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1. Introduction. Deux nouveaux livres ont été insérés, au sein du Code
civil, par deux lois du 28 avril 2022'. D’une part, le livre 1, intitulé « Disposi-
tions générales», et d’autre part, le livre 5, consacré au droit des obligations.

Lobjectif poursuivi par le livre 1 est d’incorporer dans le Code un «certain
nombre de régles applicables a ’ensemble du droit civil, et plus largement du
droit privé »?.

Lutilisation de I'adjectif «général» dans le titre du livre 1¢ signifie non seule-
ment que les dispositions «s’appliquent de maniére transversale», mais aussi
qu’«elles ne sont pas spécifiquement rattachées a un des autres livres du Code.
Ne pouvant trouver leur centre de gravité dans 'un de ces autres livres, elles
sont rassemblées dans ce Livre 1%, ce qui manifeste a nouveau la nature de droit
commun du Code civil»’. La notion de droit commun renvoie 3 'idée que les
dispositions du Code «ont une vocation naturelle A s’appliquer de maniére
générale et ce non seulement a I’ensemble du Code mais aussi au-dela »*.

Parmi les douze dispositions que renferme le livre 1, on retrouve notamment
les sources du droit (art. 1.1), les regles d’application de la loi dans le temps
(art. 1.2), la notion d’acte juridique et son exigence de conformité a 1’ordre
public et aux dispositions impératives (art. 1.3) ainsi que les notions de mani-
festation de volonté (art. 1.4), de notification (art. 1.5) et de terme et condition
(art. 1.6). La théorie de la représentation (art. 1.8), la bonne foi subjective
(art. 1.9),la notion d’abus de droit (art. 1.10), fraus omnia corrumpit (art. 1.11) et
la renonciation A un droit (art. 1.12) sont également réglées.

Loi du 28 avril 2022 portant le livre 17 « Dispositions générales » du Code civil, M.B., 1" juillet 2022; loi du
28 avril 2022 portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil, M.B., 1" juillet 2022.

Proposition de loi portant le livre 1" « Dispositions générales » du Code civil, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord.
2020-2021, n° 55-1805/001, p. 5.

3 Ibid., p. 1.

d Ibid., p. 5.
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Le livre 5, quant a lui, regroupe l’ensemble, d.es dispositlor}S rglatlvials a 152; ;1};66011:116
générale du contrat, mais également au regime fle lobhgatlor_l. dln. : n
nouvel équilibre entre 'autonomie de la Yolont,e et le_s pgl}V(zilrs du uJrlitgée ! :):t
en poursuivant un objectif de simplification, d acc,es‘s1.b1.l1/tse, Ce 1s'ecre e erO:
dique, de cohérence, de modernisation et d.e ,competlt}wte . el 1Vd. - e
une nouvelle structure dés lors que sont traites sucgesswement e; 1lspos,1 ions
introductives (titre 1¢), les sources d’obligations (titre 2) et enfin le regime
général de I'obligation (titre 3).

2. Articulation entre les deux livres. Comme l’at,test.ent le§ trax;u.)](l pré-

paratoires, les livres 1 et 5 entretiennent des liens étroits. C est alfemis,

compte tenu du lien particulier entre les livres 17 et 5, que 19_1 r§dact;10n ,m;ii e

du livre 1 «s’est faite en étroite collaboration avec la commission chargee de
; il g

la réforme du droit des obligations»".

Dans le cadre de la présente contribution, le livre 1¢ ne sera pas examine lde
= b
maniére autonome. Ce n’est que sous le prisme de I'examen du livre 5 que les

dispositions du livre 1" seront abordées.

3. Périmétre de la contribution. La pré\sente ’cogtril?ut’ion sde limite a
examiner 2 larges traits les dispositions relz}tives ala ,theorle générale L; ci)ln(t;ag
Le régime de I’obligation, moins éprou\,ze‘par la reforme, d(zlmeuret rztrzt % e
notre analyse sous réserve du nouveau régime de la cession de con

mise en demeure.

Nous nous bornerons par ailleurs, vu I’étendue de la refo.rme,.a. meit,re 1en
exergue les nouveautés sans passer en revue I’ensemble des dispositions légales.

4. Droit transitoire. Précisons d’emblée que la l_oi est ,entrée en vigueur le
1 janvier 2023. Le régime transitoire, dont I,ObJeFtlf estd assurer unedfler(t:aolgz
sécurité juridique, privilégie cepende_mt un’ma.mtlen des dllsposltlggs du Cose
Napoléon dans de nombreuses situations. L article 64 de laloi du 28 a

dispose en effet que:

«Les dispositions du livre 5 du Code civil s’appliquent aux actes Jurlxd}ques et
aux faits juridiques survenus apres 'entrée en vigueur de la présente loi.
i "appli & nté-

Sauf accord contraire des parties, elles ne s’appliquent pas et les régles a
rieures demeurent applicables : .

- N .
1° aux effets futurs des actes juridiques et faits juridiques survenus avant I'entre
en vigueur de la présente loi; -
2° par dérogation 4 I'alinéa 1¢, aux actes juridiques et aux faits Juru\ilques S};lll:’—
venus aprés 'entrée en vigueur de la présente loi qui se rapportent a une obli-

i igati i L), Le
5 R.JAFFERALL, « Présentation et objectifs de la réforme du droit des obligations », in R\.JAFFERALI (coord.),
Iit;re 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier, 2022., Pp. 1/1.a/27. )
¢ Proposition de loi portant le livre 1 « Dispositions générales» du Code civil précitée, p. 4.
ANTHEMIS
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gation née d’un acte juridique ou d’un fait Jjuridique survenu avant I’entrée en
vigueur de la présente loi.»

5. Plan. Les nouveautés du livre 5 sont légion. Elles seront appréhendées
suivant la chronologie du contrat, en parcourant les différentes étapes de la vie
de celui-ci. Dans un premier temps, nous examinerons les nouveautés qui
affectent la formation du contrat (titre 1). Ensuite, nous aborderons les modifi-
cations ayant trait a son (in)exécution (titre 2). Enfin, la dissolution du contrat
(titre 3) ainsi que sa transmission clétureront notre contribution (titre 4).

Titre 1. La formation du contrat

6. Apercu. Au premier stade de la vie du contrat, on distingue la formation
dynamique de celui-ci (chapitre 1) de sa formation statique (chapitre 2).

Les nouvelles dispositions du livre 5 du Code civil consacrées i la conception

dynamique — conception dont le Code Napoléon ne disait mot — se divisent
en plusieurs parties.

Tout d’abord, 'on retrouve, aux articles 5.14 i 5.17, les dispositions qui
encadrent la phase de négociation du contrat (section 1)

Ensuite, le Iégislateur examine aux articles 5.18 et suivants la rencontre propre-
ment dite de I'offre et de I'acceptation (section 2).

Au sein de cette partie, un article 5.23 est consacré aux conditions générales
(section 3).

En outre, le pacte de préférence et le contrat d’option sont régis aux articles 5.24
4 5.26 (section 4).

A cbté de la conception dynamique de la formation du contrat, on retrouve la
conception statique (chapitre 2), déji consacrée et trés prégnante sous I’empire
du Code Napoléon. Sous cet angle, le contrat est davantage envisagé comme
un édifice bati instantanément sur la réunion de quelques éléments essentiels,
matériaux indispensables i ladite construction’.

Ces quatre matériaux, conditions de validité du contrat, sont énoncés i 1’ar-
ticle 5.27:

=~  le consentement libre et éclairé de chaque partie?®;
—  la capacité des parties de contracter;

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 487, n° 495.
Cette formule remplace I'expression «le consentement de la partie qui soblige» qui figurait a I'ar-

ticle 1108 de I'ancien Code civil et qui avait été largement critiquée. Le consentement des deux parties est
en effet nécessaire.
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- un objet déterminable et licite; et
—  une cause licite.

Les conditions précitées sont cumulatives et s’appliquent également aux actes
juridiques unilatéraux’.

Les principes applicables sous 'empire du Code Napoléo? sont repris en
grande partie. Ces modifications a droit constant ne seront des lors pas rappe-
lées dans la présente contribution. L'on se bornera a examiner successivement
le régime applicable en présence d'un vice Caus§ par un t1ers.(sect10n 1),1 al?us
de circonstances (section 2), 'exigence d’un objet licite (section 3) et le main-
tien de la cause dans sa conception subjective (section 4).

Le chapitre suivant (chapitre 3) sera consacré a la nouvelle théorie .de_s nullités,

Nous analyserons sa mise en ceuvre (section 1), le délai de prescription nou-
., - 2 4

veau des actions en nullité (section 2), la nullité partielle (section 3) et I'adap-

tation de la sanction de la nullité (section 4).

La qualification du contrat fera I'objet d’un dernier chapitre (chapitre 4).

Chapitre 1. La formation dynamique du contrat

Section 1. Les devoirs d’information et la rupture des pourparlers

7. Apercu. Au rang des nouveautés, on constate une p.rise en consic!ératiop
par le législateur de la phase précontractuelle. Le d.CVOIr d mformagon fait
désormais I’objet d’une disposition spécifique en dr}oxt}commun tandis que la
rupture fautive des pourparlers est spécifiquement réglée.

8. Devoirs d’information. En principe, il n’existe pas en droit belge de
devoir général d’information. Les parties ne sont pas obligées de communiquer
entre elles toutes les informations dont elles disposent.

Les parties n’en sont pas moins tenues a certains devoirs d’information: Aux
termes de Darticle 5.16, il est en effet désormais prévu que « []]e§ parties se
fournissent pendant les négociations précontractuelles les inforr\natlons que la
loi, la bonne foi et les usages leur imposent de donner, eu égard a la qualité des
parties, 3 leurs attentes raisonnables et a 'objet du contrat».

Partant, une partie sera tenue de fournir a Uautre les informations,(/]ue la loi, la
bonne foi et les usages imposent. Pour apprécier I'existence et 1 eFend\ue des
devoirs d’information, le législateur renvoie A la qualité des parties, a leurs
attentes raisonnables et & I’objet du contrat.

En présence d’une violation du devoir d’information, le législateur précise que
la partie victime pourra non seulement engager la responsabilité précontrac-

H Cass., 10 novembre 2008, Pas., 2008, p. 2513, concl. proc. gén. ).-F. LECLERCQ; Cass., 10 novembre 2008, Pas.,
2008, p. 2526, concl. ).-F. LECLERCQ.
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tuelle de Iautre partie, mais aussi se prévaloir de la nullité du contrat pour

autant que les conditions de I’article 5.33 (vices de consentement) soient rem-
plies.

9. La rupture des pourparlers. [’article 5.17, alinéa 1%, prévoit qu’en cas
de rupture fautive ou de violation du devoir d’information, les parties engagent
leur responsabilité précontractuelle «3 laquelle s’appliquent les regles de la res-

ponsabilité extracontractuelle »'°. Dans le langage juridique, on parle de culpa in
contrahendo.

Lalinéa 2, consacré uniquement 3 la rupture fautive des pourparlers, regle
I'étendue du dommage réparable. En principe, «seul I'intérét contractuel néga-
tif peut en ce cas étre réparé»'’. On remet la personne dans la situation dans
laquelle elle se serait trouvée s’il n’y avait pas eu de négociations. On répare ici

uniquement les dommages en lien de causalité avec la rupture fautive des
négociations.

Une exception est toutefois prévue lorsque la confiance légitime que le contrat
serait sans aucun doute conclu a été suscitée par le partenaire. Dans ce cas,
l'intérét contractuel positif peut étre réparé. On vise la réparation de la perte
des avantages nets attendus du contrat non conclu'. Cette exception ne devra
étre appliquée que dans des cas exceptionnels”. Avec la réforme, la réparation
de I'intérét positif fait une timide entrée en droit belge sous 'impulsion de
certaines décisions du nord du pays'.

Section 2. La rencontre de l'offre et de I'acceptation

10. Apercu. Le livre 5 envisage le contrat, dans une perspective dynamique,
comme un processus €talé dans le temps et émaillé de documents divers qui
aboutit a la rencontre d’une offre et d’une acceptation. Larticle 5.18 le
confirme: «Le contrat est formé par 'acceptation d’une offre.» Nous revenons
ci-apres sur ces deux concepts dont la rencontre aboutit a former le contrat.

11.  Offre. Loffre est définie, au sens Juridique, comme une proposition de
conclure un contrat (une émission de volonté unilatérale) qui en contient tous
les éléments essentiels et substantiels et qui implique la volonté de I'offrant
d’étre lié par le contrat en cas d’acceptation. On enseigne qu’elle doit donc atre
ferme, compléte et extériorisée's.

e

1 . : : o
4 Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2020-

2021, n° 55-1806/001, p. 26.

" Ibid,
= Ibid,
B Ibid,

Voy. sur ces décisions I. CLAEYs et T, TANGHE, Algemeen contractenrecht, Bruges, Intersentia, 2021, p. 68.
Voy. T. STAROSSELETS, « Offre et acceptation: principes et quelques questions spéciales», in Le processus de
formation du contrat, coll. CUP, vol. 72, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 11 et s.; P. WERy, Droit des obligations,
vol. 1, Théorie générale du contrat, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 163.
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w : o ’ blic (2 savoir celle adressée 3
Lalinéa 2 de T’article 5.19 distingue 1 offre z}u o P ( : dressée a un
un nombre indéterminé de personnes) et .1 offre réceptice S‘ re e ou
plusieurs destinataires déterminés). La distinction emporte ets dcorrl;tr(iit nces
juridiques différentes notamment en termes de modification et de ’

Tandis que la seconde peut étre modifiée ou retirée aussi’longtemps glu elle
n’est pas parvenue au destinataire au sens de larticle 1.5, ’offre au public ne

e ifié irée dés qu’ été extériorisée.
peut plus étre modifiée ou retirée dés qu elle a été ext

= 2 1 3 er 2 7
La disposition sur I'offre réceptice renvoie a l’artlcl\e 1.5 c}ullflvre 1 qu1]’enitl§_
rine la théorie de la réception, en y ajoutant une régle spécifique pour l'utili-
sation de I’adresse électronique du destinataire, en ces termes:

«La notification est la communication d’une décision ou d’un fait par une per-
sonne A une ou plusieurs personnes déterminées. |

La notification parvient au destinataire lorsque Felui—ci en prend connaissance
ou aurait raisonnablement pu en prendre connaissance. o |
La notification accomplie par voie électrpnique ?arvier}t au destl}r)llatalre tsmt
lorsque celui-ci en prend connaissance, soit lorsqu’il aurglt ra.l\son;lla (:Eg?e il;
en prendre connaissance pour autant que, dans cette ermerf:l ip s,
destinataire ait préalablement accepté 1 utlhsagon del adreysse élec dro?lq .(g‘u
d’un autre mode de communication électronique auquel 'auteur de la notifi-

cation a eu recours.»

12. Acceptation. L'acceptation est définie comme «toute declaratlollll ou
! : . ! !
autre comportement du destinataire de I'offre qui exprime 1 aCCf)JEd sur celle-ci,
sans ajouts, limitations ou autres modifications concernant des éléments essen-
b
tiels ou substantiels».

L'acceptation, pour entrainer la formation du contrat, d01t’etre parfaitement
2
symétrique A 'offre ou, en d’autres termes, concorder avec ’offre.

Partant, I'acceptation doit, tout d’abord, porter sur les elemel?lt/s essenuelse:t
substantiels du contrat (acceptation compléte) et non sur les €léments acc

soires.

L’article 5.20, alinéa 2, précise encore que 'des «ajouts, l_imltanons ou ﬁl/ltrets
modifications entrainent le rejet de I’offre initiale et constituent, le’ cas éc g’an—,
une nouvelle offre ». Dans cette hypothése, il appartiendra alors a.l oﬁ;ra;it lzfl t
cepter la contre-offre ou la nouvelle offre pour que le contrat soit valablemn

formé.

13. Lieu et moment de signature du contfaF. Pour la d/ét_errrlnna}tllo.n (312
moment et du lieu de conclusion du contrat, le legls,lateu}r entérine le ¢ oi)ti 1
la Cour de cassation en faveur de la théor,ie d’e la réception. Dans un arr; A
16 juin 1960, 1a Cour avait en effet aﬁ‘irmeA qu’un contrat re,qule1ft., poure rSl o
mation, «non pas seulement la simple coexistence de volontés qui ignor .
consensus, mais bien leur véritable concours a un moment donng, ¢’est-a- =
conscience de leur commun accord sur 'objet du contrat» et que «cette co
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tion n’est remplie, dans le cas envisagé, que lorsque le pollicitant a eu ou, en tout
cas, 2 pu avoir connaissance de 'acceptation explicite ou tacite de son offre »'S.

Lalinéa 1¢ de Tarticle 5.21 régle le lieu et le moment de la formation du
contrat de la méme maniére. Le contrat se forme «au moment ef d endroit ot
l'offrant a pu prendre connaissance de 'acceptation»'” (nous soulignons). Cette
position peut susciter certaines réticences, vu que le simple échange des
consentements renvoie d un événement immatériel, sans nécessairement de
Jocalisation dans I’espace. Le probléme s’est accru avec I’ére numérique. Il est
dés lors artificiel de vouloir concrétiser le lieu de la rencontre des consente-
ments en un endroit précis. Pour le pallier, le législateur a entendu préciser que
«[pJour un contrat conclu par voie électronique, ce lieu est présumé, sauf
accord contraire des parties, étre le domicile de I’offrant ».

Section 3. Les conditions générales

14. Consécration et modernisation. Le régime juridique attaché aux
conditions générales est ancré dans un texte. Les conditions d’opposabilité (ou
plus exactement la force obligatoire) des conditions générales de méme que les
conflits de conditions sont réglés conformément 3 la jurisprudence de la Cour
de cassation. En outre, une possibilité de se délier d’un contrat dont les condi-
tions générales adressées par I'une des parties n’agréent pas le cocontractant est
ouverte A ce dernier.

15. Force obligatoire. Pour que les conditions générales soient comprises
dans la convention (qu’elles aient force obligatoire ou, selon une expression
peu idoine, qu’elles soient opposables'®), il convient que la partie a laquelle on
les oppose les connaisse ou ait eu la possibilité de les connaitre avant la conclu-
sion du contrat. Il faut aussi qu’elle les ait acceptées'?. Iarticle 5.23 consacre la
Jurisprudence de la Cour de cassation®. Il est ainsi prévu que «[l]’inclusion des

Cass. (1 ch.), 16 juin 1960, R.W., 1990-1991, p- 750, R.CJ.B., 1962, p. 303, note ). HEENEN.

Ibid.; Cass., 25 mai 1990, Pas., 1990, |, p. 1086, J.T, 1990, P. 724 et les conclusions de l'avocat général
G. D’HOORE.

«Pour usuelle qu'elle soit, l'expression “opposabilité des conditions générales” n'est pas la plus appropriée
sur le plan théorique. Elle est de nature 4 induire une confusion avec la problématique de I'opposabilité du
contrat aux tiers, qui lui est radicalement étrangére. Dire que les conditions générales d’une partie sont
opposables a l'autre signifie qu'elles ont “valeur contractuelle”, qu'elles ont pénétré dans le champ contrac-
tuel ou, plus simplement, qu'elles ont force obligatoire » (P. WERy, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 214).
Dans son arrét récent du 14 mai 2021, la Cour de cassation censure la décision d'appel qui avait considéré
qu'en payant la prime, le preneur d’assurance avait aussi accepté les conditions générales et était censé en
avoir eu connaissance (Cass, 14 mai 2021, R.D.C, 2021, p. 555). Dans un arrét du 12 septembre 2019, la
Cour de cassation valide la décision d’appel qui constate que les conditions générales nont pas été
remises au cocontractant, que celui-ci n‘a pu en prendre connaissance d’aucune maniére, le bon de com-
mande précisant uniquement que les conditions générales de vente étaient disponibles sur demande, et
qui décide que ces conditions générales ne peuvent étre appliquées (Cass., 12 septembre 2019, RA.B.G,,
2021, p. 777).

Cass,, 20 avril 2017, R.G. n° C.16.0341.F, lus & Actores, 201 7,p. 147, D.A.OR,, 2017, p. 54, Pas., 2017, p. 945;

Cass., 16 septembre 2016, R.G. n° C.14.0424.N, R.G.D.C,, 2018, p. 154, R.W., 2017, p. 822; Cass., 19 décembre
2011, Pas., 2011, n° 697.
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g c I sance
€Nnet Ie un aftie | le contr at requier t 1eur connais (
COIIdlthIlS ales d p da S q

5 " o s # He Ci d
1 1 1 au T 1 moins la p()SSIblhte p()ur Ce. il e

tre partie ou, a tout 16 ) ’ n
eﬁectlve pa p )

Notons que «si le contrat a déja regu un commencement d’exécution, il pourra
étre annulé pour absence de consentement et les prestations exécutées devront

étre restituées (voy. les art. 5.31,5.57,5.62 et 5 115 1 5 124 de Ia proposi-

: - insi que leur
prendre effectivement connaissance, ainst q tion) »?".

T e

16. Battle of forms. Lexpression «battle of forg?s.», cest-3- dire l(;ilez l;)zi?is ;ifli
1 ieal &se ol les conditions génerales

formulaires», renvoie a I’hypothese o ; e ;

toutes deux ’pénétré le champ contractuel et présentent un caractere otale

ment ou partiellement incompatible.

Section 4. Les clauses abusives

18. Insertion en droit commun. Le législateur a estimé souhaitable de
prévoir, dans le livre 5 du Code civil, une interdiction générale des clauses abu-

i iti éné ont présumées étre des élé- _ : . ’ ‘
B e L e e combenent, lo inc sives. D’une part, les risques d’abus existent tout autant dans un contexte C2C

é i ibilité n’entache
ments accessoires du contrat. Par consequent, leur incompatibi

idité d t. Les travaux préparatoires le confirment en ces termes: que dans les rapports B2B. Partant, “1 [1(]11, ,serlglt, paradoxall, elt potentlellené;rét
pas la validité du contf_a - ne présumée des parties et se fonde sur contraire au principe constitutionnel d’égalité, que seuls les rapports
«La régle se base sur I'intention Tommu Iz.t t e pringife pas v Slérmen] soient exclus de la protection de la loi, alors que la réglementation des clauses
i iti énérales ne constituen : ’ ] : e
le fait que les Condlt.IOnS e < uniquement un élément accessoire. Le ab,uswes couvre dfisan.lals tant les ra;zporgs B?C que les. rapports BZB\» ;
essentiel ou substantiel du cor}tmt,f mais qs o'l 2t aceoed de wolonié I D’autre part, «la définition du champ d’application de la loi par référence a la
équent étre formé san. ) : 3 ; s R PP ,
e o (i COrllsequ ditions générales. Le seul fait que les deux parties flotlon_d egtrTP LIS S5 SC?UrCe d lns‘]?lcuslti Jlgldlq;le,.compte tenu df? la portée
- On - ’ z
part1£:s sur (toixtes)l es fl trat sur la base de leurs propres conditions générales et ncertaine de la jurisprudence actuelle de la Cour de justice en ce qui concerne
veuillent conclure le co

notamment I'inclusion des pouvoirs publics et des ASBL dans cette notion »2.

En toile de fond, on percoit également une certaine volonté de remettre en
cause la loi du 4 avril 2019*.

iti ient 1 i igni ue |
que certaines de ces conditions soient incompatibles ne signifie pas que les
parties ne souhaitaient pas conclure le contrat.»

Dalinéa 3 de I'article 5.23 résout le probléme du conflit de conditions géné-

e X ) ; Liaiksoll 19. Champ d’application. Vu les dispositions déja présentes dans le Code
rales et opte pour la neutralisation des clamses Eeompatibles (st de droit économique (CDE),le champ d’application de la disposition demeure

rule»). ‘ fort restreint.
. . Dalinéa 4 de la disposition envi- ; o o
17. Absenc\e de\format-mn du. gf):;:;azn dépit de 1a présomption précitée Conformem?nt al art.1cle.\5.13,/ 1 grt}cle 5.52 ne sera en effeF rf:tenu que sous
sage 1’hYPothelsg)ou leslpartles dci?ir(;sris egéné;ales constituent des éléments essen- réserve des regles particulieres édictées dans le Code de droit ¢conomique et
> es con
(voy. supra, n°® 16), que

dans les lois particuliéres.
tiels du contrat.

. tére accessoire pré- Larticle 5.52 ne s’appliquera dés lors que si la clause litigieuse ne tombe pas
inéa prévoit que les parties peuvent déroger au caracte , - i , . .
Cet alinéa prevoit q b hypotheése, aucun contrat ne pourra dans le champ d’application des régimes prévus aux articles VI.82 et suivants
, P ’ z O . . . -
sumé des conditions générales. Dans cetse ytp ents ’sur les éléments essentiels du CDE (rapports B2C) ainsi qu’aux articles VI.91/1 et suivants du CDE (rap-
. < 1z m
voir le jour i défaut de rencontre des consente ports B2B)%.
du contrat.
‘ 2 3 1’aliné trat
> i 4 : érogation a 1’alinéa 3,le con -
Plus exactement, 'alinéa 4 dispose que « Ier Cll : g tifié apres la réception de ' Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 29.
; é nt ou sans retard 1njus . 2 Ibid, p. 56
ne se forme pas si, préalableme : < ,p.56
2 tati npune artie indique expresseément, et non au moyen de condition ®  CJUE, 17 mai 2018, Karel de Grote - Hogeschool Katholieke Hogeschool Antwerpen, C-147/16,
l’acceptatio ’ p s tre Lide par un tel contrat». ECLI:EU:C:2018:320, D.C.CR, 2018, p. 229, note G. STRAETMANS, TO.R.B., 2018-2019, p. 15, note H. SWENNEN;
generaleS, qu’elle ne veut pa " | CJUE, 3 octobre 2013, BKK Mobil c. Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, C-59/12,
-, - A tuellement, 1a ECLEEU:C:2013:634, cités par Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée
linéa et éviter d’étre tenu contrac 3
Pour mettre en ceuvre cet a

é ditions . 56.
volonté des parties de ne pas conclure de contrat en presence de con

, - - A - VOy 'extrai iva (P ) «llap| bartiendra a leglslatel r de décid A | oy Jévaluatio p évue
()lll[)atlb es dOlt etre CX[) €SSE € é O € sens danS (&) trait suivant .
i Tesse.: Ul’l d Claratl nenec 56
7 ] ]
generales mc

de la loi du 4 avril 2019 et de son appréciation par la doctrine, si cette loi doit étre maintenue ou si les

A intéréts des entreprises ne sont pas déja suffisamment protégés par la disposition générale insérée dans
s &1t e suffit pas. p pas déj protégés p: p g

conditions générales memes n P . le Livre 5.

déclaration peut soit étre réalisée avant la conclusion du contrat, so1t etr X Nf)tons par exemple qt.xe, les services financiers a‘msl que les marchés pubh.cs et les contrats qui en
Cette declara pd - S 1a réception de l’acceptation découlent ne sont pas visés par les articles VI.91/1a VI.91/10 du CDE (voy. l'article VI91/1).

2 € apres .
formulée sans retard injustif1
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Autrement dit, article 5.52 sera utilisé dans les rapports C2C et, de maniére
générale, pour tout contrat n’entrant pas dans le champ d’application deg
articles V.82 et suivants et VI.91/1 et suivants du CDE*.

20. Notion de clause non négociable. Méme si, initialement, la disposi-
tion visait les clauses insérées dans les contrats d’adhésion, c’est finalement 15

notion de «clause non négociable» qui a été retenue par le 1égislateur.

Un amendement n° 21 a en effet été déposé afin de remplacer «la notion de
contrat d’adhésion » par celle de «clauses non négociables »?.

Cette modification s’explique pour différentes raisons®®:

—  lavolonté d’élargir le champ d’application, car «la définition proposée de
“contrat d’adhésion” dans l'article 5.10 implique une limitation trop
étroite de I’application résiduelle de Dinterdiction de I'utilisation de

clauses abusives»;
la rareté des contrats d’adhésion dans les relations C2C. Ces contrats sont

principalement utilisés par les entreprises;

— le souhait de s’attaquer au cceur du probléme, a savoir 'imposition des
conditions contractuelles 3 une partie, qui sont & prendre ou a laisser et
sur lesquelles elle ne peut exercer aucune influence.

La notion de «clause non négociable» renvoie donc a I'idée que la clause a été
imposée par une des parties 4 I'autre («a prendre ou a laisser») sans que cette
derniére ait eu la possibilité de négocier son contenu. Notons que « la seule
circonstance qu’un contrat n’a pas été négocié n’implique pas nécessairement
qu’il a été imposé A I'autre partie sans possibilité d’en influencer le contenu. Il
convient de vérifier, in concreto, si une telle possibilité d’influence existait,
compte tenu notamment du rapport de force économique entre les parties,
méme si cette possibilité n’a pas été exercée en I'espece »2.

21. Caractére manifestement abusif. Pour apprécier le caractere abusif
dune clause, il convient d’examiner Iexistence éventuelle d’un déséquilibre
manifeste entre les droits et les obligations des parties. Pour retenir I'existence
d’un tel déséquilibre, ’on comparera, d’une part, les droits et les obligations des
parties dans le cas ol le contrat contient la clause litigieuse avec, d’autre part,
les droits et les obligations des parties dans le cas ol le contrat ne contient pas

une telle clause®.

% L'article 5.52 s'appliquera par exemple aux contrats conclus entre deux consommateurs, un consom-
mateur et I'autorité publique, entre autorités publiques, etc. sans préjudice des législations particulieres

(p. ex. législation sur les marchés publics).
7 Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil, Amendements, Doc. parl., Ch. repr,

sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/005, pp. 2 et s.

2 Voy., sur ces raisons, ibid.
» Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 58.
0 Ibid.
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Le terme «manifeste» vise «a limiter 'intervention du juge d un controle

ginal». Seuls les déséquilibres évidents pourront étre frappés de nullité. L’a -
ciation du déséquilibre manifeste tiendra compte de toutes les cirC(.)nstEEre—
qui entourent la conclusion du contrat (3 savoir, et 3 titre non exhaustifCTS
pature des produits ou services qui font I'objet du contrat, les autres clauses ’dlj

(0) trat, l’é COn()mie génerale du contrat d,u] 1 contrat .é ou (leS 1 -
1 > i
( B .)k 1' Sages appll

Les travaux prepa.ratoires mettent les juges en garde de «ne pas transposer auto-
matiquement la liste des clauses abusives existant en matiére de B2C »32

22. E).(cflusion des prestations principales pour I’appréciation d

déséqulhbre manifeste. Conformément i ’alinéa 3 de Iarticle 5.52. .
ciation du déséquﬂibre manifeste ne peut porter ni sur la déﬁnitior.l de,s 3]55 ie—
tions prm_c1pales du contrat (ou de la prestation principale lorsqu’il n’p o
qu’une) ni sur I'adéquation entre les prestations principales. ! T

Le juge ne sera admis A censurer une éventuelle disproportion entre les presta-
tions fies parties qu’en cas d’abus de circonstances diiment démontré (artPS 37
(voy. infra, n° 33). Il en va de la cohérence avec I'article 5.38 qui pré "t >
«[l]e déséquilibre entre les prestations des parties n’est une ;:ausg d g e‘]7191’ e
dans les cas prévus par la loi». € e que

23. Sanction. La clause abusive est réputée non écrite. Ce réputé non écri
—dont on peut regretter le maintien en raison du risque de confusion — ¢ iy
tue une forme de nullité partielle (art. 5.63, al. 2). On appliquera doonStll—
régime nouveau des nullités (voy. infra, n> 41 et s.). La clause abusive est s
mée fhv151bl€ du reste du contrat, lequel demeurera contraignant pour lpresu—
ties 8’1l peut subsister sans la clause abusive. Une réduction de la ciluse aeljuz?\f;

( ¢ )
en vertu (ie 13. Ilu]llte [)altlelle (13]]5 la mesure ou eue est v este d()
S alal)le res nc

(\Zefte nulhtf: opere avec effet rétroactif. Si une clause abusive est annulée, les
regles supplétives auxquelles la clause avait dérogé redeviennent applicable;

2. . ; £
( 4 ft\)ttflculatlon avec les autres régimes. Larticle 5.52 n’a pas vocation a
" N 1 :

substituer aux regles édictées par ailleurs par le législateur pour contrdler

31

.
«En effet, ce te liste a été établie dans le contexte tres particulier d’'une re| tion entre un professionnel et
) T parti ul atl un profes: | el
un consol ateur. Ol, selon une jurisp udence ¢ a J
onstante de la Cou de justice es consommateurs “se
sunep sition d gl ¢ t (< O ) q ent etre reputés
trouvent dar 0! Infreriorite par rapporta des P
profession els, en ce Wils doi
comme etant moins informés, econom ent p| e uridiquement r o] Sev erimentes que
Ique t plus faibles et q P! q
) J X
actants (CJUE, 7 novembre 2 9 ’I i
leu S cocontr r 019, Profi Credit Polska, C-4 / Ef 2019:9
point 46 et ré Cltee). Un tel desequ bre entre es parties ne se retrouve pas nécessairement dans u
contexte C2C. En ef et, dans ces der liers cas, il se peut parfaitement que les deux cor sommateurs se
7
trouvent dans ur rapport de force e libré. Pour es mémes motifs, la jurispruc ence de our d St
PP d q e
,1a ) P a Cou e justice
sur l'inte pretatiol de a directive 3/13 P P pro| »
) 9 nest pas transposable en ta 1t que telle au texte pr pose »
Pro osition de loi ortant sur re 5 « bligat > d Il précitée
P P S| elivre 5> « Les o gations » du Co € CIVIl precites P 59.
7

32

33
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les clauses excessives, pour lesquelles [le législateur] a déja effectué une pondé-
ration des intéréts en présence. Ainsi, les clauses indemnitaires excessives font
déja I'objet de critéres et de sanctions spécifiques prévus a larticle 5.88; 1¢
régime des clauses abusives n’a dés lors pas lieu d’étre appliqué dans ce cas. ]
en va de méme des clauses d’exonération de responsabilité excessives, réglées 3
Iarticle 5.89»*. Les articles 5.88 et 5.89 ne pourront céder la place ou se com-
biner avec larticle 5.52 (¢f n® 102 et 109).

Section 5. Le pacte de préférence et le droit d’option

25. Introduction. Le législateur introduit trois dispositions relatives au pacte
de préférence et au droit d’option. L’objectif poursuivi consiste a prévoir une
«procédure supplétive pour I'exercice du droit de préférence lorsqu’elle n’est
pas prévue par le contrat et d’introduire la sanction de la substitution dans les
droits du tiers complice en cas de violation de ces deux catégories d’avant-

contrat»®.

26. Pacte de préférence. Le pacte de préférence est régi par l'article 5.24.
Il est défini comme «un contrat par lequel une partie s’engage d donner la
priorité au bénéficiaire du pacte si elle décide de conclure un contrat». Le

régime supplétif est précisé aux alinéas 2 a 4.

27. Contrat d’option. Le contrat d’option, également appelé promesse
unilatérale de contrat, est défini, A article 5.25, comme «un contrat par lequel
une partie donne a son bénéficiaire le droit de décider de conclure avec elle un
contrat dont les éléments essentiels et substantiels sont établis et pour la forma-
tion duquel il ne manque plus que le consentement du bénéficiaire».

1l convient de bien le distinguer d’une offre. Le contrat d’option constitue en
effet un contrat qui résulte de la rencontre d’une offre et d’une acceptation.
Comme le souligne Patrick Wery, «la promesse unilatérale et I'offre ont toute-
fois en commun de préfigurer le contrat définitif a venir, dont la naissance ne
dépend que de la seule volonté du bénéficiaire de la promesse et de I'offre»*.
Les régles générales en matiére de formation du contrat s’appliquent.

Le contrat promis se forme sans effet rétroactif une fois I'option levée”.

28. Sanction. La violation d’un pacte de préférence ou d’un contrat d’op-
tion (art. 5.26) emporte des sanctions assez lourdes tant a I’égard du débiteur

qui a violé ses engagements que du tiers complice.

A Pégard du débiteur,I'alinéa 1 confirme le principe selon lequel une violation
du pacte de préférence ou du contrat d’option confere au bénéficiaire le droit

Ibid., p. 58.
% R. JAFFERALI, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », J.T, 2023, p. 25.
38 P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 319.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 29.
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de mobiliser le,panel. des sanctions prévues aux articles 5.83 et suivants, ct
potamment la réparation, par exemple, du préjudice subi (voy. infia, n° 70).

N . T .
A 'égard du fzeijs et pour autant qu’il s’agisse d’un tiers complice de la violation
du contrat, I'alinéa 2 dispose que le tiers peut également &tre tenu i la répara-
tion du dommage subi.

La sanction de la tierce complicité peut méme se traduire par 'inopposabilité
du-coglstrat (et non par la sanction plus drastique de I'annulation) ou la substi-
tution™. Cette derniére sanction permet au bénéficiaire de prendre la place du

tiers compllce dans la relation contractuelle au prix et aux conditions convenus
avec ce tiers.

Les travaux preparatoires précisent qu’« [eJn demandant la substitution, le béné-
ficiaire exprime sa volonté de contracter i ces conditions »*

Chapitre 2. La formation statique du contrat

29. Examen limité (rappel). La formation statique du contrat n’emporte
pas de gra}ndes révolutions, raison pour laquelle nous limitons notre analp se a
quatre Eomts. plus saillants de la réforme, A savoir: le régime applicable eny réf
sence d’un vice causé par un tiers (section 1), le nouveau vice d’abus depcir-
constances (section 2), 'exigence d’un objet licite (section 3) et le maintien d

la cause dans sa conception subjective (section 4). )

Section 1. Le tiers qui a causé un vice de consentement

3.01. Tlers\compllce et tiers dont le cocontractant doit répondre. ['ar-
ticle 5.3’3 ’regle, en son dernier alinéa, les hypothéses oti le vice de consente-
ment a ete cause, non pas par le cocontractant, mais par un tiers.

S s s ;
I pr.ef:.Vg}t qu’un vice de consentement causé par un tiers peut constituer un
motif d’annulation du contrat conclu entre la victime du vice du consente-
ment et son cocontractant.

L N . . x i 5

es hyp.ot}zeses sont toutefois circonscrites A ’endroit du tiers. Ne constituent
un i 1 é 1 .
\ motif d’annulation que les vices causés par un tiers complice du cocontrac-
ant ou par une personne dont ce dernier doit répondre.

il i & ¢ i

. 1z_‘\hgnemen’t des hypotheses. Le méme régime trouve désormais 3

2 ppliquer pour.l erreur (ce point ne nécessite toutefois pas de régle particu-
ere), le dol, la violence et I'abus de circonstances.

-
38 .
Ibid., p. 30. Comp.: Cass,, 27 avril

-, p-30. . Y 2006, Arr. Cass., 2006, p. 993, Pas., 2006, p. 976 ité
C.civ. fr. (nullité et substitution). P " () ecart 131124

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 30.
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: s s _: 9s ) ) .
Le législateur a entendu aligner les régimes, vu qu’il n’existe «pas de raisop
i . , -
d’offrir plus de protection aux victimes d’une violence qu’aux victimes d’up
: : 40
dol et, par extension, d’un abus de circonstances»™.

Section 2. 'abus de circonstances

32. Origine. A partir de I'article 1907fer de I'ancien Code ci,vil con/saqé au
prét usuraire, la Cour de cassation a progressivemen_t ébauc_he et précisé les
contours d’un nouveau vice de consentement, a savoir la lésion qualifiée, quj
ne figurait pas a I'article 1109 de I'ancien Code civil.

La lésion qualifiée se distingue de la lésion simple — laquelle pour rappel n’est
admise que dans les cas expressément prévus par le législateur*! — en ce que I’on
tient compte, dans ’hypothése, par exemple, de I'article 1907fer, du comporte-
ment illicite du préteur, qui abuse des besoins, des faiblesses, de.s passions ou de
I'ignorance de 'emprunteur pour en retirer des avantages d1,sprop.ort10nnés,
Lemprunteur victime d’une telle lésion pourra obtenir la réduction de ses
engagements.

A ainsi vu progressivement le jour la théorie de la lésion qugliﬁée pouli_tm,ls _les
contrats (commutatifs) déséquilibrés, conclus grace a I'exploitation de I'infério-
rité d’autrui.

Le législateur consacre expressément cette «figure juridiquf: de porté/e ’gén'é.rale
[...] élaborée pour les situations ot un contrat présent? ab 1_mt1.o’un d?sequlhbre
manifeste par suite de ’abus par 'une des parties de l’mférlorlte.de lautre par-
tie ou par suite de I'abus de sa position de force»* en son article 5.37 en la
qualifiant d’abus de circonstances.

33. Notion et distinction. U’abus de circonstances renvoie aux situations
o, lors de la conclusion du contrat, il existe un desequlhl_)re manifeste fz,ntre\les
prestations par suite de I'abus par I'une des parties de circonstances li¢es a la
position de faiblesse de I'autre partie.

Cette notion se distingue de celle du «changement de circonstances» réglée\é
larticle 5.74 du Code civil, laquelle vise un déséquilibre qui n’existait pas des
le moment de la conclusion du contrat, mais qui apparait par la suite (voy. infra,
n® 65 et s.). On notera que les «conséquences sont toutefois comparables dans
les deux situations puisque le juge peut adapter le contrat si les parties ne se
mettent pas d’accord»®.

34. Enumération des conditions. La victime d’un abus de circonstances
devra démontrer la réunion des conditions suivantes: « (1) 'abus de circons-

“© Ibid, p.37. ' -
“ Voy. par exemple Iarticle 5.43 du Code civil et les articles 1674 et suivants de I'ancien Code civil.
2 Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 45.

“ Ibid, p. 48.
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rances ressort d’'un déséquilibre manifeste entre les prestations stipulées entre
les parties; (2) il y a abus des circonstances concrétes d’infériorité dans les-
quelles la victime se trouvait au moment de la conclusion du contrat, ce qui a
permis au cocontractant de s’arroger un avantage [...]; (3) un lien de causalité
entre 'abus et le déséquilibre manifeste.»*

—  Premiére condition. U'abus doit étre  I'origine d’un déséquilibre ou

d’une disproportion manifeste entre les prestations réciproques des par-
ties.
Une différence notable entre I'abus de circonstances et les clauses abu-
sives mérite ici d’étre pointée. Tandis que la disposition sur les clauses
abusives traite d’un probleme d’inégalité juridique (déséquilibre entre les
droits et obligations réciproques), I'abus de circonstances requiert un
déséquilibre factuel des prestations (voy. supra, n® 22)%.

—  Deuxiéme condition. L'abus doit concerner les circonstances concrétes
d’infériorité de la victime par le cocontractant ou, dans certains cas, un
tiers (voy. art. 5.33, al. 3, C. civ.). Uabus d’une situation d’infériorité de la
victime au moment de la conclusion du contrat est celui qui permet au
cocontractant de s’arroger un avantage.

On vise les situations ot une partie connait la situation d’infériorité (fai-
blesses, passions, inexpérience, ignorance) du cocontractant et en abuse, par
un comportement actif ou passif, sans nécessairement user de manceuvres
dolosives.

«Les circonstances d’infériorité visées peuvent découler tant de caracté-
ristiques personnelles, comme D'état de nécessité physique, moral ou
financier, les faiblesses, I'ignorance ou I'inexpérience de la victime que de
circonstances de supériorité économique ou fonctionnelle dans le chef
de la partie commettant I'abus, qui se trouve, par exemple, dans une posi-
tion de monopole ou de force.»*

Les travaux préparatoires précisent que la violence par suite de « circons-
tances extérieures ou état de nécessité»” peut désormais relever du vice
du consentement «abus de circonstances»*.

—  Troisieme condition. Un lien de causalité doit exister entre 1’abus et le
déséquilibre manifeste. L'abus doit avoir déterminé de maniére prépon-
dérante le consentement du cocontractant.

35. Effets. L'alinéa 2 de I’article 5.37 définit les sanctions en ces termes : « La
partie faible peut prétendre i I'adaptation de ses obligations par le juge et, si
I'abus est déterminant, 4 la nullité relative.»

Ibid., pp. 46-47.

S. DE ReY, «Le consentement et la capacité », in R. JAFFERALI (coord.), Le Livre 5 du Code civil et le nouveau
droit des contrats, op. cit., p. 135.

Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil précitée, pp. 46-47.

Bruxelles, 7 février 1964, Pas., 1965, I, p. 70.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 47.
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Méme si la sanction classique d’un vice de consentement est la nullité relative Est impérative la régle de droit édictée pour la protection d’une partie réputée
du contrat, le législateur s’est montré soucieux de prévoir le maintien du plus faible par la loi.»

contrat moyennant une adaptation des prestations” lorsqu’une victime pey
en tirer un avantage.

37. Role des dispositions impératives et d’ordre public. La conformité
3 Pordre public ne s’exerce pas de maniére directe et autonome. Autrement dit,
La nullité relative n’est donc possible qu’en cas d’abus de circonstance présep,_ en droit belge, la licéité du contrat par rapport d I’ordre public ne se réalise que
tant un caractére déterminant (voy. sur le caractére déterminant I'article 5. 33, ar le prisme de I'objet et de la cause®®. La simple violation, au sein du contrat,
Lorsque 'abus de circonstances n’était pas, pour la victime, déterminant poyy . June disposition impérative ou d’ordre public n’entraine pas sa nullité. Ce
la conclusion du contrat, cette derniére peut solliciter I’adaptation du contrag, nest que si objet du contrat ou sa cause sont illicites que le contrat pourra
Cette adaptation sera fondée sur la responsabilité précontractuelle. Le juge pro- atre annulé.

cédera, «A titre de réparation du dommage, 4 une adaptation de la prestation

- : P législateur fait sienne la position défendue par la i
que la victime a promis d’exécuter»”. Le leg p par la Cour de cassation. Dans un

arrét récent du 30 janvier 2015%, la Cour avait en effet considéré que la seule
violation de la loi anti-blanchiment par une banque ne pouvait entrainer la
yiolation du contrat. En I'espéce, une banque avait omis d’identifier son client
36. Objet licite. Larticle 5.51 dispose que «[lJa prestation est illicite Jors de la COHClus.iO.n.du contrat sans que cette omission ne rende ’objet et la
Jorsqu’elle crée ou maintient une situation qui est contraire a I'ordre public ou cause du contrat illicites.

A des dispositions 1égales impératives». Le 1égislateur a toutefois entendu res- ; o

treindre, au vu du nombre croissant de régles de droit impératives et d’ordre Section 4. Le maintien de la cause dans sa conception subjective

public, les motifs d’annulation. Le risque que les conventions soient trop rapi- et son caractere commun

dement qualifiées d’illicites était en effet fort grand. Toute violation d’une
disposition d’ordre public, méme sanctionnée pénalement, n’entraine donc pas
nécessairement la nullité®'. Par exemple, une vente en dehors des heures d’ou-
verture ne doit pas nécessairement étre annulée, pas .plus que la vente d’un bien Cette exigence s'apprécie au moment de la formation de la convention®.
immobilier lorsqu’une attestation prescrite par la loi manque lors de la conclu-

sion du contrat®®. Ne sera frappée de nullité que la convention qui a pour objet Larticle 5.55 instaure une présomption selon laquelle une cause valable est 3 la
une prestation qui crée ou maintient une situation qui est contraire a I'ordre base de I’F)bli_gation, meéme lorsque celle-ci ne ressort pas de I'écrit qui constate
public ou i des dispositions légales impératives. La date a prendre en considé- cette obligation. Cette présomption est néanmoins réfragable, comme le sou-
ration est celle de la conclusion du contrat. Partant, la violation d’une telle ligne la Cour de cassation: «Lorsque la cause n’est pas exprimée dans la
norme durant I'exécution de la convention n’entrainera pas la nullité de la convention et que son existence est contestée, il appartient au juge du fond de
convention. rechercher s’il en existe néanmoins une, le débiteur qui formule cette contes-
tation ayant la charge de prouver 'absence de cause.»*

Section 3. La licéité de l'objet

38. Maintien de la cause. Le législateur, malgré certaines critiques, prend
le parti de maintenir I’exigence de cause.

Il est renvoyé, pour les notions d’ordre public et de lois impératives, aux ali-

néas 3 2 5 de larticle 1.3, rédigés en ces termes: Il suffit en réalité que la cause existe sans qu’elle doive étre exprimée dans le

_ . S contrat.
«On ne peut déroger a 'ordre public ni aux régles impératives.

Est d’ordre public la régle de droit qui touche aux intéréts essentiels de I'Etat ou 39. Consécration de la conception subjective. Le législateur tranche par
de la collectivité, ou qui fixe, dans le droit privé, les bases juridiques sur les- ailleurs la controverse entre les deux conceptions de la cause — objective et
quelles repose la société, telles que I'ordre économique, moral, social ou envi-
ronnemental.

Voy., pour les discussions intervenues au Parlement sur ce point, Proposition de loi portant le livre 1¢
' «Dispositions générales» du Code civil précitée, p. 12 et Proposition de loi portant le livre 1¢" « Disposi-
Les travaux préparatoires mentionnent les applications suivantes en jurisprudence: Bruxelles, 20 jan- g tions générales » du Code civil. Rapport de la premiére lecture, Doc. parl,, Ch. repr, sess. ord. 2020-2021,
vier 2015, Rev. trim. dr. fam., 2015, p. 388; Anvers, 5 septembre 2011, R.G.D.C, 2014, p. 76; Civ. Bruxelles, n° 55-1805/004, pp. 114 et s.

17 mars 1995, R.G.D.C,, 1995, p. 507. Cass,, 30 janvier 2015, R.W.,, 2015-2016, p. 1110, R.CJ.B., 2017, p. 189, note L. CORNELIS.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 47. Cass,, 12 décembre 2008, R.G. n° C.06.0322.N, J.T, 2010, p. 335 note P. DeLNoY, R.CJ.B,, 2011, p. 329, note
Ibid., p. 55. S. NupeLHoLC, RG.D.C, 2009, p. 236, note M. MASSCHELEIN.

Ibid. Cass., 10 novembre 2008, J.L.M.B., 2008, p. 1782.
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; . .
subjective — en faveur de la seconde. La caus; s entlend de:§1 mobtlles qui ont

Sl s X e u’ils sont connus g
déterminé chaque partie 4 conclure le contrat®, dés lors g u
auraient da I'étre de 'autre partie.

40. Motifs entrés dans le champ contractuel. Ces mobiles ne seront
retenus que dans la mesure ot ils sont entrés dan§ le champ cont'rfac(?’lel. L§S
motifs doivent donc étre « communs». « Cela signifie qutf.les/ motifs détermi-
nants d’une partie ne sont pertinents juridiquement que s’ils étaient connus de
lautre partie.»

Cette solution s’écarte de la jurisprudence actuelle qui considére que de§
mobiles illicites dans le chef de I'une des partie§ suffisent pour porter at.te518nte Py
la validité de la convention, méme sils étaient inconnus de l'autre partie .Un
arrét du 7 mai 2020% semblait revenir sur cet enseignement et ne pas se satis-
faire du seul mobile unilatéral: «La cause d’un? c\onventlon se compose des
motifs déterminants qui ont amené chaque partie a conc.lure I’a convention et
qui étaient connus ou devaient étre connus de l’agtr? partie.» L'arrét du 22 jan-
vier 2021 avait toutefois apporté une réponse différente. P(?ur l,a Cour, « [u]n
contrat a une cause illicite lorsque la fraude fiscale est au moins I'un des motifs

déterminants de I'une des parties».

Chapitre 3. La théorie des nullités

. o BT 2

41. Apergu. Les causes de nullité du contrat sont énoncées a 1 ahncifldi ' de
: . . . 9 .

Iarticle 5.57.La nullité constitue la sanction ordinaire d’un V1C66(131€ validité au

sens d’une «violation contemporaine a la formation du contrat»®.

Conformément i article 5.63, cette sanction s’applique tant 2(1)121 contrat lui-
méme qu’i certaines obligations ou certaines clauses du contrat™.

Section 1. Mise en ceuvre

42. Absence d’effet de plein droit. La sanction de la nullité n’oRére’ pas
de plein droit®. Cela signifie que tant que le contrat, bien qu entaché d’une

iti ° . 708,
4 Voy. lajurisprudence reprenant cette définition: Cass., 14 mars 2008, R.G. n C.05.0380.F, Pas., 2008, p.
R.W., 2010-2011, p. 21. . :
58 Cass., 12 octobre 2000, R.C/J.B., 2003, p. 74; Cass., 7 octobre 2004, R.C. n C.03.0.14/4.F, Pas., 2(-)04'1(19' 1:3
Pour"un approfondissement, P. WERY, « Le mobile illicite unilatéral, cause de nullité des actes juri |q;004,
note sous Cass,, 12 octobre 2000, R.CJ.B, 2003, p. 74. Cet arrét a été confirmé: Cass, 7 octobre )
R.G.D.C,, 2005, p. 60.
= Cass., 7 mai 2020, NjW, 2020, p. 500, note M. MEIRLAEN.
janvi 74.
@ Cass., 22 janvier 2021, R.G.D.C, 2021, p. 3 o o
of Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil précitée, p. 63.
e Ibid. . . o
L Ce principe a été reconnu @ maintes reprises par la Cour de cassation (Cass., 21‘ma| 2007, Pas., 22 g
p. 955, « Le contrat perdure tant que I'annulation, qui produit des effets ex tunc, n'est pas prononc
justice »; Cass., 23 novembre 1956, Pas., 1957, 1, p. 305).
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cause de nullité, n’a pas été annulé, il demeure valable (ou, a tout le moins, il

roduit les mémes effets).A strictement parler, le contrat n’est pas en soi nul,
mais annulable. La terminologie «nullité » a toutefois été préférée a celle, moins
usitée en pratique, d’«annulabilité »%4,

43. Disposition légale. L'article 5.59 dispose que:

«Jusqu’a son annulation, le contrat entaché d’une cause de nullité produit les
mémes effets qu’un contrat valable.

Lannulation résulte d’une décision de Justice qui admet I'existence de la cause
de nullité ou d’un accord des parties. Cet accord est nul si la cause de nullité
qu’il mentionne n’existe pas.

A moins que le contrat soit constaté par un acte authentique, 'annulation
résulte également d’une notification écrite que toute personne habilitée a se
prévaloir de la nullité adresse, a ses risques et périls, aux parties au contrat. Cette
notification est inefficace si la cause de nullité qu’elle mentionne n’existe pas.»

44. Trois voies possibles. On distingue désormais trois maniéres de mettre
en ceuvre et d’aboutir A la nullité du contrat: amiablement, par la voie judiciaire
ou par notification.

Comme l'indique I’alinéa 2 de ’article 5.59, la nullité peut étre soit amiable,
soit judiciaire pour autant que la cause de nullité existe véritablement. Si la
cause de nullité n’existe pas, une nullité amiable pourrait étre requalifiée en

résiliation de commun accord. ’annulation du contrat peut également avoir
lieu par notification.

1°) D'annulation judiciaire, qui constitue «le mode ordinaire d’annulation des
contrats», requiert, comme son nom lindique, une décision de justice qui
reconnait 'existence de la nullité®. Cette nullité sera prononcée soit a la
demande d’une partie, soit parce qu’elle a été soulevée d’office par le juge ou
résultera d’une exception opposée par le défendeur 3 une demande en justice.

2°) La possibilité d’annuler amiablement un contrat est également reconnue. Il

n’est cependant pas exclu que la loi s’oppose ou soumette la nullité amiable 3
des conditions.

3°) Un troisiéme mode de mise en ceuvre de la nullité est intégré a l'alinéa 3.
I s’agit d’une nouveauté de la réforme qui répond favorablement a 'appel de
la doctrine®. La nullité peut étre mise en ceuvre par voie de notification (voy.
infra, n° 88). Cette derniére notification entraine I'annulation du contrat pour

p Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 68.

S Ibid.

R.JAFFERALI, La rétroactivité dans le contrat, Bruxelles, Bruylant, 2014, n° 234, pp. 490 et s.; S. STNS, « La
dissolution du contrat par un acte unilatéral en cas de faute dans l'inexécution ou de vice de formation »,
in La volonté unilatérale dans le contrat, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau de Bruxelles, 2008, n° 68, pp. 410
ets.; P. WERY, «La résolution unilatérale des contrats synallagmatiques, enfin admise?», note sous Cass,,
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- é i &s lors superflye
autant que la cause de nullité invoquée existe. Elle « re,nc{1 Sr(:ces o é:)nt A
toute action en justice si cette annulation ou ses conseq
contestées»”.

éri i i I1 était en effet
derniére possibilité répond a un \.fe.rltable bf:so%n ;),rat}que. ;
fi:ei:tiu, avec nolzamment larriéré judic1zt1re, tout a.falt d;c;istgiri;‘zléed (fgltieér;déz
Pissue d’une procédure pour permettre a une partie all’l i e
celui-ci. Contraindre une personne a pou,rsuwre: exécut o
affecté d’une cause de nullité dans I'attente d’une d\ecml/on a 1r1.f A
dépit du caractére rétroactif de la nu ’1te.A
et §elns, e't g eeirf réeuvrr)e d’autres sanctions telles que la résolu-
1 t ou la mis : telles g :
gfrtllf)\?lllarrlzlrl?;rilon du prix devenait poss_ib/le par voie extrajudl.c;arllze,i iaalé)frfglz
voulait qu’il en fiit de méme pour la nullité. Pour t.outgs cles r;E]sl o ,d,invoquer
opportun au législateur «de permettre au tl'tula’lre e iif?cation invoquet
celle—ci de maniére extrajudiciaire par la voie d’'une no

. 68
parties au contrat»™.

45. Focus sur la notification. L'alinéa 3 de l'article 5“59 prevmi q;,le la
. écrita l ntrat, au
notification doit étre adressée par écrit a I’ensemble des parties au co , Aux

-
risques et périls de celui qui I'invoque.

' isé s hypothéses ou
L’exigence de notification écrite se comprend aisément. Dans le -nzlf; ey
la nullité du contrat entraine une obligation de menFlog’ marlg%t d,huiss.ier.en
L. . o
C. civ.), la notification se réalisera en principe par voie d exp
. CIV.), .
vue d’assurer I'inscription en marge.

a ' e principe
L obligation de notifier la nullité a 'ensemble des parties (lile heuitetpzisels gﬁets ge
1v1 1 trai rat.
"arti il qui traite des effets du con .
e Particle 5.63 du Code civ : s effe : s cfics
?’annulation par voie de notification sont limités aux « obhgatlct) st o o
lauses entachées de nullité si elles sont divisibles du resfte dp con rat Ar.le v
s 1 1 tification n’entral
ée a arties au contrat, la no
wadressée A toutes les autres p .
?a nullité du contrat 4 'égard de 'ensemble de ces parties.

Lexpression selon laquelle la nu]lité/par voie de notlﬁcat;t(;nnfleu ir;a?zz t« g;:
risques et périls» de la partie dqnt \elle émane 31gm,ﬁ’e qutei ffge S
contestée en justice par la partie a laquelle elle a,e'tfeﬂ not ui. [ appartience
T B e oment. s Tafssraive, e Juge devra constater quelB

été annulé sans fondement. Dans 1'a fir ,le : e
i(f:ieﬁiation était inefficace et, par voie de consequendc’clel,nfccc;rlll??g: guujté_
O o motié Iy mullic a st & xicuter e conta, et pi
Lorsque la partie qui a notific la nu

2m 004, n° 32, 45 e r 6 ité ravaux p! éPa
i2002, R C] B., 200 3 PP 345ets, Iesquels auteurs sont egalement cites par les tra
al , R.C).D., ) ) 3

ratoires. o e e
¢ Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p.

68 Ibid.
6 Ibid.
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exclu que son cocontractant puisse se prévaloir d’un manquement grave dans
son chef pour solliciter la résolution du contrat i ses torts.

Deux hypothéses sont, en réalité, envisageables au niveau de la saisine du juge.

—  D’une part, le juge peut étre saisi par la partie 3 laquelle la nullité a été
notifiée, cette derniére contestant I'existence d’une cause de nullité.

—  Drautre part, la partie qui s’est prévalue de la nullité peut trés bien sou-
haiter saisir le juge «pour faire confirmer 'annulation du contrat». Une
telle hypotheése se rencontre, par exemple, lorsque I'on pressent une
contestation de la partie adverse ou encore en vue de trancher toute

contestation relative aux conséquences de la nullité, par exemple le sort
des restitutions”.

La nullité par voie de notification souffre toutefois une exception lorsque le
contrat est constaté par acte authentique (acte notari¢, jugement d’homologa-
tion...). Le législateur la justifie «i la fois par I'idée que la personne qui confere
lauthenticité au contrat (telle qu’un notaire ou un Jjuge) est tenue d’en vérifier

au préalable la validité et par le souci de ne pas compromettre la force exécu-
toire de 'acte authentique»”'.

Section 2. La nullité partielle

46. Consécration de la théorie des nullités partielles. Larticle 5.63

consacre la théorie des nullités partielles™:
«Lorsque la cause de nullité n’affecte qu’une partie du contrat, annulation se
limite a cette partie pour autant que le contrat soi
tion des parties ainsi qu’au but de la regle violée.
La clause réputée non écrite
du contrat.»

t divisible, eu égard A inten-

par la loi, une fois annulée, laisse subsister le reste

La nullité ne frappe pas nécessairement entiéreté du contrat. La nullité peut
n'affecter qu’une partie du contrat, de sorte que le contrat demeure valable.

Partant, la nullité pourra affecter soit une ou

plusieurs clauses du contrat (divi-
sibilité matérielle), soit certaines parties d’

une clause (réduction de la clause 3

Ibid.
Ibid. Notons qu'une résiliation amiable ou judiciaire demeure possible.

" Voy, surles nullités partielles, C. LBoN, « Niet concurrentiebedingen en het nut van deelbaarheidsbedin-
gen», NjW, 2015, pp. 914 3 918; P. WERy, « Une nouvelle application de la flexibilité des sanctions dans le
contentieux contractuel: la nullité partielle d'une clause illicite», R.C/.B, 2016/3, pp. 387 a 433;
M-L. WaNTIEZ, «La nullité partielle d'une clause de non-concurrence », JTT, 2015, pp. 483 a 486;
T. TANGHE, « Gedeeltelijke vernietiging/ matiging van ongeoorloofde concurrentieclausule » RD.C, 2016,
PP. 382 2 393; S. LAGASSE, «La réduction, variation de la nullité partielle, appliquée aux clauses de non-

concurrence», J.T, 2015, Pp- 717 a 721; S. LAGASSE, « Vers un affinement de la jurisprudence en matiére
de nullité partielle?», R.G.D.C, 2019, pp. 439 A 449.
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sa portion légale™), soit encore, dans un contrat multipartite, les rapports de [l n’existe donc pas de sanction autonome du «réputé non écrit» qui consacre-
droit entre certaines personnes (divisibilité personnelle). rait une forme de nullité de plein droit™, pas plus que de regle générale concer-
pant la conversion des actes nuls”. On peut évidemment se demander s’il n’efit
pas été plus simple de recourir A la notion de nullité pour éviter toute confu-
§1011.

47. Critére de divisibilité du contrat dans I’intention des parties. [ .
critére A prendre en considération pour déterminer ce qui est frappé par 15
nullité (autrement dit, pour opter entre la nullité totale ou la nullité partielle)
est celui de la divisibilité du contrat dans I'intention des parties. Section 3. La prescription

L’on examinera, tout d’abord, si une clause d’indivisibilité ou de divisibilits
b

" , o de 1a réol 49. Double délai: 5 et 20 ans. L’action en nullité, tant relative qu’absolue,
figure dans le contrat sous réserve d’une violation du but de la regle.

est désormais soumise au double délai de 5 et 20 ans que I’on connait en droit

A défaut, «[l]Ja démarche peut sans doute consister a se poser la question de de 1/3 Fesponsablhte’z C}Vﬂe eXtracontractueue (art. 5.60). L'objectif poursuivi par
savoir si, confrontées immédiatement aprés sa conclusion a la cause de nullitg, le leg}slatel'lr est d’aligner les <31€UX prescriptions. Le délai de 10 ans applicable
les parties auraient (raisonnablement) préféré se contenter des clauses valables, sous I'empire du Code Napoléon est par conséquent abandonné.

=N N 4 : 7% . - 2 . \ A 3
ou renoncer entierement a I'opération»”. ' Ce faisant, I'on évite les situations malheureuses otl, alors méme que l'action en

Les clauses de droit applicable et de réglement des différends (clause d’élection nullit€ n'est pas prescrite, celle qui consiste 4 réclamer des dommages et intéréts

: o . complémentaires sur un fondement délictuel Iest. & ie
de for, clause d’arbitrage, clause de conciliation ou de médiation, etc.) sont en P st. De méme, de maniére

Lo . : é ais plus cohér i ité o
principe, et sur la base de la volonté présumée des parties et de leur nature, dets‘orrllen fépa . ente, le; a<(:it1<1)r_15 eg nullité en cas de dol principal et les
e action: ration en cas de dol incident sont soumise mémes délai
divisibles du reste du contrat”. s aux mémes délais.

Le délai de 5 ans commence d courir A compter du jour «qui suit celui ot son
titulaire a connaissance de la cause de nullité». Pour les actions en nullité rela—
tive, une autre condition est ajoutée. La personne protégée doit encore pouvoir
valablement renoncer a I'invoquer. Dans la négative, le délai ne commence pas
«Ainsi, méme lorsque les parties ont inséré dans leur contrat une clause d’indi- a cou’rir. L§ législate?_r précis.e’les trQis hypothéses envisageables. Selon le cas, il
visibilité, I'insertion d’une clause abusive dans un contrat de consommation i necessaire que « s 1? vice d? consentement ou la raison d’étre de
n’entraine que 'annulation de cette clause et laisse subsister le reste du contrat la protection prévue par la régle impérative violée ait cessé». Le délai de 5 ans,

(art VL84, § 1 al. 2, CDE).»™ en tant que d,élai de prescript.ion, est sournis aux causes de suspension et d’in-
terruption prévues dans 'ancien Code civil (art. 2242 3 2259)

Des balises sont toutefois prévues dés lors que I'intention des parties ne peut se
heurter au but et i la portée de la régle violée. En d’autres termes, le but de la
régle violée I'emportera toujours sur I'intention des parties.

48. Réputé non écrit. La sanction du réputé non écrit a suscité de nom- B i de 2 . . _ o _
breuses controverses”’. La notion est désormais clarifiée. Lorsque le 1égislateur ¢ delai de 20 ans court «a partir du jour qui suit celui ot le contrat a été

utilise la sanction du «réputé non écrit», il entend consacrer la divisibilité de la conclu». Ce délai est inséré dans un objectif de sécurité Juridique.

clause et la soumettre au régime des nullités partielles. Les parties dfvr_o?t des Ladage latin « Quae temporialia sunt ad agendum perpetua sunt ad excepiendum »

1té 3 é ar le législateur. . 80 ) : L P
lors mettre en (xauvre.c/ette nglht_e par I'un des modes e pﬁ‘ s Lt déja reconnu en jurisprudence®, est codifié. L'exception de nullité pourra étre
en ce compris la nullité extrajudiciaire. La clause produit ses effets jusqu asa opposée sans limite de temps, méme si I'action en nullité est prescrite®!. Ce
annulation conformément au régime des nullités sous la seule réserve des régles moyen de défense opére avec effet rétroactif®2, Une question reste encore en

relatives a la divisibilite. suspens et n’a pas été tranchée par le législateur : I'exception de nullité doit-elle

R. JAFFERALI, «La formation dynamique et la nullité du contrat», VanHam&VanHam, séminaire} dlu Les travaux préparatoires précisent que «méme dans le domaine des clauses abusives, le dernier état de
20 octobre 2022, p. 30. Voy. I'article 5.13 qui prévoit que « [I]e présent chapitre contient les régles gene- la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne ne parait pas imposer la nullité de plein
rales qui s'appliquent a tous les contrats, en ce compris les contrats multipartites, et aux clauses contrac droit comme sanction: voy. a ce propos CJ.UE, 1* octobre 2015, ERSTE Bank Hungary, C-32/14,
tuelles, & moins que la loi s’y oppose ». EFLI:EU:C:201S:637, point 63)» (Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil pré-
R.JAFFERALI, La rétroactivité dans le contrat, op. cit., n° 312, p. 719. citée, pp. 74-75).

Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil précitée, p. 74. Le législateur renvoie sur ce point 2 'article 5.68 qui concerne la requalification.

bid. Cass,, 22 octobre 1987, R.C/.B., 1991, p. 258, note F. GLANSDORFF.

Voy. P. WERY, « Nullité, inexistence et réputé non écrit », in Nullité des contrats, coll. CUP, vol. 88, Bruxelles, Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations» du Code civil précitée, pp. 70-71.

Larcier, 2006, pp. 7 3 32. R.JAFFERALI, « La formation dynamique et la nullité du contrat », op. cit., p. 26 avec la note 188.
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subir un sort différent — et étre soumise au délai de prefcr1,pt10p dge3 l’actlon en
nullité — lorsque le contrat a regu un Commencemerit d exe_cuu(\)n’. : U’ne par-
tie de la doctrine subordonne le droit de soulever 1 exception a 1 mexecutl?n
totale de I’acte nul®. Notons que, d’un point de vue prz}tlgsue, 51’16 contrat a g
intégralement exécuté, I’exception ne sera plu\s soulevée®. Il n’y aura en effe
pas d’action en exécution forcée d’un contrat a laquelle on pourrait opposer |,
nullité de ce dernier®,

Section 4. l’adaptation de la sanction

50. Assouplissement 3 la sévérité de la nullité: les deux hypotheses
de maintien du contrat. Le législateur a entendu s’assurer que la nullité
demeure proportionnée a I'objectif poursuivi, a savoir le respect de la norme
violée®.

L’alinéa 2 de larticle 5.57 prévoit en effet que le contrat reste valable « dans les
cas prévus par la loi ou lorsqu’il résulte des circonstances que la sanction de_ la
nullité ne serait manifestement pas appropriée, eu égard au but de la régle vio-
lée».

o éci évoi ion plus adé-
D’une part, le législateur peut décider de prévoir une autre ?anct o Op é
quate que la nullité, et ce, méme au stade de la validité du contrat. On songe,
par exemple, 3 I'inopposabilité en cas d’action paulienne, aux dommages-
intéréts en cas de dol incident, 3 la réduction de ’obligation en cas de clause

£ Ibid., p. 26. Voy., sur cette condition, E. DE DUVE, «Le régime des nullités des claus.es abusiyes entre entr?-
pris;s »,in R JAFFERALI et E. DE DUVE, Les clauses abusives B2B aprés la loi du 4 avril 2019, Limal, Anthemis,
2020, p. 185. o A

84 Voy. NT REGOUT, « La prescription de 'action en nullité», in C. DELFORGE et ]. VAN MEERBEEClK, dLels _nulhtei
en droit privé — Etat des lieux et perspectives, Limal, Anthemis, 2017, p. 31§; C EYBE'N, « QueEs deazs Zcr);t
la prescription ? Rapport belge », in P.JOURDAIN et P. WERY (dir.), La prescription ex'tmctwe - tlf e de ¥
comparé, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 76. On ajoute méme que l'acte ngl ne doit pas avoir été e)fe?u
avant qu’e la prescription ne soit écoulée (M. MARCHANDISE, Traité de droit civil belge, t.1V, La prescription,
Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 105).

i i i s réfe-
% E. pE DUVE, « Le régime des nullités des clauses abusives entre entreprises », op. cit., p. 186 avec le
- )
rences.
8 Ibid.

8 Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » .dul Code ’civil précitée, ;:)p. .63Retuss.sg:l; c1|t9<i)n9t’
R. JapioT, Des nullités en matiére dactes juridiques. Essai d une theorlle nouvelle,. aris, Rol - (,je .
pp. 166 et s.; C. CAUFFMAN, « Vers un endiguement du pouvoir modérateur du juge en m; e
lité 2», note sous Cass., 23 mars 2006, R.CJ.B,, 2007, n° 1, p. 428; L. CORNELIS, Algem_e;:?e t eto:i "
verbintenis, Anvers et Groningue, Intersentia, 2000, n° 57725, EPJ 72?@ Re;le. ;LIZ\.VéCt(r)(l)r;ECZ ;;mdzr; 5s e

éné rats, Diegem, Story-Scientia, n° 92, p. 72; R. JAFF  Lare e coniy
i:r-'i;s,len:j;i(iogg. 513 et s%; F. PEERAER, « Nietigheid op maat: proportionaliteit erg werkzaaDr:hf‘li Z?t:)oar:-
tiéle nietigheid, reductie en conversie », TPR, 2016, pp. 179.et s.; F. PEERAER et S. TlJN;, « pb o i
naliteit van de nietigheid: de onwerkzaamheid of een nleg\/t/e adem \'/f)(?r dfa on estaan o il
R.G.D.C, 2017, pp. 374 a 398; C. RENARD et E. VIEUJEAN, « Null!te, anl’.lulablllte et inexistence etne -
Belge», Ann. Fac. Dr. Liége, 1962, pp. 264 et s.; S. STNS, «La dnssoll'mon du contrat par un ac
en cas de faute dans I'inexécution ou de vice de formation », op. cit., n* 61 et s,, pp. 402 et s.
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indemnitaire manifestement déraisonnable, 4 la possibilité d’adapter le contrat
en cas d’abus de circonstances, etc.®

D’autre part, méme si aucune disposition législative ne déroge a la sanction de
Ja nullité, cette derniére peut étre écartée «au profit d’une autre sanction plus
appropriée, voire méme dans certains cas d’éviter I'application de toute sanc-
tion»”. L'insertion dans le livre 5 de cette possibilité de maintenir le contrat
valable constitue une véritable innovation. Cette derniére fait écho 3 I’émer-

ence d’une doctrine et d’une jurisprudence qui déploraient «Iapplication
Systématique de la nullité¢ dans des matiéres touchant certes 3 I"ordre public,
mais ot le prononcé de cette sanction aurait des conséquences drastiques
contraires aux intentions du législateur»®. I’écartement de la nullité pourra,
par exemple, se faire au bénéfice d’autres sanctions telles que la responsabilité
précontractuelle prévue a I'article 5.17.

51. Assouplissement a la sévérité de la nullité: caractére exception-
nel et critére d’appréciation aux mains des juges. En ce qui concerne
les hypotheses ot la loi ne prévoit pas une autre sanction, la prise en compte
du but et de la portée de la norme permettra au juge, lorsque la violation a été
régularisée et que la norme violée ne commande pas d’appliquer la sanction de
la nullité, de I'écarter. L'utilisation du terme «manifestement» confirme le
caractére exceptionnel de cette faculté.

Pour les critéres & mobiliser dans le chef des juges, le législateur renvoie i I’ar-
ticle I1.-7:302(3) DCFR (Draft Common frame of reference) ou a D'article 3.3.1,3)
PICC (Unidroit Principles of International Commercial Contracts).

>

Le premier, I'article I1.-7:302, dispose que:

«(2) Where the mandatory rule does not expressly prescribe the effects of an infringement
on the validity of a contract, a court may: (a) declare the contract to be valid; (b) avoid the
contract, with retrospective effect, in whole or in part; or (c) modify the contract or its effects.

(3) A decision reached under paragraph (2) should be an appropriate and proportional
response to the infringement, having regard to all relevant circumstances, including: (a) the
purpose of the rule which has been infringed; (b) the category of persons_for whose protec-
tion the rule exists; (¢) any sanction that may be imposed under the rule infringed; (d) the
seriousness of the infringement; (e) whether the infringement was intentional; and (f) the
closeness of the relationship between the infringement and the contract.»*!

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations» du Code civil précitée, p. 64.
® Ibid.

90 2
Ibid.
4 Traduction: «(2) A défaut de prescription expresse de la régle impérative violée quant a la validité du

contrat, le tribunal peut: (a) déclarer le contrat valide, (b) annuler le contrat, avec effet rétroactif, en tout
Ou en partie, (c) ou modifier le contrat ou ses effets.

(3) La décision prise en application du paragraphe (2) doit étre une réponse appropriée et proportion-
née 2 la violation, eu égard  toutes les circonstances pertinentes, y compris: (a) le but de la régle vio-
lée, (b) la catégorie de personnes que la régle entend protéger, (c) toute sanction qui pourrait étre
imposée en vertu de la regle violée, (d) la gravité de la violation, (e) le caractére intentionnel ou non dela
violation, (f) et le rapport plus ou moins étroit entre la violation et le contrat.»
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Le second prévoit que: /
ne prescrit pas expressément les effets de s,

«2) Lorsque la reégle impérative e e fondés su Pines

1 1 uvent exercer
violatlon sur le contrat, les partles pe le te e Corconatances ) . éter‘
écution du con uli son aisonnab €s dan: onstan .3) Pour d
ecutn contrat qui s tr

i :a) du but de |y
miner ce qui est raisonnable, il sera tenu compte, n(\)tamment a) du .
regle violé?e ;b) de la catégorie de personnes que la rcelglclt e?ge{::d\,}i)gl)étzgfg . ;)edlz
toute sanction qui pourrait étre Imposee en ‘Vert’u de la reg N aurait iyt
gravité de la violation ; e) du fait que la violation était co;nufe iy Comrae
connue de 'une des parties ou des deux.; f) du fait ((izlue eziczs : ¢
requiert la violation; et g) des attentes raisonnables des parties.

On retrouve, parmi ces deux disposiEiO,nS, les crite\rels plertlgirilttz Zil\gliltis(;lig;t
de la régle violée, les personnes protegees par la regle,la g ]
son caractére intentionnel... .

Les juges pourront s'inspirer des décisions déja rendue§ enla m,atle-:re . .
Comme le soulignent les travaux préparatoirgs dudhvclie i, Sseiaglzii?rtn iseu;lz
interprétation de la norme yiolée, cette question de dro1

contrdle de la Cour de cassation.

Chapitre 4. Requalification du contrat

52. Introduction. La qualiﬁcation du contrat constitue une,oPerat%on. 1r_1dls—
p : : A 1-Cl e juridique.
¢ : t de rattacher a celui-ci un regim
ensable dés lors qu elle perme : : .d .
Cette opération demeure délicate en présence de contrats mixtes (seqlonti 1)

]' 1 é A ification
Par ailleurs, il n’est pas exclu que le uge puisse proceder a une requa f
b

du contrat (section 2).

Section 1. Les contrats mixtes

: , 5 . ool
53. Les contrats mixtes: principe. En présence d’'un contrat qtul go;;w;n
de; clauses qui relévent de différentes catégories de contrats (contrat mixte),
applique le principe de 'application distributive.

] - N ] . . A . S s
LOIl V1s€ le cas ou les partles 111C1uellt daIlS le meme contrat p].LlSleuI Opeta‘
tions qlll auralellt pu falre 10bjet de contrats dlStlIlCtS . La S()lutlon retenue
q a p rsq
m g ’
ente (1 faVC)l € ]a ecurite _]U.Ildl ue, car « el (& €1 et au juge I() ue leS
nten 1Ser S r ;
[)artleS ne se sont paS Clalrelllellt eXlemCeS sur leurS lntCI]tl()nS, de IetOIIleI

; igati ivil préci-

9 Voy. les références citées dans Proposition de loi portant le livre 5 « Les ;(l])]hgga[t{lc&ns n>: dcu1(93%?)e6 1C,N; riiége,

tée .p 65. Infractions urbanistiques régularisables (Cass., 7 novembre g I.S.de fo.r e imposées

» P 14, J.L.M.B,, 2016, p. 292, obs. P. WERY); non-respect des rege e 2000, p.476,

23 dfcembre 20 Vd‘or anisation et d'intermédiaire de voyages (Cass., 26 mai 2006,.R. DC, : f i

e de: cor?tf.atl i |g1 des normes régionales sur le bail (J. VAN MEERBEECK, « Le foge et lor. r,e p o

r}ote P. WERY); vio at‘lc;'im act des normes régionales sur le bail a 'aune dela théone des nuIIltesZ;rCier

||bres propos qu;nfvznte frF;ce aux réglementations régionales (urbanisme, salubrité, PEB), Bnruxellezs,60 noté
%I::tfpciggﬁ se)- violation de la loi anti-blanchiment (Cass., 30 janvier 2015, D.B.F, 2015, p. 260,

. CORNELIS). o o .
% I[:‘roposition)de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 78
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sur le régime juridique applicable aux différentes opérations qui composent le
contrat mixte »™. On songe a I'hypothése d’une promesse de vente incluse dans

un ba11

54. Les contrats mixtes: exceptions. Par dérogation i I’alinéa 1¢, ali-
néa 2 traduit le principe de 'absorption de I'accessoire par le principal lorsqu’un
contrat contient, a titre accessoire, des clauses relevant d’une autre catégorie
que celle dont le contrat reléve A titre principal.

Les travaux préparatoires illustrent cette hypothése en ces termes :

«Siun contrat de vente d’une cuisine standardisée comporte une prestation de
service visant I'installation de celle-ci et que cette installation présente un carac-
tere tout a fait accessoire dans I'intention des parties (notamment eu égard i la
valeur respective des meubles de cuisine et de la prestation de service), alors le
contrat est considéré pour le tout comme étant une vente. Le contrat est des lors
soumis pour le tout aux régles de la vente, moyennant les adaptations requises
par une telle extension du champ d’application de ces régles i des questions
qu’elles n’avaient normalement pas vocation 3 régler. Ainsi, si, dans I’exemple
précité, I'installation présente un défaut caché, les régles sur la garantie des vices
cachés dans la vente, normalement applicable uniquement aux vices affectant la
chose, devront étre appliquées par analogie aux défauts cachés de installation .»%

«Pour qu’une clause soit considérée comme accessoire et dés lors soumise a
Pabsorption, il ne suffit pas qu’elle soit liée aux clauses principales ou dépende
de celle-ci; il faut que ces clauses principales présentent un caractére prédomi-
nant, au point qu’il serait déraisonnable de ne pas considérer le contrat comme
entrant essentiellement dans une catégorie unique. Une exception est cepen-
dant faite pour le cas ot la nature de la clause accessoire s’oppose A une telle
absorption parce qu’elle nécessite une réglementation propre.»® Partant, «la
clause de droit applicable, la clause d’élection de for ou la clause d’arbitrage,
bien que présentant un caractére accessoire, ne peuvent pas étre absorbées par
la catégorie juridique dont reléve le contrat 3 titre principal (la vente, le bail,
etc.) parce qu’elles produisent des effets propres qui ne pourraient étre soumis
aux regles applicables au contrat principal sans dénaturer ces régles»”.

55. Le réle de la volonté des parties. «L’alinéa 3 réserve la volonté
contraire des parties. Ainsi, s’il apparait que les parties avaient clairement I’in-
tention de conclure une opération sui generis qui ne se rattache directement a
aucun contrat réglementé par la loi, elles demeurent libres de le faire, et ce
méme si opération conclue emprunte certains traits a des contrats réglemen-
tés. Cette liberté trouve toutefois une limite dans les regles impératives ou
dordre public, qu’il n’est pas permis de tourner de la sorte.»

-

* Ibid, p.79.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
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souci de cohérence et de lisibilité. Plusieurs sanctions font leur apparition dans
le Code (chapitre 3). Enfin, la validité des clauses indemnitaires et des clauses
exonératoires fait 'objet de dispositions remaniées (chapitre 4)

Section 2. La requalification du contrat

56. Le pouvoir de requaliﬁcatiqn Flu jl}ge. L’articl.e 5.§8 « (cionsa,cre le
principe selon lequel le juge est en principe lié par la qualAlﬁFQthn 0%1;66 par
les parties a leur contrat, sauf si cette qlllahﬁ/cau‘on appar,eut 1ncon}tﬁgt1 99e avec
les clauses de celui-ci ou avec les régles impératives ou d’ordre public»”.

chapitre 1. Summa divisio: inexécution imputable et non imputable

58. Distinction. En présence d’une inexécution contractuelle, il importe,
tout d’abord, de déterminer si cette inexécution est imputable ou non au débi-
teur'”*. Les conséquences qui s’attachent i I'inexécution d’une obligation sont

Le juge n’est par conséquent pas toujours tenu par la.qual}ﬁcauon que les par-
ties donnent A leur convention'®. En cas de contestation, il peut donc qualifier

une convention que les parties n’ont pas qualifiée ou requalifier une 1C0nv_en_ en effet différentes selon que cette derniére est imputable ou non au débiteur.
i 3 i é alification incorrecte, volontaire_

a laquelle les parties ont donné une qu on . i ] . o - § - o
o X , Ce faisant, il recherche ce qui, a son estime, constitye 59. N0t10_n C!lrn.putablhte. Le critére dlmputablh\te est deﬁm. a Par-
Fogentie Vet flrrilur' sl ticle 5.82 (inexécution contractuelle), lequel article opére un renvoi i I’ar-
I'intention réelle des parties'”'.

< . ticle 5.225 (inexécution de I'obligation).
Le pouvoir du juge reste cependant limité. I doit donner a la convention quj

i i ification 1é 1] us peine de violer les dis- Ce dernier article dispose que:
lui est soumise la qualification le.gale qui s'impose sous p ine de violer le
positions 1égales concernées. Le juge ne peut ecarter la qua ifica 1ond. oisie par
i i i éléments qui contredisent cette
les parties que si la convention comporte des 61631 q o
qualification de maniére certaine et en imposent donc une autre.

«U'inexécution n’est imputable au débiteur que si une faute peut lui étre repro-
chée ou §’il doit en répondre en vertu de la loi ou d’un acte Jjuridique.

Sans préjudice de Darticle 5.72 et des regles propres 3 la responsabilité extra-
Le juge ne peut cependant donner au contrat une qualiﬁcati,on incomp.atiblej Cq?(:frf;gleene’lizéiagi ;ﬁifggiﬁ;ﬁ;ﬁgi Ry Vo
avec les clauses de celui-ci ou avec les régles impératives ou d’ordre pubhc qui rai p .

s’y appliquent. La compatibilité de la quah-ﬁc.atlon d,01’1nee p?r les partlgs avec
les clauses du contrat s’apprécie apres avoir interprété ces clauses conforme-

& i étati a iere de I'exécution
ment aux régles d’interprétation et notamment a la lumi
102
£

Conformément a cet article, 'inexécution d’une obligation sera imputable i
son débiteur dans trois hypothéses.

Tout d’abord, le débiteur devra assumer les conséquences des fautes qu’il a

é r les parties au contra .
N ’ commises.

Les travaux préparatoires du livre 5 précisent que «.l’article 5.68 peut ef‘ectl_ve— . . o _ ’ - ) -
boutir A une conversion d’un acte qui serait nul sous une qualification Ensuite, une inexécution lui sera également 1m1:3utab1.e, meéme a.de'faut’ de faute,

ment a 103 lorsque la loi le prévoit. On songe par exemple a I'article 5.229 intitulé « Impu-
L S S S WA ST tabilité de la faute des auxiliaires» qui énonce que «[s]i le débiteur fait appel 4
d’autres personnes pour I'exécution de Iobligation, la faute commise par ces

s xiliaires lui est imputable». Le débiteur répond donc a I'égard du créancier
i ‘exé rat N A g > 28 ;
Titre 2. L'exécution du cont des fautes commises par ses auxiliaires. De méme, Iarticle 5.230 prévoit que
A Au stade de Iexécution des sanctions, nous poursuivons notre «[s]i 'inexécution d’une obligation est due a I'utilisation d’une chose défec—
57. percu. Au stade 2

examen du livre 5 en mettant en lumiére les npuv§autés apportées par la
réforme. Ainsi, un distinguo nouveau entre inexécution 1r,np1_1table e;t norn impu-
table fait son entrée dans le Code (chapitre 1). La théorie de’ 11mp1.reV1510;;,
désormais renommée changement de circons.tances, est consacrée tar}lldls_?uez)
force majeure fait 'objet de dispositions clalr?s et pédagogiques (c 1t2;{)1 re ar-
Les sanctions de 1'inexécution contractuelle imputable sont rassemblées p

tueuse, cette inexécution est imputable au débiteur, sauf force majeure ».

Enfin, le législateur vise également les hypotheéses ot le débiteur doit répondre

de Pinexécution de I'obligation en vertu d’un acte juridique. Les parties
Toblig juridiue. Les p

peuvent en effet décider d’insérer dans un contrat des obligations de garantie

et prévoir que le débiteur répondra de 'inexécution d’une obligation, méme 2
défaut de faute dans son chef.

-~
9 Ibid., p. 80. el ™ Cette summa divisio qui repose sur la notion d'imputabilité figure dans la section 5 consacrée a l'inexé-
" Cass, 14 nov(:{mbre 2001 Pas, ZO?I Y ?4, M<;ns 29 novembre 1983, R.D.C., 1985, pp. 462 et s. ! cution de l'obligation contractuelle du chapitre 1" «le contrat», du sous-titre 1%, titre 2 du livre 5 du
1 Mons, 10 février 1_976' pas., 19_77’ PP 1% bii Y » du Code civil précitée, p. 80. Code civil, mais aussi dans le chapitre 2 consacré a I'imputabilité de I'inexécution du sous-titre 6 du titre 3
12 proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil,
05 Ibid.
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60. L’inexécution non imputable. Les artic_les 5.99 4 5.102 sont consacré
aux conséquences qui s’attachent aux inexécu/tlo.ns gogtragtueﬂes qui ne song
pas imputables au débiteur. Larticle 5.99 prévoit ainsi soit la suspension e
I’exécution de I'obligation, soit Iextinction de cette derniére dans l(,e respect de
Iarticle 5.226 dédié i la force majeure (voy. inj:m,.nos 62 et s.); Il s’agit du’ il
classique, rappelé par les travaux préparatoires, ou rien ne peut ctre reproché
débiteur'”. En réalité, si la non-imputabilité est bien une condl\tlon de la force
majeure, elle n’est toutefois pas propre a cette cause étrangere. En effet., si
I'impossibilité d’exécution doit étre non imputable pour que _1(? deb’ltegr puisse
invoquer la force majeure, on retrouve également cette condition s’agissant dy
changement de circonstances (voy. infra, n> 65 et s.).

61. La non-imputabilité: définition négative. La non—imputabilité se
définit négativement au regard de l'article 5.225. Une inexécution sera non
imputable si elle ne résulte pas d’une des trois hypothéses envisagées par cette
disposition (voy. supra, n°® 59).

Parmi les hypothéses légales d’imputabilité en Ve\rtl,l d§ la loi, nous avons ci.té l;}
responsabilité du fait des auxiliaires consacrée a l.artlcle 5.22’9.. A contrario, si
la faute n’a pas été commise par un au?nhalre, mais par un Verltab}e t1ej:s par
rapport au débiteur, I'inexécution ne lui sera pas }n}putabk.,Rappe 1onfs egal(;:_
ment que la faute du créancier peut exonérer le debl,teu/r si C’est par la faute du
créancier que le contrat n’est pas exécuté (abgence c’l execPthn, exécution par-
tielle ou exécution tardive)'%. Dans ces situations, I’exonération sera totale ou
partielle selon que la faute du tiers ou du créancier,est ou non la cause e_xs:lu-
sive du dommage dés lors que c’est la théorie de I'équivalence des conditions

qui est d’application.
Chapitre 2. Force majeure et changement de circonstances

Section 1. La force majeure

62. Définition. Dans le Code Napoléon, le concept de force rflajeure n’était
pas défini'”. Certaines dispositions y étaient toutefois consacrées .(zu\rt. 1’147,
1148, 1302 et 1379 anc. C. civ.). Larticle 5.226, § 17, alir}ea. 1e définit a prescin\t
la force majeure comme I’hypothése dans laqugﬂe le débiteur est c-o{lf;rlonte1 a;
une impossibilité d’exécution qui ne lui est pas 1mpu‘table’.’ll est précisé 1:ms :):—
travaux préparatoires que «[I]a notion de “force majeure u\tlhsee dans a p; ]
position couvre toutes les notions analogues: cause étrangere, cas fortuit, fa

05 proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil pré.cit.ée, p. 260. ol

06 Comm. Bruxelles, 28 février 1985, R.D.C.B., 1986, pp. 626 et s.; Mons, 23 juin 1993,!‘L.M..B., 199k A p..n -van

7 Sur cette notion, voy. not. R. KRUITHOF, « Schuld, risico, imprevisie en overmacht l\)u de}met—na o;m Xge o
contractuele verbintenissen. Een rechtsvergelijkende benadering », in Hommage a Rene Delfkfers, ,rzuG 5 C.:
Bruylant, 1982, pp. 290 ets.; ). VAN ZUYLEN, « Coronavirus ‘et ﬂ?rce‘mfjeure: questions chomes P»,ris. LGD ;
2020/7, p. 382. En droit francais, P-H. ANTONMATTE, Contribution a I‘étude de la force majeure, Paris,

1992,
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d’un tiers, fait du Prince, etc.»'®. Il n’y a donc pas de distinction entre ces dif-
férentes notions.

Larticle 5.226 est supplétif de telle sorte que les parties restent libres de déter-
miner d’autres conditions ou de préciser ce qui est constitutif d’un cas de force

majeure sous réserve de dispositions 1égales contraires et notamment du Code
de droit économique'®.

63. Les conditions de la force majeure. Aucun événement n’est en soi
un cas de force majeure. Il faut que soient remplies certaines caractéristiques''.
Le législateur met ainsi en évidence deux conditions'"!: 'impossibilité pour le
débiteur d’exécuter sa prestation et la non-imputabilité au débiteur de cette
inexécution''?. Les exigences d’imprévisibilité et d’irrésistibilité sont, quant a
elles, érigées en criteres d’appréciation ou en d’autres mots en guides interpré-
tatifs de la non-imputabilité et non en conditions de la force majeure, comme
la doctrine et la jurisprudence I’énongaient parfois''3.

1°) Le législateur impose tout d’abord que le débiteur soit confronté i une
impossibilité d’exécution. L’obstacle a exécution doit étre insurmontable. Il
doit sagir d’une réelle impossibilité et non d’une difficulté™. C’est ce qui
distingue la force majeure du changement de circonstances méme si la fron-
tiére n’est pas toujours évidente a tracer (voy. infra, n° 68). Si I'obligation doit
étre impossible A exécuter, les travaux préparatoires ajoutent que I'appréciation
doit se faire de maniere raisonnable et humaine'’®. La conception relative'' et

% Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 260.

Larticle VI.83, 12°, prévoit dans le cadre d’un contrat B2C qulest abusive la clause par laquelle le consom-
mateur ne pourrait rompre le contrat que moyennant le paiement de dommages et intéréts en cas de
force majeure.

Précisons que la charge de la preuve des conditions de la force majeure incombe au débiteur qui l'in-

voque (art. 8.4,al. 2, C. civ.). Comme il s'agit de la preuve d'un fait, elle peut étre apportée par toutes voies
de droit.

110

™ Voy, sur la force majeure, R. KRUITHOF, « Schuld, risico, imprevisie en overmacht bij de niet-nakoming van

contractuele verbintenissen. Een rechtsvergelijkende benadering », op. cit., pp. 290 et s.; ).-F. GERMAIN,
Y. NINANE et J. VAN ZUYLEN, «La force majeure dans le droit commun des obligations contractuelles », in
La force majeure: état des lieux, Limal, Anthemis, 2013, Pp- 7 a 79; ). VAN ZUYLEN, «La force majeure en
matiére contractuelle: un concept unifié? Réflexion a partir des droits belge, francais et néerlandais »,
R.G.D.C, 2013, pp. 406 & 421; ). VAN ZUYLEN, « Coronavirus et force majeure: questions choisies », op. cit.,
p.382.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 261.

En doctrine, H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, op. cit, n° 599/B; R. KRUITHOF, « Schuld,
risico, imprevisie en overmacht bij de niet-nakoming van contractuele verbintenissen. Een rechtsvergelij-
kende benadering», op. cit., pp. 295 et s. Voy. en jurisprudence Mons, 16 février 1990, Rec. gén. enr. not.,
1992, p. 136, obs.; J.P. Soignies, 13 septembre 1985 et Civ. Mons, 8 avril 1992, Rec. gén. enr. not., 1992,
p-293; Liege, 23 mars 2009, R.G.D.C., 2009, p- 905, note O. VANDEN BERGHE.

Bruxelles, 2 janvier 1979, Pas., 1979, II, p. 38.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 261.

Cette conception était défendue en jurisprudence méme si elle était parfois divergente (J. VAN ZUYLEN,
«Le changement de circonstances et I'inexécution fortuite du contrat», in R. JAFFERALI (dir.), Le livre 5 du
Code civil et le nouveau droit des contrats, coll. UB3, Bruxelles, Larcier, 2022, pp. 323-324)

2
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non absolue''”” de 'impossibilité semble donc étre consacrée. L'impossibilita ment sur le contrat. La plupart des dispositions se retrouvent dans le chapitre 1
peut par ailleurs étre matérielle ou juridique. du titre 2 relatif au contrat. Il ne faut par ailleurs pas perdre de vue que le légis-
Jateur impose un devoir d’information lorsque le débiteur sait ou doit savoir la
cause de 'impossibilité d’exécution qui est exigée quelle que soit la source de
J'obligation (art. 5.226, § 2). Le débiteur ne peut donc rester passif et doit non
seulement avertir le créancier dés qu’il a connaissance du cas de force majeure,
mais doit également faire le nécessaire pour connaitre la cause d’impossibilité.
Si ce devoir n’est pas respecté, le débiteur devra réparer le dommage éventuel.
Ce devoir d’information ne se retrouvait pas dans 'ancien Code civil et consti-
tue donc une nouveauté'”. Cela étant, certaines clauses conventionnelles de
méme que le principe de bonne foi, §’ils n’imposaient pas nécessairement un
devoir d’information, obligeaient déja les parties, en particulier celle qui était
sous le coup de la force majeure, a s’informer pour gérer la période de suspen-
sion et trouver, le cas échéant, une solution de substitution pour autant que
cette derniere ait un effet utile pour le créancier de ’obligation.

Les travaux préparatoires précisent également que la force majeure est exclye
lorsque I’obligation a pour objet le paiement d’une dette d’argfent“8 puisque Je
droit belge ne connait pas le concept de force majeure « financiere». Si le déb;-
teur ne paie pas ses dettes, ses créanciers pourront faire saisir son patrimoine oy
engager une procédure collective telle que la faillite'"?. 11 s’agit d’une confirma-
tion de 'adage « Genera non pereunt»'?. Cette régle doit toutefois étre nuan-
cée'!, Elle n’est ni une régle de droit ni un principe général de droit, maig
constitue seulement une régle statistique. Ainsi, le débiteur peut étre confronté
3 une véritable impossibilité d’exécution non imputable s’agissant d’une
somme d’argent. Par exemple, I'ordre du prince qui commande de faire ou de
ne pas faire certains actes peut porter sur une obligation ayant pour objet le
paiement d’une somme d’argent et constituer une cause étrangeére libératoire'22,

2) Limpossibilicé d’exécution ne peut étre imputable au debiteur, méme pafy Outre ce devoir d’information, il convient de distinguer les effets selon la
tiellement. Comme nous 1’avons précisé, la non-imputabilité résulte d'une lec- durée de Pimpossibilité.

ture a contrario de larticle 5.225 du Code civil (voy. supra, n° 61). Il faut
également garder A I'esprit que si le créancier a mis le débiteur en demeure
avant la survenance de I’obstacle, 'impossibilité d’exécution ne sera pas exempte
de faute et sera donc imputable.

1°) Si I'obstacle n’est que temporaire, I'article 5.226, alinéa 3, et I’article 5.99
précisent que I'exécution de I'obligation est suspendue jusqu’a la levée de
P’obstacle'?*. Par ailleurs, seule ’exécution corrélative est suspendue, et non pas
tout le contrat, 3 moins que I’exécution du contrat ne procure plus aucune
64. Effets. Le législateur énonce de maniére compléte et systématique les utilité A la fin de I'impossibilité, et ce, au regard de la volonté des parties'®
différents effets de la force majeure non seulement sur I’obligation, mais égale- (art. 5.102). Dans cette hypothese, le régime applicable en cas d’impossibilité
définitive trouve a s’appliquer, c’est-a-dire que le contrat sera dissous.

Voy. 3 propos de cette conception en doctrine: A. D BOECK, « De schorsing bij overmacht in het gemene 2°) Si 'impossibilité est définitive, le débiteur sera libéré conformément 3 I’ali-
verbintenissen en contractenrecht », in Schorsing van verbintenissen en o;:ereenfomsten;:Chalre Cf)nstant néa 2 de 'article 5.226 et a Particle 5.99126, Sy responsabilité contractuelle ne
3 2 . DE LEVAL, «Force majeure et , . s . - B
Matheeussen, Bruges, la Charte, 2010, pp. 67 a 69; PA. FORIERs et C - it BJ ' sera pas engagée. Il échappera donc «aux sanctions prévues en cas d’inexé-
contrat», in P. WERY (dir.), Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire du Code civil, Bruges, la . ; 5 % ’ , :
cution imputable, telles que I'exécution en nature ou la réparation du dom-

Charte, 2004, p. 250, n° 11; J.-Fr. GERMAIN, Y. NINANE et ). VAN ZUYLEN, «La force majeure_dans le droit i -
commun des obligations contractuelles», in |. BOUIOUKLIEV (coord.), La force majeure. Etat des lieux, mage» . Par ailleurs, le contrat est dissous'? (art. 5.100, al. 1”) etle législateur

coll. Jeune Barreau de Charleroi, Limlfl, Anthemi: 2:13, pp- 29 T} kS L. SNAUV‘]’_‘_‘kE:*T eTtP% ‘;/;“1‘ 1'3;’;5:;3 ajoute a l'article 5.101, alinéa 1, que le contrat sera privé d’effets depuis la date
« nmogeliikheidscriterium inzake overmacht: hoe onmogelijk is onmogelijk?», .EKR., PP 5- TN : 5 . S ‘
etl—i:;t/g. VANgOévsLEN, «Overmacht en imprevisie in het Belgische contractenrecht», TPR., 2008, p. 608, de 1 Hnp ossibilité d’exécution. Il n ¥a donc pas de retroact1v1telz9, mais des
n° 5; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 540, n° 564.

Il en va de méme pour les choses de genre. Dailleurs, «[s])'agissant d’une obligation de donner une cho‘stf Voy. toutefois not. en doctrine A. DE BOECK, « De schorsing bij overmacht in het gemene verbintenissen-
de genre, il ne peut y avoir impossibilité dexécution, une chose de méme qualité et en méme quan.tlFe en contractenrecht», op. cit., pp. 80 et s.; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit,, p. 592, n°578.
pouvant toujours étre trouvée par le débiteur» (Cass, 13 mars 1947, Pas., 1947, |, p. 108; Ca_SS., 28 juin Il s'agissait déja de la solution défendue par la Cour de cassation: Cass., 13 janvier 1956, Pas., 1956, I, p. 461.
2018, R.G.D.C, 2020/1, p. 26, note ). VAN ZUYLEN, « Lobligation de somme peut-elle étre atteinte par la J. VAN ZUYLEN, «Le changement de circonstances et I'inexécution fortuite du contrat», op. cit, p. 340.
force majeure? Une question de genre!»). Or, la monnaie est une chose de genre. La force majeure est Il devrait en étre de méme si I'impossibilité est durable conformément a I'arrét de la Cour de cassation du
donc exclue. 20juin 2018 selon lequel le débiteur est libéré si le respect de l'obligation est devenu durablement impos-
Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 262. . ] sible par suite d'une force majeure (Cass., 28 juin 2018, R.G.D.C,, 2020, p. 26, note J. VAN ZUYLEN, RD.C,
Voy. toutefois Cass., 10 mai 1996, Pas., 1996, |, pp. 455 et s. Pour des exemples d'application a la .mE.ltIEH? 2018, p. 722).

bancaire (restitution de fonds confisqués a la suite de faits de guerre), voy. V. SIMONART, «Les limites a J. VAN ZuYLEN, « Le changement de circonstances et I'inexécution fortuite du contrat », op. cit., p. 337.
I'obligation de restitution », in Lobligation de restitution du banquier, coll. Cahiers A.ED.B.F, Bruxelles, Cette solution se dégageait déja de la jurisprudence et de la doctrine: Cass., 13 janvier 1956, Pas., 1956, |,
Bruylant, 1998, p. 81, n° 13. ) P. 461; Cass., 9 novembre 1995, Pas., 1995, p. 1014; PA. Foriers et Ch. DE LEvAL, «Force majeure et
J. VAN ZUYLEN, « Lobligation de somme peut-elle étre atteinte par la force majeure? Une question de contrat, op. cit., pp. 277 et s.; R. JAFFERALI, « Prendre la caducité par disparition de l'objet au sérieux», in
genre!», note sous Cass. (1° ch.), 28 juin 2018, R.G.D.C, 2020, pp. 31 et s. Le droit commun des contrats. Questions choisies, Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 196 et s.

Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 263. La dissolution opére pour I'avenir (ex nunc).
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restitutions sont possibles pour les prestations foqrnies sans corAltrepa_m.e avg}nt
cette date (art. 5.101, al. 2)'®. Trois situations doivent encore etre dlstlnguees
sagissant de la dissolution du contrat résultant d’un obstacle définitif.

A . ;

A) Sil ’agit d’un contrat unilatéral (par exemple le prét d’'un tableau_),'l exXposé

de motifs confirme que I'effet sera le méme et donc que la disparition de 15
2 : 131

chose entrainera la dissolution du contrat™”".

B) En présence d’'un contrat synallagmatique non translatif de propriété, deux
situations sont envisageables.

Lorsque I'impossibilité est totale — songeons 51_ un imr’liegble qui soer?lt' d/etruci,t
par un incendie ou en raison d’une ingndat@n -1 art1cle_5/.10 5 1g_ea 15
précise que le contrat sera dissous de plein droit ‘dans sa totillte. ’Cett_e 1350111_
tion signifie, s’agissant d’un contrat synallagl?atl/que, que llf{ex?cugon e ses
obligations contractuelles par la partie emp§chee, le /prqprlé:t;ur(i ans notre
exemple, va justifier I'inexécution des o‘_bhgatmn§ C/Ofrelatlve.s par le gartlenaure
contractuel, dans Dillustration, le locataire sera 11bere_ du pa%eme\nt des oyers.
C’est donc la partie débitrice de I'obligation devenue 1mp0551b1e a exécuter qui
subit le poids des risques puisqu’elle ne peut plus exiger de son Cont'ffta{lt
I’exécution de son obligation alors méme que cel'le—F11gzera1t encore possible. Le
législateur a donc consacré I'adage « Res perit debitori»™.

Si Iimpossibilité est partielle — seule une annexe de l’ir_nrneuble l,oue est
détruite —, la dissolution se limite a la partie _du contrat qui est affectee,lpqlfn—.
autant que le contrat soit divisible en fonction de,tr01s criteres clur;ulaitl s
I'intention des parties, la nature du contrat et sa portée (art. 5.100, af.. ).llya
donc dans cette hypothése un rééquilibrag.e 'dfl contrat. Il faut toutefois que ce
qui reste du contrat présente encore une utthe sufﬁsante pour le cocontﬁiactant.
Si ce n’est pas le cas, il faut conclure 4 une dissolution totale du contrat™.

C) En présence d’'un contrat translatif de proprié’té, un ‘contrs\t de Yeﬁze Il)icr
exemple, le législateur consacre ra.dage «Res perit d/om.mo». 1::1ppelo,Cha(31 e,
pour ce type de contrat, 'acte juridique t.rans.latlf se réalise par les sen écha ge
des consentements des parties et que l’obhgat%ori df’: donner s exécute au rrélemC
moment (art. 3.14,§ 2,al. 2, C. civ.). La propriété d’une chose certaine est don

i 6 alors
W |es travaux préparatoires citent notamment lexemple d’un spectac'le annulé pour cause de |:|c-)r:ion5»
que les spectateurs ont déja payé le prix des places (Proposition de loi portant le livre 5 « Les oblig
du Code civil précitée, p. 130). o o
131 Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil prea‘tee, p. 128. A
1 Cette solution avait été mise en évidence en jurisprudence en posant la regle.« R.es perit ebi 019%6 o
3 1a Cour de cassation, elle a consacré la théorie des risques par un arrét de principe du 27 ]l(,l)ln o
1946, 1, p. 270). En doctrine, P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit.,, pp. 504 et s.; P. VAN OMM
it d igati 2010, pp. 846 et s. ]
Droit des obligations, t. I1, Bruxelles, Bruylant, . 3 i
133 Voy.en doctr?ne S.JANSEN, Prijsvermindering. Remedie tot het bijsturen van contracten, Anvers, Int:;:ATTEII
2015, pp. 695 et s.; R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. VI, 1931, p. 681; P-H. ANTO
Contribution d I'étude de la force majeure, op. cit., pp. 233 et s.
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gransférée A Pacheteur dés I’échange des consentements, bien que celui-ci n’en
ait pas regu la livraison. Or, ce transfert de propriété emporte également le
gransfert des risques (art. 5.80, al. 1¢). Cela signifie que si la chose disparait par
un cas de force majeure, le vendeur est libéré de son obligation de délivrance
alors que I'acheteur reste tenu de payer le prix (art. 5.100, al. 3, et 5.80, al. 2).
Ce régime ne concerne que la livraison d’un corps certain et non d’une chose
de genre'. Pour les choses de genre, le transfert ou la constitution a lieu
Jorsqu’elles sont spécifiées (art. 3.14,§ 2, al. 3, C. civ.). Les parties peuvent tou-
tefois prévoir des clauses contraires (via une clause de réserve de propriété ou
une clause réglant spécifiquement le transfert des risques). Par ailleurs, une
lecture a contrario de I'article 5.266, alinéa 2, permet de déduire que si le débi-
teur est mis en demeure, il supporte la charge des risques comme le prévoyait
déja I'article 1302 de I’ancien Code civil. Cela étant, s’il démontre que la chose
aurait, en toutes hypothéses, péri chez le créancier si elle lui avait été livrée, le
débiteur sera alors libéré de son obligation (art. 5.267, al. 1),

Section 2. Le changement de circonstances

65. Notion. Il existe des situations ou le rapport entre les prestations des
parties lors de la conclusion du contrat est substantiellement altéré en raison de
la survenance d’événements techniques, économiques ou politiques impré-
visibles a la conclusion du contrat et indépendants de la volonté des parties
(dépréciation marquée de la monnaie, fermeture inattendue de sources d’ap-
provisionnement ou de débouchés, révolution technologique, etc.). Ce bou-
leversement de I'équilibre de prestations se produit généralement dans des
contrats dont I'exécution succéde i la conclusion apres un certain laps de temps
ou dans des contrats de long terme.

La théorie de I'imprévision vise 4 faire admettre la dissolution ou I'adaptation
du contrat quand il devient tout i fait déséquilibré 2 la suite de circonstances
imprévisibles postérieures a la conclusion du contrat et non imputables a la
partie qui s’en prévaut. La doctrine la présente en ces termes : «Selon la théorie
de P'imprévision, une convention pourrait, nonobstant le principe de la conven-
tion-loi, étre soit résiliée, soit modifiée dans ses termes, lorsque des circons-
tances, inexistantes au moment de la conclusion du contrat, viennent par la
suite, au cours de ’exécution du contrat, en bouleverser 1’économie et provo-
quer un déséquilibre entre les prestations réciproques des parties, rendant ’exé-
cution de la convention par I'une de ces parties, non point impossible, mais
exceptionnellement lourde, au-deld de tous les aléas que les cocontractants

avaient normalement envisagés, et ceci en dehors de toute faute dans le chef
des parties ou de I'une d’elles.»!®

— 20000
Cass,, 13 mars 1947, Pas.,, 1947, |, p. 108.

P VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. Il, op. cit., n° 530, p. 790. Voy. en outre D. PHILIPPE, Change-
ment de circonstances et bouleversement de Iconomie contractuelle, Bruxelles, Bruylant, 1986; P. Wery,
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66. Consécration de la théorie de l’i.n?pr’évispn. - Ch:im,lg,er_nlent d?
circonstances. Alors que I'ancien Code c1v1} n’en disait mczit, e 1egi_s ateur, §
I'instar de la plupart des autres droits européens, coqsacreh ans le 12733 5_1:1
théorie de P'imprévision i I'article 5.74 sous 1 ,appe.]latlon’c apgeme% - de cir-
constances'®. Cette disposition permet de reta}bhr la sécurité juri ique ay
regard de la jurisprudence de la Cour de cassation qui a.cceptzlut progressive-
ment cette théorie'’. En effet, plutdt que de faire primer le plr1nc1pe de
convention-loi'*® comme ce fut le cas dans les premiers arréts _(%ed a COU%’ (%e
cassation'”, la jurisprudence avait au fil du temps plutot pr1v1_leg1e140 es S(}r}mde_
rations liées a 'équité, a 'exécution de bonne f01 d_es Fonventlons et a lqter-
diction de I’abus de droit pour imposer la renégociation dl_l contrat ou Jjustifier
une révision de ce dernier'*. Les solutiqns issues dg ces pr;élape(si généraux du
droit des obligations'*? n’étaient toutefois pas satisfaisantes'*. La (l)cttrgfle a, p;r
conséquent, salué D'initiative prise par le législateur de consacrer la theorie de
I'imprévision'*.

67. Rappel du principe de convention-loi et e)’(ceptciloln. A1_1 p.remlgr
alinéa de larticle 5.74, le législateur rapp?lle tout d abor‘ e pr11nc1pe de
convention-loi qui est déja consacré a l'article 5.69. En principe, les parties

«aiustement des normes contractuelles a de nouvelles circonstances en droit belg.e », in Le. tem;{;s .eF le
droii Québec, Yvon Blais, 1996, pp. 262 et s.; J.-F. GERMAIN et Y. NINANE, « Force majeure 'et imprévision
en n;atiére contractuelle », in Droit des obligations, coll. Recyclage en droit, Limal, Anthemis, 2011, pp. 81
et s, avec un exposé des évolutions récentes. ) o o
6 On noteraque cpette disposition se trouve dans la partie relative a la theone generalg d.u co;tr?t l:)allf)rs, que
pour la force majeure, la disposition y relative se trouve dans la partie relative au régime de l'obligation,
avec néanmoins des précisions quant au sort du contrat dans le titre 2.' B .
7 Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 5. Wt iond
18 A ce sujet, X. DIEUX, « Réflexions sur la force obligatoire des contrats et sur la théorie de I'impré o
droit privé», note sous Comm. Bruxelles, 16 janvier 1979, R.CJ.B., 19”83, pp- }80 et s. et D. PHILIPPE,
i ['économie contractuelle, op. cit.
ement de circonstances et bouleversement de . ) !
» gCass 14 avril 1994, Pas., 1994, |, p. 367, R.W.,, 1994, p. 435. Avant cet arret,lvoy. e}galementl CassB., 1:8“21
1921” Pas., 1921, 1, p. 380; Comm. Bruxelles, 9 mars 1981,).C.B., 1982, p. 164, réformé engppe 1p4ar V:; 1994,
iuin 19 T, ; évrier 1994, Pas., 1994, 1, p. 150 et surtout Cass., 14 a ,
22 juin 1984, J.T,, 1986, p. 164; Cass., 7 février 3 18 . 1 1
}LIJVI B., 1995, p. 1591. Voy. dans le méme sens au fond: Liége, 27 juin 1995, J.L.M.B., 1996, p. 100, no

P. WERY. r
W Cass, 19juin 2009, Arr. Cass., 2009, p. 1736, D.A.OR,, 2010, p. 149, note D. PHILIPPE, Pas., 2009, p. 1590, R

2009-2010, p. 744, R.D.C,, 2010, p. 879. ) o b

o Cass, 14 octpobre 2010, Pas., 2010, p. 2643. Pour un commentaire, J. VAN ZUYLEN, « Quetl)qu;i);cz)ﬂe)go:i)sR
lité i é I'arrét de la Cour de cassation du 14 octobre » DAOR,
utilité économique du contrat au départ de cassati u14 0 ]
I21(;12/101 pp.5 St s.; Ch. BIQUET-MATHIEU, « Soubresauts en matiére d'impreévision. Les arréts des 19 ju
, 12/3, pp. 239 et s. g

2009 et 14 octobre 2010 », Rev. Dr. ULg, 20 LS. » . E
% Voy. D. DE JONGHE et G. DE PIERPONT, « L'influence des principes généraux du droit sur lgs Contrati:rsales

La c.iist.inction entre droit public et droit privé. Pertinence, influences croisées et questions trans

Limal, Anthemis, 2019, pp. 77 a 121. ) ) . -
3 Notar'nment lorsque la solution a pour conséquence de dénaturer la notion de force maj

12 avril 2013, Pas., 2013, p. 864. ' ' o "
WD, PHILIPPE, « Limprévision et la force majeure», in Le nouveau drfnt des"obh{;ano.ns, coll. 'CUP, \t/abIe y

Li.é e Anth'emis 2022, p. 231; M. DUPONT, « Inexécution et sanctions: | inexécution non |mpé1 ol

dégit’eur », in A. CATALDO et F. GEORGE (coord.), Droit des obligations. Le nouveau livre 5 du Co

Limal, Anthemis, 2022, p. 95.

eure: Cass,
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doivent respecter leurs engagements méme si leur exécution est devenue plus

onéreuse (cofit de 'exécution qui augmente ou valeur de la contre-prestation
qui diminue).

68. Conditions. Par exception, le législateur impose cinq conditions cumu-
Jatives pour que le débiteur puisse solliciter une renégociation du contrat en
vue de I'adapter ou d’y mettre fin:

1. unchangement de circonstances rendant excessivement onéreuse (et non
impossible) I'exécution du contrat' de sorte qu’on ne puisse raisonna-
blement I’exiger'*;

2. l'imprévisibilité, lors de la conclusion du contrat, du changement'¥ ou de
ses effets sur le contrat'*;

3. un changement non imputable au débiteur;

4. le fait que le débiteur n’ait pas assumé expressément'® ou tacitement's”
le risque d’un changement de circonstances imprévisibles ; et

5.  l'absence d’exclusion légale’' ou contractuelle.

69. Effets. Siles conditions sont remplies, le législateur prévoit un procédé

en deux phases: la renégociation, dans un premier temps, et, le cas échéant,
I'intervention du juge dans un second.

1°) Le débiteur doit tout d’abord solliciter du créancier la renégociation du
contrat. Il est obligé de formuler cette demande et ne peut donc saisir directe-

' Il faut donc un bouleversement de Iéconomie du contrat qui soit de nature & créer un déséquilibre fon-

damental entre les prestations réciproques (Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations» du
Code civil précitée, p. 3). Pour certains, ce bouleversement peut avoir pour conséquence de faire dispa-
raitre le but du contrat (D. PHILIPPE, « Limprévision et la force majeure », op. cit,, pp. 245 et s, et de
maniere plus mesurée, voy. ). VAN ZUYLEN, « Le changement de circonstances et I'inexécution fortuite du
contrat», op. cit., pp. 292-294).

Dans ce cadre, on tiendra compte déléments subjectifs. Voy. a ce sujet D. PHILIPPE, « Limprévision et la
force majeure, op. cit., p. 244; ). VAN ZUYLEN, « Le changement de circonstances et I'inexécution fortuite
du contrat, op. cit., pp. 296-298.

Cette condition aura pour conséquence de sanctionner le débiteur négligent ou imprévoyant. Si le débi-
teur pouvait ou aurait di prévoir le changement, il ne pourra invoquer larticle 5.74. Cette appréciation
se fera en principe de maniére raisonnable et abstraite en tenant compte des circonstances de temps et
de lieu et, a la marge, I'appréciation peut se faire de maniére concréte en tenant compte des compétences
propres du débiteur telles que sa qualité de professionnel (J. VAN ZUYLEN, « Le changement de circons-
tances et l'inexécution fortuite du contrat», op. cit., p. 302).

D. PHILIPPE, « L'imprévision et la force majeure », op. cit., p. 238.

Par exemple via une clause du contrat par laquelle les parties consentent i ne pas se prévaloir d’'une
variation du prix des matiéres premiéres afin d‘éviter que les parties puissent a chaque changement de
circonstances remettre en cause le contrat (D. PHILIPPE, «Limprévision et la force majeure», op. cit.,
p.239).
Lexpertise professionnelle d’une partie par exemple dans le cadre d'un contrat B2C pourra également
étre prise en considération pour considérer qu'elle a accepté tacitement d’assumer les risques d’un chan-
gement de circonstances (M. DUPONT, « Inexécution et sanctions: I'inexécution non imputable au débi-
teury, op. cit., p. 97).

On peut citer l'article 2.3.81 du Code civil en matiére de divorce pour cause de désunion irrémédiable
entre les époux.
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ment le juge. S’il le fait, le juge remettra algrs l’affaire_ pour que les. partieg
tentent de trouver un accord. Si les négociations aboutissent, les parties s’3c_
cordent pour adapter le contrat ou le dissogdre. S,1 par contre, dans un df'?lai
raisonnable, les négociations échouent ou si le créancier refuse de négocier,
chaque partie peut saisir le juge. Il s’agit de la s,ecm’ide pha,s.e.Tz,m’t que les par-
ties négocient le sort du contrat, il doit étre exécuté tel qu il a été initialemeng
conclu (art. 5.74, al. 3).

29 Lors de la seconde phase, le juge décidera so.it d’adapterlle contrat, soit d’y
mettre fin, en fonction de la demande des parties, sous peine de statuer ultyy
petita. S’il adapte le contrat, le juge le mettra alors en conformité avec ce que les
parties auraient raisonnablement convenu au moment de la COI’IClu.SIOrl. du
contrat si elles avaient tenu compte du changement de’ circonstances. S} le juge
y met fin, il peut le faire en tout ou en partie. Il peut egalement.pfevmr que la
dissolution aura lieu avec effet rétroactif, mais l'article 5.74, alinéa 3, preqse
qu’en ce cas, I'effet rétroactif ne peut remonter au-dela d}l ’c}}angement d}e cir-
constances. La procédure se fera en principe comme en référé. Cette prpcedure
implique que le juge est saisi d'un point .de vue procedu?al comme I? juge des
référés, mais qu'il statue au fond'?. Larticle 5.74 pour’ralt toute€o1s également
étre invoqué comme moyen de défense dans le cadre d’'une procédure au fond.

Chapitre 3. Les sanctions de l'inexécution imputable

70. Apergu. Aprés une bréve présentatio_n des §anctions (section 1), nous
épinglerons tout d’abord la réduction dq prix (sectl.on 2). Nous mettrons éga-
lement en évidence les nouveautés relatives a la mise en den/leure (section 3).
Nous préciserons en quoi le livre 5 se caractérise par un dev;loppement qe
’unilatéralisme (section 4). Nous terminerons ce chap1tr§ en pointant la consé-
cration de Danticipatory breach au sein du Code civil (section 5).

Section 1. L'énumération des sanctions

71. Liste exhaustive des sanctions. Lorsque le créancier est victim§ d’une
inexécution imputable, il pourra mobiliser ce que l’c')n appelle,_les ¢sanctions de
Iinexécution». La grande avancée de la réforme réside d,an‘s 1 instauration d’un
véritable corpus de régles consacrées aux sagctions. Le leglglateur, soucieux de
pallier le caractére éclaté des dispositions qui ﬁg.ufent au sein du nge Nap?—
1éon, a pris le soin d’insérer un article 5.83 qui énumere les sanctions appli-
cables en cas d’inexécution contractuelle'.

Cette liste «systématique et didactique»'* met fin a l’éparpi.]l'emler/lt des d(lls—
positions actuellement applicables et améliore sensiblement la lisibilité du Code.

12 Voy. not.sur le sujet ). ENGLEBERT et X. TATON (coord.), Le droit. du procés civil: les procédures accélérées, les
voies de recours et les actions collectives, vol. 3, Limal, Anthemis, 2‘0?2, p'p.‘1 ?0—187.
15 Pproposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil Prieatee, p- 92. - o cil
e Y. NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur», in Le Livre 5 du Code ci
le nouveau droit des contrats, coll. UB?, Bruxelles, Larcier, 2022, p. 220.
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L’article 5.83 énumere au rang des sanctions en cas d’inexécution contractuelle
jmputable au débiteur:

«1° le droit a 'exécution en nature de I'obligation ;

2° le droit a la réparation de son dommage;

3¢ le droit a la résolution du contrat;

4° le droit a la réduction du prix;

5° le droit de suspendre I'exécution de sa propre obligation.»

Le choix entre I'une ou plusieurs de ces sanctions ne peut étre exercé abusive—
ment par le créancier conformément 3 Iarticle 5.73155-156,

Le régime est supplétif. Les parties au contrat peuvent aménager le régime des
sanctions en limitant ou écartant le recours i certaines sanctions'’. Les clauses
indemnitaires, les clauses exonératoires de responsabilité, les clauses résolutoires
expresses. .. sont des lors, en principe, admises (voy. infra, n® 94 et s.).

Ce caractere supplétif est tempéré en présence de dispositions impératives
ou d’ordre public. Par exemple, la nature impérative des articles 1649bis et
suivants de 'ancien Code civil s’oppose 4 un aménagement des sanctions dans
le cadre de l'obligation de délivrance d’une chose conforme en matiére de
vente d’un bien de consommation 4 un consommateur. Il en va de méme, en
vertu de l'article VI.83, 7°, du CDE, des clauses qui ont pour objet d’interdire
au consommateur de demander la résolution du contrat dans le cas ol ’entre—
prise n’exécute pas ses obligations.

72. Principe de cohérence. L'alinéa 2 de I'article 5.73 précise que les sanc-

tions incompatibles ne peuvent étre cumulées. Le législateur met ainsi en place
un «principe de cohérence»'.

Dans une contribution qu’il a consacrée 3 'agencement des sanctions, Patrick
Wery écrivait, a 'endroit de ce principe, que «la cohérence commande, en
effet, que le créancier ne puisse pas bénéficier simultanément de remédes qui
poursuivent le méme objectif ou dont les finalités sont contradictoires»'%.

' Voy. P. WERY, «Les sanctions de 'abus de droit dans la mise en ceuvre des clauses relatives 3 I'inexécution

d'une obligation contractuelle», in Mélanges Philippe Gérard, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 129-150;
L. GEUDENS, S. STUNS et |. SAMOY, Het verbod op rechtsmisbruik in contracten, Bruges, die Keure, 2014;
S. STUNs, « Het verbod op misbruik van contractuele rechten: lees de bijsluiter voor gebruik!», in De rol
van de rechter in het contract - Le juge et le contrat, Bruges, la Charte, 2014, pp. 75-141.

Larticle 1.10 du Code civil intitulé « Abus de droit » prévoit par ailleurs que:

«Nul ne peut abuser de son droit.

Commet un abus de droit celui qui I'exerce d’'une maniére qui dépasse manifestement les limites de
l'exercice normal de ce droit par une personne prudente et raisonnable placée dans les mémes circons-
tances. La sanction d’un tel abus consiste en la réduction du droit 3 son usage normal, sans préjudice de
la réparation du dommage que I'abus a causé. »

S. STUNs, « Contractualisering van sancties in het privaatrecht, inzonderheid bij contractuele wanpresta-
tien, RW., 2002, pp. 1258-1286.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 93.

P. WERY, « 'agencement des sanctions dans le contentieux de I'inexécution contractuelle »,in Le juge et le
contrat, Bruxelles, la Charte, 2014, p. 448.
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A titre d’illustration, le créancier qui sollicite la résolution d’un contra¢ ne
pourra, concomitamment, réclamer I'exécution en nature de I’Obligation
contractuelle en souffrance. De méme, exécution en nature et réparation sont
incompatibles sans préjudice de la possibilité de réclamer des intéréts mep,_
toires pour réparer le retard d’exécution d’une obligation de somme ou d’inté
réts compensatoires pour réparer le retard d’exécution d’une dette de valeur, A
I'inverse, il est admis que la résolution puisse s’accompagner de dommages et
intéréts complémentaires afin d’indemniser le préjudice non réparé par la rése.
lution du contrat et effet des restitutions'®'®'. De méme, rien n’empéche yp,
créancier de suspendre I’exécution de ses obligations tout en postulant devang
les cours et tribunaux la résolution du contrat et le bénéfice de dommages et
intéréts complémentaires'®%.

Toutes les sanctions ne feront pas I'objet d’un examen systématique dans leg
lignes qui suivent'®. Nous nous contenterons de mettre en lumiére les noy-
veautés apportées par le livre 5.

Section 2. La réduction du prix comme nouveau reméde autonome

73. Notion. Le législateur introduit une nouvelle sanction dans le droit
commun de Iinexécution contractuelle: la réduction du prix. Cette sanction
constitue un outil de rééquilibrage contractuel'®*. Son objectif est en effet de
maintenir le contrat en permettant A un créancier d’obtenir la réduction du
contrat i la hauteur de ce qui a été correctement exécuté.

Dans ancien Code civil, cette sanction ne figurait pas parmi les remedes auto-
nomes mobilisables en cas d’inexécution contractuelle. Elle faisait I'objet d’ap-
plications limitées'®. On la retrouvait sous différentes appe]lfitions dans la
Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises'®, dans les
ventes commerciales ou encore dans les mécanismes prévus, en maticre de
vente, aux articles 1644 et 1649quinquies de 'ancien Code civil'?...

1 Voy, sur la combinaison des sanctions, ibid., pp. 429-469; P. WERY, « L'agencement des sanctions appli-
cables 3 un manquement contractuel », in Liber Amicorum Frangois Glansdorff et Pierre Legros, Bruylant,
Bruxelles, 2014, pp. 441-460. ) -

1 A.RIGOLET, « Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur », in A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau livre 5 du Code civil, op. cit., p. 102.

162 Y, NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit., p. 221.

6 Pour un examen plus approfondi, voy. . GEORGE et P. COLSON, «Linexécution de lobligation contrac
tuellex, in A. CATALDO et F. GEORGE (coord.), Droit des obligations. Le nouveau livre 5 du Code civil, op. cit.
pp. 1112183, ' ‘

166 Y NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit,, p. 265. \

6 Voy. i ce sujet S. JANSEN, « La réduction du prix: reméde d'adaptation d'un contrat — recommandations
au législateur belge », R.G.D.C,, 2016, p. 535. ‘ .

6 \oy. S. JANSEN, «La réduction de prix comme reméde proportionnel dans la Convention de Vienne du
11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises: quelques difficultés», RG.D.C,
2015, pp. 914 100. S

1§ Voy. Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, pp. 124 et s.
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La réduction du prix est donc a présent consacrée a I'article 5.97. Cette dispo-
sition a un caractere supplétif. Eu égard a la place allouée A la réduction du prix
dans la structure du livre 5, 'on peut en déduire qu’elle peut étre sollicitée
gniquement en maticre contractuelle. Plus précisément, elle trouvera  sappli-
quer dans tous les contrats synallagmatiques'® impliquant une obligation de
payer un prix, et pas seulement aux contrats de vente et d’entreprise'®’.

Le législateur ne s’est toutefois pas contenté de consacrer la réduction judi-
ciaire du prix, mais a, dans le méme élan, autorisé a ’alinéa 2 de larticle 5.97
Je créancier a exercer cette réduction de maniére unilatérale, par voie de noti-
fication (voy., sur le caractére unilatéral des sanctions, n® 86 et s.).

74. Conditions. Plusieurs conditions peuvent étre mises en évidence:

A une inexécution contractuelle imputable;;

_ le caractére minime de 'inexécution ;

—  une mise en demeure préalable;

—  etuniquement pour la réduction unilatérale : une notification écrite pré-

alable.
Nous revenons ci-apres sur chacune de ces conditions.

1°) La réduction ne pourra étre invoquée qu’en présence d’une inexécution
contractuelle — puisque cette sanction ne s’étend pas aux obligations d’une
autre nature — imputable au débiteur. Comme le précisent les travaux prépara-
toires'”’, en réponse A une remarque formulée par le Conseil d’Etat, le législa-
teur a décidé de prévoir la réduction du prix tant pour les inexécutions
quantitatives'’! que pour les inexécutions qualitatives telles qu'un défaut de
conformité ou de qualité'’. Il a ainsi voulu éviter toute discrimination, méme
s'il concede que la réduction du prix ne sera pas aisée a évaluer en présence
d’une inexécution qualitative. Cette difficile tiche d’évaluation incombera en

premiere ligne aux plaideurs et il appartiendra ensuite aux juridictions de tran-
cher'”.

2°) Cette inexécution devra étre minime. On voit ici poindre une différence
avec le régime de la résolution. L'inexécution ne doit en effet pas présenter un
caractere de gravité, mais doit bien au contraire étre minime. Cette condition
peut étre vue, selon la doctrine, comme un inconvénient'”, dés lors qu’il n’est
pas simple de déterminer si un manquement peut étre qualifié de grave ou de
minime. Les commentateurs de la réforme s’accordent d’ailleurs a dire que

" A.RIGOLET, «Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur», op. cit, p. 116.

Y. NINANE et R. THONGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit., pp. 268-269.
Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, pp. 125-126.

Par exemple si une partie de le marchandise commandée n’a pas été livrée.

A.RIGOLET, «Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur », op. cit,, p. 117.

Y. NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit, p. 272.
A.RIGOLET, «Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur », op. cit., p. 117.
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I’exemple cité dans les travaux préparatoires'”® pour illustrer la réduction ¢y
prix n’est pas idoine dés lors qu’il s’agirait selon eux, en réalité, d'un manque-
ment grave justifiant la résolution et non d’'un manquement minime'”®. Poyy
étre pragmatique, le créancier aura interet a mvoquer les deux sanctions, 'upe

A titre principal et autre 2 titre subsidiaire.

3°) Ensuite, le créancier devra mettre son débiteur en demeure avant de poy-
voir solliciter la réduction du prix. Cette exigence se déduit de larticle 5.83

4°) Enfin, dans 'hypothése d’une réduction unilatérale, le créancier devra, avant
d’exercer la réduction, adresser une notification écrite indiquant la cause de Iy
réduction. La doctrine estime que cette notification devrait également préciser
Pétendue ou, en d’autres mots, le mode de calcul de la réduction'”’. Cette exi-
gence a pour objectif d’informer le débiteur, mais aussi de faciliter 'exercice
du pouvoir de contrdle a posteriori du juge'”. Il importe de noter que le légis-
lateur n’impose pas au créancier de prendre les mesures utiles pour établir le
préjudice comme c’est le cas pour le remplacement et la résolution par notifi-
cation. De telles mesures pourraient toutefois s’avérer utiles si le créancier veut
se réserver une preuve du manquement du débiteur'”.

75. L’intérét de la réduction du prix au regard des autres sanctions.
Dés lors que la réduction du prix vient compléter I’arsenal des sanctions de
droit commun en présence d’'une inexécution contractuelle, il importe de s’in-
terroger sur I'intérét de cette nouvelle sanction au regard des autres déja consa-

crées dans ancien Code civil.

1°) Comme nous I'avons rappelé (supra, n° 73), la réduction du prix permet
d’assurer Péquilibre des prestations'®. Méme si elle peut étre qualifiée de mode
de dissolution'!, elle n’est que partielle et le contrat est maintenu pour le sur-
plus. Elle peut donc représenter sous cet angle un avantage au regard de la
résolution qui, elle, implique de mettre fin'82 au contrat. Par ailleurs, des lors
que le manquement ne doit étre que minime, la réduction du prix se veut plus
accessible que la résolution qui exige un manquement grave; elle se présente

L'exemple est le suivant: «Un entrepreneur slest engagé A construire cinq maisons pour un prix de
1000000 euros. Il en construit que quatre. Ayant accepté cette exécution partielle, le maitre de l'ouvrage
se retrouve avec un ensemble incomplet. Une adaptation du prix s'avére nécessaire. Le maitre de l'ouvrage
pourra retenir, sur la base d'une régle proportionnelle, un cinquiéme du prix qui était di a 'entrepreneur,
soit 200000 euros.» (Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 126)
A. RIGOLET, « Inexécution et sanctions: Iinexécution imputable au débiteur», op. cit,, p. 117; Y. NINANE €€
R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit,, p. 270.

Ibid.
S. JANSEN, «La réduction du prix: reméde d'adaptation d’un contrat — recommandations au législateur

belge », op. cit., p. 540.

Y. NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit.,, p. 270.
Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil précitée, p. 125.

Y. NINANE et R. THONGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur», op. cit,, p.271.
Du moins partiellement vu la consécration de la résolution partielle (art. 5.96).
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donc c/omme une alternative, les deux sanctions s’excluant et ne ouvant ét

Cum.ulees,. Op souligne que cette nouvelle sanction s’accommocli)e dav;lnte re
aux /1ne>,(,ecut101.15 qualitatives que la résolution partielle!®. Cela étant, les diﬁge
cultés d /evah_latlf)n en présence d’une inexécution qualitative pourra;ent ir11 "
ter le/ créancier a opter pour la résolution. Notons a ce sujet que la réduct'CI_
ne beneﬁae d’aucune primauté, de telle sorte que le créancier peut ch ir
cette option, mais qu’elle ne peut étre imposée par le débiteur's pett com

En pratique, on peut se demander si le créancier victime d’une inexécuti

contractuelle.se montrera enclin a reconnaitre le caractére «minime» d —
quement gu’ﬂ subit. S’1l estime que le manquement de son débiteur u'man—
un caractere grave, la résolution partielle devra étre préférée. Si le cﬁfesel?te
Souhalte cependant opter pour le maintien du contrat, il devra' alors o érer un
choix entre la réduction du prix et le bénéfice de la ’ré aration sl
sous la forme de dommages et intéréts. ’ PRCieXEaR

20) Lintérét de la réduction doit également s’apprécier au regard de la ré

tion du dom/mage. Lalinéa 4 de Particle 5.97 indique que le créancier peget
a_m?uler la réduction du prix et la réparation du dommage correspo dne p?lllt
d}fferf:nce de,valeur. Les autres postes de dommage pourront en rSvaIrll int? "
réparés. Le creangier aura ainsi intérét A opter pour la réduction du rixcl e
le dommage subi est plus limité que la réduction du prix a la . 1 i(irsque
prétf:ndfe, ou lorsqu’il est inexistant'®s. A Iinverse, le créancieque 'eil' o
I'exécution en nature et, le cas échéant, la réparation, du dommagrer;r;l :;;Zg

] 4 s 7
pa 1 execution notamment loquue 13 Val 1 —
T eur deS rOdultS su
] 6' p E 16 marChe a aug

]'C{a fnefhode .de calcul proportionnelle distingue, en réalité, la réduction du prix
t.e a réparation sous 1:% fo;me de dommages et intéréts. Lintérét de cette sanc—
ion se manifeste particuliérement dans ’hypothése d’une mauvaise négocia

10N uis €. ors d sta d’S/ u‘ 1 1 1
t : u ”e ermet alor e Ie uret e €se
; : . q llll)le via cette sanction

Prenons I’ INSpiré
. ; ll’exemple, nspiré du DCFR (Draft common frame of reference), d'un
% , . ?
- e oux(;ragle ayant initialement mal négocié un contrat de construction
¢ maison dés lors que la convention prévoi 1

e m n prévoit que le prix de 1 i
pe P e la construction
maisona un montant de 150 QOO euros (valeur conventionnelle) alors que la
(Valeur,r(,:ollire(cite?eng construite, ne devait en réalité valoir que 100 000 euros

c¢elle du bien). Des malfacons sont é
constatées de telle i

g ) S ! sorte que la mai-

N n'est finalement évaluée qu’a 80 000 euros (valeur recue). !

— @000
183
S JANSEN «laré i i =
g 3 réduction du prix: remeéde d’ad i i
. aptation d i bgi

I " I.t., ‘ ' P un contrat — recommandations au Ieglslateur

Y. NINAN R. THU ‘i 6 i m 7
4 E et(l . ,UN(?EN, « Llnexecutlon du contrat i putab'e au débiteur », Op Clt p 2 1

A.RIc OLET, « Inexécution et sancti il 2 i in ébi ' op. Git. p. .
Ibid, ctions: I'inexécution i putable au deblteur», op. Cit., p- 118.

e : .
Oposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 126
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La méthode de calcul proportionne]le aboutit a appliquer la formule Suivante
pour déterminer 'ampleur de la réduction :Valeur convenue — ((Valeur recye/
Valeur réelle) X Valeur convenue).

En l'espéce, le maitre de 'ouvrage n’obtient que 4/5 (80 OQO{ 100 000). 1,
réduction du prix s’éléve donc a 30 000 euros, puisque le prix a payer par Jo
maitre de ouvrage correspond a 4/5 X 150000, a savoir 120 000.

La formulation utilisée par le 1égislateur selon laquelle «[l]a réducmon du prix
est proportionnelle a la différence, au moment de la conc1u51.on du contrat,
entre la valeur de la prestation regue et la valeur de la prestation convenue,
ameéne A se poser la question suivante: doit—g_n se baser S, Tl valorisation
réelle ou conventionnelle des prestations ? L'utilisation de Padjectif « convenue)
séme le doute. En dépit de l'utilisation de cet .a(.ij/ec‘t}f, 1(? recours a la valeur
réelle des prestations devrait, semble—t—il’, etre pr1V1.1§g1e. C ?Zg en tout cas en ce
sens que les instruments de droit européen se positionnent .

76. La sanction. Sile créancier procéde i la réduction du pri?( al_ors que les
conditions énumérées ci-avant ne sont pas remplies, lf: Code est indigent sur la
sanction 3 y apporter. Le texte de la disposition ne precise pas que cette rf?duc-
tion unilatérale se fait aux risques et périls du créancier et les travaux prépara-
toires n’apportent pas de précision 51, cet égard. Lfl docFrlne suggere ;.110’173
d’appliquer par analogie la solution prévue pour la resolutl_o.n uml?terall.e irré-
guliére, soit prévoir un double contrdle du juge fles.condltlons d app 1c’at10n
d’une part (contrdle formel) et du respect du principe de bonne foi d’autre
part (controle de légitimité)'™ (infra, n® 89).

Section 3. L'exigence de mise en demeure

77. La mise en demeure dans I’ancien Codg f:iv’il. .Sous 1’§mpi.re. du
Code Napoléon, la mise en demeure du débiteur faisait ’objet de dispositions
éparses'. On songe notamment aux articles 1138., 1139,.1146, 115.3,/1_15,4 et
1302 de I'ancien Code civil®'. La Cour de cassation avait toutefois érigt, au
rang de principe général de droit, la mise en demeure en tant que préalable
obligatoire a 'exercice de toute sanction'”.

Avec le livre 5, le législateur a codifié I'exigence de mise en demeqre de’ndhn

consacrant plusieurs dispositions. Celles-ci sont inserees dans la partie dé iée
e s 5y

au régime général de I'obligation a laquelle renvoie larticle 5.83, alinéa 3.

188 Article 11.-3:601 du DCFR. . "
1% S. JANSEN, «La réduction du prix: remede d’adaptation d’'un contrat — recommandations au législa

belge», op. cit, p. 541; Y. NINANE et R. THUNGEN, « Uinexécution du contrat imputable au débiteur»
op. cit., pp. 273-274. o . ‘ -

0 Voy. sur cette question P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., pp. 463-510; T. DELAHAYE, « La mis|
demeure», J.T, 2018, p. 281. o ' )

1 Voy. pour une liste exhaustive P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 464, n° 441.

2 Cass, 9 avril 1976, Pas., 1976, |, p. 887.
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Définition, forme et contenu de la mise en demeure. Le lécisla-
78' 2 5 - N - g
teur détinit tout d’abord la mise en demeure, a Iarticle 5.231, comme «’acte
juridique unilatéral” par lequel le créancier notifie au débiteur, de maniére
claire et non équivoque, sa volonté d’exiger I'exécution de son obligation».
Cette définition large englobe notamment I'acte introductif d’instance'**.

La mise en demeure, en tant qu’acte juridique unilatéral, peut étre qualifiée de
réceptice en ce sens qu’elle doit étre notifiée au débiteur pour sortir ses effets.
La mise en demeure doit lui étre communiquée de fagon telle qu’il puisse en

rendre connaissance. Elle peut émaner du créancier ou d’un représentant de
celui-ci et étre adressée au débiteur ou a son représentant.

Aucune exigence de forme n’est imposée ni au rang des conditions de validité
ni comme condition probatoire'”. Le recours a I'exploit d’huissier, 4 la lettre
recommandée... n’est donc pas obligatoire, sauf dispositions légales'® ou
contractuelles contraires. Le livre 5 ne fait A cet égard qu’entériner les assou-
plissements déja opérés A I'endroit de I'article 1139 de I'ancien Code civil'”’.

Au niveau du contenu, le prescrit de I'article 5.231 impose que le créancier
exprime de maniere claire et non équivoque sa volonté d’exiger I’exécution de
J’obligation, sans aller jusqu’a devoir informer le débiteur des sanctions envisa—
gées'”. Le législateur reprend ainsi 4 son compte les enseignements issus de la

jurisprudence de notre Cour de cassation, et plus particuliérement de Iarrét du
16 septembre 1983

79. Octroi d’un délai d’exécution’”. L'alinéa 3 de larticle 5.231 précise
que «[l]a loi, le contrat ou la bonne foi peuvent exiger que le créancier accorde

au débiteur un délai afin qu’il exécute 'obligation en souffrance». L’octroi
d’un délai n’est donc pas automatique.

Cet alinéa tente de trancher entre deux conceptions défendues en doctrine
sous 'empire du Code Napoléon a propos de la mise en demeure. Les travaux
préparatoires reviennent sur ces deux conceptions: «Selon une premiére

" En tant qu'acte juridique unilatéral, les articles 5.125 et suivants du Code lui seront applicables.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 266. Voy. aussi Y. NINANE
et R. THUNGEN, «L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit., p. 221.

La mise en demeure, conformément a I'article 8.10 du Code civil, se prouve, s'agissant d'un acte juridique
unilatéral, par tous modes de preuve.

Voy. I'article VII.105 du Code de droit économique; l'article 6 de la loi du 20 décembre 2002 relative au

recouvrement amiable des dettes du consommateur; l'article 70 de la loi du 4 avril 2014 sur les assu-
rances.

194

195

L’ Voy. Cass., 7 mai 1880, Pas., 1880, |, p- 138, concl. av. gén. MEsDACH DE TER KIELE; Cass., 28 mars 1994, Pas.,
1994, 1, p. 317.

Cass,, 16 septembre 1983, Pas, 1984, |, p. 48, notes, R.W., 1984-1985, col. 464.

Ibid. Voy. aussi Cass., 18 décembre 1986, Pas., 1987, 1, p. 484; Cass,, 25 novembre 1991, Pas., 1992, 1, p. 231;
Cass,, 26 octobre 1992, Pas., 1992, |, p- 1202; Cass., 28 mars 1994, Pas., 1994, |, p. 317; Cass., 28 mai 2020,
R.G.D.C, 2020, p. 582.

Voy, sur cette question avant la réforme, P. WERy, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 480, n° 460.
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conception, la mise en demeure fait office de “démenti de la volonté présumge
du créancier” de ne pas réclamer paiement immédiat (Dies non interpellat py,
homine) : elle sert A tirer le débiteur du doute et a lui montrer que le créancier
veut obtenir le paiement (fonctions d’information et d’imputabilité de la mige
en demeure). Selon une autre conception, la mise en demeure remplit une
fonction d’avertissement : elle implique qu’un délai soit laissé au débiteur avang
qu’il subisse les sanctions (une derniére chance).»®! La solution dégagée fait, epy

réalité, office de compromis.

Tl convient également de s’interroger sur les répercussions pratiques du prin-
cipe selon lequel la citation en justice vaut mise en demeure compte tenu de Ja
possibilité d’octroyer un ultime délai pour s’exécuter’”. Une telle citation se
heurte en réalité A la possibilité d’exécuter, 2 moindres frais 4 tout le moins,
Pobligation en souffrance®”. Dans pareille hypothese, le débitegr pourrait se
prévaloir de la théorie de I'abus de droit ou du devoir du créanmerﬁ de prendre
les mesures raisonnables pour limiter son dommage en cas d’inexécution
contractuelle. On soulignera que cette assimilation s’accommode, d vrai dire,
trés mal 3 la fonction d’avertissement assignée  la mise en demeure.

80. Mise en demeure et obligations a pluralité de débiteurs. En pré-
sence d’obligations a pluralité de sujets se pose évidemment la question de
savoir s’il convient pour le créancier de mettre en demeure I’ensemble des
codébiteurs. En présence d’une obligation divisible, la mise en demeure doit
&tre adressée par le créancier a chacun des débiteurs.

Ce principe souffre des exceptions en présence d’obligations solidaires ou indi-

visibles.

Darticle 5.163, qui traite des effets secondaires de la solidarité entre créancier
et débiteur, prévoit expressément que «[lJa mise en demeure ou la poursuite
d’un des débiteurs solidaires produit des effets & 'égard de tous; elle fait ainsi
courir les intéréts moratoires 4 'égard de tous; les risques de perte de la chose
s’étendent également 3 tous. L'interruption de la prescription a I’égard d’un des
débiteurs solidaires interrompt la prescription a I'égard de tous».

Darticle 5.167 opére par renvoi. Il rend par conséquent larticle 5.163 appli-
cable aux obligations indivisibles.

Le régime des obligations in solidum différe a cet égard. Larticle 5.169, alinéa 2,
exclut en effet expressément I'application de I'article 5.163 aux obligations in
solidum, sauf disposition légale ou contractuelle contraire.

20 Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 267. )

w2 Cass,, 25 février 1993, Pas., 1993, 1, p. 210; Cass., 18 décembre 1986, Pas., 1987, 1, p. 484; Cass., 24 avril 1980,
Pas., 1980, |, p. 1050; Cass., 17 octobre 1957, Pas., 1958, |, p. 143.

5 Mémesi le parallélisme demeure éloigné, la volonté de permettre au débiteur de slexécuter se retrouve
pourtant dans la disposition relative a la résolution judiciaire qui offre au juge la possibilité d'accorder un

délai au débiteur.
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81. Mise en demeure et obligations a pluralité de créanciers. Quant
3 la solidarité et a I'indivisibilité entre créanciers, ’article 5.171 prévoit, en son
Paragré.lphe 4, que «[l]es actes de conservation de la créance, posés par un seul
créancier, profitent a tous. Tel est notamment le cas pour l'interruption de la
prescription a I'égard d’un des créanciers et la mise en demeure du débiteur».

82. Mise en demeure ad futurum. Codifiant la Jurisprudence constante de la
Cour de cassation® et s’inspirant de la doctrine?®, le législateur offre 3 présent
au créancier, a I'article 5.232, la possibilité de mettre son débiteur en demeure de
maniere anticipée. Prenons I'exemple d’un maitre de I'ouvrage qui aurait eu vent
de retards répétés dans le chef de son entrepreneur et dont le chantier est fixé i
bréve échéance et qui mettrait donc I'entrepreneur en demeure de maniére anti-
cipée. Dans ce cas, la mise en demeure prend cours 3 compter du moment ot le
terme est échu, 4 savoir le moment ot la dette est exigible.

Afin de protéger 1? débiteur, les travaux préparatoires précisent que cette mise

en demeure doit Etre adressée 2 un moment qui est suffisamment proche de
P o ) - - . . 7 %G F

I'échéance de Iobligation. Cette proximité est appréciée in concreto®.

83. Enumération des exceptions. L'article 5.233 énonce ensuite les hypo-
théses a propos desquelles le créancier est dispensé de mettre le débiteur en
demeure. Cette disposition est une consécration 3 droit constant des hypothéses
dégagées en doctrine et en jurisprudence sous I'empire du Code Napoléon?”.

1°) Lorsque I'obligation de ne pas faire, une obligation de confidentialité par
exemple, est violée, le manquement du débiteur cause un dommage irréver-
sible. Le créancier n’a alors plus d’intérét a la poursuite du contrat. Lenvoi
d’une mise en demeure « manquerait nécessairement son but»2%,

2°) Lorsque P'obligation est devenue impossible 3 exécuter, la mise en demeure
peFd.toute son utilité. On imagine par exemple I'hypothése d’un avocat qui
doit introduire un recours dans un délai spécifique et qui le laisse passer.

3/°)AElle perd également toute utilité lorsque I’obligation ne présente plus d’in-
téret pour le créancier. On songe notamment 3 la livraison d’un lit d’enfant
alors que ce dernier a grandi.

204 P
Cass., 19 juin 1989, Pas., 1989, I, p. 1132, condl. av. gén. LIEKENDAEL, J.L.M.B,, 1989, p. 1186, J.T.T, 1989,

p. 424; Cass., 16 avril 2009, J.L.M.B., 2010, p. 1304.

Les travaux préparatoires renvoient a A. VAN OEVELEN, « De aanmaning tot betaling voor het opeisbaar
worden van de schuld », R. Cass., 1993, p- 102; S. STiNs, D. VAN GERVEN et P. WERY, « Chronique de juris-
prudence. Les obligations: les sources ( 1985-1995)», J.T,, 1996, p. 719, avec les références citées.
Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 267.

Cass, 20 mai 1948, Pas., 1948, |, P. 324, notes; Cass,, 20 décembre 1951, Pas., 1952, |, p. 207; Cass., 3 mai
1957, Pas., 1957, 1, p. 1047; Cass., 17 octobre 1957, Pas., 1958, I, p. 143; Cass,, 2 mai 1964, Pas. 1,964 |
P 934; Cass,, 25 novembre 1976, Pas., 1977, |, p. 333; Cass,, 22 mars 1985, Pas., 1985, |, p. 929;’ Cas;. 17ja'n—,
vier 1992, Pas,, 1992, I, p. 421. Voy. a ce sujet P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit,, p. 494 '

P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 495. .

?es dfaux derniéres catégories d'exceptions, dégagées de l'article 1146 de I'ancien Code civil, étaient, sous
I'empire du Code Napoléon, généralement appréhendées conjointement (P. WERY, Droit des obligz;tions,
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4°) Lorsque le débiteur a déclaré au créancier ou a manifesté par son compor-
tement qu’il n’exécuterait pas le contrat, la mise en demeure est également
superflue?’. On imagine aisément I’hypothese d’un débiteur qui — conscient
de son inexécution — informe son cocontractant de ce qu’il refuse d’exécuter
ses obligations contractuelles.

5°) La loi prévoit, dans certains cas, des mises en demeure automatiques. On
retrouve ces dérogations légales dans I'ancien Code civil®"!, mais aussi dans des
lois particulidres®?. Le contrat peut également prévoir que la seule échéance dy
terme vaudra mise en demeure de plein droit. Comme le rappelle Patrick Wery,
la volonté du créancier doit étre certaine: «La seule stipulation d’un terme
suspensif ne suffit pas 2 dispenser de la mise en demeure.»*

6°) L'exigence de mise en demeure ne s’applique pas en matiere extracontrac-
tuelle. On enseigne en effet qu’elle n’est pas de mise, par la force des choses,
pour des obligations délictuelles. Dés lors que les délits et quasi-délits impliquent
la violation d’une obligation de ne pas faire, «les obligations qui en résultent ne
doivent pas faire I'objet d'une mise en demeure e,

84. Exceptions aux exceptions. Le législateur réserve, dans les travaux
préparatoires®”, les hypothéses ot des textes légaux, impératifs ou d’ordre

public imposent une mise en demeure préalable.

Ces exceptions ressortent en réalité du prescrit de larticle 5.3 qui dispose que
«[l]es dispositions du présent livre sont supplétives, 3 moins qu’il résulte de leur
texte ou de leur portée qu’elles présentent, en tout ou en partie, un caractére

impératif ou d’ordre public».
85. Mise en demeure du débiteur et demeure du créancier. L'exi-

gence de mise en demeure du débiteur est évidemment totalement étrangere
aux articles 5.212 3 5.216 qui concernent la demeure du créancier.

vol. 1, op. cit,, p. 496 qui se référe a Cass., 20 mai 1948, Pas., 1948, 1, p. 324, notes; Cass., 20 décembre 1951,
Pas., 1952, |, p. 207; Cass., 3 mai 1957, Pas., 1957, |, p. 1047; Cass., 17 octobre 1957, Pas., 1958, |, p. 143;
Cass., 2 mai 1964, Pas., 1964, |, p. 934; Cass., 25 novembre 1976, Pas., 1977, |, p. 333; Cass,, 22 mars 1985,
Pas., 1985, |, p. 929).

70 'exception est issue de l'arrét de la Cour de cassationdu 17
I, p. 421, RD.C, 1993, p. 237, note M.E. STORME).

M Are. 1153 et s. et 1206, 1657, 1436 et 1378 anc. C. civ.
M Article 10 de la loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération des travailleurs,

de la loi du 2 aoGit 2002 transposant la directive 2000/35/CE du 29 juin 2000 concernant la lutte contre le
retard de paiement dans les transactions commerciales, telle que modifiée par la loi du 22 novembre
2013 («Si le créancier a rempli ses obligations contractuelles et légales et n'a pas regu le montant dia
Iéchéance, il a droit, 3 compter du jour suivant, de plein droit et sans mise en demeure, au paiement d'un
intérét, sauf pour le débiteur a démontrer qu'il n'est pas responsable du retard» (nous soulignons)).

23 p WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 494.

24 T DELAHAYE, «La mise en demeure», op. cit., p. 282. L'auteur renvoie a Cass., 24 avril 194
p. 155; Cass.,, 26 septembre 1996, Pas., 1996, |, p. 868; Cass., 7 novembre 1991, Pas., 1992, |, p. 190; Cass,
1¢ juin 1933, Pas,, 1933, |, p. 303; Cass., 11 mai 1923, Pas., 1923, |, p. 303.

25 proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 268.

anvier 1992 (Cass., 17 janvier 1992, Pas., 1992,

article 5

1, Pas., 1941,
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2o .

Le leg/ slatgur nnove en effet en consacrant tout un corps de régles 3 1a d

du créancier en lieu et place d é : auvics de consr
o . : place de la procédure d’offres réelles suivies de consi-

gnati ;1 qui figurait dans les articles 1257 et suivants du Code Napoléon. Les

hyp?t €ses couvertes par ces dispositions sont celles ot un débiteur. souc'ieux

de s’exécuter, se heurte au refus ou i la négligence de son créancierz"(’

Les d1s/p051.t10ns du_ livre 5 offrent au débiteur la possibilité de se libérer e

son créancier en distinguant selon que I’obligation consiste en une obli ation
de somme (art. 5.212), une obligation de remise d’une chose (art. 5 211g; i
une obligation portant sur une autre prestation (art. 5.214) e

) b A 3
Larticle 5.1215 ?nonce par ailleurs les effets de la demeure du créancier. Il est
par exemple, prevu qu’elle empéche le cours des intéréts dus par le débiteur. ,

Section 4. La mise en ceuvre des sanctions par voie de notification

In . , p
§6 " nov?ll:lon. L'une des plus grandes avancées du livre 5 est le nouvel
eglu (11 re quil met en place entre I'autonomie de la volonté des parties et le
role du juge en tant que gardien des intéré ie fai "inté
eh g ¢ts de la partie faible et de 'intérét
lcije noduvel eqqﬂlbre tlr? sa force, d’une part, de la consécration de 'unilatéra-
lisme ;s sznct10n§ et,d au,tre part, des pouvoirs dont sont désormais investis les
juges afin de corriger et rétablir des situations de déséquilibre contractuel

Ainsi, Iarticle 5.112 prévoit désormais la possibilité d’annuler ou de ré

un contrat de maniére extrajudiciaire. Il renvoie aux articles consacr’e \rflzso?dre

lution et a }’annulation par voie de notification (art. 5.59 et 5.90) NeS s cxami

nerons brleyeme.nt ci-apres 'annulation, la résolution et le 1'rem. lacoeuS b o

voie de notification (infra, n 88 et s.). Quant i la réduction du I;ix oo pfa i

cation, elle a déja fait I'objet de développements ci-avant (supra I;los 7I3mertr;(;tl ;
’ :

87 . . P .
; ,_]'ustlﬁcat,lon.. Ija consécration de I'unilatéralisme des sanctions répond 3
e véritables nécessités pratiques. ’

Parriéré judiciai i é a I’obligati

- Judlc(ialrei conjugué a I'obligation lourde et cofiteuse, 3 défaut de clauses
b 1(1;:5 ou de circonstances exceptionnelles, de porter toute demande en réso

n d’'u ¢
A Véritabln c.ontrat, Oli en remplacement, devant les cours et tribunaux créaient
es impasses. Les parties 4 un ¢ ées 2 1
ontrat, confronté 1
ot es parti , es a un vice au niveau de
ion de ce dernier, étaient é

fa for, ; également tenues d’enclench é
i i nier, t ¢ ] ncher une procédure
J dire, ce qui constituait un véritable frein 4 une sanction rapide et efficace

La doctrine® qui 1 \% Y

k. rne”* qui appelait de ses veeux un changement a été entendue. La voie
extrajudiciaire figure désormais sur pi “égalité av Y ;

J pied d’égalité avec la voie judiciai

t . e . € judiciaire, sous

Certaines réserves a 1’endroit du remplacement (voy. infra, n° 90) ’
,n° 90).

e

"6 Ibid, p. 252.
Ibid, p. 7.

M. Dupron : i ilaté
—— T,TEI? re.solutlon unilatérale: (encore) une occasion manquée pour la Cour de cassation », note
- 16 fevrier 2009, J.T, 2010, pp. 343 a 345; R. JAFFERALI La rétroactivité dans le contrat 0;). cit.
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Ce tournant avait, en réalité, déja été amorcé par la Cour de cassation?!?,

Avec la réforme, le principe est désormais ancré dans le Code civil:la partie qu;
entend bénéficier de Iannulation d’un contrat (infra, n° 88) ou invoquer g,
résolution (infra, n° 89) ne doit plus attendre I'issue d’une procédure judiciaire

pour se délier de celui-ci*.

Dans certaines hypothéses délimitées, le créancier victime d’une inexécutiop
pourra également procéder au remplacement du débiteur par un tiers sapg

intervention judiciaire préalable (infra, n° 90).

88. L’annulation par voie de notification (rappel). Lannulation ne vise
pas, en réalité, un manquement au stade de I'exécution du contrat. Au contraire,
elle frappe, nous I'avons rappelé (supra,n° 44), un vice de formation. Elle répond
toutefois au méme objectif de pragmatisme voulu par le législateur.

La mise en ceuvre de la nullité est réglée a I'article 5.59 du Code civil. Elle
peut étre obtenue en justice, amiablement ou par voie de notification.

Lalinéa 3 de la disposition précitée prévoit, en ce qui concerne cette troisiéme
option, que:
«A moins que le contrat soit constaté par un acte authentique, Iannulation
résulte également d’une notification écrite que toute personne habilitée 2 se

prévaloir de la nullité adresse, & ses risques et périls, aux parties au contrat.
Cette notification est inefficace si la cause de nullité qu’elle mentionne n’existe

pas.»
D’annulation par voie de notification se réalise donc aux risques et périls de la
personne qui estime étre habilitée d s’en prévaloir. Elle est mise en ceuvre,
comme son nom I'indique, par I'envoi d’une notification.

Cette notification entraine véritablement «l’annulation du contrat pour autant
que la cause de nullité invoquée existe ». Les travaux préparatoires précisent que
«la personne qui procéde a la notification ne se contente pas de considérer le
contrat comme annulé»?!. Le contrat est nul sans qu’une action en justice ne

soit plus requise.

Un contrdle a posteriori du juge demeure cependant possible. Ce dernier sera
soit saisi par la personne qui entend contester la nullité du contrat, soit par celle

n® 234, pp. 490 et s.; S. STNS, «La dissolution du contrat par un acte unilatéral en cas de faute dans
I'inexécution ou de vice de formation », op. cit., n° 68, pp. 410 et s.; P. WERY, « La résolution unilatérale des
contrats synallagmatiques, enfin admise?», op. cit., n° 32, pp. 345 et s,, cités par Proposition de loi portant
le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 117.

29 Il'y afort a parier que notre Cour de cassation se soit inspirée des textes, a Iépoque, a l'examen. Voy. Cass.

23 mai 2019, J.T,, 2020, p. 26, note P. WERY et S. STUNs (résolution par voie de notification); Cass., 18 juin
2020, R.CJ.B., 2021, p. 457, note P. WERY (remplacement unilatéral).
20 proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 68.
2 bid., p. 70.
ANTHEMIS

202

LE LIVRE 1 «DISPOSITIONS GENERALES» ET LE LIVRE 5 «LES OBLIGATIONS »

qui veut fglre cor_lﬁr’mer la nullité et solliciter la condamnation aux obligations
de restitution qui découlent de la nullité.

Par excepm,on,l annulation par voie de notification est exclue lorsque le contrat
est constaté par un acte authentique. Cette exception s’inspire de celle prévue
3 article 3:50, alinéa 2, du nouveau Code civil néerlandais (NBW)

Le législateur s’en explique en ces termes : « Cette solution est justifiée a la foi
par li’idée que la personne qui confére I'authenticité au contrat (telle u’si
potaire ou un juge) est tenue d’en vérifier au préalable la validité et par leqsouci
de ne pas compromettre la force exécutoire de Iacte authentique.»?? Tannu-
laltlon amiable ou judiciaire d’un acte authentique demeure, sous certaines
réserves, ouverte.

89. La resol.utlon par vqie de notification. La possibilité de résoudre un
contrat par voie de notification est consacrée i article 5.90, alinéa 3

La ré-soh_mo.n par voie de notification est mise sur le méme pied que la résolu

tion judiciaire ou celle fondée sur une clause résolutoire expresse. Le princi .
selon .lequel la résolution est en principe judiciaire ne trouve dé:s lori 1 O
S’a‘pphquer. On observera par ailleurs, comme I’énoncent les travaux ré) Z:aa
t01res’,. que’ <<le§ parties peuvent toujours convenir d’une résolution amIi)ab?e er:
cas d’inexécution imputable du contrat (Cass. 14 janvier 1982, AR_ 6468. A

Cass., 1981-82, p. 613) 2. ’ o

Larticle 5.93 compléte le régime. Il y est prévu qu’« [a]pres avoir pris les
mesures utiles pour établir I'inexécution du débiteur, le créancier peui a se
risques et périls, résoudre le contrat par une notification écrite au dél;it :
Celle-ci indique les manquements qui lui sont reprochés ». o

La. nouveauté reside dans le fait que, «méme en I’absence d’une clause résolu-

toire qui ldlsl?ense .le créancier d’un recours préalable au juge, la proposition
= 13 . 7z

consacre la résolution dite “unilatérale” ou “par déclaration du créancier” en

accept. éanci isse, a 1 éri
_acceptant que le créancier puisse, 3 ses risques et périls, adresser une notification

écrite ason débiteur déclarant résolu le contrat (voy.art. 5.93)»* Bien que déja
esquissée par notre Cour de cassation®, cette clarification était attendue

f ;1 gotlﬁcatlon ecrite au débiteur est exigée dans une optique de protection de

du ernier. La forme de cette notification est libre. Elle doit toutefois, au niveau
C é ,

étantontepg, comporter les manquements reprochés. Le créancier peut, cela

F avoir énter(lat a faire notifier sa déclaration de résolution par voie d’exploit
uissier, dans le but d’en assu ‘inscripti

puu a rer I'inscription en marge conformé A

d'c mé

Particle 3.30 du Code civil. ¢ e

. @ 000

" Ibid,

Ibid, p. 107.
Ibid,, p. 106.

Cass, 23 mai 2019, /.T,, 2020, p. 26, note P. WERy et S. STINs.
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’ 7 .

: % o ne résolution
Les travaux préparatoires précisent que «[dJans le ‘CTS S’E‘teur - ou connn(‘)n
judiciaire, le contrat est résolu a partir du moment ou1 ¢ debi 2 eu con Slls\
sance de I'intention de son cocontractant ou a,a tout le moins, p able_

ment en étre informé »*%.

Larticle 5.94 régle le contrdle a posteriori du juge en ;as de res;hll:lcl)lnunoln
judiciaire irréguliére ou abusive. Il dispose que « [[]a noti 1cztloln pa lqt.e ele
créancier résout le contrat est inefficace si les conditions de la resolution ne

sont pas remplies ou si elle est abusive».

. . 5 g
90. Le remplacement par voie de notification. Le vent d'unilatéralisme
souffle également sur le remplacement.

5 4
L’article 5.85, alinéa 3, dispose en effet q}l’« [e.]n cas d’urgenceﬂou d autr?s fbllr_
constances exceptionnelles et apreés avoir pris }ef mesures ut es,p.cl)ur éta llr
I’inexécution du débiteur, le créancier pe_:ut aussi, a ses r1§queslet périls, rempla-
cer le débiteur par une notification écrite. C.e.lle—.a indique es1 ma;(gir:qents
qui lui sont reprochés et les circonstances qui justifient le remplace ;

Le remplacement n’est plus soumis o) une autorisatio_n .Jud1(c)12a(1)§§7p;ealloabile.ulga(§ls
le sillage de I'arrét de la Cour de cassation du, 18 juin 27 i :St bga?tue elrll
Code Napoléon — qui imposait le recours prea.lable :ﬁu Jilg.e o
bréche pour autant que des circonstances exceptionnelles le jus .

Les conditions a remplir sont plus souples que ceflles’ prévues pour lc?'r(?(sflut(l)?ln
par voie de notification. Ce remplacement unﬂz:teral peut étre | ;Cl fn%anf
remédier A toute inexécution imputable, que]k qu’en soit l,a gravité. Il es -
moins subordonné i 'urgence de la situation ou a d’autres circons

exceptionnelles.

- . y dancier
judiciai aux risques et périls du créanci

Ce remplacement extrajudiciaire se réalise - risq ¢ pabusifzzs

qui pourra se voir reprocher un remplacement irrégulier ou .

e g s o
On notera que le remplacement par notification, prévu a Particle 5.85,ne Vf;l
que la matiére contractuelle. Le remplacement judiciaire est pOlll’rtiT't’ ciga:ll k
. s S " :
lui, régi au sein des dispositions consacrees au régime général de I'obligation,
? .
plus particuliérement a larticle 5.235.

é i i ifférence de
Le législateur entend, dans les travaux préparatoires, clarifier cette dlfiferec e
traitement et apaiser les craintes de discriminations soulevées par le
d’Etat: 5
é i évu a l'ar-
«Aucune discrimination ne résulte du fait que le remplacement prévu

judiciai i i lace-
ticle 5.235 est nécessairement judiciaire tandis que, par exception, le r?né?ciajre
menten cas d’inexécution d’une obligation contractuelle peut tre extraju

26 Pproposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil prﬁ’;c;;ee, p.1 ;)6'.DE e
jui 7, note P. WERY, R.G.D.C,, 2020, p. 583, note 5. ;

27 (Cass., 18 juin 2020, R.CJ.B, 2021, p. 457, P.Wery, p. - . .

2 A RIGOLIJET «Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur », op. cit., p. 103
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dans les cas prévus et aux strictes conditions prévues a l'article 5.85. La justifi-
cation de la différence de traitement trouve sa source dans le lien contractuel.
En effet, le débiteur qui souscrit un engagement par contrat accepte ce faisant
le risque qu’en cas d’inexécution de sa part, des mesures d’exécution particulie-
rement efficaces soient prises par le créancier, le cas échéant sans recours préa-
lable au juge mais toujours sous le contrle de celui-ci. En revanche, il serait
contraire a la sécurité juridique et il résulterait un bouleversement du droit
actuel de la responsabilité, si on faisait peser un tel risque sur le débiteur d’une
obligation non contractuelle qui n’y a pas consenti. Il est par ailleurs rappelé
qu'indépendamment du droit au remplacement, le créancier victime d’une
inexécution est tenu, conformément i Uarticle 5.238, de prendre les mesures
raisonnables pour limiter son dommage et que les frais raisonnables qui ont été
engagés a cet effet peuvent étre recouvrés aupres du débiteur.»??

Section 5. L'anticipatory breach

91. Introduction. Lanticipatory breach vise I'hypothese ot le créancier émet

des craintes sérieuses et légitimes quant i la capacité ou la volonté de son
cocontractant de s’exécuter i I’échéance?.

Sous 'empire du Code Napoléon, le simple fait de nourrir des craintes légi-
times d’une inexécution n’ouvrait en principe pas le droit au créancier de
solliciter le bénéfice d’une sanction®!.

Avec la réforme, le créancier pourra ainsi s’affranchir de I'exigence d’une
défaillance consommeée dans le chef du débiteur dans deux hypothéses. 11 sera
admis a soulever I’exception d’inexécution d’une part et la résolution d’autre
part alors que I'obligation inexécutée n’est pas encore exigible.

92. Llexceptio timoris. Larticle 5.239, § 2, prévoit que «[le créancier peut
aussi suspendre I'exécution de son obligation lorsqu’il est manifeste que son
débiteur ne s’exécutera pas i I’échéance et que les conséquences de cette
mexécution sont suffisamment graves pour lui. Le créancier ne peut plus sus-

pendre I'exécution de son obligation si le débiteur donne des assurances suffi-
santes de la bonne exécution de la sienne ».

Lexceptio timoris, «i savoir le droit pour une partie de suspendre 1’exécution de
son obligation, pourtant exigible, lorsqu’il y a “contravention anticipée” de
Pautre partie »™2, fait son entrée en droit belge. Elle n’est dés lors plus limitée

s 0000
* Pour une critique de cette justification, voy. F. GEORGE et P. CoLsoN, «Linexécution de I'obligation
contractuelle », op. cit., pp. 139-140.

A. De BoEck, « De anticipatory breach, anticipatieve sanctie met veralgemeende toepassing in boek 5 van
het nieuwe Belgische Burgerlijk Wetboek: een welgekomen bevrijding uit een doodbloedende contrac-

tuele relatie», in Liber Amicorum Xavier Thunis, Bruxelles, Larcier, 2022, pp. 29 4 45; P. WERY, Droit des
obligations, vol. 1, op. cit., p- 903, n° 804.
Ibid.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 274.
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LE

au cas envisagé A Darticle 1653 de 'ancien Code civil et s’applique de manijgre clause indemnitaire et non plus de «clause pénale» comme le prévoyait I’ar-

énéral ; ticle 1226 de I'ancien Code civil, dés lors que la clause ne peut impliquer une
e. ne; a - p ue

- eine pour le débiteur™. Au surplus, le législateur a clarifié et complété I’ar-

Le législateur tempére toutefois ce droit en permettant «au cocontractant de Pole 1226 de Pancien Code civil

S e % : « s” quant a I’exécution de son ob;_

ier des “assurances” q , , .. L .

! exapien i,d C}’f,fnr /50 CEtD Les travauX preparatoires précisent que «I'inexécution peut consister en 1’ab-
». , . e, 38 # -

Stion. & Leepsanar sence d’exécution ainsi qu’en un retard d’exécution» et que les dommages

Lexercice de ce droit de suspension est encadré par le paragraphe 3 qui «intro- yisés peuvent étre moraux, matériels ou financiers et tant directs qu’indirects®.

it I'exi i i ion écri sque I'obligation du débiteur n’e e _ _ . .
o e eCflte.lo’_r .  lég 1 éci y La disposition s’applique aux contrats qui ne sont conclus ni entre entreprises?®
pas encore exigible ou que la bonne foi I'impose». Le législateur précise que

. R ; 2 o i entre une entreprise et un consommateur, puisque, dans ces deux hypo-
) ’[l]a dis[zosition est cocrilgue commzz lizn;;‘zzt;%ig1:23(316blteut Flle sinpig ?}lléses, c’est le Code de droit économique qui sera d’application.
dun arrét de la Cour de cassation ! 95. Principe d’intangibilité. Le principe rappelé dans les travaux prépara-
toires est celui de I'intangibilité de la clause indemnitaire®. Pour autant qu’elle
ne soit pas manifestement déraisonnable, la clause indemnitaire va s’appli-
quer en ce sens que le débiteur sera tenu par le montant ou la prestation pré-
vus, méme si le dommage réel est inférieur ou supéricur. Par ailleurs, la
clause indemnitaire sera indivisible, sauf disposition légale ou contractuelle
contraire.

93. La résolution pour contravention anticipéet Larticle 5.90, § 2,.dis—
pose que «[l]e contrat peut aussi étre résolu, dan\s des .c1r,c0,nst:imces exception-
nelles, lorsqu’il est manifeste que le débiteur, aprés avoir été mis en demeure (}e
donner, dans un délai raisonnable, des assurances suﬁﬁ/santes de la bonne ex?_
cution de ses obligations, ne s’exécutera pas a I’échéance et que Ies consé-
quences de cette inexécution sont suffisamment graves pour le créancier».

Le créancier, en présence d’une inexécution anticipée de son débiteur, aura le
. , 5
droit «sous certaines conditions, de (faire) résoudre le contrat lorsqu’il y a une
< 213 234
inexécution anticipée dans le chef de son débiteur»**.

otons toutefois qu’il se déduit d une lecture a contrario de Iarticle 5.88 7

) ’

que l'article 5.88, § 1¢, a un caractére supplétif. Les parties peuvent donc rédi-

ger une clause indemnitaire autorisant le créancier A recevoir une indemnité

Sz ; ,

§ . , ) ST ébi is en dem lus élevée que le montant prévu dans la clause s’il prouve que son dommage
A T'instar des balises prévues pour I'exceptio timoris, le débiteur mis en de eufe p o q 1 : 245 Lo e . pro 'lql' ot e g

peut offrir dans un délai raisonnable des assurances suffisantes de la bonne exé- est superieur a ce montant™™. Le legislateur confirme ainsi la licéité des clauses

tion d obligation indemnitaires optionnelles™' qui était sujette 3 discussion sous Iempire du
cution de son .

- . 1 Code Napoléon?*?.
Vu la gravité de la sanction, la présence de circonstances exceptionnelles est

iti 1 1tai A : 2 ) .,
16 é 1 i écuti icipé igence ne se 96. Conditions. La clause indemnitaire ne peut ¢tre invoquée qu’en pré-
exigée pour la résolution pour inexécution anticipée. Une telle exig

’ 9 » & . - ” .
i ? i ] écuti 1 sence d’un contrat valable et d’une inexécution imputable au débiteur. Elle se
retrouve pas pour la mise en ceuvre de I'exception d’inexécution pour contr.

icipé distingue donc de la clause de dédit.
vention anticipée.

Sauf exception légale ou stipulation contraire, le créancier doit préalablement
Chapitre 4. Validité des clauses indemnitaires et des clauses exonératoires mettre son débiteur en demeure, comme le prévoyait déja Iarticle 1230 de
de responsabilité ancien Code civil.

Section 1. Les clauses indemnitaires B¢ 1. MOREAU-MARGREVE, « Variations sur le théme récurrent: la clause pénale», in Mélanges offerts a P. Van

i Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 192.
94. Définition et illustrations. Larticle 5.88 définit la clause indemnitaire Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 97.

1 1 al ’ A moins que le contrat échappe au cham dapplication de la loi du 4 avril 2019 et 4 défaut d’autres dis-
comme la clause par laquelle les parties conviennent «a Iavance qu'en cas q PP :

1 a ti é i aiement positions particuliéres applicables. Notons par exemple que les services financiers ainsi que les marchés
d’inexécution imputable, le débiteur est tenu, a titre de repara,tlon, gu/p publics et les contrats qui en découlent ne sont pas visés par les articles VI.91/1 3 V1.91/10 du CDE (voy.
; itai a rniture d’une prestation déterminée ». Cette Hartice VIS 1/7),
d’un montant forfaitaire ou a la fou p

X .. . > 5 jon qui Corres- Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 97.
dlsp CAIHon 1gnove en ce qu .elle donfle N éa cla.usez;;nﬁ aptp:rlll it{ifet question de Y.NINANE et R. TH(?NGEN, «L'inexécution du Cgontrat imputable au débiteur », Ep. cit, p. 246; B. KoHL, « La
pond a sa vraie nature, ce qui est salué en doctrine™. Il es 4 clause indemnitaire et la clause exonératoire de responsabilité dans le livre 5 du Code civil, in Le nou-
veau droit des obligations, coll. CUP, vol. 216, Liége, Anthemis, 2022, p. 190.
-~ Y. NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit., p. 246.

id.

o 104 P- WERy, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., pp. 742-743; 1. CLAEYs et Th. TANGHE, Algemeen contracten-
Ibid., p. 104. . ) .
Y. N|:ANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit., p. 243. recht voor nu en straks, op. cit., p. 652.
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1 doit par ailleurs invoquer le bénéfice de la .clause, qui ne S’app%lque pas
d’office en cas d’inexécution imputable. Le déblteu_r peut en effet dec,lder. de
ne pas se prévaloir de la clause et solliciter ’exécution en nature de 10bhga_
tion?*.

97. Principe de cohérence. Les travaux prépz_lratoires pr,écisept que la _rf\:\gle
qui traite du cumul des sanctions, prévue a l’arFlcle 5.83, s’applique aussi 3 I3
clause indemnitaire?**. Des sanctions incompatibles ne peuvent, p?ur rappe_l,
étre cumulées (supra, n° 72). Ainsi, l’exécutiop en nature ne pourra etre sollici-
tée avec l'application d’une clause indemmtal‘ée qui viserait uniquement Je
dommage résultant de la résolution du contrat>®.

98. Caractéristiques. Outre son caractére forfaitaire, la clause présente, par

définition, également un caractére indemnitaire. Ce dernier résulte du nom
: . . o o

méme de la clause, mais aussi du prescrit de I'article 5.88, § 1.

99. Réduction de la clause indemnitaire manifes_terpent déra_ison_
nable. Larticle 5.88, § 2, précise que si la clause indemnitaire est mar’nf.este_
ment déraisonnable, le juge la réduit soit d’office, soiF ala de_mande du deb1teu'r,
En principe, le contrdle du juge devrait étr_e margmal puisque la cAlaus? d01’t
Atre manifestement déraisonnable. Ce pouvoir de réduction ne peut étre écarté
contractuellement dés lors que le paragraphe 7 du méme article répute non
écrite toute clause contraire au paragraphe 2%,

Larticle 1231, § 1¢, de 'ancien Code civil p.ermett’ait ‘déjé au juge de réduire
la clause lorsque la somme prévue par celle-ci «excédait mmjy‘estement lle,'mor}—
tant que les parties pouvaient fixer pour réparer le d9rpmage résultant de ‘inexé-
cution de la convention» (nous soulignons). Le leg1slateu_r \subo’rfio.nnalt donF
la réduction i la constatation d'un exces manifest.e. Le Cr,ltere; n’était to’utefo’ls
pas le méme puisque larticle 1231, § 1%, prévoya,ut que I’exces fiCVfllt s ;’?{Igre-
cier au regard du dommage prévisible alors que l.artlcle 5.88 prévoit gu r aut
seulement que la clause soit manifesteme.nt déraisonnable au regard du dom-
mage (potentiel et réel) et de toutes les circonstances concretes.

Le législateur impose toutefois une limit§ a cette ré\duction. Le juge ne pilllt
condamner le débiteur A une réparation inférieure 4 un montant pns.or,lza. e
ou A une prestation raisonnable. Selon la doctrine, le juge pourrait ainsi ré uilt’z
la clause «3 une prestation inférieure au dommage réel pour autant que ce §
réparation ne soit pas déraisonnable compte tenu de toutes les circonstances

23 Pproposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 97.
24 |bid. o ' o )
25 Voy. également & propos du cumul de la clause indemnitaire avec d'autres sanctions: B KoHL, « La d?glo'
indemnitaire et la clause exonératoire de responsabilité dans le livre 5 du Code civil», op. cit., p- 19Vi
¢ ivité - cit,, p. 1078.
R. JAFFERALI, La rétroactivité dans le contrat, op. ci )
%6 Art.1231,§ 3,anc. C.civ. Voy.a ce sujet Cass., 6 décembre 2002, R W, 2003—2004., p.703, note A. GOEGEB
J.L.M.B,, 2003, p. 1485, note P. WERY; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 702.
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Ja cause»*?”. L'article 1231, § 1<, alinéa 2, prévoyait déji une telle limite, mais
qui n’était pas la méme que celle retenue dans le livre 5. En cas de révision, le
juge ne pouvait condamner le débiteur A une somme inférieure i celle qui

aurait été due en I'absence de clause pénale, soit I'indemnisation du dommage
en droit commun.

La loi prévoit que le juge peut tenir compte de toutes les circonstances. Parmi
celles—ci, le juge peut prendre en considération le dommage, qu’il soit réel ou
potentiel, direct ou indirect, moral, matériel ou financier. Le législateur a fait
choix d’autoriser le juge a se référer au dommage réel et pas uniquement au
dommage potentiel, car I'évaluation a posteriori du dommage potentiellement
prévisible au moment de la conclusion du contrat pouvait savérer difficile,
yoire impossible*®. Il peut d’ailleurs en étre de méme du dommage réel, de
telle sorte qu’il ne constitue pas le seul critére que le juge peut prendre en
considération. Les travaux préparatoires ajoutent qu’il « peut également prendre
en considération la nature du contrat, la gravité de I’inexécution et la position
du débiteur (par ex., la nature de son manquement, la répétition du manque-
ment et le caractere intentionnel ou non de Iacte) »**9.

Selon la doctrine, la prise en compte de ces critéres soulignerait le caractére
partiellement pénal de la clause indemnitaire et serait donc en contradiction
avec la dénomination et la définition de la clause?®. Le juge peut encore tenir
compte des intéréts légitimes du créancier. Le créancier peut en effet avoir
intérét a stipuler une clause indemnitaire importante (sans étre excessive) pour
inciter son débiteur a s’exécuter.

Dans le cadre de son pouvoir de réduction, le juge doit, en vertu de I'ar-
ticle 5.88, § 5, réduire proportionnellement la clause indemnitaire qui porte sur
I'inexécution totale dans ’hypotheése ot le débiteur aurait partiellement exé-
cuté I'obligation. Il faut toutefois, selon certains auteurs, que I'exécution par-
tielle conserve un intérét pour le créancier®!. Cette solution était déja retenue
a l'article 1231, § 2, et admise en jurisprudence®? et en doctrine®?. Si 'on
pouvait croire auparavant a une simple faculté, le livre 5 prévoit A présent un
devoir de réduction proportionnelle dans le chef du juge.

¥ Y.NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur », op. cit,, p. 245.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 99.
* " Ibid,, p. 100.

250

248

B. KoHL, «La clause indemnitaire et la clause exonératoire de responsabilité dans le livre 5 du Code civil »,
op. cit,, p. 189; C. BIQUET-MATHIEU, « Quel avenir pour la clause pénale», in Liber Amicorum Paul Alain
Foriers. Entre tradition et pragmatisme, vol. 1, Droit des obligations et contrats spéciaux, Bruxelles, Larcier,
2021, p. 161.

A.RIGOLET, «Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur », op. cit., p. 106.

Cass., 10 avril 1997, Arr. Cass., 1997, p. 428, Pas., 1997, p. 445.

A. VAN OEVELEN, «Rechterlijke matiging van schadebedingen voor vertraging in de nakoming van de
verbintenis bij gedeeltelijke uitvoering van die verbintenis », R.W,, 1998-1999, p. 1247; P. WERY, « L'adapta-

tion judiciaire de la clause pénale, en cas d'exécution partielle de I'obligation », note sous Cass., 10 avril
1997, R.CJ.B., 1998, p. 619.
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j éduire la clause indemnitajre
i Parti t au juge de réduire
Rappelons que sil’article 5.88 perme : GRS .
quipferait manifestement déraisonnable, I'article 5.73 relatlf: atl a;)sursn jrifdrolt
Pautorise également 4 vérifier si le fait d’invoquer la clause n’est p este

ment déraisonnable?*.

100. Clause indemnitaire et intérf'it dg retarq. Le p,aragﬁapl)lk;eé?) a(lieenllap
ticle 5.88 précise que le pouvoir de reductlon.du Juge;1 s ?lipsocin megd’ar ee:tt
lorsqu’un intérét est stipulé pour le r(ftard (_ie paiement d’u - Condamnir 4
Le législateur ajoute qu’en cas de _red,uActlo/n, le juge ped]i) o o ¢
débiteur A un intérét inférieur a l'intéret lega’l. Il.s ag(l:t CluniVil e 3
droit constant de Iarticle 1153, alinéa 5, d? I’ancien Co eai \ 1a. g sgx
préparatoires précisent que si la loi du 2 aotit 2002 cqnferns et =l 12
le retard de paiement dans les transacttloils. ng{ziﬁi :in?érieuigss Com;ne
“intérét 1é écial prévu par cette lois .G
?(l)llj(rdlem;zz;zﬁ;les%, toufe clauie contraire au paragraphe 3 est réputée non
&crite conformément au paragraphe 7.

101. Exclusion du pouvoir de réduction. Le parag.raphe 4 de Par®
ticle' 5.88 autorise le Roi  prévoir un plafond pour la clause mtdeinrél,ta:ir}(:é:t la
. imitée aux contrats d'a ion
"intéré tte possibilité est limitée a .

clause d’intérét de retard. Ce . N contrats Cadnesicl
i "inexécuti it viser une obligation de somme,

tandis que l'inexécution do . I 1

tions é(tlant cumulatives?®. Le maximum sera fixé en fonction du m;)fltapt.(l’e

ob . égori du secteur d’activités
igati tégorie du contrat et ‘

I’oblication de somme, de la ca orie du ¢ . :

concegrné Toute clause contraire qui prévoirait un montant superieur au pla

fond sera réputée non écrite.

° S 1-
102 Clauses lndemnltalres et Clallses eXOIleIatOlIeS de l'e/sp()lll al)
o, 7 “ % .
llte- La ﬁ’ontlére entre leS Clauses lndemnltalres et les C]auses exoneratoires {le
| . . § a ca
7 ,
as toujours aisee a ra 5
reSpOl’lsablhte n est p t Cer I;alt](:le 5 2;8 6 vocation a
rte sur un m
Sl 1a Clause lndemnltalre p() ontant ()’ll
Clarlﬁer cete dlstlnCtlon.
une l) estatio (l(fl [0) € a].lflee en Clause exone-
¢ blement falble, CHC sera requ
n restation a1sonna X
ratoire de reSp()nsablhté et cest al()ts ]. artlcle 5.89 qul trouvera a S apphquet .

5o st b (infia
Notons que, comme pour les clauses exoneratoires de responsabilité (éngas,
10 : igé i n’entren
i itai é trats qui n’en
taires rédigées dans des con ]

n° 109), les clauses indemni : s dar | o
dans le) ,champ d’application des lois particulieres seront un1que§:ent e

3 Tarticle 5.88 et non a larticle 5.52 relatif aux clauses abusives™.

irai ‘arti i-Im erence aite aux
s ibili I rticle 5.88 lui-méme par la réi
L Selon cel tains auteurs, cette pOSSIbIIIte se déduirait de l'art

itai ératoi onsabilité
irconstances de l'espéce (B. KoHL, «La clause indemnitaire et la clause gxoﬁg:’alt)oxé:\{e :_S:’réduction
s ; i a I'ancien Code civil: P. )
i ivi . cit., p. 197). Voy. a propos de
dans le livre 5 du Code civil », op. ci . o)
de clauses pénales dans la jurisprudence de la Cour de cassat(;on ?>,.}I.T., 20::8,epp "
iti i i Les obligations » du Code civil precitee, p. 101.
e osition de loi portant le livre 5 « . IS s
256 5r(y)\1F|’NANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat |mquabIe au ('ieblt?ur :; og. (cjlé . ,\ﬁ)a o o s.sill
257 |_' iurisprudence admettait déja ce pouvoir de requalification sous Ie.mp.lre u Co rcss (1935—1995) 3
Da ’V NPGERVEN et P. WERY, « Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sou
. VAl ) g

. cit., pp. 732 4 734). o o
258 gfo;osi‘ii‘;n de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 58.
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Section 2. Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité

103. Validité de principe des clauses. Avant 'adoption du livre 5,le Code
civil ne contenait aucune disposition relative aux clauses limitatives ou exoné-
ratoires de responsabilité®, ¢’est-3-dire «celles qui affectent les conditions de
droit commun dont dépendraient la responsabilité du débiteur, les consé-
quences ou la mise en ceuvre de cette responsabilité, en I'absence de disposi-
tions conventionnelles»®. A présent, une disposition y est dévolue, A savoir
Jarticle 5.89. Cette disposition commence par consacrer, au premier para-

graphe, le principe de validité de ces clauses®’, principe déja admis sous I’em-
pire du Code Napoléon®®2,

Lon peut ainsi notamment s’exonérer de sa faute lourde, mais a condition que
ce soit de maniére expresse. En effet, selon Iarticle 5.89, § 17, alinéa 2, «la
clause peut exonérer le débiteur de sa faute lourde ou de celle
dont il répond». Le législateur ajoute qu’une «telle exonérati
pas». Avant I'adoption du livre 5, le débiteur d’
gaffranchir de ses fautes lourdes?®

d’une personne
on ne se présume
une obligation pouvait déja
» pour autant que cette exonération résulte
nécessairement des termes de la clause®* (sous réserve de Iapplication de I’ar-
ticle VI.83, 13°, du Code de droit économique).
104. Exceptions a la validité. Ce princi
tions. Celles envisagées a I'article 5.89, § 1<
a celles qui résultaient déja de dispositions
Bernard Dubuisson, «le droit civil s’est progr
particulieres dont I’objectif est de protéger la
port contractuel »2%,

pe souffre de nombreuses excep-
, alinéas 3 et 4, viennent s’ajouter
particuliéres. Comme Pexplique
essivement enrichi de 1égislations
partie réputée faible dans le rap-

Examinons les différentes exceptions prévues au sein du livre 5.

105. Exception a la validité des clauses: la contrariété

a lordre
public et aux lois impératives. D’emblée, il convient de souligner que, de

™ Y.NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur», op. cit., p. 246.
® B.DUBUISSON, « Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité ou de garantie en droit belge »,

in Les clauses applications en cas d'inexécution des obligations contractuelles, Bruxelles, la Charte, 2001,
p.31.

B Ibid.

= Cass,, 26 octobre 1877, Pas., 1877, |, p. 406; Cass., 12 novembre 1885, Pas., 1885, |, p. 275; P. VAN
OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, Les obligations, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 1708 et s.;
P WERy, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 782, n° 764
Cass,, 25 avril 1958, Pas., 1958, I, P. 944; Cass,, 25 septembre 1959, Pas., 1960, p. 113, avec les concl. av. gén.
P.MAHAuX; Cass,, 5 janvier 1961, Pas., 1961, I, p. 483; Cass., 7 mars 1988, Pas., 1988, |, p.812; Cass. (1" ch.),
27 janvier 1995, Pas., 1995, p. 92.
A Cass, 22 mars 1979, Pas,, 1979, |, p. 863, R.CJ.B, 1981, p. 189, note L. CORNELIs.
B.DusuIssoN, «Les clauses limitatives ou exonératoires de res
op. cit., p. 32.

263

ponsabilité ou de garantie en droit belge »,
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i i a is ou 4 des dispositiong
ic ené reviennent a des lois o
maniére générale, les clauses qui cont T v B
impératives ou d’ordre public encourent la nulliee™”. article 5.89 12y
d’ailleurs que les clauses exonératoires sont valides «sauf si la lo1 Spose

autrement »%’.

Une clause qui déroge i une disposition d’ordre pubhc’est frappes:1 .de l?ulllte
absolue tandis que la nullité sera relative® si la clause déroge au); ispositions
de législations impératives® et qu’elle a pour effet de limiter la protection
2 5 hn2l0
accordée a la personne protégée™"”.
1 1 >
106. Exception 2 la validité des clauses: la faute mfen.tlo;mellle. Lar_.
ticle. 5.89, § 1%, alinéa 3, 1°, prévoit qu’est réputée gon eﬂcrl&e’ a clause qui
e I ’ : i i 27 elle d’'une personne
¢ ébi te intentionnelle*”’ ou de c
exonére le débiteur de sa fau : de cel onn
dont il répond. Deux hypothéses sont envisageables g Soit la clause_ prévoit
expressément que le débiteur s’exonére de son dol. Soit la1 clause, e;(prf{niee en
i éci is il ressort des faits que
éné écifiquement le dol, mais il r
termes généraux, ne vise pas sp 248
le débitgur sest r’endu coupable d’un dol. Dans les deux cas,\la claus_e sefia rfepu
tée non écrite. Con notera que le législateur fait référence a la notion de faute

intentionnelle et non a celle de dol.

Linterdiction de s’exonérer des conséquences de sa faute 1ntent’1or_1nellf detallt

déja de mise sous I'empire du Code Napoléon™’. En revanc}.le,,s a_glsi;m‘ ela
ébi & mis que

faljlte intentionnelle des personnes dont le débiteur répond, il était a q

i i i i 3 ost-universi-
%6 R, KRUITHOF, « Contractuele aansprakelijkheidsregelingen », in Vert‘nnt.emssenrec'ht,).( C)gcl)zep ot el
t "re Willy D'elva Gand, Mys&®Breesch, 1984, p. 265. Notons que l'article 2 de Ianaetnr bl
" ' ; i iculie is qui intéressent l'or
é lieres, aux lois qui intéres:
' déroger, par des conventions particu
que |'«on ne peut
e its dé i vri 1 relative
1 t(’:t':)rr‘]is n;r exemple, l'article 10, § 1%, de la loi sur les produits défectueux (loi du TS fgvlrle:i:‘jz e
1 ) ) ] , : ; i
ala respponsabilité du fait des produits défectueux, M.B., 22 mars 1991, p. 5828247)(,) ;;u;a e
10 mars 1925 sur les distributions d'énergie électrique, les artlck.es 1792 et i
latifs 2 la responsabilité décennale des entrepreneurs et des architectes ou encore l'ar
rela
vembre 1989. o ‘ o
263 ;j‘:izéer:l)mm et E. PLASSCHAERT, « Lexécution des obligations contractuelles», in X, Obligation
héori o i 16, 11.1.6-61. ‘ .3
sorique et pratique, Malines, Kluwer, 2016, - . » et
o Tiii:‘[slont pfohit?ées les clauses qui exonérent ou limitent la responsabilité de l‘f;c'adteller p
: j , ibid.
ticle 1954ter de I'ancien Code civil. Voy. a ce sujet JF GERMAIN et E. P,i./\S)SCHgEeRTalr o e droit b
70 B.DUBUISSON, « Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité ou de g
i ipe ie ni i i i o dernier, une
m ?\lr;\tcc;nquue la faute intentionnelle n'est définie ni dans le Ilyre 5ni daps le I|;/re |1 .?125129.1 il
disposition est néanmoins consacrée a |'adage «Fraus omnia corrumpit ». Selon lartic| dl. a,ntage e
i Iisr(l)tionneﬂe commise dans le but de nuire ou de réaliser un gain, ne peut procurer dav
in ;.
| i ilité ie en droit belge»
2 aBUtDelle;::ISSON «Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité ou de garantie en
0;7 cit, p. 57; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cnt:, pp- 782-783. R
3 Ca.ss ‘22 février 1900, Pas., 1, 1900, p. 159; Cass., 3 avril 1959, Pas., 1959, |, p. ' ),‘ Cass .,3 o P ol
-'VAN Hecke; Cass., 29 septembre 1972, Pas., 1973, I, p. 121 (a CDI’.l.thI'O 3 |'” o il
;C’te 2015, p. 52’6 Voy. aussi R. KRUITHOF, «Contractuele aansprakelijkheidsregelingen»,
as., . P- ; :

p. 269.
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Je débiteur puisse s’en exonérer”™, sous réserve de dispositions légales

contraires”. La solution retenue dans le livre 5 va donc un pas plus loin dans
Ja protection du créancier.

107. Exception a la validité des clauses: Pinterdiction de porter
atteinte a I’essence du contrat. Seclon I'article 5.89, § 1%, alinéa 4, est répu-
tée non écrite «la clause qui vide le contrat de sa substance . I] n’est pas tou-
jours ais¢ d’identifier la substance du contrat ni de dire avec certitude si la
clause querellée y porte atteinte?s. Cette approche est néanmoins intéressante,
car elle introduit I'idée d’un minimum incompressible par type de contrat. Le
soin de savoir si la clause porte atteinte a la substance du contrat ou A une obli-

ation essentielle de celui-ci relévera de Pappréciation souveraine du Jjuge du
fond. Le législateur n’a fait que consacrer au sein du livre 5 une solution large-
ment admise en jurisprudence et en doctrine?”. La clause exonératoire ne peut

venir vider le contrat de sa substance ou anéantir les obligations essentielles?’s
contractées par le débiteur?”.

108. Exception a la validité des clauses: le préjudice corporel. ’ar-
ticle 5.89, § 1¢, alinéa 3, prévoit qu’est réputée
nere le débiteur de sa faute ou de celle d’u
lorsque cette faute cause une atteinte 3 la vi
d’une personne. Seules sont donc visées les p
personnes morales®’

non écrite la clause qui exo-
ne personne dont il répond,
€ ou a l'intégrité physique”
ersonnes physiques et non les
- Le législateur a ainsi consacré, 3 Juste titre, la position

74 Cass, 25 septembre 1959, Pas, 1960, p. 113, avec les conclusio

5 janvier 1961, Pas., 1961, |, p. 483.
La solution est toutefois différente en présence de l'organe d'une personne morale. Vu que l'organe
incarne la personne morale, celle-ci ne peut s'exonérer du dol de ses organes.

Comp. Mons, 13 février 1985, |.T, 1986, p. 163 et Liege, 19 octobre 1993, R.D.C, 1994/8, p. 702; Liége,
13 avril 1995, J.L.M.B,, 1996, p. 98; Liege, 25 janvier 1996, J.L.M.B, 1996, P- 520. Sur l'ensemble de la ques-

tion, voy. X. THUNIS, «Une notion fuyante: l'obligation essentielle du contrat», in Mélanges Marcel
Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, pp.521ets.

S. STINS, « Contractualisering van sancties in het
tiey, op. cit.,, p. 1264. La Cour de cassation utili
tir l'obligation contractée par le débiteur»
5 janvier 1961, Pas., 1961, |, p. 483; Cass,, 23

tembre 1990, Rev. Bang., 1992, p. 37, note J.-F.
P WERY, «La théorie générale du contrat », Rép.
p. 867).

Par exemple, plafonner les dommages et intéréts en cas de retard de livraison.

Voy. Cass,, 25 septembre 1959, Pas., 1960, 1, p. 113; Cass, 5 janvier 1961, Pas, 1961, |, p. 483; Cass,,
23 novembre 1987, Pas., 1988, |, p. 347; Cass., 26 mars 2004, Pas., 2004, P- 513, avec les nuances apportées

Par Patrick Wéry sur la formulation utilisée par la Cour de cassation (P. WERY, Droit des obligations, vol. 1,
op. cit,, p. 785).

On peut regretter qu'il soit fait référence uni
chique, méme s'il s'agit vraisemblablement d
B. KoHL, «La clause indemnitaire et la clause
op. cit, p. 209. Voy. contra Y. NINANE et R. TH
op. cit., p. 249).

Y. NINANE et R. THUNGEN, ibid., p. 250.

ns de l'avocat général P. MAHAUX; Cass,

275

276

v privaatrecht, inzonderheid bij contractuele wanpresta-

se les termes de clauses qui ont pour effet «d’anéan-
(Cass, 25 septembre 1959, Pas, 1960, |, p. 113; Cass,,
novembre 1987, Pas., 1988, I, p. 347, notes; Cass, 27 sep-
RomAIN; Cass, 26 mars 2004, Pas, 2004, p- 513, cités par
- not., t. 1V, Les obligations, liv. 4/1, Bruxelles, Larcier, 2020,
278

279

2 T g ey . Ao ey

2 quement a l'intégrité physique et non pas a l'intégrité psy-
'un oubli de la part du législateur (voy. dans le méme sens
exonératoire de responsabilité dans le livre 5 du Code civil »,
UNGEN, «Linexécution du contrat imputable au débiteur »,
281
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défendue en doctrine? et en jurisprudence® sous 'empire de I'ancien Code
civil.

109. Sanction. Le non-respect des limites assignées a la validité des claugeg
est généralement sanctionné par I'annulation de la clause®. La nullité de 1,
clause peut-elle affecter par voie de conséquence la totalité de la convention
On enseigne qu’en principe, sauf disposition légale ou contractuelle contraire
«si la clause revét un caractére essentiel dans I'esprit des parties, et constitue lln,
fondement de leur consentement et, partant, de la conclusion du contrat, s,
nullité entachera toute la convention. Dans le cas contraire, seule la clause exo-
nératoire sera annulée, et le contrat sera maintenu. En pratique, c’est cette
hypothése qui sera rencontrée le plus fréquemment»**.

Avec la réforme, le principe du maintien du contrat est réaffirmé. L'article 5.89,
§ 1, alinéa 3, précise que les clauses qui contreviennent aux principes édictés
sont réputées non écrites (laquelle sanction est une forme de nullité partielle,
la clause étant présumée divisible du reste du contrat) (voy. infra, n° 48).

Précisons que comme pour les clauses indemnitaires (voy. supra, n° 102), en
présence d'une clause exonératoire de responsabilité en dehors du champ d’ap-
plication des lois particuliéres, c’est uniquement larticle 5.89 qui peut étre
invoqué. Le régime des clauses abusives prévu a larticle 5.52 ne trouve pas a
s’appliquer™.

110. Responsabilité des auxiliaires®. Selon larticle 5.89, § 2, «si le débi-
teur fait appel a des auxiliaires pour I'exécution du contrat, ceux-ci peuvent

B DUBUISSON, « Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité ou de garantie en droit belge»,
op. cit., pp. 52-53; P. DE HARVEN, « Des conventions tendant a libérer de la responsabilité », Rev. dr. b., 1928,
PPp. 242 3 244; R. KRUITHOF, «Les clauses d'exonération totale ou partielle de responsabilité — Rapport
belge», in In Memoriam Jean Limpens, Anvers, Kluwer, 1984, pp. 179-180; Y. HANNEQUART, « Les clauses
d'irresponsabilité dans les contrats d'entreprise et la sécurité du travail », Annales de la faculté de droit de
Liége, 1959, p. 168; B. MAINGAIN, « Consentement et corps humain : bréves réflexions critiques a propos
des clauses d'exonération de responsabilité concernant la personne», Ann. dr. Louvain, 1984, p. 495; H.
Cousy, Problemen van produktenaansprakelijkheid: rechtsvergelijkend onderzoek naar Belgisch, Frans,
Nederlands, Duits, Amerikaans, Engels en Europees recht, Collectie van het Centrum, n° 21, Bruxelles, Bruy-
lant, 1978, pp. 359 4 360; T. MALENGREAU, « Lentreprise et les clauses exonératoires de la responsabilité »,
in C. DELFORGE, S. STINs et P. WERY (éds), Le droit des obligations dans la vie de lentreprise, Onderzoeks-
groep voor verbintenissenrecht, n° 6, Bruges, la Charte, 2017, p. 83; A. VAN OEVELEN, « Exoneratiebedin-
gen en vrijwaringsbedingen», in V. SAGAERT et D. LAMBRECHT (éds), Actuele ontwikkelingen inzake
verbintenissenrecht, Anvers, Intersentia, 2009, p. 11; A. VAN OEVELEN, « De aansprakelijkheid jegens psy-
chisch gehandicapten », RG.AR, 1980, n° 10151; T. VANSWEEVELT et B. WEYTS, Handboek buitencontrac-
tueel aansprakelijkheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2009, p. 896.

2 Cjv. Dinant, 1% juin 2021, R.G. n° 19-491/A, inédit.

28 P WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 782, n° 765.

2 |_F GERMAIN et E. PLASSCHAERT, «Lexécution des obligations contractuelles», op. cit, 11.1.6-64. En juris-
prudence, voy. Cass., 10 janvier 2014, Pas,, 2014, p. 52; Cass,, 27 février 1959, Pas., 1959, |, pp. 653 et s. Le
méme concept peut étre utilisé au niveau des groupes de contrats ot la nullité d'un contrat peut affecter
la survie de I'ensemble (voy. par exemple Liége, 6 novembre 1987, Pas., 1988, Il, p. 56).

%6 proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 58.

®  Selon l'article 5.229, 'auxiliaire est celui auquel le débiteur fait appel pour l'exécution de I'obligation. On
songe aux sous-traitants, aux préposés ou encore aux mandataires.
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jnvoquer contre le créancier principal la clause d’exonération de responsabilité
convenue entre celui-ci et le débiteur». Comme le précisent les travaux prépa-
ratoires, cette disposition vise 3 offrir une protection i I'auxiliaire, en lui per-
mettant d’inyoquer la clause exonératoire de responsabilité afin déviter que le
créancier, privé de son recours contre son cocontractant par I’effet de la clause
en question, ne soit incité a agir contre lui. «Il est, en effet, peu acceptable
qu’une partie reporte sur un tiers les conséquences d’une clause exonératoire
de responsal,).ilifé qu’elle a consentie 4 son cocontractant. La proposition part
des lors de I'idée que lorsqu’une partie limite sa responsabilité, elle le fait non
seulement pour elle-méme, mais aussi pour toute personne i laquelle elle fait
appel pour exécution du contrat.»®® Le fondement juridique et I'opportunité
d’une telle protection font toutefois 'objet de critiques en doctrine?,

111. Interprétation des clauses exonératoires de responsabilité*”
Larticle 5.66, alinéa 1%, 2°, précise que la clause exonératoire de responsabilité
s’interpréte contre le débiteur de I'obligation. Cette disposition confirme Iin-
terprétation que la Cour de cassation donnait de I’article 1162 de I’ancien
Code .CiVﬂ selon laquelle, en cas de doute sur la portée d’une clause, celle—ci
doit s’interpréter contre celui qui a stipulé, en 'occurrence la partie qili béné-
ficie de I'exonération®. Elle confirme également le principe de I'interprét

tion contra proferentem. e

Titre 3. 'extinction du contrat

112. Apergu. Apres avoir énoncé les différentes causes d’extinction du
contrat (chapitre 1), nous épinglerons particuliérement la caducité (chapitre 2)
avant .de nous arréter brievement sur le sort des tiers acquéreurs de bonne foi
(chapitre 3).

Chapitre 1. Les causes d’extinction

1’13._ L1.ste des causes d’extinction. L’article 5.112 énumeére les causes
d’extinction du contrat:

o i 7 3 1 3
«1 par l’ extinction des obligations auxquelles il a donné naissance conformé-
ment i Particle 5.244;

. R s
2 par son annulation judiciaire ou extrajudiciaire conformément i I’ar-
ticle 5.59;

- 0

288 Py N .
Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 103.

Y. NINANE et R. THUNGEN, « L'inexécution du contrat imputable au débiteur», op. cit., p. 251

Voy. not. sur cette question: R. KRUITHOF, « Contractuele aansprakelijkheidsregelingen » op.. cit.,, pp. 256

ets.; B. Dusplssorﬂ,« Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité ou de g‘arantie”en aroit

belge », op. cit., pp. 44 et s. Voy. aussi L. CORNELIS, « Les clauses d'exonération de responsabilité couvrant

la faute personnelle et leur interprétation », R.CJ.B, 1981, pp-215ets.

’Eass., 22 mars 1<')79, Pas., 1.9.79, |, p. 863, R.CJB, 1981, p. 189, note L. CORNELIS; Cass., 7 septembre 1979,
as., 1980, I, p. 2; Cass., 23 juin 1983, Pas., 1983, I, p. 1196; Mons, 11 juin 1996, J.L.M.B., 1997, p. 635.

289
290

291

ANT
HEMIS 215




LE NOUVEAU CODE CIVIL

3° par sa résiliation de commun accord conformément a Iarticle 5.70, ;.
néa 1°;

4° par sa résiliation unilatérale conformément aux articles 5.70, alinéa 2, 5.75 et
5.76;

5° par sa résolution judiciaire ou extrajudiciaire pour inexécution conformé.
ment a larticle 5.90;

6° par I'impossibilité définitive d’exécution conformément a larticle 5.100;

7° dans les autres cas prévus par la loi.»

Cet article permet de bien distinguer les causes d’extinction du contrat d’une
part et celles de 'obligation énumérées a l'article 5.244 d’autre part.

En téte de I’énumération, on retrouve la cause d’extinction du contrat la plus
fréquente en pratique, A savoir celle ot le contrat prend fin une foifs que toutes
les obligations auxquelles le contrat a donné naissance se sont éeintes (par
exemple via le paiement, la réalisation d’une condition résolution, I’échéance

du terme...)*>

Les 2° A 6° épinglent ensuite les principales causes d’extinction du contrat. Le
législateur opeére ici par renvoi.

sis 5
Le 7° constitue une cause résiduelle renvoyant aux autres causes d’extinction
prévues par la loi.

Chapitre 2. Le sort de la caducité

114. La caducité par disparition de I’objet. La caducité du contrat par
disparition de I'objet ne figure pas dans la liste reprise a I'article 5.112 relatif 2
I’extinction du contrat. On retrouve cependant la caducité de Iobligation a I'ar-
ticle 5.244, 6°, relatif a I’extinction de I’obligation.

La caducité de 'obligation par disparition de son objet n’entraine, en réalité,
plus nécessairement la caducité du contrat. Cette solution est désormais d1ﬁf’e—
rente de celle applicable sous 'empire du Code Napoléon, a tout le moins

s’agissant du contrat.

En ce qui concerne la caducité de I"obligation, le législateur s’est cgntgnté de
codifier la jurisprudence de la Cour de cassation™”. L'article 5.265 indique en
effet que «I’obligation devenue impossible a exécuter en nature pour quelque
cause que ce soit, méme si cette inexécution est imputable au c’leblt_eur, est de
plein droit caduque, sans préjudice des sanctions ouvertes au Creancier».

Si I'article 5.265 s’inspire de la jurisprudence de la Cour de cassation, tel n’est
pas le cas de I'article 5.113 qui prend le contre-pied de la solution retenue par

2 Pproposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 139. 3
2 Voy. pour un arrét Cass,, 2 février 2018, R.G.D.C, 2018, p. 519, note PA. FORIERS. Voy. a propos de la juris-
prudence de la Cour de cassation a ce sujet: P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, op. cit, n° 1021.
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Ja Cour dans son arrét du 28 novembre 1980%%*. Plus précisément, le livre 5
confirme la solution retenue par la Cour en ce qu’elle permet A 'auteur d’un
manquement contractuel qui a provoqué la perte de I'objet du contrat de se

révaloir de I'extinction de 'obligation sans aller Jjusqu’a prévoir une extinc-
tion de plein droit du contrat, comme il en résultait de I'arrét en question.
Cette précision permet au créancier victime de I'inexécution d’opter soit pour
la résolution du contrat, soit pour la poursuite de celui-ci en exécutant ses
obligations moyennant la réparation par le débiteur du dommage subi. Il y a
donc la une correction heureuse du législateur pour préserver le droit d’option
du créancier.

Chapitre 3. Nullité et résolution: le sort des tiers acquéreurs de bonne foi

115. La résolution: rétroactivité de principe et sort des tiers de
bonne foi. L'article 5.95, alinéa 1%, fixe comme principe que la résolution
opere avec effet rétroactif sauf si le contrat est divisible dans Iintention des
parties, eu égard 3 sa nature et A sa portée puisqu’en ce cas, la résolution ne
rétroagit qu’a la date du manquement qui y a donné lieu. La méme solution est
retenue en France, mais également dans les instruments de soft lau”®. Cette
rétroactivité implique de considérer que le contrat n’a Jamais existé et donne
lieu A des restitutions réciproques, ce que confirme Iarticle 5.95, alinéa 2. Ces
restitutions sont réglées aux articles 5.115 4 5.122.

Le législateur a décidé d’assortir ce principe de rétroactivité par une disposition
protectrice des tiers de bonne foi. L’alinéa 3 de I’article 5.95 précise qu’a leur
égard, la résolution n’opérera pas avec effet rétroactif?*. Comme le précisent
les travaux préparatoires, cette disposition constitue une nouveauté. Alors
quactuellement, la rétroactivité affecte les droits du sous-acquéreur de bonne
foi, le livre 5 permet au tiers de conserver le bien acheté&?”.

116. La nullité: rétroactivité et tiers de bonne foi. I’article 5.62 pré-
voit, comme pour la résolution, que I'annulation opére avec effet rétroac—
tif puisqu’elle prive le contrat d’effet depuis la date de sa conclusion. Le

législateur renvoie également aux articles 5.115 et suivants s’agissant des resti-
tutions.

Si le principe de rétroactivité est le méme s’agissant de la résolution et de la
nullité, le sort des tiers de bonne foi est en revanche différent. Le législateur n’a
en effet pas entendu élargir la protection des tiers de bonne foi aux hypothéses

294

C,ass. (1 ch.), 28 novembre 1980, Arr. Cass., 1980-1981, p. 352, Pas., 1981, p. 369, R.CJ.B., 1987, p. 70, Rec.
gen. enr. not., 1983, p. 429.

P‘roposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 122.

Si, sur le principe de la rétroactivité, le législateur s'est inspiré de son voisin francais, il a pris le contre-pied
de la solution francaise s'agissant des tiers de bonne foi (ibid., p. 123).

A.RIGOLET, «Inexécution et sanctions: I'inexécution imputable au débiteur», op. cit., p. 102.
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de nullité?®. Ce faisant, il a pris le contre-pied de la sozlgtion qui était celle de
la Cour de cassation dans son arrét du 22 janvier 202177

Titre 4. La cession de contrat®®

é 1 éci ¢ ¢ ue «[n
117. Lacune. Les travaux préparatoires /prec1sent d emblee dq t[ ]ng
droit connait de nombreuses applications 1égales de la cession 1e ]fon Taty™,
1 & i j ’3 présent un ancrage géneral. La présente
mais concede qu’«il manque jusqu'a prése ancr gn ge e
proposition entend y pourvoir, a I'instar d’exemples étrang s
118. Cession de position contractuelle. Le nouveau regime dell’a .C(lisslon
de contrat se fonde sur la cession de position contractuelle. En effet, le 1égis a,teur
souligne que «[l]e principe est qu’une cession de contrat représente p}us qu’une
somme de dettes et de créances, mais constitue la cessmn‘mcha.ngee de 'en-
semble de la relation contractuelle»*®, si bien que «[l]e cessmn?alre ne r,etprend
i 1 1gati 1 es compétences
donc pas uniquement les droits et les obligations, mais toutes p
A0 de civil rejoint la doctrine plus moderne, selon
contractuelles, etc.». Le Code civil rej ¢ o s 1 5o
laquelle il faut prendre en considération les compétences liées a la qualite le
partie et les normes régissant le rapport contractuel, afin de det_ermlgerme
contenu de la relation contractuelle transférée par le cédant au cessionnaire™.

Deux types de cession de contrat sont envisagés selon que le cocontractant
cédé y consent ou non.

Nous reviendrons tout d’abord sur la cession parfaite (chapitre 1) avant d’abor-
der la cession imparfaite de contrat (chapitre 2).

ituati é i istingue ici
28 |es travaux préparatoires précisent que « [l]a situation [la I‘ESO|L‘ICIO|; d:l clc’mtlr.at' (|j'e ventret]asnetdelrs]t;]r?ndpe
ité incipal, le souci de restauration de la legalite lempo .
de celle de la nullité du contrat principal, . It lenparan o
intéréts privé - é fat-il méme de bonne foi» (Proposition de loi p
sur les intéréts privés du sous-acquereur, : ! detat pormane = 0
igati ivil précitée, p. 123). Voy. aussi, sur cet arret et son ar .
«Les obligations » du Code civil précitée, p. . tc ; .
velles dis;g)ositions du livre 3 du Code civil, P. WERY, «Du poids de:s mots en droit: une application
causes de dissolution du contrat, in Liber Amicorum Xavier Thunis, o<7/. cth.,I 5&89& T—
fe janvi im., 2020, p. 51, note G. CARNOY et V. LiBlON, Not. Fisc. M., P
29 Cass. (1 ch.), 22 janvier 2021, Jurim., 2020, o
B. VERHEYE, R.G.D.C,, 2022, p. 285, note M. E.
te V. SAGAERT, R.W, 2020-2021, p. 1335, note . .
F{OJ ANSEN, R.D.C, 2021, p. 784, note M. VAN DE LooVERBOSCH, T.B.0,, 2021, h\; 3,p. 178, co;cI:tR.ul\:]\:app“
: ot, 202 86, con i 3 i roit: 3
X. Voy. aussi P. WERY, « Du poids des mots en )
note, T. Not., 2021, p. 286, concl. O.M,, note : c o
cation aux causes de dissolution du contrat», in A. CATALDO, B. FossépRez et F. GEORGE (coord.)
i i 1 er, 2022, p. 89, n° 7.
amicorum Xavier Thunis, Bruxelles, Larcier, 2,] . . > sl
3 Cette partie est inspirée de l'article rédigé conjointement avec Pierre Bazleri Voy. F.b[G'EO['{GEseEe e
«La transmission des obligations », in A. CATALDO et F. GEORGE (coord.), Droit des obligations.
j ivi i a182.
livre 5 du Code civil, op. cit., pp. 143 a o o
1 Pproposition de loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil précitée, p. 240.
02 bid.
33 bid.

04 Ibid. . ‘
395 Voy. spéc. V. WITHOFs, Contractsoverdracht, Bruges, die Keure, 2015, pp. 1412 147.
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Chapitre 1. Régime de la cession parfaite de position contractuelle

119. Consécration de la cession parfaite de position contractuelle en
tant qu’accord tripartite. Le régime de la cession parfaite de position
contractuelle figure a larticle 5.193, § 1, alinéa 1°, du Code civil.

Cet article dispose que:

«§ 1. Une partie contractante peut céder sa position contractuelle 3 un tiers,
moyennant le consentement du cocontractant. Cette cession libére le cédant
pour les dettes qui deviennent exigibles aprés la cession, sauf accord contraire
des parties.

Sile cocontractant a donné son consentement par avance, la cession de la posi-
tion contractuelle ne produit ses effets qu’aprés notification ou reconnaissance
du contrat conclu entre le cédant et le cessionnaire.

Pour le surplus, les dispositions des chapitres 1 et 2 sont d’application
conforme.»

La cession parfaite de contrat est désormais reconnue avec certaines précisions.
Une partie contractante peut céder sa position contractuelle 3 un tiers, moyen-
nant le consentement du cocontractant tandis que « [c]ette cession libére le

cédant pour les dettes qui deviennent exigibles aprés la cession, sauf accord
contraire des parties».

Lexposé des motifs confirme «[qu’une] cession de contrat “parfaite” par
laquelle le cédant disparait de la relation contractuelle suppose [...] le consen-
tement du cocontractant et donc celui des trois protagonistes »*.

De ces propos, il ressort que la décharge du cédant nécessite "accord des trois
parties A la cession de position contractuelle, dont celui du cocontractant
cédé™. La simple information du cocontractant cédé ne suffit pas.

La cession parfaite de position contractuelle est donc un contrat consensuel en
droit belge®®.

120. Formes du consentement de la cession parfaite de position
contractuelle. Les deuxiéme et troisiéme alinéas du premier paragraphe de
larticle 5.193 du Code civil apportent des précisions sur les formes que le

consentement des parties peut revétir et sur les effets de la cession parfaite
de position contractuelle.

Larticle 5.193, alinéa 2, prévoit que «[s]i le cocontractant a donné son consen-
tement par avance, la cession de position contractuelle ne produit ses effets

-
* Ibid, p. 240.

C. BIQUET-MATHIEU, « Dans l'attente de la réforme du droit des obligations, la notion de cession impar-
faite au cceur de l'arrét du 26 juin 2017 », obs. sous Cass,, 26 juin 2017, J.T,, 2018, p. 590.

Voy., dans le cadre de la cession parfaite de dette, S. STiNs et S. JANSEN, «La cession de dette en droit
belge », in P. WERY et P. JoURDAIN (éds), La transmission des obligations, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 860. La

solution est différente en droit francais. L'article 1216 du Code civil francais prévoit que « [I]a cession [de
contrat] doit étre constatée par écrit, a peine de nullité ».
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qu’apres la notification ou reconnaissance du contrat concluA entre le cédant g

le cessionnaire». A défaut de notification ou de reconnaissance, la cessioy
5 309

n’existe pas et n’emporte aucun effet’”.

Cet alinéa permet de rappeler qu’en général, «une cession [parfaite] se présen_
tera comme un contrat tripartite»’'’, mais que rien ne s’oppose a ce que Iy

artie cédée donne son accord a I'avance A travers une clause de substitutiop,
A Tinstar de la cession de dette, une telle clause pourrait toutefois tomber
sous la prohibition des clauses abusives, et ce, notamment dans les relationg

B2C.

Par exemple, le cédant et le cocontractant cédé peuvent stipuler dans leur rela-
tion contractuelle initiale que «[l]e créancier autorise expressément le débiteyr
i se substituer toute personne de son choix, physique ou morale,.dar}s les droits
et les obligations nés du présent contrat. Cette faculté de substitution pourra
&tre exercée A tout moment par le débiteur»”'’.

121. Effets. On peut lire dans I'exposé des motifs « [qu’en] principe, la cession
a pour conséquence la libération de la partie originaire, sauf pour les dettes ex1g1131es
avant la cession»'? (nous soulignons). La décharge du cédant Semble donc étre
une conséquence de I'accord des trois parties sur la cession de position contrac-
tuelle au cessionnaire. En théorie, la convention de cession ne doit dés lors pas
faire expressément mention de la décharge par une clause spéciale pour que le
cédant soit libéré, méme s’il est vrai que les parties le feront normalement en
pratique afin de lever toute incertitude a cet égard.

Le cocontractant cédé peut, i Iinverse, réserver son recours contre le cédant,
auquel cas le cédant restera tenu solidairement.

Seules les dettes exigibles aprés la cession sont transmises, sauf disposition
contractuelle contraire. Il importe dés lors pour les parties de bien préciser, au
niveau temporel, les dettes et créances visées par la cession.

122. Opposabilité des exceptions. Larticle 5.193, § 1%, ;}linéa 3,du Code
civil ajoute que «[plour le surplus, les dispositions des chapitres 1 ’et 2 sont
d’application conforme». Cette disposition signifie notamment que 1 opposc\zbt-
lité des exceptions «résulte du régime applicable a la cession de créance etd la
cession de dette auquel il est renvoyé»*'*. Le renvoi aux régles de la cession de
dette et de créance offre une soupape de sécurité en cas de lacunes du contrat

de cession.

39 C.BIQUET-MATHIEU, « La transmission des obligations », in P. WERY et B. KoHL, Le nouveau droit des obliga-
tions, coll. CUP, vol. 216, Liége, Anthemis, 2022, p. 433. .

30 Proposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 240. N g

31 \W.DRoss, Clausier. Dictionnaire des clauses ordinaires et extraordinaires des contrats de droit interne, 3°€d.
Paris, LexisNexis, 2016, pp. 883-884. o

3 Voy. Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 240.

3B Ibid.
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On peut regretter que le législateur n’ait pas davantage précisé sa pensée. En effet,
on peut se demander s’il n’est pas contraire A la volonté des parties 4 une cession

arfaite de distinguer les exceptions applicables au volet actif (art. 5.181 et 5.182
C.civ.) et les exceptions applicables au volet passif (art. 5.189 C.civ.) de la relation
contractuelle initiale®*. Toutefois, A suivre cette logique, le cessionnaire peut invo-
quer, au sein d’un contrat synallagmatique, les exceptions liées i la dette cédée —
telles la nullité ou la prescription — dont le cédant disposait avant la cession et les
exceptions personnelles que le cocontractant cédé lui aurait accordées®”. La par-
tie cédée peut, quant a elle, se prévaloir de toutes les exceptions dont elle disposait
i I'égard du cédant avant la cession de la position contractuelle; elle peut aussi
opposer au cessionnaire le paiement effectué ou les conséquences des actes juri-
diques effectués a 'égard du cédant avant la conclusion de ’opération?'*.

Autrement dit, le cessionnaire peut opposer au cocontractant cédé toutes les
exceptions dont le cédant disposait®’ (cession de dettes : article 5.189, alinéa 1¢,
auquel renvoie I'article 5.193) tandis que le cocontractant cédé peut opposer
au cessionnaire (cession de créances: article 5.181, alinéa 1) toutes les excep-
tions dont il disposait  I’égard du cédant.

En ce qui concerne les exceptions fondées sur le caractére synallagmatique du
contrat cédé (exception d’inexécution, compensation, résolution...), ces der-
nieres sont opposables lorsque les dettes connexes®® concernées sont visées par
le transfert®™.

Lorsque toutes les obligations connexes ne sont pas visées par la cession. la
q >
transmission des exceptions pose question®?’,

On considére généralement que la perte du caractére réciproque des obliga-
tions en sens inverse ne fait pas perdre la connexité qui les unit®!.

123. Sort des siiretés. Tandis que les siiretés qui garantissent les créances
cédées par le cédant au cessionnaire (2 savoir les créances contre le cocontrac-
tant céd€) sont maintenues, s’agissant des stiretés qui garantissent les dettes du

' En droit frangais, l'article 1216-2 du Code civil organise un régime d'opposabilité des exceptions propres

a la cession de contrat, qui se distingue de celui de la cession de créance et de dette («Le cessionnaire
peut opposer au cédé les exceptions inhérentes a la dette, telles que la nullité, I'exception d’inexécution,
la résolution ou la compensation de dettes connexes. Il ne peut lui opposer les exceptions personnelles
au cédant. Le cédé peut opposer au cessionnaire toutes les exceptions qu'il aurait pu opposer au
cédant»). Voy, sur cette disposition, Ph. MALAURIE, L. AvNEs et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations,
op. cit., pp. 486-487, n° 864; O. SALVAT, «La cession de contrat », op. cit,, p. 212.

Proposition de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p. 238.

Ibid., pp. 235-236.

On excepte toutefois la possibilité d'invoquer I'incapacité du cédant (art. 5.189, al. 2).

La connexité est une notion fuyante et évolutive. Les dettes sont connexes lorsqu'elles trouvent leur
fondement dans un méme contrat ou une méme cause.

C. BIQUET-MATHIEU, « La transmission des obligations», op. cit., p. 436.
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autant que le constituant marque son accord, en dépit de la cession p de
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position contractuelle?.

Chapitre 2. Régime de la cession imparfaite de position contractuelle

ion i i iti ntractue
124. Consécration de la cession imparfaite de posnlog co i :le
n ;ant qu’accord bipartite. U'absence de consentement1 ul’coct. g 19r;t
. i ion 1 1 article 5.
cédé distingue la cession parfaite de la cession 1mgarfalte. S§ on e Consen,
iti édée a un tiers san 4
inéa 1° 1 contractuelle est cédee . :
S e ] le cessionnaire peut exercer les droits qui
tant, seul le ) : :
tement du cocontractant, :  dos drolts O
découlent de cette position contractuelle. Le cédant dzme??re
é 1 S».
dairement tenu des conséquences de I'exercice de ces drot

Par cette disposition, le Code civil consacre lamcessmgln 1@532125&; r(;g:t;;
telle que théorisée par Pierre Van Ommeslgghe en3 2601c3 r > e reconmue Pl
la Cour de cassation dans son arrét du 26 juin 20177 etxpe e
Particle 5.193 est clair: «en principe, la cession de contra n cesite pas g
du cocontractant»”’, car «ce consentement n-est nece q

Conselr'l{)zr;iriz cléldant »28_ Ce constat implique que «[l]a doctrine ;gcepte éga-

. : e « -
{)e(zllllénlt la validité juridique de la c:ession “1mparfalFe dte C(())rrlltcrlaltlt (: un?:lll; :;1;; t
ment dit, la validité de la convention de cession bipartite ¢
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entre le cédant et le cessionnaire™.
> 4 3.
ion i i on d’une ces-
Selon 'exposé des motifs, la cession imparfaite est « la combinais

& ] , 5 ]7 I ], . . E— B ] ]

sion ¢ creance art. et S') et une cession lII]‘Fa aite € ette
(

(att 5 191) » ce qul reIld « 165 dlS[)()Slthl’lS dLl Cllapltre 1 (I'elatlf a la CESss101

i droit belge», op.
2 oy, dans le cadre de la cession de dette, S. STUNS et S. JANSEN, «La cession d: ;14eztte en dro I
i(t)y‘, p. 801-802; P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. I, op. cit., p. 2
€ ” : ¥ - . . . . . ]
W C BFQUET—MATHIEU, «La transmission des obligations », op. cit., p. 43|5|’ + des motisdetarice
324 V;)y Varticle I11.-5:205(4) du Draft Common Frame of Reference, at?éue exgz: desrnon® e, princil
‘ F—— i faite de dette (C. VON . X :
ivil renvoie a propos de la cession par R el
gléﬁcnci):ij:n?:nc; Model R;Ies of European Private Law. Draft Common Frame of Reference ( ).
tion, vol. 3, Munich, European Law PublisZers, 2t)(|)p9, 2 109;»]).(1“)it sosFbelgen, i L conemisio i
I issi igations ) % i
OMMESLAGHE, «La transmission des o : A 4 trarem
K beg:tions Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 1980,. pp-170a 1?7. V<:;y. plus récemmen
P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil, t. Il, op. cit., pp. 1975 a 1978.
326 , 26 juin 2017, Pas., 2017, n® 420. o o e oo
3 graoss)ositi’on de loi portant le livre 5 « Les obligations » du Code civil précitée, p
32 Ibid.
32 Ibid.
30 |bid., p.241.
B |bid, p. 240.
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de créance) et l'article 5.191 (relatif 3 la cession imparfaite de dette) applicables

par analogie, respectivement, aux droits et aux obligations attachés  la position
contractuelle cédée »?32,

125. Intention du cessionnaire de s’engager a I’égard du cocontrac-
tant cédé. L'application de I'article 5.191 du Code civil prévoit, quant 3 lui,
que le cessionnaire et le cédant seront tenus solidairement des dettes lorsque le
cessionnaire a I'intention de s’engager envers le cocontractant cédé. Une telle
intention dépend de Pinterprétation de la volonté du cessionnaire et, de la
sorte, de 'examen des circonstances®. En toute hypothese, il ne faut pas perdre

de vue que I'article 5.191 présume cette intention des lors que le cessionnaire
informe le créancier de la cession®.

126. Effets de la cession imparfaite de position contractuelle : trans-
fert des prérogatives et solidarité. Le nouveay régime de la cession de
contrat étant fondé sur le transfert de la position contractuelle, I'exposé des
motifs de larticle 5.193, § 2, alinéa 1¢, précise qu’en cas de cession imparfaite,
«les droits qui découlent de la position contractuelle du cédant ne peuvent étre
exercés que par le cessionnaire. Ces droits incluent non seulement les créances
nées du contrat, mais également les droits attachés & la position contractuelle qui ne
constituent pas des créances au sens technique du terme, tels que le droit de

résilier le contrat de commun accord, le droit de résoudre en cas d’inexécution
du cocontractant, etc.»?.

Par ailleurs, afin de protéger les intéréts du cocontractant cédé qui n’a pas
consenti d la cession imparfaite de position contractuelle, le législateur prescrit
utilement que le cédant et le cessionnaire seront solidairement tenus des consé-
quences de I'exercice des droits liés 3 la qualité de partie par le second. 11 s’agit

d’un cas de solidarité entre débiteurs organisé aux articles 5.160 3 5.165 du
Code civil.

127. Formalisme d’opposabilité relatif 3 la cession de créance et des
prérogatives attachées i la position contractuelle. Dans la cession impar-
faite de contrat, le cocontractant cédé est un tiers. Dans ce cadre, le cédant ou
le cessionnaire ont notamment I'obligation de notifier la cession des créances
issues du contrat cédé afin d’assurer son opposabilité au cocontractant cédé i
moins que ce dernier ne la reconnaisse (art. 5.179 et 5.180 C. civ.).
.

P Ibid, p. 241,

Voy. not, sur linterprétation d’'une manifestation de volonté, Cass, 27 mai 2002, Pas, 2002, n° 318,

Le régime de l'opposabilité des exceptions pose question étant donné que le législateur ne précise rien 2
cet égard. Tout d'abord, s'agissant des créances, il est permis de penser qu'il convient de se référer au
régime de la cession de créance (art. 5.181 et 5.182 C. civ.). Ensuite, en ce qui concerne la cession des
dettes, le régime de la solidarité entre débiteurs, auquel I'article 5.191 du Code civil renvoie, nous semble

rendre l'article 5.162 de ce code applicable. Voy, sur le régime des exceptions de ces institutions, Propo-

sition de loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil précitée, pp. 206 a 209 (solidarité) et
PP. 235-236 (cession de créance).

Ibid. (nous soulignons).
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128. Mutation en cession parfaite de position contractuelle. ’ar_
ticle 5.193,§ 2, alinéa 3, du Code civil prévoit, enfin, que «[s]ile cocontractant
accepte ultérieurement la cession, le paragraphe 1¢ est d’application conforme .
1l convient de rappeler que le cédant et le cessionnaire peuvent conclure une
cession imparfaite de position contractuelle,a laquelle ils demandent a la partie
cédée d’adhérer par la suite® ou a laquelle cette derniére adhere de sa propre
initiative par une déclaration unilatérale de volonté®”. Dans ce cas, son adhé-
sion transforme la cession imparfaite en une cession parfaite de position
contractuelle®®.

129. Opposabilité des exceptions et sort des sfiretés. Uopposabilité des
exceptions est soumise au méme régime que celui applicable en présence d’une
cession imparfaite de dette (volet passif) et d’une cession de créance (volet
actif). Les stiretés qui garantissent les dettes du cédant a ’égard du cédé et ses
créances contre le cocontractant cédé sont maintenues.

130. Conclusion. La cure de jouvence que le Code civil connait depuis
I’adoption de la loi du 13 avril 2019 peut étre de nature a effrayer les praticiens,
1l est vrai qu’outre le changement de numérotation des dispositions, il importe,
pour tous les contrats conclus depuis le 1¢ janvier 2023, d’étre attentif a de
nombreux changements.A titre d’exemple, la pratique contractuelle est chahu-
tée et les raisonnements inversés compte tenu de la consécration de la théorie
de Iimprévision et de la résolution anticipée. Cela étant, si certains réflexes
doivent &tre modifiés, le livre 5 constitue pour 'essentiel une codification a
droit constant. Par ailleurs, 'apport incontestable de la réforme en termes de
pédagogie et de cohérence compense largement le fait d’étre un peu bousculé
dans ses habitudes. Lon ne peut donc que se réjouir de 'adoption de ce nou-
veau droit des obligations tout en formant le veeu que la mue du Code Napo-
léon se poursuive et s’achéve avec 'adoption des autres livres.

36 p WEry, Droit des obligations, vol. 2, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 916-917; E. DIRIX, Obligatoire verhoudin-
gen tussen contracten en derden, Anvers-Apeldoorn, Maarten Kluwer’s, 1984, pp. 59-60.

37\ WiTHOFs, Contractsoverdracht, op. cit., p. 438.

3 Pproposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Code civil précitée, p. 241.
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