de travaux exécutés sans les permis
requis ».

7. Arrét « escrocluerie a I’assurance » du
15 mai 2001 (2N)?'. — Une compagnie d’as-

(16) Cass., 15 février 1990, Pas., 1990, I, n° 364.

(17) Cass., 3 octobre 1997, Pas., 1997, 1, n°® 387.

(18) Cass., 2 avril 1998, Pas., 1998, I, n°® 188, A.C.,
1998, 1, n® 188, avec les conclusions de M. le procureur
général De Swaef, alors avocat général, R.G.D.C., 1999,
p. 251, avec la note précitée de D. SIMOENS. Sur renvoi,
voy. Bruxelles, 19 mai 2003, R.W., 2006-2007, p. 478,
T.R.O.S., 2004, p. 117, note M. DEGRAEVE.

(19) Cass., 18 juin 1998, Pas., 1998, I, n® 323.

(20) Voy. Cass. (plén.), 5 mai 2006, Pas., 2006, n° 257,
avec les conclusions et conclusions additionnelles de M.
I’avocat général Henkes, qui transpose a la matiere de
l’exprOf)riation le principe de la répétibilité des frais de
conseil technique posé par Cass., 2 septembre 2004,
Pas., 2004, n°® 375, avec les conclusions contraires de
M. I"avocat général Henkes.

(21) Cass., 15 mai 2001, Pas., 2001, n°® 283.

surance de droit néerlandais exercait ses activi-
tés sur le marché belge sans avoir été agréée se-
lon le voeu de la loi du 9 juillet 1975 relative au
contrdle des entreprises d’assurance. Cette
compagnie fut victime d’une escroquerie aux
indemnités d’assurance commise par une per-
sonne contre laquelle elle se constitua partie ci-
vile. Cette action ayant été accueillie par le juge
du fond, le prévenu se pourvut en cassation en
se prévalant du caractere illégitime de |'intérét
de la compagnie. La Cour de cassation rejeta
cependant le pourvoi au motif « qu’il n’existe
aucun lien causal direct entre un contrat nul et
I"escroquerie a laquelle ce contrat a donné lieu
par la suite, plus précisément entre un contrat
d’assurance nul et I’escroquerie aux indemnités
d’assurances sur la base de déclarations
fausses ».

8. Arrét « remise en état I » du 5 juin 2001
(2N)22, — A la requéte du fonctionnaire délé-
gué, un arrét de la cour d’appel d’Anvers avait
imposé au propriétaire d’un logement la démo-
lition de celui-ci a titre de mesure de remise en
état des lieux ordonnée en application du dé-
cret flamand du 22 octobre 1998 relatif a
I'aménagement du territoire. Se prévalant de ce
que cet immeuble constituait le logement fami-
lial, I'épouse du propriétaire avait formé tierce
opposition contre cet arrét, laquelle avait été
déclarée irrecevable aux motifs qu’une tierce
opposition ne peut étre regue devant le juge pé-
nal que lorsque celui-ci statue sur des intéréts
civils, ce qui n’aurait pas été le cas en l'espéece.
Cette décision fut cassée par la Cour au motif
que bien qu’elle releve de I'action publique, la
demande de remise en état des lieux présente
néanmoins un caractere civil. Dans ses conclu-
sions contraires, M. I’avocat général Duins-
laeger suggérait cependant a la Cour de rejeter
le pourvoi en procédant a une substitution de
motifs, dés lors que « la demanderesse, qui
poursuivait par sa tierce opposition I’annula-
tion de la décision de remise en état des lieux
par la démolition des constructions érigées illé-
galement dont elle était copropriétaire, ne
poursuivait que le maintien d’une situation illé-
gale ou d’une situation contraire a 'ordre pu-
blic, de sorte que la tierce opposition ne rem-
plissait pas la condition de I'intérét légitime ».
En cassant néanmoins la décision, la Cour de
cassation écarte implicitement cette fin de non-
recevoir opposée au moyen?3,

9. Arrét « canalisations » du 8 novembre 2001
(IN)?%, — La Région flamande avait été con-
damnée a indemniser la commune de Dilbeek
sur la base de la loi du 17 janvier 1938 pour des
travaux effectués sur des canalisations. La Ré-
gion flamande faisait valoir dans son pourvoi en
cassation que lesdits travaux avaient été effec-
tués sans le permis de batir requis, en sorte que
la commune aurait été sans intérét légitime a en
demander le remboursement. Le pourvoi fut re-
jeté par la Cour, qui décide « que la demande
qui tend a obtenir le remboursement des frais
de travaux requérant la délivrance d’un permis,

(22) Cass., 5 juin 2001, Pas., 2001, n® 333, avec les
conclusions contraires de M. I"avocat général Duins-
laeger synthétisées a la note 1, p. 1047.

(23) Sur la question de savoir si le recours a la substitu-
tion de motifs est une obligation ou seulement une facul-
té pour la Cour lorsqu’elle est possible, cons.
H. BOULARBAH, P. GERARD et J.-F. VAN DROOGHEN-
BROECK, « Pourvoi en cassation en matiere civile »,
R.PD.B., comdol. t. X1, Bruxelles, Bruylant, 2011,
pp. 143 ets., n® 404 et s., pp. 218 et s.

mais exécutés sans permis, ne vise pas a main-
tenir une situation illégale ».

10. Arrét « travail au noir I » du 14 mai 2003
(2F)?°. — Un ouvrier boulanger-patissier de-
mandait réparation du dommage que lui avait
causé un accident de la circulation. Sa deman-
de fut rejetée partiellement par le juge du fond
dans la mesure ou il fondait le calcul de sa perte
de revenus professionnels, non sur ses revenus
déclarés, mais sur sa rémunération réelle qui
était égale au double de ceux-ci. Statuant sur le
visa des articles 1382 et 1383 du Code civil, la
Cour rejeta le pourvoi dirigé contre cette déci-
sion au motif que « la perception de rémunéra-
tions provenant d’un travail au noir, constitue,
en regle, un avantage illicite dont la perte ne
peut donner lieur a réparation ». Cette décision
fait écho a un arrét de la Cour de cassation de
France du 24 janvier 2002 décidant « qu’une
victime ne peut obtenir la réparation de la perte
de ses rémunérations que si celles-ci sont
licites » et que des rémunérations non décla-
rées, « provenant d’un travail dissimulé,
n‘ouvrent pas droit & indemnisation »%°.

11. Arrét « remise en état 1l » du 7 octobre
2003 (2N)27. — Cet arrét est rendu dans la
méme affaire que l'arrét précité du 5 juin 2001.
La cour de renvoi avait finalement déclaré irre-
cevable |a tierce opposition formée par I"épou-
se du propriétaire de I'immeuble dont la démo-
lition avait été précédemment ordonnée?®. Le
pourvoi formé contre cette décision fut cette
fois rejeté par la Cour de cassation aux motifs
« Que celui qui ne poursuit que le maintien
d’une situation contraire a I’ordre public n'a
pas un intérét licite; qu’il n’est pas requis, a
cette fin, que cette situation résulte d’une in-
fraction commise par I'intéressé lui-méme » et
« que |'arrét constate de maniére souveraine en
fait que I"action de la demanderesse ne poursuit
que le maintien illicite de cette construction;
que, dans la mesure ou il critique cette consta-
tation, le moyen, en cette branche, est
irrecevable ».

12. Arrét « travail au noir Il » du 2 mars 2006
(1N)?. — En vertu d'un contrat d’entreprise, un
entrepreneur avait adressé deux factures aux
maitres de I'ouvrage, qui les avaient acquittées.
Apreés la faillite de I’entrepreneur, le curateur de
celui-ci agissait contre les maitres de I'ouvrage
en paiement du solde de I'entreprise. La cour
d’appel d’Anvers avait déclaré cette action irre-
cevable a défaut d'intérét légitime en consta-
tant qu’aucune facture n’avait jamais été émise

(24) Cass., 8 novembre 2001, Pas., 2001, n°® 606.

(25) Cass., 14 mai 2003, Pas., 2003, n® 295, avec les
conclusions de M. le juge Spreutels, alors avocat géné-
ral, R.C.J.B., 2004, p. 135, avec lesdites conclusions et
la note précitée de J. KIRKPATRICK.

(26) Cass. fr., 2€ ch. civ., 24 janvier 2002, D., 2002, jur,,
p- 2559, note D. MAZEAUD, « La résistance de la regle
morale dans la responsabilité civile », Defrénois, 2002,
p. 786, note R. LIBCHABER, « Réflexions sur le caractere
réparable du préjudice », J.C.P, 2002, 1I, 10.118,
F. 1401, note C. BOILLOT, « Une victime ne peut obtenir
a réparation de la perte de ses rémunérations que si
elles sont licites », Rec. trim. dr. civ., 2002, p. 306, note
P. JOURDAIN, « Préjudice des victimes en situation
illicite : serait-ce la fjin des hésitations? ». Cette décision
est également commentée par M. Spreutels dans ses
conclusions précitées, points 7 et s.

(27) Cass., 7 octobre 2003, Pas., 2003, n© 482.

(28) Gand, 14 février 2003, T.R.0.S., 2004, p. 280, note
W. RASSCHAERT.

(29) Cass., 2 mars 2006, Pas., 2006, n° 120, R.D.C.,
2007, p. 253, avec la note précitée de H. DE WULF.
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pour ce solde et qu’on ne pouvait exiger de la
cour gu’elle collabore a éluder la loi fiscale.
Cette décision encourut toutefois la censure de
la Cour de cassation qui considere qu’« en
constatant que la demande du demandeur
« tend a I’exécution des obligations contrac-
tuelles (des défendeurs) de payer le solde du
prix de I'entreprise en contrepartie des travaux
de rénovation exécutés entre-temps par la
s.p.r.l. AA Renovatiewerken » et en ne consta-
tant donc pas que cette demande tend unique-
ment au maintien d’une situation ou d’un avan-
tage illicite, les juges d’appel n’ont pas justifié
[également leur décision et ont violé |article 17
du Code judiciaire ».

13. Arrét « sapins » du 6 juin 2008 (1F)3°, —
Dans cette affaire, le demandeur avait planté au
printemps 1996 des sapins sans disposer du
permis de batir requis par un arrété du gouver-
nement wallon du 11 mai 1995. Cet arrété avait
cependant été abrogé le 19 mars 1998 avec ef-
fet au 1% mars 1998. Les sapins ayant été en-
dommagés en 1999 par du gibier en provenan-
ce du terrain du défendeur, le demandeur agis-
sait contre celui-ci en réparation. La demande
avait été déclarée irrecevable au motif que la si-
tuation illicite s’était définitivement accomplie
lors de la plantation des sapins en 1996, de sor-
te que I'intérét a agir du demandeur était illégi-
time nonobstant |’abrogation ultérieure de
I'obligation d’obtenir un permis. Aprés avoir
considéré que « la légitimité de I'intérét s’ap-
précie au moment de la survenance du fait
dommageable » — soit en 1999 — la Cour de
cassation décida que « ce jugement, qui consi-
dere que la situation illicite etait définitivement
accomplie au moment de sa concrétisation au
printemps 1996 et est demeurée telle nonobs-
tant I’entrée en vigueur de I’arrété du gouverne-
ment wallon du 19 mars 1998, et qui en déduit
que le demandeur n’avait aucun intérét légiti-
me a agir, viole les dispositions légales invo-
quées au moyen, en cette branche ».

14. Arrét « remise en état Il » du 18 juin
2010 (1F)*'. — Dans cette affaire, un permis de
batir irrégulier avait été délivré a un particulier
par une commune sur avis du fonctionnaire dé-
légué de la Région wallonne. Le permis avait
ensuite été annulé par le Conseil d'Etat et le
particulier avait été condamné a la remise en
état des lieux par le juge répressif. Le particulier
assigna alors en responsabilité la Region wal-
lonne et la commune en sollicitant leur con-
damnation a réparer tant le préjudice matériel
que le préjudice moral subi. Cette demande fut
rejetée par le juge du fond en raison de I'absen-
ce de lien causal entre les fautes et le domma-
ge, celui-ci trouvant selon lui sa cause dans les
faits constitutifs d’infraction déclarés établis a
charge du particulier et dans la décision de re-
mise en état des lieux. Le particulier se pourvut
alors en cassation en reprochant au juge du
fond d’avoir méconnu la théorie de I'équivalen-
ce des conditions. La Région wallonne opposa
toutefois au moyen une fin de non-recevoir dé-
duite du défaut d’'intérét, en invitant la Cour de
cassation a constater que la demande du parti-
culier ne pouvait en toute hypothése étre ac-
cueillie, dés lors que le dommage dont il se
plaignait consistait en la perte d’un avantage il-
licite. La Cour de cassation écarta cependant la

(30) Cass., 6 juin 2008, Pas., 2008, n° 351.
(31) Cass., 18 juin 2010, Pas., 2010, n® 440.

fin de non-recevoir par les motifs suivants : « Le
dommage consiste en la perte d’un avantage il-
licite, et ne peut, deés lors, donner lieu a répara-
tion, si la situation dans laquelle se trouvait la
victime avant l'acte fautif était contraire a une
regle de droit. Il ne ressort pas des motifs de
Iarrét qu’avant les fautes alléguées, le deman-
deur se trouvait dans une situation illégale, en
sorte que I'ensemble de son dommage, tel que
I'analyse I’arrét, consisterait en la perte d’un
avantage illicite ».

15. Arrét « paiement indu » du 14 octobre
2010 (1F)3?. — Cette affaire se distingue des
précédentes, dans la mesure ol la question de
la légitimité de I'intérét 1ésé n'y apparait qu’in-
cidemment et ou I'accent est plutot mis par la
Cour sur |'existence d’un droit ésé par un acte
fautif. En raison d’une série d’erreurs commises
par la Communauté frangaise, un enseignant
mis en disponibilité avait percu un traitement
supérieur a celui auquel il avait [également
droit. En réponse a une action en répétition de
I’indu introduite contre lui, il demandait a titre
subsidiaire que lui soient accordés des domma-
ges-intéréts compensant |’obligation de restitu-
tion de ces sommes qu’il contestait en ordre
principal. La cour d’appel de Bruxelles avait ce-
pendant refusé de faire droit a cette demande
subsidiaire en considérant que les sommes in-
diiment percues I’avaient été€ en violation de la
réglementation et que I'enseignant « n’a pu ob-
tenir de la sorte qu’un avantage illégitime, dont
la perte n'est pas réparable, alors méme que la
[Communauté frangaise] aurait manqué a son
obligation générale de prudence en enfreignant
ces dispositions réglementaires et en versant in-
dliment certains montants ». L'enseignant se
pourvut en cassation en faisant valoir, dans son
second moyen, d’'une part, que le dommage
dont il réclamait la réparation ne pouvait étre il-
[égitime a défaut de trouver sa source dans un
fait ou une abstention qui lui était imputable®3,
d’autre part, que « la demande formée subsi-
diairement par le demandeur tendait (...) a la ré-
paration du dommage constitué par I'obligation
de restituer I'indu » et qu’« Il ne s’agissait donc
pas pour le demandeur d’obtenir le maintien en
nature ou par équivalent de |’avantage qu'il
avait pergu de maniére prétendument indue ».
Dans ses conclusions, le ministere public esti-
ma que « pour qu’il y ait dommage, il faut un
préjudice résultant de la lésion d’un droit »3%;
or, en 'occurrence, I'enseignant n’avait aucun
droit a I’avantage faisant I'objet du paiement.
La Cour de cassation adopta ce raisonnement et
rejetta les deux branches du moyen en considé-
rant que « par les motifs que le moyen reproduit
et critique, 'arrét ne décide pas que cette de-
mande tendait au maintien d’un avantage pré-
tendument indu percu par lui, mais considere
que 'obligation de restituer un payement indu
ne constitue pas en soi un dommage réparable,
des lors que celui sur qui pése cette obligation
n’avait aucun droit a I’avantage faisant I"objet

(32) Cass., 14 octobre 2010, Pas., 2010, n° 600, avec
les conclusions de M. I’avocat général T. Werquin.

(33) Le grief avait sans doute peu de chances d’aboutir
des lors que, dans son arrét précité du 7 octobre 2003,
la Cour avait déja décidé que, pour que I'intérét soit il-
[égitime, il n’est pas requis que la situation illicite
« résulte d’une infraction commise par l'intéressé lui-
méme ».

(34) Conclusions précitées, Pas., 2010, p. 2595. La for-
mule est sans doute trop restrictive puisqu’on sait qu’en
réalité, le préjudice résultant de la simple lésion d’un in-
térét (Iégitime) est déja indemnisable (voy. supra, n® 1).

du paiement » et que « sans violer la foi due
aux conclusions du demandeur, I'arrét justifie
ainsi légalement sa décision ».

Tentatives d'analyse

16. A I'observateur sans idée préconcue, la ju-
risprudence de la Cour de cassation que nous
venons de brosser a grands traits offre de prime
abord une certaine impression de confusion.
Ainsi, pourquoi le dommage causé a des eaux
captées illégalement ne serait-il pas réparable
(arrét du 3 octobre 1997), alors que la destruc-
tion d’une caravane construite sans permis don-
nerait lieu a indemnisation (arrét du 2 avril
1998)? Pourquoi I'entrepreneur travaillant sans
facture serait-il recevable a exiger le paiement
de son travail (arrét du 2 mars 2006), tandis que
le travailleur salarié victime d’un accident ne
pourrait calculer son préjudice sur la base de
ses revenus non déclarés (arrét du 14 mai
2003)? Pourquoi le particulier auquel I’admi-
nistration a délivré un permis de batir irrégulier
pourrait-il obtenir réparation du préjudice que
|ui cause la démolition de I'immeuble (arrét du
18 juin 2010), tandis que I’enseignant auquel
I'administration a versé un traitement supérieur
au montant prévu par la réglementation ne
pourrait obtenir réparation du préjudice que lui
cause le remboursement de 'excédent (arrét du
14 octobre 2010)?

En réalité, sur les treize arréts recensés, six
d’entre eux paraissent préconiser une concep-
tion restrictive de la condition de |égitimité de
I'intérét®® tandis que six autres semblent plutot
s’inscrire dans une tendance extensive sans que
les motifs de cette différence d’appréciation
n’apparaissent au premier coup d’ceil® 37, Plu-
sieurs tentatives d’explication peuvent dés lors
étre avancées.

A. Appréciation souveraine
du juge du fond

17. Une premiére grille d’analyse repose sur
I'idée que la Cour de cassation aurait décidé
d’abandonner une large marge de manceuvre

(35) Arréts « concubinage » du 1¢" février 1989, « cara-
vane » du 2 avril 1998, « escroquerie a I'assurance » du
15 mai 2001, « remise en état | » du 5 juin 2001, « ca-
nalisations » du 8 novembre 2001 et « travail au noir Il »
du 2 mars 2006.

(36) Arréts « captation d’eau » du 3 octobre 1997, « ex-
propriation » du 18 juin 1998, « travail au noir | » du
14 mai 2003, « remise en état Il » du 7 octobre 2003,
« sapins » du 6 juin 2008 (qui nous parait consacrer une
conception extensive de la condition de légitimité des
lors que, si I"arrété du gouvernement prescrivant I’obten-
tion d’un permis n’avait pas été abrogé, le dommage
aurait été considéré comme non réparable) et
« paiement indu » du 14 octobre 2010.

(37) L'arrét « remise en état Il » du 18 juin 2010 et a cet
égard difficile a classer. D’une part, il donne a la notion
d’avantage illégitime une définition fort large, puisqu’il
suffit que le demandeur se soit trouvé dans une situation
illicite pour que I’action en réparation soit exclue. Mais,
d'autre part, il restreint la portée de cette définition en
précisant que la situation du demandeur doit étre appré-
ciée avant I'acte fautif, admettant ainsi la réparation d’un
dommage dont I'illégalité n’est acquise qu’apres I'acte
fautif ou résulte de celui-ci.
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aux juges du fond®®. Pour peu que ceux-ci
constatent que I’action a pour seul but le main-
tien d’une situation illicite, I'intérét devrait étre
considéré comme illégitime sans que cette ap-
préciation ne puisse étre critiquée devant la
Cour de cassation (voy. en ce sens |’arrét
« remise en état Il » du 7 octobre 2003). A Iin-
verse, a défaut de constater expressément que
I'action poursuit un tel but, la décision de dé-
clarer I'action irrecevable a défaut d’intérét |é-
gitime ne serait pas légalement justifiée (voy. en
ce sens l'arrét « caravane » du 2 avril 1998 et
I"arrét « travail au noir Il » du 2 mars 2006).

Pareille analyse néglige cependant le fait que la
Cour de cassation n’hésite pas, dans certains
cas, a se prononcer elle-méme sur la [égitimité
de l'intérét sur la base des faits constatés par le
juge du fond (voy. ainsi I’arrét « captation
d’eau » du 3 octobre 1997, l'arrét « expropria-
tion » du 18 juin 1998, I'arrét « escroquerie a
["assurance » du 15 mai 2001, |'arrét
« canalisations » du 8 novembre 2001, I’arrét
« travail au noir | » du 14 mai 2003, "arrét
« remise en état Il » du 7 octobre 2003 et I’arrét
« remise en état lll » du 18 juin 2010). Plus fon-
damentalement, elle méconnait le principe se-
lon lequel, s'il appartient au juge du fond de
constater les faits sur lesquels il fonde sa déci-
sion, il incombe a la Cour de cassation de véri-
fier si ces faits justifient la conséquence que le
juge en déduit en droit*’.

B. Distinction
entre recevabilité et fondement

18. On pourrait également supposer que les di-
vergences de solutions dans la jurisprudence de
la Cour de cassation s’expliquent par une por-
tée différente de la condition de légitimité de
Iintérét, selon qu’elle soit appréciée au stade
de la recevabilité ou du fondement de la
demande®?. Ainsi, Iarrét du 3 octobre 1997,
qui exclut I'indemnisation du dommage causé
a des eaux captées illicitement, a été rendu sur
le visa de l'article 1382 du Code civil, tandis
que l'arrét du 2 avril 1998, qui admet au con-
traire I’action en réparation du dommage causé
a une caravane construite sans permis, se fonde
sur l'article 17 du Code judiciaire. La condition
de légitimité devrait donc s’apprécier a un dou-
ble stade. Ainsi, au niveau de I'intérét a agir, il
ne s’agirait que d’une exigence de portée limi-
tée, visant a éviter que I’action ne tende exclu-
sivement au maintien d’une situation illicite. En
revanche, au niveau de la définition du dom-
mage réparable, elle permettrait d’exercer un
contrble plus approfondi sur la légitimité de
I'avantage perdu. Serait-ce 1a la clef de I'énig-
me?

Cette intuition ne semble toutefois pas corrobo-
rée par la jurisprudence de la Cour. Ainsi, dans
ses conclusions précédant I'arrét « caravane »
du 2 avril 1998, le ministére public excluait

(38) Voy. en ce sens H. DE WULF, op. cit., R.D.C., 2007,
n°19, p. 269.

(39) Cass., 13 janvier 1994, Pas., 1994, |, p. 23; Cass.,
30 septembre 1993, Pas., 1993, |, p. 772; Cass., 16 juin
1993, Pas., 1993, 1, p. 578; Cass., 29 mai 1991, Pas.,
1991, I, p. 845; voy. par exemple, sur la notion |égale de
faute, Cass., 6 juin 2011, R.G. n® C.10.0095.F; Cass.,
19 juin 2007, Pas., 2007, n°® 337.

(40) En ce sens, voy. |. DURANT, op. cit., Les rapports en-
tre les responsabilités contractuelle et extracontractuelle,
n®31, p. 78.

que la condition de légitimité soit (également)
prescrite par l'article 138241, Par ailleurs, dans
ses conclusions précédant I'arrét « travail au
noir | », le ministere public relevait que « Dans
la présente cause, la question se pose en termes
de [égitimité de |’avantage perdu et non d'inté-
rét a agir, méme si les deux approches condui-
sent sans doute au méme résultat »*2. Dans son
arrét « travail au noir Il » du 2 mars 2006, la
Cour met d'ailleurs sur le méme pied le main-
tien d’une situation illicite et celui d’un avan-
tage illégitime. Enfin, I'enseignement de I'arrét
du 3 octobre 1997 fut repris textuellement par
I"arrét « sapins » du 6 juin 2008, mais cette fois
sur le visa de I'article 17 du Code judiciaire®?.

[l ne semble donc pas que la Cour de cassation
interpréte de maniere différente la condition de
[égitimité de I'intérét, selon qu’elle soit appréciée
au stade de la recevabilité ou du fondement**.

C. Distinction selon la nature
du dommage

19. Une troisieme tentative d’analyse prend
pour point de départ les conclusions du minis-
tere public avant 'arrét « caravane » du 2 avril
1998. Dans celles-ci, M. le procureur général
De Swaef suggérait de procéder a une appré-
ciation nuancée de la condition de légitimité de
I'intérét en estimant que, si la perte de bénéfi-
ces procurés par une activité illicite ne pouvait
donner lieu a un intérét légitime a agir, au con-
traire, la perte d’autres avantages, flt-elle subie
par une personne se trouvant dans une situation
illicite, n’empéchait pas nécessairement |'intro-
duction d’une action en justice. Tel serait ainsi
le cas en présence d’un préjudice matériel
(zaakschade), en I'occurrence le dommage
causé a une caravane construite sans permis™.

La distinction proposée par le haut magistrat
entre le caractere illicite de la situation dans la-
quelle se trouve la victime et le dommage dont
elle demande réparation ne manque pas de
fondement*®. Certes, on a soutenu « qu’une si-
tuation contraire a I'ordre public ou aux bonnes
mceurs ne peut avoir d'effets juridiques » et que
« dans la mesure de son caractere illicite, la
sauvegarde de |"ordre public et la protection

(41) Voy. supra, note n° 6.

(42) Conclusions de M. le juge Spreutels, alors avocat
général, avant Cass., 14 mai 2003, Pas., 2003, n® 295,
point 2 et la note n® 7; dans le méme sens, P. VAN Om-
MESLAGHE, Droit des obligations, t. Il, op. cit., n° 1065,
p. 1502.

(43) Voy. également Cass., 20 février 2009, Pas., 2009,
n°® 142, point 2.

(44) Nous verrons toutefois que le rattachement de la 1é-
Fitimité de l'intérét aux conditions de recevabilité de
"action justifie a notre sens de donner a cette exigence
une portée limitée : voy. infra, n° 42 ets.

(45) Voy. les conclusions précitées dans Arr. Cass.,
1998, 1, n° 188, points 7 et 8.

(46) Dans le méme sens, voy. I. CLAEYS, op. cit., R.D.C.,
1999, n° 11, pp. 845 et s.; B. DE TEMMERMAN, op. cit.,
R.G.A.R., 2003, n°® 13.763, point 2, p. 3; L. DE WILDE,
« Begrip “Schade” », Onrechtmatige daad - Actuele ten-
densen, op. cit., n° 29, p. 200; H. DE WULF, op. cit.,
R.D.C., 2007, n° 1, p. 255; E. DIRIX, Het begrip schade,
op. cit., n° 102, p. 70; P. JOURDAIN, op. cit., Rec. trim. dr.
civ., 2002, p. 308; T. LEONARD, Conflits entre droits sub-
jectifs, libertés civiles et intéréts légitimes, op. cit.,
n® 165, p. 264; R. LIBCHABER, op. cit., Defrénois, 2002,
p. 789; D. MAZEAUD, op. cit., D., 2002, jur., n° 7 et s.,
pp. 2560 et s.; D. SIMOENS, op. cit.,, R.G.D.C., 1999,
n°5, p. 254; P. VANLERSBERGHE, « Commentaar bij
art. 18 Ger. W. », Gerechtelijk recht, op. cit.,, n° 5, p. 7;
T. VANSWEEVELT et B. WEYTS, Handboek Buitencontrac-
tueel Aansprakelijkheidsrecht, op. cit., n° 1016, p. 636.

des bonnes mceurs exigent qu’on ne puisse fai-
re naitre aucun effet juridique d’une telle situa-
tion, méme par le biais de I'article 1382 du
Code civil »*. Tout demandeur se trouvant
dans pareille situation aurait donc un intérét il-
[égitime a agir. L'équation posée en des termes
aussi absolus entre situation illicite et avantage
illégitime n’est toutefois guére tenable. Ainsi,
elle rendrait impossible tout partage de respon-
sabilité a I’égard de la victime d’un acte fautif
qui, flt-ce par simple négligence, se trouverait
en infraction a une norme d’ordre public, des
lors que son action serait déclarée irrecevable a
défaut d'intérét légitime. Dira-t-on, par exem-
ple, que le propriétaire d’un véhicule en sta-
tionnement irrégulier dont les carreaux sont bri-
sés, qu’un militaire en permission irréguliere
victime d’un accident de la circulation, ou en-
core que la personne arrétée en flagrant délit et
froidement abattue par la police n‘ont pas ac-
cés au prétoire?d?

Le raisonnement proposé par le haut magistrat
invite des lors a s’interroger sur la nature du
dommage invoqué et, ce faisant, sur I'intensité
du lien existant entre la situation illicite dans la-
quelle s’est trouvé le demandeur et I'intérét [ésé
dont il demande réparation. C'est ainsi que, rai-
sonnant sur la base du cas, emprunté a la
jurisprudence??, du contrebandier victime d’un
accident de la circulation, la doctrine estime
généralement que celui-ci naurait pas droit a la
réparation de la perte du bénéfice qu’il comp-
tait réaliser par son activité illicite, mais qu’il
aurait en revanche le droit de demander la ré-
paration du dommage causé a son véhicule
ainsi que du préjudice corporel et moral subi,
dans la mesure ol ceux-ci sont étrangers a son
activité illicite®.

(47) R.O. DALCQ, Les Novelles - Droit civil, t. V, vol. ll,
0{3. cit,, n®2919, pp. 287 et s. Voy. également les con-
clusions précitées de M. Spreutels avant Cass., 14 mai
2003, Pas., 2003, n® 294, point 2, ainsi que la formule
trés large utilisée par I'arrét « remise en état lll » du
18 juin 2010 : « Le dommage consiste en la perte d’un
avantage illicite, et ne peut, des lors, donner lieu a répa-
ration, si la situation dans laquelle se trouvait la victime
avant |'acte fautif, était contraire a une régle de droit ».
(48) Ces exemples sont empruntés a D. SIMOENS, op.
cit.,, R.G.D.C., 1999, n® 6, p. 255, et a F. RIGAUX,
« Lordre public et les bonnes meeurs en présence du
ménage de fait », Le ménage de fait, Louvain-la-Neuve,
Faculté de droit de I'U.C.L., 1985, n° 36, p. 29. Voy.
également les conclusions de M. I’avocat général
R. Declercq avant Cass. (plén.), 1°" février 1989, Pas.,
1989, I, n® 322, p. 584 : « (...) dans tous ces cas, I'irré-
gularité du comportement de la victime est étrangeére a
son droit a réparation. Le militaire en situation irrégulie-
re ou le délinquant arrété ne perdent pas pour autant le
droit a la vie et a I'intégrité de leur personne. Ils ne sont
pas déclarés hors-la-loi. lls ne peuvent étre abattus par le
premier venu ». Adde art. 18 de la Constitution.

(49) Bruxelles, 15 avril 1960, R.G.A.R., 1961, n° 6.687.
(50) Voy., sur ce point et pour d’autres exemples, les
conclusions de M. le procureur général De Swaef, alors
avocat général, avant Cass., 2 avril 1998, Arr. Cass.,
1998, I, n® 188, p. 408, point 7; conclusions de M.
I’avocat général R. Declerc% avant Cass. (plén.),
1¢" février 1989, Pas., 1989, 1, n® 322, p. 584; I. CLAEYS,
op. cit.,, R.D.C., 1999, n® 11, p. 846; L. CORNELIS et
I. VUILLARD, Responsabilités - Traité théorique et prati-
que, doss. 10, op. cit., n°® 26, p. 17; B. DE TEMMERMAN,
op. cit., R.G.A.R., 2003, n°® 13763, point 2, p. 3; H. DE
WULF, op. cit., R.D.C., 2007, n"° 17 et s., pp. 267 ets.;
E. DIRIX, Het begrip schade, op. cit., n®® 102 ets., pp. 70
et s. En France, voy. A. ENGEL, op. cit., Ann. dr. lux.,
2003, n% 31 et s., pp. 411 et s.; R. LIBCHABER, op. cit.,
Defrénois, 2002, p. 789; D. MAZEAUD, op. cit., D., 2002,
jur., n®10, p.2561. Voy. et comp. également
J. KIRKPATRICK, op. cit., R.C.J.B., 2004, n®*17 et 18,
p. 160, qui distingue selon que le travail au noir soit en
soi illicite, parce que presté en violation de la législation
sur la durée du travaif,) ou que seule I’absence de décla-
ration des rémunérations soit illicite.
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20. Reste a vérifier si cette analyse, a priori sé-
duisante, constitue véritablement le fil conduc-
teur permettant de déchiffrer la jurisprudence
de la Cour. Or rien n’est moins sdir.

Si I'on envisage tout d’abord I’hypothése du
préjudice matériel, I'arrét « caravane » du
2 avril 1998 peut, il est vrai, se lire comme
ayant consacré la distinction avancée par le mi-
nistere public. De méme, celle-ci expliquerait
pourquoi la Cour a décidé, dans son arrét du
8 novembre 2001, qu’une demande en rem-
boursement des travaux effectués a une canali-
sation ne serait pas illégitime, quoique ces tra-
vaux eussent été accomplis sans permis. Mais
on peine alors a comprendre pourquoi la répa-
ration du dommage causée a de I'eau illicite-
ment captée (arrét du 3 octobre 1997) ou I'in-
demnisation de I'expropriation d’'un immeuble
construit sans permis (arrét du 18 juin 1998) se-
rait illégitime. La méme solution se déduit éga-
lement de I"arrét « sapins » du 6 juin 2008 : en
effet, si la demande en réparation d’un domma-
ge causé a une chose était toujours réparable,
ce motif aurait d{ suffire a entrainer la cassa-
tion, indépendamment de la date a laquelle le
fait dommageable s'était produit.

Tout aussi problématique est la demande de ré-
paration du dommage consistant en la privation
des bénéfices procurés par une activité illicite.
M. le procureur général De Swaef estimait
qu’une telle demande poursuit toujours un but
illégitime, et il est vrai que I'arrét « travail au
noir I » du 14 mai 2003 peut sans doute se lire
en ce sens. Mais comment expliquer alors Iar-
rétdu 15 mai 2001, qui reconnait a un assureur
le droit d'agir apres avoir constaté I’absence de
« lien causal direct » entre la nullité d’un con-
trat d’assurance, due a I’absence d’agrément de
I"assureur, et I'escroquerie aux indemnités d’as-
surances dont il a été victime®'? Comment, sur-
tout, expliquer la solution de I'arrét du 2 mars
2006, qui admet qu’un entrepreneur agisse en
paiement d’une créance pour laquelle il n’a
émis aucune facture réguliere, donc en somme
également d’un travail accompli au noir?

Enfin, alors que le préjudice corporel parait, par
nature, étre le plus éloigné de la situation illici-
te dans laquelle s’est trouvée la victime, et dés
lors le plus susceptible d’étre réparé, il nous
semble que, dans I’arrét du 14 mai 2003, le tra-
vailleur au noir, en se prévalant de son
« préjudice matériel professionnel » temporaire
et permanent, demandait en réalité principale-
ment I'indemnisation d’un élément de son pré-
judice corporel®?, qui par nature ne devrait pas
se voir reconnaitre une origine illicite.

La nature du dommage envisagé ne parait donc
pas constituer un critere pertinent pour expli-
quer la jurisprudence de la Cour de cassation.

(51) Compte tenu de la formulation du grief dont la Cour
était saisie, il semble bien que cette décision ne doive
pas se comprendre comme ayant statué sur I’existence
du lien causal entre la faute et le dommage, mais bien
sur la nature du lien ayant existé entre la situation illicite
de la victime et I'avantage dont elle avait été privé, donc
sur la condition de légitimité de son dommage.

(52) Voy. R. LIBCHABER, op. cit., Defrénois, 2002, p. 790;
D. MAZEAUD, op. cit., D., 2002, jur., n° 11, p. 2561;
comp. également D. DE CALLATAY et N. ESTIENNE, La res-
ponsabilité civile, c. 2, op. cit., p. 24; B. DE TEMMERMAN,
op. cit., R.G.A.R., 2003, n°® 13763, point 3, p. 4bis;
J. KIRKPATRICK, op. cit., R.C.J.B., 2004, n° 18, p. 161.

D. Critére temporel

21. La jurisprudence de la Cour comporte éga-
lement quelques précisions sur la date a laquel-
le le caractére légitime de I'intérét [ésé doit étre
apprécié. Ainsi, I'arrét « sapins » du 6 juin
2008 décide que « La légitimité de I'intérét
s’apprécie au moment de la survenance du fait
dommageable ». L'arrét « remise en état Il » du
18 juin 2010 raffine cet enseignement en invi-
tant a rechercher si, avant I’acte fautif, le de-
mandeur en réparation se trouvait ou non dans
une situation illicite. Ainsi, cet arrét parait ad-
mettre que le bénéficiaire d’un permis irrégulie-
rement délivré par I’administration obtienne de
celle-ci la réparation du dommage découlant
de la démolition des constructions érigées sur
la base de ce permis, des lors que I'illégalité de
la situation du demandeur n’est pas antérieure
a la faute de I’administration, mais découle au
contraire de cette faute elle-méme.

Ce critere temporel permet par exemple d’ex-
pliquer les arréts « captation d’eau » du
3 octobre 1997 et « travail au noir | » du 14 mai
2003, puisque, dans ces deux cas ol I'indemni-
sation du dommage fut refusée, la situation illi-
cite était née avant la commission de la faute.
En revanche, il n’explique pas pourquoi I'in-
demnisation aurait été possible dans I'arrét
« caravane » du 2 avril 1998, alors qu’ici égale-
ment, le caractere illicite de la situation
préexistait a I'acte fautif. Surtout, ce critére tem-
porel ne permet pas de justifier la solution de
I'arrét « paiement indu » du 14 octobre 2010
puisque, comme dans l'arrét « remise en état
[lI'» du 18 juin 2010, la situation illicite dans
laquelle se trouvait le demandeur résultait ex-
clusivement de la faute de l'autorité; pourtant,
I'enseignant ayant obtenu des traitements non
prévus par la législation applicable ne fut pas
admis a obtenir réparation du dommage que lui
causait la restitution de ceux-ci.

E. Clivage linguistique

22. N’étant pas parvenu a restituer a la jurispru-
dence de la Cour sa cohérence sur la base de
critéres matériels, nous nous tournons, a regret,
vers une derniére grille de lecture, plus formelle
et donc plus insatisfaisante.

On ne peut que constater, en effet, que quatre
des décisions les plus séveres de la Cour — a
savoir les arréts « captation d’eau » du 3 octo-
bre 1997, « travail au noir | » du 14 mai 2003,
« sapins » du 6 juin 2008 et « paiement indu »
du 14 octobre 2010 — ont toutes été rendues
par une chambre d’expression francaise. En re-
vanche, tous les arréts rendus par une chambre
d’expression néerlandaise penchaient en faveur
de la réparation du dommage, a I'exception de
I'arrét « expropriation » du 18 juin 1998 et de
I'arrét « remise en état Il » du 7 octobre 2003.
Encore cette derniére affaire se distingue-t-elle
des autres en ce qu'il s’agissait — avec l'arrét
du 5 juin 2001 dont il constitue la suite — du
seul cas ol le demandeur recherchait un avan-
tage en nature (a savoir une opposition a une
mesure de démolition) plutot que par
équivalent>3.

Ainsi, il semble bien que, pour les chambres
d’expression francaise de la Cour, I'action vi-

(53) Sur I'importance de ce paramétre, voy. infra, n® 44.

sant a obtenir par équivalent un avantage illici-
te, qu'il s’agisse de la réparation du dommage
causé a une chose obtenue illicitement (arréts
« captation d’eau » du 3 octobre 1997 et « sa-
pins » du 6 juin 2008°4) ou d’une perte de reve-
nus (arrét « travail au noir | » du 14 mai 2003),
ne puisse jamais étre accueillie, parce que I'oc-
troi par équivalent de cet avantage reviendrait a
maintenir indirectement la situation illicite.
Une autre maniére d’aboutir au méme résultat
consiste a considérer que la demande ne vise
pas en soi au maintien d’un avantage illégitime
mais que néanmoins la victime n’avait aucun
droit a I’avantage dont elle a été privée par la
faute commise, en sorte qu’elle na subi aucun
dommage (arrét « paiement indu » du 14 octo-
bre 2010).

A l'inverse, pour les chambres d’expression
néerlandaise, et sauf le cas isolé de I'arrét du
18 juin 1998 rendu en matiére d’expropriation,
il apparait que I'action visant a obtenir une
somme d’argent équivalente a la valeur d’un
avantage ou d'une perte d’origine illicite, qu'il
s’agisse d’un bien matériel (arrét « caravane »
du 2 avril 1998), de travaux (arrét « canalisa-
tions » du 8 novembre 2001), de revenus d’une
activité (arrét « travail au noir Il » du 2 mars
2006) ou d’une perte subie au cours de celle-ci
(arrét « escroquerie a I'assurance » du 15 mai
2001) ne tend pas, en soi, au maintien de la si-
tuation illicite. Ce n’est que dans le cas ou le
demandeur poursuit en nature le maintien de la
situation illicite (arrét « remise en état Il » du
7 octobre 2003) que son action sera déclarée
irrecevable.

Critique de la conception élargie
de la condition de légitimité

23. Face a cette jurisprudence divisée, quel
parti prendre? Il nous semble que la conception
extensive de la notion d'intérét illégitime, telle
qu’elle s’exprime en particulier dans la juris-
prudence des chambres frangaises de la Cour
de cassation, ne va pas sans susciter des inter-
rogations sérieuses sur le plan du respect des
droits fondamentaux (A), de la cohérence glo-
bale de 'ordre juridique (B) et enfin de I'oppor-
tunité (C).

A. Respect des droits fondamentaux

1. Droit a un proces équitable

24. Le droit a un proces équitable, garanti par
Iarticle 6 de la Convention européenne des
droits de I’homme, comprend tout d’abord le
droit d’acces a un tribunal appelé a trancher
toute contestation portant sur des droits et obli-
gations de caractére civil. Ce droit d’acces n’est
toutefois pas absolu et se préte a des limitations

(54) On peut y ajouter I'arrét « remise en état Il » du
18 juin 2010, qui réserve cependant le cas ol le carac-
tere illicite de la situation dans laquelle se trouve le de-
mandeur résulte de |’acte fautif lui-méme.
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implicitement admises, pour autant qu’elles
poursuivent un but légitime, n’engendrent pas
des effets disproportionnés et ne portent pas at-
teinte a la substance méme du droit>. Des lors,
le fait d’ériger la légitimité de I'intérét a agir en
condition de recevabilité de la demande ne
constitue pas, en soi, une restriction injustifiée
du droit d’acces a un tribunal®®.

25. Plus délicate est en revanche la question du
respect d’une autre composante du droit a un
proces équitable, a savoir le principe de I'égali-
té des armes. On sait, en effet, que ce principe
exige « un “juste équilibre” entre les parties :
chacune doit se voir offrir une possibilité rai-
sonnable de présenter sa cause dans des condi-
tions qui ne la placent pas dans une situation de
net désavantage par rapport a son ou ses
adversaires »7.

Ce principe peut susciter des difficultés lors-
qu’une décision de justice donne lieu a une ap-
préciation portant sur le fond du droit et que le
recours introduit par la partie succombante est
ensuite d’emblée déclaré irrecevable au motif
qu’il tend a maintenir une situation illicite, la
privant ainsi de la possibilité de contester I’ap-
préciation du premier juge sur le fond. Cette
partie n’est-elle pas, dans ce cas, placée dans
une situation de net désavantage par rapport a
son adversaire?

Le probléme se présente notamment dans I'hy-
pothése d’une demande de remise en état des
lieux formée en matiére d’urbanisme. On sait
qu’en ce cas, le juge doit vérifier la 1égalité de
la demande de |"autorité au regard de
I"article 159 de la Constitution®®. Supposons
qu’une construction soit effectivement érigée
sans permis, mais que la demande de remise en
état des lieux soit elle-méme entachée d’exces
de pouvoir, étant disproportionnée. Le premier
juge accueille cependant, a tort, la demande de
remise en état. Dira-t-on que I’appel du con-
damné est irrecevable a défaut d'intérét légiti-
me, parce qu’il tend a maintenir une situation
illicite? Ce serait a notre sens rompre le juste
équilibre entre les parties, puisque I'administra-
tion disposerait alors de deux degrés de juridic-
tion pour établir le fondement de ses préten-
tions, tandis que I’administré n’en bénéficierait
de facto que d'un seul.

C’est un probleme similaire qui s’est posé dans
I"arrét « remise en état Il » du 7 octobre 2003. Il
n’était toutefois plus question d’appel, mais de
tierce opposition. En effet, la tierce opposition
de I’épouse contre la décision condamnant son
mari a remettre les lieux en I'état a été déclaré
irrecevable au motif qu’elle tendait au maintien
d’une situation illicite. Elle a, ce faisant, été pri-
vée de toute possibilité de faire valoir ses
moyens au fond, alors qu’elle aurait pu les in-

(55) C.E.D.H., gde ch., 29 juin 2011, Sabeh El Leil c.
France, n® 34869/05, § 47.

(56) Cass., 23 décembre 2008, Pas., 2008, n° 750,
point 2.

(57) C.E.D.H., gde ch., 18 février 2009, Andrejeva c.
Lettonie, n® 55707/00, § 96. Ce principe implique no-
tamment que « Lautorité de la chose jugée au pénal ne
fait pas obstacle a ce que, lors d’un proces civil ultérieur,
une partie ait la possibilité de contester les éléments dé-
duits du proces pénal, lorsqu’elle n’a pas été partie a
Iinstance pénale ou dans la mesure ou elle n’a pu libre-
ment y faire valoir ses intéréts » (Cass., 7 mars 2008,
Pas., 2008, n°® 158).

(58) Voy. notamment Cass., 27 septembre 2011, R.G.
n° P.10.2020.N, point 10; Cass., 25 mars 2011, Pas.,
2011, n° 225, point 3.

voquer si elle avait été mise a la cause des Iori-
gine par I’administration®.

2. Droit au respect des biens

26. Examinons maintenant la compatibilité de
la condition de légitimité de I'intérét |ésé avec
la protection internationale conférée au droit
de propriété.

La premiere question que I'on peut se poser est
de savoir si, précisément, un avantage illicite
peut étre considéré comme un « bien » protégé
par larticle 1" du premier protocole addition-
nel a la Convention européenne des droits de
I'homme. A cet égard, la Cour européenne des
droits de I'homme confére a cette notion une
portée autonome, indépendante des qualifica-
tions formelles du droit interne; il s’ensuit que
« le fait pour les lois internes d’un Etat de ne pas
reconnaitre un intérét particulier comme
« droit », voire comme « droit de propriété »,
ne s'oppose pas a ce que l'intérét en question
puisse néanmoins, dans certaines circonstan-
ces, passer pour un « bien » au sens de
I"article 1 du protocole n® 1 », et que tel peut
notamment étre le cas en raison de |’écoule-
ment du temps®C.

Le véritable probléeme est cependant de déter-
miner |'intensité de la protection dont un avan-
tage illégitime, qualifié de « bien » au sens
autonome du terme, peut jouir. Or la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de
["homme sur ce point est loin de constituer un
bloc monolithique.

27. L'une des questions que la Cour a eu a tran-
cher de maniere récurrente est celle de la pro-
tection accordée a un particulier occupant un
bien du domaine public, par nature inaliénable
et imprescriptible. Dans |’affaire dite du
« littoral turc », alors que le titre de propriété
des requérants était inscrit dans le registre fon-
cier depuis de nombreuses années, qu’ils ac-
quittaient les impdts sur le terrain en cause et
avaient obtenu un permis de batir un hotel, le
Trésor public obtint soudain I’annulation de
leur titre de propriété et la démolition de I'im-
meuble en faisant valoir que le terrain n’était
pas susceptible d’appropriation privée. La Cour
européenne y vit une privation de propriété et,
prenant en compte la bonne foi des requérants,
conclut a la violation de I'article 1¢" du premier
protocole au motif que « sans le versement
d’une somme raisonnablement en rapport avec
la valeur du bien, une privation de propriété
constitue normalement une atteinte excessive
et une absence totale d’indemnisation ne sau-
rait se justifier sur le terrain de larticle 1°" du
protocole n° 1 que dans des circonstances
exceptionnelles »°'. Une jurisprudence similai-

(59) Voy. les commentaires tres critiques de
D. LINDEMANS, op. cit., T.R.O.S., 2004, pp. 276 et s.
(60) C.E.D.H., gde ch., 29 mars 2010, Depalle c. Fran-
ce, n° 34044/02, §§ 62 et 68; C.E.D.H., gde ch., 29 mars
2010, Brosset-Triboulet et autres c. France, n® 34078/02,
§§65et71.

(61) C.E.D.H., 11 octobre 2005, N.A. et autres c. Tur-
quie, n°® 37451/97, § 41; jurisprudence confirmée de-
puis lors par C.E.D.H., 7 juin 2011, Strmeli et autres c.
Turquie, n® 16128/04 e.a., § 45; C.E.D.H., 8 mars 2011,
Emiroglu c. Turquie, n® 40795/05, § 18; C.E.D.H.,
7 décembre 2010, Hiiseyin Ak et autres c. Turquie,
n® 15523/04 e.a., § 36; C.E.D.H., 28 avril 2009, Fatiho-
glu et Ugutmen c. Turquie, n°® 43498/04, § 23; C.E.D.H.,
13 janvier 2009, Berber c. Turquie, n° 20606/04, § 22;
C.E.D.H., 16 décembre 2008, Terzioglu et autres c. Tur-

re s’est développée a propos du domaine fores-
tier turc®2.

La Cour européenne s’est toutefois montrée
plus sévere dans les cas ou le requérant ne pou-
vait se fonder sur une inscription reprise dans le
registre foncier®. Ainsi, dans I'arrét Depalle,
elle a considéré que le refus de I'administration
de renouveler une simple autorisation d’occu-

quie, n°® 16858/05 e.a., § 24; C.E.D.H., 2 décembre
2008, Ardicoglu c. Turquie, n®23249/04, § 35;
C.E.D.H., 3 juin 2008, Kutluk et autres c. Turquie,
n® 1318/04, § 24; C.E.D.H., 20 mai 2008, Edip Uslu c.
Turquie, n° 43/02, § 20; C.E.D.H., 17 juillet 2007, Ka-
tayifci c. Turquie, n°® 16480/03 e.a., § 36; C.E.D.H.,
17 juillet 2007, Tozkoparan et autres c. Turquie,
n®29128/03, § 25; C.E.D.H., 17 juillet 2007, Yurtéven
c. Turquie, n® 21850/03, § 18; C.E.D.H., 10 mai 2007,
Mehmet Ali Micoogullari c. Turquie, n° 75606/01, § 25;
C.E.D.H., 10 mai 2007, Adil Ozdemir c. Turquie,
n® 36531/02, § 29; C.E.D.H., 10 mai 2007, Taci et Ero-
glu c. Turquie, n® 18367/04, § 28; C.E.D.H., 27 mars
2007, Asfuroglu et autres c. Turquie, n° 36166/02 e.a.,
§ 19; C.E.D.H., 30 janvier 2007, Aslan and Ozsoy c. Tur-
quie, n° 35973/02 e.a., § 21; C.E.D.H., 9 janvier 2007,
Mogul c. Turkey, n° 40217/02 e.a., § 22; C.E.D.H.,
12 décembre 2006, Tuncay c. Turquie, n° 1250/02,
§ 30; C.E.D.H., 30 mai 2006, Dogruséz et Aslan c. Tur-
quie, n® 1262/02, § 29.

(62) C.E.D.H., 8 juillet 2008, Turgut et autres c. Turquie,
n® 1411/03, § 89; jurisprudence confirmée depuis lors
par C.E.D.H., 4 octobre 2011, Kayaci et autres c. Tur-
quie, n® 41485/05, § 20; C.E.D.H., 27 septembre 2011,
Tongiin c. Turquie, n° 8622/05, § 23; C.E.D.H.,
13 septembre 2011, Ali Kili¢ et autres c. Turquie,
n® 13178/05, § 25; C.E.D.H., 13 septembre 2011, Fe-
ryadi Sahin c. Turquie, n® 33279/05, § 20; C.E.D.H.,
13 septembre 2011, Koper c. Turquie, n°® 18538/05,
§ 24; C.E.D.H., 13 septembre 2011, Malhas et autres c.
Turquie, n°® 35476/06 e.a., §§ 90 et 93; C.E.D.H.,
13 septembre 2011, Sarisoy c. Turquie, n®19641/05,
§17; C.E.D.H., 31 mai 2011, Ahmet Nuri Tan et autres
c. Turquie, n° 18949/05, § 25; C.E.D.H., 29 mars 2011,
Kar c. Turquie, n® 25257/05, § 21; C.E.D.H., 1°" mars
2011, Sever c. Turquie, n°® 29195/05, § 23; C.E.D.H.,
15 février 2011, Mustafa Kemal Ozdemir et autres c.
Turquie, n®3724/06 e.a., § 21; C.E.D.H., 15 février
2011, Okul et Karakése c. Turquie, n° 37300/05, § 37;
C.E.D.H., 15 février 2011, Tirkkan c. Turquie, n® 8774/
06, § 18; C.E.D.H., 15 février 2011, Zeki Simsek c. Tur-
quie, n® 2409/06, § 22; C.E.D.H., TSJuin 2010, Adem
Yilmaz Dogan et autres c. Turquie, n® 25700/05, § 25;
C.E.D.H., 13 avril 2010, Caglar c. Turquie, n® 11192/05,
§ 19; C.E.D.H., 23 mars 2010, S. S. Goller Boigesi Konut
Yapi Koop. c. Turquie, n°® 35802/02, § 33; C.E.D.H.,
23 mars 2010, Arif Erden, n°® 37171/04, § 19; C.E.D.H.,
16 mars 2010, Erkmen et autres c. Turquie, n°® 6950/05,
§29; C.E.D.H., 9 février 2010, Béliikbas et autres c. Tur-
quie, n®29799/02, § 35; C.E.D.H., 26 janvier 2010,
Gamrikgiiler et autres c. Turquie, n® 9580/03, § 32;
C.E.D.H., 26 janvier 2010, Kegeli et Baspinar c. Turquie,
n®21426/03, § 41; C.E.D.H., 26 janvier 2010, Pak c.
Turquie, n® 21516/04, § 23; C.E.D.H., 19 janvier 2010,
Nazmi Apaydin c. Turquie, n®33742/05, § 21;
C.E.D.H., 19janvier 2010, Ocak c. Turquie, n° 33675/
04, § 52; C.E.D.H., 12 janvier 2010, Serpil Kaya et
autres c. Turquie, n®21313/05, § 20; C.E.D.H.,
8 décembre 2009, Oztok c. Turquie, n® 42082/02, § 32;
C.E.D.H., 24 novembre 2009, K6k et autres c. Turquie,
n® 20868/04, § 23; C.E.D.H., 10 novembre 2009, Cin et
autres c, Turquie, n® 305/03, § 30; C.E.D.H., 20 octobre
2009, Ozerman et autres c. Turquie, n® 3197/05, § 39;
C.E.D.H., 20 octobre 2009, Bozak c. Turquie, n°® 32697/
02, § 22; C.E.D.H., 22 septembre 2009, Ali Tas c. Tur-
quie, n° 10250/02, § 34; C.E.D.H., 22 septembre 2009,
Cetiner et Yiicetirk c. Turquie, n°® 24620/04, § 26;
C.E.D.H., 2 juin 2009, Hacisalihoglu c. Turquie, n® 343/
04, § 34; C.E.D.H., 21 avril 2009, Mustafa Kocger c. Tur-
quie, n°® 9738/06, § 4; C.E.D.H., 14 avril 2009, Karakus
c. Turquie, n°® 19467/07, § 4; C.E.D.H., 10 mars 2009,
Temel Conta Sanayi Ve Ticaret A.s. c. Turquie, n°® 45651/
04, § 43; C.E.D.H., 10 mars 2009, Rimer et autres c. Tur-
quie, n°® 18257/04, § 39; C.E.D.H., 10 mars 2009, Nural
Vural c. Turquie, n® 16009/04, § 32; C.E.D.H., 10 mars
2009, Satir c. Turquie, n°® 36192/03, § 34; C.E.D.H.,
3 février 2009, Kalyoncu c. Turquie, n® 41220/07, § 4;
C.E.D.H., 22 juillet 2008, Koktepe c. Turquie, n® 35785/
03, § 92.

(63) Voy. C.E.D.H., 2 juin 2009, Giinaydin Turizm Ve In-
saat Ticaret Anonim Sirketi c. Turquie, n® 71831/01,
§ 94.
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pation d’un bien construit sur le domaine pu-
blic depuis plus de 150 ans et acquis par le re-
quérant il y a plus de 50 ans devait s’analyser,
non comme une privation de propriété, mais
comme une réglementation de 'usage des
biens. Dés lors, I'absence de toute indemnisa-
tion ne pouvait, en soi, suffire a établir une vio-
lation de l'article 1¢". A cet égard, bien que le
requérant ait été de bonne foi lors de I’acquisi-
tion du bien, il semble que la Cour ait estimé
déterminante la circonstance que le requérant
savait depuis toujours que les autorisations
données par I'administration étaient précaires
et révocables®.

Au-dela des biens faisant partie du domaine pu-
blic, la question du respect de la propriété s’est
également posée a propos des constructions
érigées en contravention aux régles urbanisti-
ques. Dans un arrét Oneryildiz, la Cour a ainsi
considéré que, dans une affaire ou les autorités
publiques avaient toléré la présence des cons-
tructions illégales (un taudis) pendant cing ans,
elles étaient tenues d’indemniser les requérants
pour la destruction de leur habitation due a une
explosion de méthane imputable a la négligen-
ce des autorités®. Au contraire, dans |"affaire
Hamer c. Belgique, la Cour a refusé de conclu-
re a une violation du droit de propriété. En I'oc-
currence, la Région flamande avait fait procédé
a la démolition de constructions érigées sans
permis qui existaient depuis 27 ans. La Cour a
cependant estimé que le souci de protection de
I’environnement devait en I'occurrence I'em-
porter sur le respect de la propriété de la
requérante®®.

Les exemples pourraient étre multipliés®’.

(64) Voy. C.E.D.H., gde ch., 29 mars 2010, Depalle c.
France, n® 34044/02, §§ 79, 86 et 91; C.E.D.H., gde ch.,
29 mars 2010, Brosset-Triboulet et autres c. France,
n° 34078/02, §§ 82, 89 et 94.

(65) C.E.D.H., gde ch., 30 novembre 2004, Oneryildiz
c. Turquie, n°® 48939/99, §§ 105, 127, 128 et 137; voy
également C.E.D.H., 26 avril 2011, Anat et autres c. Tur-
quie, n® 37899/04, §§ 57 et s.

(66) C.E.D.H., 27 novembre 2007, Hamer c. Belgique,
n®21861/03, §§ 79 ets.; voy. également C.E.D.H. (dec.),
12 janvier 2010, Vagnola S.p.a. & Madat S.r.l. c. Italie,
n° 7653/04. L'arrét Hamer comporte par ailleurs la justi-
fication suivante : « A titre subsidiaire, la Cour souligne
la différence de la présente affaire avec les affaires dites
du “littoral turc” (voy., parmi beaucoup d’autres, N.A. et
autres c. Turquie, n° 37451/97, CEDH 2005-X). Dans
ces affaires, le bien immobilier des requérants était ins-
crit au registre foncier, les requérants avaient obtenu du
ministére de la Culture et du Tourisme un certificat d'in-
vestissement touristique en vue d'y construire un hotel et
I'Institut de la planification d’Etat leur avait accordé, en
vue de la construction de I'hétel, un certificat d’incita-
tion a I'investissement. Il ne s’agissait donc pas la d’un
simple consentement implicite des autorités, comme en
I'espece, ot la maison litigieuse était érigé sans permis
par les parents de la requérante » (§ 87). Le distin-
guishing proposé n’est toutefois pas entiérement con-
vaincant, puisqu'il s'agissait également d’un consente-
ment tacite des autorités dans |"affaire Oneryildiz.

(67) Voy. ainsi C.E.D.H., 21 juin 2011, Bellizzi c. Malta,
n® 46575/09, § 73 (refus d’indemnisation pour un bien
du domaine public occupé pendant vingt ans, mais sur
lequel le requérant n’a jamais eu de titre méme appa-
rent); C.E.D.H., 30 novembre 2010, Okleen and Poko-
paliko Pogrebne Storitve Leopold Okleen S.P. c. Slovenia,
n® 35264/04, §§ 60-61 (refus d’indemnisation d’un en-
trepreneur de pompes funebres dont I'activité exercée
pendant sept ans reléve désormais du monopole des
autorités publiques locales, des lors que celles-ci
n’avaient nullement contribué a la croyance du requé-
rant qu’il pourrait poursuivre son activité indéfiniment);
C.E.D.H., 18 novembre 2010, Consorts Richet et Le Ber
c. France, n° 18990/07 e.a., §§ 95-97 et 121-122 (man-
quement de I'Etat a ses obligations en supprimant sans
indemnisation le droit de construire des requérants par
un changement des régles d’urbanisme en violation des
engagements contractuels préalablement pris).

28. De tout ceci, il semble que I'on puisse rete-
nir qu’un particulier ne peut étre privé sans in-
demnisation d’un avantage dont il bénéficiait
depuis un certain temps, fat-il d’origine illicite,
a la condition cependant qu’il ait ignoré cette
illicéité et que sa bonne foi ait présenté une in-
tensité particuliere justifiée par le comporte-
ment des autorités publiques.

Ainsi comprise, cette jurisprudence n’est pas
sans conséquence pour la détermination de la
sanction attachée au caractere illégitime de
Iintérét a agir, du moins dans les rapports avec
I’administration®®. Certes, elle n’influencerait
sans doute par la solution de I'arrét « expropria-
tion » du 18 juin 1998, des lors qu’il ne parait
pas avoir été plaidé que les expropriés auraient
été dans I'ignorance de la nécessité d’obtenir
un permis®’. En revanche, dans I'arrét « paie-
ment indu » du 14 octobre 2010, la bonne foi
du défendeur était indiscutable, la situation
étant entierement imputable a la négligence de
I'administration. Il est dés lors permis de se de-
mander si le rejet pur et simple de la demande
d’indemnisation de l'accipiens, qui aboutissait
a le priver d’un avantage a I'existence duquel il
avait légitimement pu croire pendant plusieurs
années par le fait de I'autorité, était bien com-
patible avec les exigences de I'article 1" du
premier protocole additionnel.

B. Cohérence globale
de I'ordre juridique

29. Un deuxiéme angle sous lequel la jurispru-
dence de la Cour de cassation relative a la con-
dition de légitimité de l'intérét a agir peut étre
examiné est celui de la cohérence de cette ju-
risprudence avec le reste de |'ordre juridique.
La question peut étre abordée au regard du cri-
tere appliqué pour apprécier la licéité de I’objet
du contrat (1), du principe de la libre disposi-
tion de I'indemnité (2) et de la possibilité de
procéder a un partage de responsabilité (3).

1. Critére de la licéité
de l'objet du contrat

30. Tout d’abord, cette jurisprudence doit étre
rapprochée de celle relative a la licéité de I'ob-
jet du contrat’®. En effet, il résulte a notre sens

(68) Pour les litiges entre particuliers, I'article 1¢" du pre-
mier protocole impose surtout aux Etats d’instaurer un
mécanisme judiciaire de reglement des conflits mais
cette obligation positive « does not in itself create any
new property rights vis-a-vis the State and it arises inde-
pendently of any claims which may exist against either
the perpetrators of the interference or the State (where
the authorities have allegedly failed to comply with a
specific obligation, as in the present case) » (C.E.D.H.,
14 octobre 2008, Blumberga c. Latvia, n° 70930/01,
§§ 67 et 69; voy. également C.E.D.H., 20 septembre
2011, Shesti Mai Engineering Ood and others c. Bulga-
ria, n°® 17854/04, § 79). Il est toutefois permis de se de-
mander si, dans certaines circonstances, le refus d’une
i’uridiction d’indemniser |'atteinte portée par un particu-
ier a un intérét illégitime, mais répondant a la definition
autonome d’un « bien », ne serait pas constitutif du mé-
connaissance du droit de propriété. Sur les criteres per-
mettant de conclure a une violation des obligations de
I'Etat dans les rapports entre particuliers, voy. et comp.
N. VAN LEUVEN, Contracten en mensenrechten - Een
mensenrechtelijke lezing van het contractenrecht,
Anvers et Oxford, Intersentia, 2009, n® 287 et s.,
pp. 168 ets.

(%9) Comp. I'arrét Hamer c. Belgique, précité a la note
n° 66

(70) Voy. dans le méme sens les conclusions précitées
de M. Spreutels avant Cass., 14 mai 2003, Pas., 2003,

de deux arréts de la Cour de cassation qu’un
contrat d’assurance incendie relatif a un im-
meuble construit sans permis n’est pas doté
d’un objet illicite en sorte que I"assuré peut va-
lablement réclamer le paiement d’une indem-
nité couvrant la valeur de I'immeuble en cas de
sinistre’!. Ces décisions, rendues par une
chambre d’expression frangaise, nous parais-
sent difficilement conciliables avec la jurispru-
dence de la méme chambre qui décide au con-
traire que le dommage causé a un bien d’origi-
ne illicite ne serait pas réparable’?. On
arriverait en effet ainsi a la conclusion para-
doxale que le propriétaire d’un immeuble cons-
truit sans permis et incendié par un tiers ne
pourrait agir contre ce dernier en responsabili-
té, mais pourrait en revanche obtenir réparation
de son assureur... lequel ne pourrait toutefois se
retourner contre le tiers responsable’®! Au con-
traire, la jurisprudence retrouve sa cohérence si
on s’en tient plut6t a la solution de I'arrét « ca-
ravane » du 2 avril 1998, et que I'on admet ain-
si que l'action en réparation par équivalent
d’un dommage causé a un immeuble construit
sans permis ne poursuit pas, en soi, le maintien
d’une situation illicite, pas plus que I’assurance
incendie de ce bien n’est dotée d’un objet illi-
cite.

2. Principe de libre disposition
de l'indemnité

31. Ensuite, il est permis de se demander si la
jurisprudence qui considere illégitime I'intérét
a agir en réparation par équivalent d'un dom-
mage consistant en la privation d’un avantage
illégal ne méconnait pas le principe de la libre
disposition de I'indemnité versée a la victime,

n°© 294, point 4; |. CLAEYS, op. cit., R.D.C., 1999, n° 11,
p. 845; H. DE WULF, op. cit., R.D.C., 2007, n° 21,
p. 271; 1. DURANT, op. cit., Les rapports entre les respon-
sabilités contractuelle et extracontractuelle, n° 29,
pp.- 75 ets.

(71) Cass., 19 mai 2005, Pas., 2005, n® 384; Cass.,
8 avril 1999, Pas., 1999, I, n°® 199, D.A. O.R., 2000/56,
p. 356, note . MOURLON BEERNAERT. Certes, la Cour
prend le soin de relever, dans cette derniére décision,
que « l'arrét [attaqué] n’énonce pas qu’un tel objet crée
ou maintient une situation illégale » et, dans la premie-
re, « Que, sur la base d’une appréciation qui git en fait,
I'arrét [attaqué] considére que le contrat d’assurance
conclu par le partie n’a pas eu pour effet de créer ou de
maintenir une situation illégale ». Il ne nous parait ce-
pendant pas qu’on puisse en déduire que la Cour s’en
remette entierement sur ce point a I’appréciation du juge
du fond (comp. la premiére grille de lecture envisagée
supra, n° 17). En effet, ces arréts posent en tout cas clai-
rement la distinction entre |’objet du contrat d’assurance
(a savoir, la couverture d’un risque) et I'objet mis en ris-
que (en l'occurrence, un immeuble construit sans per-
mis) (voy. les conclusions de M. "avocat général
A. Henkes avant Cass., 14 septembre 2000, Pas., 2000,
n® 470). Certes, il reste au juge du fond a apprécier si
I’objet du contrat d’assurance poursuit, en soi, la créa-
tion ou le maintien d’une situation illicite — ce qui serait
par exemple le cas d’une assurance couvrant spécifique-
ment le risque de démolition d’un immeuble construit
sans permis (exemple emprunté au pourvoi ayant donné
lieu a I'arrét du 8 avril 1999) ou, de maniere plus géné-
rale, visant a exonérer I'auteur d’une infraction de la res-
ponsabilité pénale qu’il encourt (Cass., 6 septembre
2006, Pas., 2006, n® 392) — mais un tel but ne peut en
tout cas se déduire du seul caractére illicite de I'objet
mis en risque.

(72) Voy. en particulier 'arrét « captation d’eau » du
3 octobre 1997 ainsi que, implicitement, |’arrét
« sapins » du 6 juin 2008.

(73) En effet, selon la précision apportée par |'arrét « re-
mise en état Il » du 7 octobre 2003, la seule circonstan-
ce que la situation illicite résulte d’une infraction qui
n’est pas imputable au demandeur en réparation n’est
pas pertinente pour apprécier la légitimité de I'intérét de
celui-ci a agir.
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qui implique « que la partie |ésée dispose libre-
ment de 'indemnité qui lui est due et que le
montant de I'indemnité ne peut varier en fonc-
tion de |'usage qu’en fera cette partie »”*.

[l résulte a notre sens du principe de la libre dis-
position de I'indemnité qu’on ne peut se fonder
sur la seule circonstance que celle-ci pourrait
étre utilisée par la victime afin de maintenir une
situation illicite pour exclure tout droit a répa-
ration. Ainsi, par exemple, en cas de destruc-
tion d’un immeuble construit sans permis, I'in-
demnité de remplacement de cet immeuble ne
sera pas nécessairement affectée a la recons-
truction du méme immeuble; la victime peut
parfaitement décider de |affecter a I'achat d’'un
autre immeuble, quant a lui parfaitement licite,
voire méme de ne reconstruire I'immeuble dé-
truit qu’apres avoir obtenu les permis requis.
Dans un ordre d’idées voisin, pour reprendre
I"hypothése de I'arrét « travail au noir | » du
14 mai 2003, dénier a la victime le droit de cal-
culer sa perte future de revenus sur la base de
revenus antérieurs non déclarés revient a sup-
poser que cette victime aurait continué pendant
toute la durée de son incapacité de travail —
voire jusqu’a I'age de la retraite en cas d’inca-
pacité permanente — a travailler au noir, ce
que rien ne permet a notre sens de tenir pour
acquis’®.

3. Régime du partage de responsabilité

32. Enfin, on peut s’interroger sur la cohérence
d’une conception extensive de la condition de
[égitimité de I'intérét 1ésé avec les regles relati-
ves au partage de responsabilité’®. On sait, a
cet égard, que, sauf en cas de faute
intentionnelle’”, la victime qui a contribué par

(74) Cass., 9 janvier 1997, Pas., 1997, 1, n° 23; Cass.,
9 octobre 1996, Pas., 1996, I, n® 366. Sur ce principe,
voy. également l'article 83 de la loi du 25 juin 1992 re-
lative au contrat d’assurance terrestre ainsi que D. DE
CALLATAY et N. ESTIENNE, La responsabilité civile, vol. 2,
op. cit., pp. 57 et s. C'est ainsi que la victime non assu-
jettie a la T.V.A. dont un bien a été détruit par une faute
a droit a une indemnité égale a la valeur de remplace-
ment de cette chose augmentée de la T.V.A., méme si
elle ne remplace pas effectivement le bien dans son pa-
trimoine (Cass. (plén.), 13 avril 1988, Pas., 1988, |,
p- 936, avec les conclusions de Mme le procureur géné-
ral E. Liekendael, alors avocat généraﬁ ou préfere se
contenter d’acquérir un bien d’occasion soumis a une
T.V.A. inférieure (Cass., 9 janvier 1997, Pas., 1997, |,
n® 23; Cass., 9 octobre 1996, Pas., 1996, |, n° 366; on
notera toutefois que « le juge ne peut allouer a titre de
T.V.A., a un préjudicié qui n’est pas assujetti a cette taxe
— sans porter atteinte au droit de celui-ci de disposer li-
brement de I'indemnité qui lui est due — que la somme
représentant la T.V.A. qu’il aura effectivement a payer
lors de I'acquisition d’une chose semblable », précision
qui peut avoir son importance lorsque le bien ne se trou-
vait plus a I'état neuf au moment de sa destruction et que
I’acquisition d’une chose semblable implique donc
I’achat d’un véhicule d’occasion : voy. Cass., 9 janvier
1996, Pas., 1996, I, n° 15). De méme, lorsque la victime
a le droit de faire appel a une aide payante profession-
nelle, ce dommage matériel peut étre évalué par le juge
au montant di pour cette aide, méme si la victime n’a
pas effectivement fait appel a cette aide payante profes-
sionnelle ou n'y fera pas appel (Cass., 20 février 2009,
Pas., 2009, n° 146, Arr. Cass., 2009, n® 146, avec les
conclusions de M. I"avocat général Dubrulle).

(75) Voy. dans sens similaire H. DE WULF, op. cit.,
R.D.C., 2007, n° 17, p. 268; R. LIBCHABER, op. cit., De-
frénois, 2002, p. 789 (« il ne s’agit pas d’apprécier si [la
travailleuse au noir] aurait continué a occuper ces postes
de travail a I’avenir, mais d’apprécier le potentiel écono-
mique dont elle a été concretement privée »).

(76) Voy. dans le méme sens D. MAZEAUD, op. cit., D.,
2002, jur., n° 16, p. 2562; comp. H. DE WULF, op. cit.,
R.D.C., 2007, n° 21, p. 271.

(77) L'auteur d’une faute intentionnelle ne peut en effet
invoquer la faute par imprudence de la victime pour pré-

sa propre faute au dommage — méme lorsque
cette faute consiste en la violation d’une réegle
d’ordre public — ne peut se voir refuser tout
droit a réparation, le juge du fond devant appré-
cier dans quelle mesure la faute de chacun a
contribué a causer le dommage et déterminer,
sur ce fondement, la part de dommages et inté-
réts due par I'auteur a la victime’8.

Reprenons ainsi I’hypothése du dommage cau-
sé a un immeuble par un tiers, en supposant
qu’il y ait mis le feu par négligence. Supposons
tout d’abord que la victime ait contribué au
dommage par sa propre faute, en omettant par
exemple de placer un détecteur de fumée dans
les lieux alors qu’elle y était tenue””. En ce cas,
les regles relatives au partage de responsabilité
impliquent que la victime ne puisse étre privée
de tout droit a réparation, mais que I'indemnité
qui lui est due soit seulement réduite dans la
mesure ol sa faute a contribué au dommage.
Si, maintenant, elle avait, également par négli-
gence, bati cet immeuble sans obtenir les per-
mis requis, alors, a suivre la jurisprudence
ouverte par |'arrét « captation d’eau » du 3 oc-
tobre 1997, la victime pourrait étre totalement
privée de son droit a réparation. Certes, il existe
une différence objective entre ces deux situa-
tions, puisque dans le premier cas la faute de la
victime constitue 'une des causes (directes) du
dommage, tandis que dans le second, sa faute
se trouve plutdt a 'origine de I’avantage dont la
perte est invoquée comme dommage®. En
d’autres termes, la faute de la victime a eu dans
le premier cas un effet négatif (perte d’un avan-
tage) et dans le second un effet positif (naissan-
ce d’'un avantage considéré comme illicite). Ces
deux situations sont-elles toutefois a ce
point éloignées qu’il se justifie de les traiter de
maniére aussi différente, au regard notamment
des exigences posées par les articles 10 et 11
de la Constitution®' 2 Il est permis d’en douter.

tendre a un partage de responsabilité (voy. Cass.,
18 mars 2010, Pas., 2010, n® 196, point 4; Cass.,
9 octobre 2007, Pas., 2007, n° 465; Cass., 6 novembre
2002, Pas., 2002, n° 584, avec les conclusions de M. le
juge Spreutels, alors avocat général, R.C.J.B., 2004,
pp. 267 ets., note F. GLANSDORFF; comp., en ce qui con-
cerne la contribution a la dette entre coauteurs, Cass.,
2 octobre 2009, Pas., 2009, n® 548).

(78) Voy. Cass., 2 octobre 2009, Pas., 2009, n® 548;
Cass., 4 février 2008, Pas., 2008, n° 81; Cass.,
5 septembre 2003, Pas., 2003, n°® 416; comp. avec le
critere de la gravité des fautes utilisé en cas de résolution
aux torts réciproques des parties : Cass., 16 février 2009,
Pas., 2009, n° 126, point 14; Cass., 16 avril 2004, Pas.,
2004, n° 202; Cass., 15 novembre 2002, Pas., 2002,
n° 606.

(79) Voy. notamment I’arrété du gouvernement de la Ré-
gion de Bruxelles-Capitale du 15 avril 2004 déterminant
es exigences complementaires de prévention contre les
incendies dans les logements mis en location.

(80) S’agit-il pour autant d’une cause (indirecte) du
dommage? La question est délicate (pro : H. DE WULF,
op. cit., R.D.C., 2007, n°® 21, p.271; contra :
D. MAZEAUD, op. cit., D., 2002, jur., n® 16, p. 2562). En
effet, si le batiment n’avait pas été construit, il ferait éga-
lement défaut dans le patrimoine de la victime, de sorte
que celle-ci se serait trouvée apparemment dans la
méme situation qu’apres la destruction de ce batiment
par la faute du tiers : le lien de causalité ferait donc dé-
faut. Toutefois, on objectera peut-étre que le dommage
ne se serait pas produit dans ce cas de la méme maniere
(les ruines fumantes d’un batiment n’étant pas exacte-
ment la méme chose que |"absence de ce batiment). Au
surplus, la problématique est encore compliquée par
I’éventuelle incidence de la théorie de I'alternative legi-
time.

(81) Sur les difficultés que suscite Iapplication du prin-
cipe constitutionnel d’égalité dans le domaine du droit
privé, voy. R. JAFFERALI, Confirmation, ratification et con-
dition suspensive - La rétroactivité des droits contractuels
inachevés, Bruxelles, Larcier, 2011, n® 27 et s., pp. 36
ets., et réf. citées.

33. Enrésumé, les décisions des chambres fran-
caises de la Cour de cassation qui paraissent
dénier a la victime le droit de demander, f(it-ce
par équivalent, la réparation du dommage con-
sistant en la privation d’un avantage d’origine
illicite, au motif qu’une telle indemnisation
aurait pour effet de maintenir une situation illi-
cite, nous paraissent peu cohérentes avec la ju-
risprudence qui permet dans le méme cas a la
victime d’obtenir gain de cause aupres de son
assureur, considere que le droit a I'indemnité
ne peut étre influencé par 'usage que la victi-
me en fera et ne sanctionne une faute de la vic-
time ayant contribué au dommage que par une
réduction du montant de I'indemnite plutét que
par sa suppression pure et simple.

C. Opportunité
de la condition de légitimité

34. Indépendamment méme des difficultés a
réconcilier une conception élargie de la condi-
tion de légitimité de I'intérét a agir avec le reste
de l'ordre juridique, on peut s’interroger, plus
fondamentalement, sur |'opportunité et, par-
tant, sur la [égitimité d'une telle regle, a laquel-
le on a reproché d'étre « fruit d'un moralisme
discutable et ferment d’un arbitraire
insupportable »82. Celle-ci traduit en effet une
politique jurisprudentielle qui n’est pas sans
rappeler I'adage in pari causa turpitudinis ces-
sat repetitio qui repose, au moins pour partie,
sur le souci de refuser la protection de la loi a
ceux qui s’en sont écartés®®. 1l s’agit, en som-
me, de « laisse[r] les coquins se débrouiller en-
tre eux »%*. De la méme maniere, la personne
qui s’est placée dans une situation illicite serait
indigne d’accéder au prétoire pour demander
la réparation du dommage qu’elle a par la suite
subi. Cette maniere de voir les choses nous
conduit cependant a formuler deux observa-
tions.

35. Premiérement, le rejet de |’action de la vic-
time, a supposer méme qu’il soit légalement
justifié, aboutit en pratique a libérer I"auteur de
la faute de toute obligation de réparation, ce
qui lui confere un avantage dont la légitimité
pose question®. Lirrecevabilité de I’action est
d’ailleurs d’autant plus interpellante lorsque la
situation illicite n’est pas imputable au deman-
deur mais, comme dans |"arrét « remise en
état Il » du 7 octobre 2003, a un tiers, voire,
comme dans l'arrét « paiement indu » du
14 octobre 2010, au défendeur lui-méme.

On notera que la méme difficulté se présente
dans le cadre de I'adage in pari causa, ou le re-

(82) D. MAZEAUD, op. cit., D., 2002, jur., n° 3, p. 2559.
(83) Voy. J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obliga-
tions, 1, Lacte juridique, 12¢ éd., Paris, Sirey, 2006,
n°369, p. 304; on peut également se référer a la fonc-
tion répressive de la regle, reconnue par Cass.,
24 septembre 1976, Pas., 1977, 1, p. 101; conclusions
de M. le procureur général R. Hayoit de Termicourt
avant Cass. (plén.), 8 décembre 1966, R.C.J.B., 1967,
pp. 5 ets., spécialement p. 23.
(84) Selon la formule de G. RIPERT, La régle morale dans
les obligations civiles, 3¢ éd., Paris, L.G.D.J., 1935,
n® 110, p. 207.
(85) Envisageant plus particuliérement le cas du tra-
vailleur au noir, D. Mazeaud reléve que « le bon sens et
des considérations sociologiques élémentaires répu-
nent a gratifier I'auteur du dommage d’une irresponsa-
Ei[ité a raison d’une situation qui était trés probablement
imposée a la victime » (op. cit., D., 2002, jur., n°® 4,
p. 2560; voy. dans le méme sens R. LIBCHABER, op. cit.,
Defrénois, 2002, p. 789).
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fus des restitutions aboutit a consolider définiti-
vement la situation illicite, ce qui a d’ailleurs
conduit certains auteurs a considérer que |’ada-
ge a été congu pour ne devoir jamais étre
appliqué®®. Mais le probleme est plus aigu en-
core sur le terrain de I'intérét illégitime, car, a la
différence de I'adage in pari causa, I'applica-
tion de la régle est ici obligatoire et non facul-
tative. Ainsi, I'irrecevabilité de I’action en répa-
ration aboutit a conférer a quiconque un vérita-
ble blanc-seing pour détruire, a la limite méme
intentionnellement®’, toute chose acquise ou
construite illégalement sans devoir craindre les
conséquences civiles de ses actes, ce qui nest
évidemment pas souhaitable socialement??,

36. Deuxiemement, la condition de légitimité
de l'intérét a agir pose la question de savoir si
la sanction qui lui est attachée ne trouverait pas
mieux sa place sur le terrain du droit pénal plu-
tot que du droit civil ou judiciaire.

Prenons ainsi I'exemple caricatural, mais néan-
moins inspiré de la jurisprudence®, du trafi-
quant de drogue victime d’un accident de la
circulation qui agirait en réparation du domma-
ge constitué par la perte de sa cargaison. Dans
un cas pareil, un premier mouvement condui-
rait sans doute a se défier de toute théorie qui
conduirait a déclarer I'action recevable. Mais la
recevabilité de I’action, qui heurte le sens de
I'équité, doit immédiatement étre tempérée par
I'application des regles du droit pénal qui im-
posent la confiscation du stock de drogue ainsi
que des avantages patrimoniaux tirés directe-
ment de l'infraction ou des biens et valeurs qui
s’y sont substitués®®. C’est donc sur le terrain du
droit pénal qu’une réponse nous parait devoir
étre recherchée a la prétention, moralement
choquante, du trafiquant?'.

Or, a cet égard, I'examen de I'arsenal |égislatif
révele que, dans la plupart des cas ot la Cour
de cassation a eu a se prononcer sur le caracté-
re réparable de la privation d’un avantage illici-
te, des sanctions pénales ou administratives
auraient déja pu trouver a s'appliquer®. Il est
des lors permis de se demander si la sanction
de lirrecevabilité de I’action en réparation de
la victime est vraiment indispensable.

(86) J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations,
1, Lacte juridique, op. cit., n° 371, p. 308.
(87) Sauf a paralyser alors I'exigence de légitimité de
I'intérét lése par I'application du principe général du
droit fraus omnia corrumpit; sur la question de savoir si
la fraude fait vraiment exception a toutes les regles,
cons. J.-F. ROMAIN, Théorie critique du principe général
de bonne foi en droit privé, Bruxelles, Bruylant, 2000,
n° 341, pp. 378 et s.
(88) Voy. les conclusions de M. le procureur général De
Swaef avant I'arrét « caravane » du 2 avril 1998, point 8,
gui releve que les installations construites en violation
es prescriptions urbanistiques sont légion; I. CLAEYS,
op. cit,, R.D.C., 1999, n° 10, p. 845.
(89) Voy. supra, n® 19.
(90) Articles 42 et s. du Code pénal.
(91) Comp. F. HAENTJENS, op. cit.,, R.W., 2011-2012,
n°® 8, p. 746, pour qui la possibilité d’appliquer la peine
de confiscation conforte au contraire la nécessité de dé-
clarer I'action en réparation irrecevable. Par ailleurs,
méme si I'action du trafiquant est jugée recevable sur le
plan civil, il est permis de se demander si elle ne devrait
pas néanmoins étre déclarée non fondée par application
du principe général du droit fraus omnia corrumpit.
(92) Outre le cas de la réglementation fiscale et sociale
du travail au noir, voy., en matiére de cours d’eau non
navigables, Iarticle 20 de la loi du 28 décembre 1967;
en matiére d’urbanisme, les articles 300 et s. du
Co.B.A.T. et les articles 153 et s. du CW.A.T.U.P.E.; en
matiere de controle des entreprises d’assurance, les
articles 81 et s. de la loi du 9 juillet 1975.

37. La question se pose avec d’autant plus
d’acuité lorsque le comportement que I'on pré-
tend condamner par cette sanction radicale a
déja été envisagé par le législateur répressif
sans qu’il n'y ait attaché des conséquences aus-
si étendues.

Ainsi, le droit fiscal ne prévoit pas la confisca-
tion des revenus non déclarés, mais notamment
un accroissement d’impét allant de 10% a
200% des impots dus sur la portion des revenus
non déclarés sans que le total des impdts dus
sur la portion des revenus non déclarés et de
I'accroissement d'impdt ne puisse dépasser le
montant des revenus non déclarés?3. En
d’autres termes, si I’accroissement d’imp6t peut
aboutir en pratique a la confiscation des reve-
nus non déclarés, il n’en va pas nécessairement
ainsi. Pourquoi le droit civil devrait-il se mon-
trer plus sévere en refusant catégoriquement
d’indemniser la privation d’un revenu non
déclaré*?

De méme, en cas d’infraction urbanistique, la
démolition ne constitue que I'une des sanctions
susceptibles d’étre demandées par I'autorité
compétente®®. En interdisant au propriétaire
d’un immeuble construit sans permis d’agir en
réparation du dommage causé a cet immeuble
par la faute d’un tiers, on agit donc comme si
cet immeuble était de toute fagon voué a la dé-
molition, alors que le législateur avait prévu

une solution beaucoup plus nuancée®®.

Apport de I'arrét
du 4 novembre 2011

38. En conclusion de ce qui précede, la juris-
prudence de la Cour de cassation relative a
I'exigence de légitimité de I'intérét a agir laisse
apparaitre une division qui recoupe largement
une divergence d'appréciation entre les cham-
bres d’expression francaise ou néerlandaise.
Ainsi, si les premiéres donnent une portée ex-
tensive a la condition de |égitimité en se mon-
trant hostiles a I'indemnisation de la perte d'un
avantage d’origine illicite, les secondes, au
contraire, s'averent nettement plus enclines a
admettre une telle indemnisation. Nous avons
vu, par ailleurs, que la premiére tendance ne va
pas sans appeler de sérieuses réserves, compte
tenu des garanties imposées par le respect des
droits fondamentaux, des doutes qu’elle jette
sur la cohérence globale de I'ordre juridique et
enfin de considérations plus générales qui con-

(93) Article 444 du C.I.R. 1992 et articles 225 et s. de
I'’A.R/C.I.R. 1992.

(94) Pour plus de détails, ainsi que sur la portée de
I'article 331 du C.L.R. 1992, voy. les développements de
D. DE CALLATAY et N. ESTIENNE, La responsagilité civile,
c.2,0p.cit., pp. 23 ets.; J. KIRKPATRICK, op. cit., R.C.J.B.,
2004, n® 6 ets., pp. 152 ets.

(95) En effet, a la place de la remise en état des lieux,
I"autorité compétente pourrait demander I"exécution
d’ouvrages ou de travaux d’aménagements ou le paie-
ment d’une somme d’argent (voy. "article 155, § 2, du
C.W.A.T.U.P.E.; l’"article 307 du CoB.A.T.;
I'article 6.1.41 du Vlaamse codex ruimtelijke ordening).
(96) Voy. dans le méme sens B. DE TEMMERMAN, op. cit.,
R.G.A.R., 2003, n® 13.763, point 2, p. 3bis.

duisent a s’interroger sur |'opportunité des ré-
sultats concrets de cette jurisprudence.

Dans ce contexte, un arrét de la Cour du 4 no-
vembre 2011% nous semble présenter un grand
intérét des lors que, quoique rendu par une
chambre d’expression francaise (en I'occurren-
ce, la premiére chambre), il parait toutefois ap-
porter un frein a la conception extensive de la
condition de |égitimité, et s’inscrit par consé-
quent plutdt dans le tendance inaugurée par les
chambres d’expression néerlandaise.

39. Dans cette affaire, le bourgmestre de la ville
de Bastogne avait adopté, le 5 décembre 1990,
une ordonnance de police interdisant a une
carriere la détention d’explosifs ainsi que les
tirs de masse. Cette ordonnance fut confirmé le
19 décembre 1990 par une délibération du
conseil communal. Ces deux actes administra-
tifs furent cependant annulés pour exces de
pouvoir par un arrét du Conseil d’Etat du 8 avril
1992. La carriere saisit alors le juge judiciaire
pour demander la condamnation de la ville de
Bastogne a réparer le préjudice financier résul-
tant de l'interruption de son exploitation pour
la période du 5 décembre 1990 au 11 février
1992. La commune se défendit en faisant valoir
que, conformément au décret wallon du
27 octobre 1988 sur les carrieres, la carriere
aurait di disposer aussi bien d’un permis d’ex-
ploiter que d’un permis de batir; dés lors qu’elle
n’‘avait obtenu que le premier, 'activité de la
carriere était illicite de sorte qu’elle n’avait pas
d’intérét légitime a agir en réparation.

Aprés une premiere cassation relative a 'inter-
prétation du décret du 27 octobre 1988%, I'af-
faire fut portée devant la cour d’appel de
Bruxelles, qui tint un raisonnement en deux
temps. D’une part, elle estima que la licéité de
I'intérét a agir de la carriere n’était pas contes-
table, des lors que celle-ci « ne réclame pas le
maintien d’une exploitation éventuellement il-
légale, mais la réparation d’un préjudice maté-
riel lié & une telle exploitation ». D’autre part,
elle déclara cependant la demande de la carrie-
re non fondée, a défaut de dommage réparable,
des lors que celui-ci ne peut consister en la pri-
vation d’un avantage illicite.

Ces décisions furent critiquées par le second
moyen invoqué par la carriere a I’appui de son
pourvoi. Dans une premiere branche, la carrie-
re soutenait qu’apres avoir déclaré I’action re-
cevable, la cour d’appel ne pouvait plus exclu-
re I'existence d’un dommage réparable. Dans
une deuxieme branche, elle soutenait que le
fait de se trouver dans une situation illicite n’ex-
clut pas nécessairement la lésion d’un intérét
légitime et que « le fait pour une entreprise
commerciale et industrielle qui poursuit ouver-
tement et sans opposition ni réaction des auto-
rités administratives compétentes une activité
en soi légale — telle I'exploitation de carrieres
— de ne pas disposer de toutes les autorisations
administratives nécessaires a cette activité
n‘implique pas que le produit de celle-ci soit
illicite ». Enfin, dans une troisiéme branche, la
carriere soutenait qu’un intérét protégé par
I'article 1" du premier protocole additionnel a
la Convention européenne des droits de I’hom-

(97) R.G. n° C.08.0407.F, rendu sur les conclusions
écrites contraires de M. I’avocat général J.-M. Genicot.
Cette décision est a ce jour encore inédite.

(98) Cass., 19 septembre 2002, Pas., 2002, n® 463.
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me constitue nécessairement un intérét [égiti-
me au sens des articles 17 du Code judiciaire et
1382 du Code civil.

L'arrét du 4 novembre 2011 casse |'arrét atta-
qué sur la base de la seconde branche du se-
cond moyen, sans devoir dés lors examiner les
autres griefs formulés. Aprés avoir rappelé que
« Les articles 1382 et 1383 du Code civil obli-
gent 'auteur d’un acte fautif a réparer le dom-
mage causé par cet acte deés lors que ce dom-
mage est certain et qu’il ne consiste pas en la
privation d’un avantage illégitime », la Cour
pose comme principe que « Le seul fait pour le
demandeur a une action en responsabilité de se
trouver dans une situation illicite n’implique
pas nécessairement qu’il ne puisse se prévaloir
de la Iésion d’un intérét ou la privation d’un
avantage légitime ». Elle reproduit ensuite cer-
taines énonciations de I'arrét attaqué avant de
conclure que « Par ces considérations, I'arrét
ne justifie pas légalement sa décision que le
préjudice résultant pour la demanderesse d’une
interruption de son exploitation a la suite des
actes fautifs de la défenderesse ne constituait
pas la lésion d’un intérét légitime ou la priva-
tion d’un avantage de cette nature ».

40. Cette décision est intéressante a plus d’'un
titre.

Tout d’abord, bien que la cassation soit pronon-
cée sur le visa des articles 1382 et 1383 du
Code civil, la Cour place, a deux reprises, la
privation d’un avantage légitime sur le méme
pied que la Iésion d'un intérét légitime, alors
que l'arrét attaqué réservait quant a lui I'exigen-
ce d’un intérét [égitime pour le stade de la rece-
vabilité et n’examinait plus, au stade du fonde-
ment, que la question de savoir si le dommage
consistait bien en la privation d’un avantage |é-
gitime. Méme s'il est difficile d’en tirer des con-
clusions claires en I’absence de décision de la
Cour sur la premiére branche du moyen, ce
constat tend a nous conforter dans I'idée que,
méme appréciée au stade du fondement, I'exi-
gence d’un intérét [égitime a agir en réparation
ne devrait pas conduire a un résultat différent
de lorsqu’elle est examinée au stade de la
recevabilité”?.

Ensuite, alors que la formulation de I"arrét « re-
mise en état 1l » du 18 juin 2010 avait pu don-
ner I'impression que toute personne se trouvant
dans une situation illicite aurait un intérét illé-
gitime a agir en réparation (pour autant du
moins que cette illicéité ne résulte pas de I'acte
fautif), I’arrét « carriére » du 4 novembre 2011
énonce a notre sens a juste titre que le fait de se
trouver dans une situation illicite n’exclut pas
nécessairement la possibilité de se prévaloir de
la 1ésion d’un intérét légitime ou de la privation
d’un avantage de méme nature'®.

Au-dela de cet enseignement fondamental, la
Cour ne fournit cependant pas d’indications
plus précises sur les criteres qui doivent con-
duire a admettre ou, au contraire, a rejeter la 1é-
gitimité de I'intérét de celui qui se trouve dans
une situation illicite. Or nous avons vu que les
auteurs qui admettaient la nécessité de distin-
guer entre situation illicite et intérét illégitime
tendaient a considérer que les bénéfices procu-
rés par une activité illicite ne pourraient jamais
donner lieu a réparation'®!. Dans ses conclu-

(99) Voy. supra, n° 18.
(100) Voy. supra, n°® 19.
(101) Voy. supra, n° 20.

sions contraires avant |'arrét, le ministére public
estimait d'ailleurs que « Si I'irrégularité de la si-
tuation dans laquelle se trouve la victime est
étrangere a l'intérét 1ésé dont elle réclame répa-
ration, rien ne lui interdit d’en poursuivre I'in-
demnisation, des lors que son caractere légiti-
me n’est pas affecté par 'irrégularité de la situa-
tion. Tel n’est pas le cas de la demanderesse en
I'espece, qui poursuit précisément 'indemnisa-
tion des surcolits et pertes de bénéfices d’'une
exploitation liée a son caractere illégal ». Com-
ment deés lors comprendre la décision de la
Cour?

41. A défaut d’indication expresse, on peut ten-
ter de trouver un début d’explication dans les
motifs de I'arrét attaqué que la Cour a jugés uti-
les de reproduire. Ceux-ci relevent de deux or-
dres d’idées distincts. D’une part, ces motifs
rappellent que le décret du 27 octobre 1988 sur
les carrieres « plongeait le secteur dans la diffi-
culté, [...] la plupart des exploitants n’[étant]
par en regle de permis de batir », de sorte que
les exploitants s’étaient vu reconnaitre la possi-
bilité de régulariser leur situation tout en pour-
suivant leur exploitation'%?. D’autres part, ces
motifs relevent que la ville de Bastogne « a per-
cu des taxes sur la carriere et accepté que I'ex-
ploitation se poursuive pendant des années
sans permis de batir ». Ces motifs évoquent di-
rectement deux arguments que nous avons op-
posés a une interprétation trop extensive de la
condition de légitimité.

Ainsi, le premier groupe de motifs souligne les
conséquences sociales désastreuses qu’une ap-
plication stricte de la condition de légitimité de
I'intérét 1ésé peut provoquer, particulierement
lorsque les prescriptions applicables sont mé-
connues par de nombreux acteurs du secteur.
Compte tenu de l'inflation |égislative et régle-
mentaire contemporaine, il y a en effet fort a
parier que de nombreux particuliers et entrepri-
ses ne respectent pas scrupuleusement, et par-
fois a leur insu, la totalité des dispositions qui
leur sont applicables relevant de la politique
fonciere (regles urbanistiques, environnemen-
tales, etc.) ou régissant I'exercice d’une activité
économique. Il ne parait pas souhaitable, pour-
tant, de les priver de tout droit d’agir en répara-
tion lorsqu'ils sont victimes d’un acte fautif'®.

Quant au second groupe de motifs, il souligne
la tolérance des autorités dont la carriere avait
bénéficié et renvoie des lors a la problématique
de la protection d’un intérét protégé par
I"article 1" du premier protocole additionnel a
la Convention européenne des droits de
I’homme!04.

Certes, la prise en compte de ces différents pa-
rametres demeure implicite, la Cour n’ayant
sans doute pas voulu, a ce stade, prendre le ris-
que de formuler un critére rigide permettant de
déterminer a quelles conditions une personne
se trouvant dans une situation illicite est néan-
moins autorisée a se prévaloir de la privation
d’un avantage légitime. L'impression qui se dé-
gage toutefois a la lecture de I'arrét « carriére »
du 4 novembre 2011 est que la Cour est bien

(102) Ainsi qu’il résulte des motifs de I'arrét attaqué re-
produits dans le moyen, cette régularisation n’avait tou-
tefois été rendue possible que pour la période postérieu-
re a celle pour laguelle une indemnisation était récla-
mée.

(103) Voy. supra, n° 35.

(104) Voy. supra, n° 28.

consciente des dangers que recele une applica-
tion extensive de la condition de légitimité de
I'intérét 1ésé. Il est permis de penser, a cet
égard, que si la question lui était a nouveau
soumise, la solution des arréts « captation
d’eau » du 3 octobre 1997 et « travail au noir
[ » du 14 mai 2003 ne serait peut-étre pas con-
firmée.

Conclusion :
retour sur la notion d’intérét a agir

42. Au cours des lignes qui précedent, nous
avons exposé les objections que suscitait a no-
tre sens la conception extensive de la condition
de légitimité de l'intérét a agir, telle qu’elle
s’exprime en particulier a travers la jurispruden-
ce des chambres francaises de la Cour de cas-
sation refusant a la victime d’une faute le droit
d’agir en réparation par équivalent du domma-
ge qu’elle lui a causé lorsque celui-ci consiste
en la privation d’un avantage d’origine illicite.
Nous avons par ailleurs salué ['ouverture repré-
sentée par l'arrét « carriere » du 4 novembre
2011, rendu également par une chambre d’ex-
pression frangaise, qui, en énongant que le seul
fait de se trouver dans une situation illicite n’ex-
clut pas nécessairement la possibilité de se pré-
valoir de la perte d’un avantage légitime, sem-
ble augurer d’un infléchissement de cette juris-
prudence.

La question se pose toutefois de savoir s'il est
possible de formuler, de maniere plus précise,
des directives permettant d’apprécier I'existen-
ce d’un intérét légitime a agir en réparation.
Idéalement, le critére proposé devrait égale-
ment étre en mesure de justifier les solutions
données par cet autre courant qui traverse la ju-
risprudence de la Cour, principalement des
chambres d’expression néerlandaise, et tend a
donner a la condition de |égitimité une portée
nettement plus restreinte!%.

L'hypothése que nous formulons est ici qu’une
bonne compréhension de la portée de la condi-
tion de légitimité passe par un retour sur la no-
tion méme d’intérét a agir.

43. A cet égard, plusieurs auteurs ont reproché
a la condition de légitimité de I'intérét a agir
d’opérer une confusion entre la recevabilité et
le fondement de la demande. En effet, si I'on
exigeait que le demandeur démontre des le sta-
de de la recevabilité avoir un intérét conforme
au droit positif, c’est-a-dire un intérét juridique-
ment protégé, alors cet exigence d'un intérét lé-
gitime se confondrait avec I’existence d’un
droit subjectif et la recevabilité avec le fonde-
ment de la demande'®.

Cependant, la distinction entre recevabilité et
fondement est bien vivace dans la jurispruden-
ce de la Cour de cassation, pour qui « la partie

(105) Voy. supra, n® 22.

(106) Voy. S. BEERNAERT, op. cit., R.D.J.P, 2000, n° 10
ets., pp. 159 ets.; G. BLOCK, Les fins de non-recevoir en
procédure civile, op. cit.,, n° 62 ets., p?. 99 et s.;
T. LEONARD, Conlflits entre droits subjectifs, libertés civi-
les et intéréts légitimes, op. cit., n® 134, p. 210.
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au proces qui se prétend titulaire d’un droit
subjectif a, ce droit fat-il contesté, I'intérét re-
quis pour que sa demande puisse étre recue.
L'examen de |'existence et de la portée du droit
subjectif que cette partie invoque ne reléve pas
de la recevabilité mais du fondement de la
demande ». C’est ainsi qu’encourt la cassation
I"arrét qui, ayant constaté que la demanderesse
n’avait subi aucun dommage réparable, déclare
Iaction de celle-ci irrecevable a défaut d’inté-
rét (plutot que non fondée)'?”.

L'intérét a agir ne se confond donc pas avec le
droit subjectif dont le demandeur poursuit la
reconnaissance en justice. Mais alors, que re-
couvre l'intérét? Selon la définition, devenue
classique, proposée par le commissaire royal a
la réforme du Code judiciaire, I'intérét a agir
désigne « tout avantage matériel ou moral —
effectif mais non théorique — que le deman-
deur peut retirer de la demande qu’il intente
au moment ou il la forme, dussent la recon-
naissance du droit, I’analyse ou la gravité du
dommage n’étre établis qu’a la prononciation
du jugement »'%, Ainsi, Iintérét a agir se con-
fond largement avec I'objet de la demande,
entendu comme « ce qui est réclamé par le
demandeur; c’est le résultat économique, so-
cial ou moral qui est recherché et que I'on de-
mande au juge de consacrer dans sa
décision », indépendamment de toute qualifi-
cation juridique'®. 1l se distingue en revanche
de la cause de la demande, soit, dans la con-
ception moderne, « I’ensemble des faits invo-
qués par le demandeur a I'appui de sa
prétention »'10,

44. Nous avons vu que, pour plusieurs arréts de
la Cour de cassation, I'intérét est illégitime lors-
que l'action « vise », « poursuit » ou « tend »
exclusivement au maintien d’une situation
illicite!. Ces expressions sont ambigués dans
la mesure ou elles pourraient tout aussi bien
renvoyer a |'objet qu’a la « cause » de la de-
mande (entendue cette fois dans le sens de mo-
biles déterminants). Toutefois, partant de la dé-
finition de I'intérét évoquée ci-avant, il nous
semble que la légitimité de celui-ci doive s'ap-
précier uniquement sur la base de |'objet (et
non la cause) de la demande, c’est-a-dire de
["avantage concretement réclamé par le
demandeur''2. 1l s’agira donc de vérifier si I'ob-

(107) Cass., 28 septembre 2007, Pas., 2007, n° 441;
voy. de méme Cass., 4 février 2011, Pas., 2011, n° 103;
Cass., 16 novembre 2007, Pas., 2007, n° 558; Cass.,
26 février 2004, Pas., 2004, n° 106.

(108) Rapport Van Reepinghen, Doc. parl., Sénat, sess.
ord., 1963-1964, n° 60, p. 23.

(109) D. MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire
privé », Rép. not., t. XIlI, I. 0, Bruxelles, Larcier, 2008,
n% 52 ets., pp. 118 ets.

(110) D. MOUGENOT, op. cit., Rép. not., t. XIll, 1.0,
n®49,p. 117.

(111) Voy. les arréts « caravane » du 2 avril 1998, « ca-
nalisations » du 8 novembre 2001, « remise en état Il »
du 7 octobre 2003 et « travail au noir Il » du 2 mars
2006 ainsi que, dans le méme sens, les arréts relatifs a la
licéité de 'objet du contrat d’assurance cités supra,
n° 30; voy. également L. DE WILDE, « Begrip “Schade” »,
Onrechtmatige daad - Actuele tendensen, op. cit.,
n° 30, p. 201; H. DE WULF, op. cit., R.D.C., 2007, n° 5,
p. 259; P. VANLERSBERGHE, « Commentaar bij art. 18 Ger.
W. », Gerechtelijk recht, op. cit., n° 4, p. 6

(112) Voy. dans le méme sens, en France, N. CAYROL,
« Action en justice », Rép. proc. civ., Paris, Dalloz,
2007, n® 251, p. 42 : « En matiére de recevabilité, seul
compte |'objet de la prétention ». Comp. L. DE WILDE,
op. cit., Onrechtmatige daad - Actuele tendensen,
n®26, p. 199, pour qui « Het processueel belang is
hetgeen nagestreefd wordt door de eiser; het ligt in de
toekomst en het moet in funktie van de vordering

jet de la demande tend exclusivement au main-
tien d’une situation illicite. Dans I'affirmative,
le demandeur ne pourra se prévaloir d’un inté-
rét légitime a agir. Dans la négative, la deman-
de sera recevable.

C’est ainsi que la réparation en nature de la pri-
vation d’un avantage illicite tendra au maintien
d’une situation illicite et sera dés lors irreceva-
ble sans méme qu’il faille examiner le fonde-
ment de la demande''3. En revanche, une de-
mande tendant a la réparation par équivalent
d’un tel dommage ne sera jamais, en soi, illégi-
time, car on ne peut considérer que I’objet de
la demande — a savoir I'octroi d’'une somme
d’argent — vise en soi le maintien d’une situa-
tion illicite, compte tenu notamment du princi-
pe de libre disposition de I'indemnité!'*. C’est
selon nous en ce sens que peuvent se lire les
arréts « caravane » du 2 avril 1998, « canalisa-
tions » du 5 juin 2001, « travail au noir Il » du
2 mars 2006 et « carriére » du 4 novembre
20113, Aller au-dela et s'interroger sur I’origi-
ne de l'avantage dont le demandeur sollicite
|"octroi, c’est en réalité s’aventurer sur le terrain
de la cause de la demande et de son fonde-
ment, c’est-a-dire sur celui de |'existence d’un
droit subjectif, ce qui est incompatible avec la
notion d’intérét a agir.

A notre sens, un tel critére est de nature 2 assu-
rer le respect des droits fondamentaux, a redon-
ner a I'ordre juridique sa cohérence (compte
tenu des solutions admises en ce qui concerne
la licéité de "objet du contrat, le principe de li-
bre disposition de I'indemnité et le régime du
partage de responsabilité) et ne s’expose pas
aux critiques d’opportunité que nous avions
formulées a I’encontre d’une conception exten-
sive de la condition de légitimité.

Au surplus, ce raisonnement nous parait offrir
une explication technique satisfaisante a la ju-
risprudence de la Cour refusant au tiers respon-
sable du déceés d’un concubin adultére la pos-
sibilité de se prévaloir du caractere illicite de la
relation entretenue par celui-ci avec le deman-
deur en réparation''®. En effet, quoique cette
jurisprudence soit parfaitement en adéquation
avec |"évolution des meeurs et qu’elle nous pa-
raisse devoir étre entierement approuvée, sa
justification laissait toutefois songeur. Car com-
ment peut-on concilier celle-ci avec un syste-
me de responsabilité civile ou la théorie de I'il-
licéité relative — selon laquelle seules les per-
sonnes dans I'intérét desquelles une norme est
édictée peuvent se plaindre de la violation de
celle-ci'” — n’a pas sa place''8? Si, toutefois,

gewaardeerd worden; het ontleent zijn rechtmatigheid
aan de oorzaak en het voorwerp van deze vordering ».
(113) Voy. en ce sens l'arrét « remise en état Il » du
7 octobre 2003 (avec cependant les réserves que nous
avons émises au regard du respect des droits fondamen-
taux, supra, n° 25).

(114) Voy. a ce propos supra, n° 31. Contra : conclu-
sions précitées de M. SPREUTELS avant Cass., 14 mai
2003, Pas., 2003, n°® 294, point 4.

(115) Bien qu’ils soient motivés par des considérations
d’un autre ordre, le critere 3ue nous proposons peut éga-
lement justifier la solution des arréts « escroquerie a |'as-
surance » du 15 mai 2001, « sapins » du 6 juin 2008 et
« remise en état Il » du 18 juin 2010.

(116) Voy. supra, n° 3.

(117) Voy. a ce sujet J. RONSE, Schade en schadeloosstel-
ling, op. cit., n® 19 ets., pp. 24 ets.

(118) Comp. avec les critiques formulées par la seconde
branche du moyen dans I'arrét du 15 février 1990 (Pas.,
1990, 1, n° 364) ainsi que par J. KIRKPATRICK, op. cit.,
R.C.J.B., 2004, pp. 149 et s., n° 12, p. 157, selon les-
quelles, a supposer méme que le mariage puisse étre

I'on admet que I’action en réparation par équi-
valent d’un préjudice ne poursuit jamais en soi
le maintien d’une situation illicite, alors la solu-
tion se justifie sans difficulté.

45. On reprochera peut-étre aux considérations
qui précedent de prendre pour point de départ
I'idée que la condition de légitimité de |'intérét
reléve de la recevabilité de I’action'?, alors
qu’on pourrait conceptuellement tout aussi
bien en faire une condition touchant au fond du
droit'?°, 'objection ne nous parait toutefois pas
déterminante deés lors, d’une part, que plusieurs
décisions de la Cour rattachent expressément la
condition de légitimité a I'article 17 du Code
judiciaire'?! et que, d’autre part, méme lorsque
cette condition est examinée sur le visa de
I'article 1382 du Code civil, la Cour ne parait
pas donner a cette condition une portée
différente’??. l'appréciation de I'existence d’un
intérét |égitime au stade de la recevabilité est
d‘ailleurs la seule solution permettant d’ériger
cette condition en exigence transversale appli-
cable également en dehors du champ de la res-
ponsabilité extracontractuelle, et notamment
en matiére contractuelle (arrét « travail au
noir Il » du 2 mars 2006), d’expropriation (arrét
du 18 juin 1998) ou dans le cadre des législa-
tions particuliéres (arrét « canalisations » du
8 novembre 2001)"?3. Enfin, il nous parait dou-
teux que l'article 17 du Code judiciaire puisse
étre lu comme imposant des conditions rele-
vant, tantot de la recevabilité (telle que I'exi-
gence d’un intérét né, actuel, personnel et di-
rect), tantot du fond du litige (s’agissant du ca-
ractere légitime de cet intérét)'24.

46. Pour le reste, la conception stricte de la
condition de légitimité de I'intérét a agir que
nous défendons ne doit pas faire perdre de vue
que, passé le stade de la recevabilité, le proces
ne fait que commencer et laisse encore large-
ment la place a I'application de diverses théo-
ries correctrices susceptibles d’influencer le
sort de la victime se trouvant dans une situation
illicite!?>.

considéré comme un contrat soumis a I'article 1165 du
Code civil, encore les tiers seraient-ils admis a se préva-
loir des effets externes de cette convention.

(119) Dans le méme sens, L. DE WILDE, « Begrip

“Schade” », Onrechtmatige daad - Actuele tendensen,
op. cit.,, n°27, p. 199; H. DE WULF, op. cit., R.D.C.,
2007, n 8 ets., pp. 260 ets.; E. DIRIX, Het begrip scha-
de, op. cit.,, n® 98, p. 68; J. RONSE, Schade en schade-
loosstelling, op. cit., n° 36, p. 40; D. SIMOENS, op. cit.,
R.G.D.C.,n°2, p.253.

(120) En ce sens, S. BEERNAERT, op. cit., R.D.J.P, 2000,
n® 10 et s., pp. 159 et s.; G. BLOCK, Les fins de non-re-
cevoir en procédure civile, op. cit., n° 62 ets., pp. 99 et
s.; B. DE TEMMERMAN, op. cit.,, R.G.A.R., n® 13.763,
point 2, note n°5, p. 2bis; comp. L. CORNELIS et

I. VUILLARD, Responsabilités - Traité théorique et prati-
que, doss. 10, op. cit., n° 26, p. 17.

(121) Voy. en particulier les arréts « caravane » du
2 avril 1998 et « sapins » du 6 juin 2008.

(122) Voy. supra, n° 18.

(123) Dans le méme sens, H. DE WULF, op. cit., R.D.C.,
2007, n° 7, p. 259 et n° 12, p. 264.

(124) Comp. la critique de la conception dualiste de la
cause qui aboutissait a donner au mot « cause » deux
sens différents a article 1131 du Code civil (voy. P. VAN
OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 1", op. cit.,

n® 193, p. 303), critique qui a fini par emporter la con-
viction de la Cour (Cass., 14 mars 2008, Pas., 2008,
n° 181).

(125) E. DIRIX, Het begrip schade, op. cit., n° 104,

p. 71; D. SIMOENS, op. cit., R.G.D.C., 1999, n° 5,

p. 254. On pense notamment aux conditions de validité
des contrats (et notamment les exigences de licéité de
I'objet et de la cause), a I'adage in pari causa, au régime
de la culpa in contrahendo, au principe général du droit
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C’est ainsi, par exemple, que le résultat final at-
teint par I'arrét « paiement indu » du 14 octo-
bre 2010 pourrait se justifier méme en adoptant
une conception plus stricte de I'intérét illégiti-
me. Certes, |'enseignant ayant pergu des traite-
ments d’un montant supérieurs a ceux auxquels
il avait droit en vertu de la réglementation ap-
plicable et confronté a une demande de rem-
boursement formée par I'administration jouit a
notre sens d’un intérét légitime a réclamer la ré-
paration du dommage qui lui est ainsi causé.
Mais, si I'on examine attentivement le lien de
causalité, on doit alors a notre sens constater
que, si I'administration n’avait pas commis de
faute dans le calcul des traitements qui étaient
dus a l'enseignant, ceux-ci ne lui auraient pas
été versés, en sorte que la restitution de ceux-ci
ne nous parait pas constituer pour lui un dom-
mage, méme si d’autres préjudices auraient pu
le cas échéant étre indemnisés'?6. C’est donc
sous "angle du lien causal, plus que sous celui
du dommage réparable, que le probléme nous
parait devoir étre abordé!?”. On réserve, toute-

fois, I'incidence des droits fondamentaux'28.

47. En résumé, une demande en réparation ne
pourra a notre sens étre rejetée au motif qu’elle
repose sur la lésion d’un intérét illégitime ou
qu’elle tend a indemniser la perte d’un avanta-
ge illégitime, que dans le cas ou I'objet de la
demande tend exclusivement au maintien
d’une situation illicite. Tel ne sera normalement
pas le cas lorsque la demande tend a I’alloca-
tion de dommages-intéréts, et ce méme si le
dommage invoqué par le demandeur trouve
son origine dans une situation illicite. Pour le
reste, la 1égitimité de I'intérét [ésé ne présume
pas du fondement de la demande, étant enten-
du que la légitimité du dommage invoqué ne
devrait plus étre appréciée une seconde fois a
ce stade.

Ce n’est qu’au prix d’une telle relecture que les
articles 17 du Code judiciaire et 1382 du Code
civil nous paraissent susceptibles de retrouver
leur cohérence et — qui sait? — leur légitimité.

Rafaél JAFFERALI

Assistant & I'Université libre de Bruxelles
Avocat au barreau de Bruxelles

fraus omnia corrumpit, a la théorie de I'abus de droit,
aux regles du partage de responsabilité, etc. On rappel-
lera également la possible incidence des sanctions peéna-
les ou administrative, et notamment de la peine de con-
fiscation (voy. supra, n® 36). En revanche, il nous semble
u’une fois reconnu au stade de la recevabilité, le carac-
tere légitime de I'intérét |ésé ne peut plus étre remis en
cause au stade du fondement de la demande via la no-
tion de dommage réparable.
(126) Par exemple, si, sur la foi des sommes qui lui
avaient été versées, I'enseignant avait engagé des dépen-
ses qu’il n’aurait pas effectuées s'il avait connu le mon-
tant véritable du traitement auquel il avait droit.
(127) L'appréciation du lien causal appelle au demeu-
rant dans chaque cas un examen minutieux, compte
tenu notamment des virtualités que recele la théorie de
I'alternative légitime.
(128) Voy. a ce propos supra, n® 28.

PROCEDURE PENALE. — Détention
préventive. — Interdiction de
communiquer avec d’'autres inculpés
(article 20, § 3, de la loi du 20 juillet
1990). — Notion. — Durée de
I'interdiction (article 20, § 4, alinéa 2,
de la loi du 20 juillet 1990). —
Obligation pour le juge d’instruction
de fixer un délai déterminé.

Cass. (2€ ch.), 15 février 2012

Siég. : J. de Codt (prés.), F. Close (prés.),
B. Dejemeppe (rapp.), P. Cornelis et F. Roggen.

Min. publ. : D. Vandermeersch (av. gén.).
Plaid. : MM®> M. Orban, J. Orban et J.-M. Trésor.
(M.-H. M. ¢. min. publ.).

Ayant pour but de pallier les risques de dis-
parition de preuves ou de collusion, 'inter-
diction de communiquer avec d’autres in-
culpés ne vise que les autres inculpés con-
cernés par les mémes faits et non I’'ensemble
des détenus d’un établissement pénitentiai-
re.

Le juge d’instruction ne peut indiquer
qu’une telle interdiction s’appliquera jus-
qu’a l'ordonnance de communication du
dossier a toutes fins au procureur du Roi,
mais doit préciser la durée strictement né-
cessaire de la mesure.

Conclusions de M. I'avocat général
D. Vandermeersch

A. Les antécédents de la procédure.

La demanderesse a été placée sous mandat
d’arrét le 26 novembre 2011 par le juge d'ins-
truction d’Eupen du chef d’avoir offert ou pro-
posé directement de commettre un crime pu-
nissable de la réclusion a perpétuité ou de la ré-
clusion de dix a quinze ans ou d’un terme
supérieur ainsi que d’association de malfai-
teurs.

Le 9 décembre 2011, le juge d’instruction a pris
une premiére ordonnance portant interdiction
de toute communication entre la demanderesse
et son fils, également inculpé et détenu dans la
méme affaire, ainsi qu’a I’égard des codétenus,
interdiction valable jusqu’a la communication
du dossier a toutes fins au procureur du Roi.

Le 22 décembre 2011 et le 2 janvier 2012, le
juge d’instruction a rendu des ordonnances si-
milaires d’interdiction de toute communication
entre la demanderesse et, respectivement, G.S.
et).-M. S., ses belles-sceurs, non inculpées, ces
interdictions étant également applicables jus-
qu’a la communication du dossier a toutes fins
au procureur du Roi.

Par requéte déposée 20 janvier 2012, la de-
manderesse a sollicité la levée ou la modifica-
tion des mesures d’interdiction de communi-
quer ordonnées par le juge d'instruction.
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Par ordonnance du 24 janvier 2012, la cham-
bre du conseil a dit la requéte partiellement
fondée.

Le ministere public a interjeté appel de cette or-
donnance et |'arrét attaqué réforme celle-ci en
confirmant les mesures d'interdiction initiale-
ment ordonnées par le juge d’instruction.

B. L'examen du pourvoi.
1. Le droit applicable

En regle, I'inculpé placé sous mandat d’arrét
peut communiquer immédiatement avec son
entourage. A titre exceptionnel, la loi prévoit
deux possibilités d’interdire ou de réduire cette
liberté de communication. En aucun cas, ces
restrictions ne peuvent porter sur les contacts
de I'inculpé avec son avocat.

D’abord, lorsque les nécessités de I'instruction
le commandent, le juge d’instruction peut pro-
noncer une interdiction de communiquer avec
d’autres personnes que l’avocat (article 20,
alinéa 2, de la loi du 20 juillet 1990). Il s"agit de
ce qu’on appelle communément la « mise au
secret », qui peut étre décidée, d'office ou sur
réquisition du ministere public, au moment de
la délivrance du mandat d’arrét et qui doit étre
motivée.

Cette interdiction de communiquer est stricte-
ment limitée dans le temps et ne peut excéder
septante-deux heures sans possibilité de renou-
vellement. En revanche, elle a une portée géné-
rale quant aux types de contacts et aux person-
nes visées qui ne doivent pas étre
individualisées'. Elle a pour effet d’interdire
toute communication du détenu avec les per-
sonnes extérieures a I’établissement (famille,
connaissances...) ainsi qu’avec les autres déte-
nus (régime d’isolement complet), hormis son
avocat. Durant le délai de mise au secret, toute
correspondance adressée a I'inculpé ou écrite
par lui est saisie et transmise au juge d'instruc-
tion.

L'article 20, §§ 3 et 4, de la loi du 20 juillet
1990 relative a la détention préventive, tel que
complété par l'article 179 de la loi du 12 jan-
vier 2005 de principes concernant I’administra-
tion pénitentiaire ainsi que le statut juridique
des détenus, prévoit une autre possibilité de
restreindre la liberté de communication de I'in-
culpé détenu : en vertu de cette disposition, le
juge d’instruction peut ordonner qu’un inculpé
soit maintenu a I"écart d’autres inculpés et qu'il
lui soit interdit d’avoir des contacts (par le biais
des visites, de la correspondance ou du télé-
phone) avec certaines personnes extérieures a
la prison individuellement citées dans |I’ordon-
nance, lorsqu’il existe de sérieuses raisons de
craindre que I'inculpé en question puisse tenter
de faire disparaitre des preuves ou d’entrer en
collusion avec des tiers. Par rapport a la mise au
secret, I'application de cette mesure peut étre
plus étendue dans le temps, mais elle est plus li-
mitée quant aux personnes visées par |'interdic-
tion de communication,

Cette ordonnance peut étre prise a tout moment
de 'instruction. La décision s’applique pour la
durée strictement nécessaire fixée par le juge
d’instruction, et au plus tard jusqu’au moment
ou celui-ci estime son instruction complete et

(1) Doc. parl., Ch., sess. ord., 2003-2004, Doc n°® 51/
0231/002, p. 114.



