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      La présente collection ambitionne de rééditer en l’actualisant le Traité élémentaire

de droit civil belge de feu Henri De Page, également connu par tous sous le nom du « De Page ».


      Il couvre, en 8 tomes, composés pour certains de plusieurs volumes, toutes les

        branches du droit civil : personnes, obligations, biens, contrats, sûretés, privilèges et

        hypothèques, prescription, libéralités et successions et régimes matrimoniaux.


      Chaque tome de la collection contient un exposé exhaustif et résolument pratique

        de la matière, sans toutefois faire fi des controverses doctrinales et jurisprudentielles,

        ni de considérations historiques nécessaires à la bonne compréhension de la ou des

        solutions actuellement admises en doctrine et en jurisprudence.


      Pour les matières qui le permettaient, les auteurs ont repris, en les actualisant, les

        passages de l’édition précédente du Traité qui pouvaient l’être. Pour les autres, ils

        ont dû complètement faire oeuvre nouvelle, tout en s’inspirant de la philosophie de

        « De Page ».


      Ces ouvrages sont rédigés par d’éminents spécialistes, la plupart à la fois académiques

        et praticiens.


      Ce Traité intéressera tous les praticiens du droit (avocats, magistrats, notaires,

        huissiers de justice, juristes d’entreprise, fonctionnaires d’administration…), mais

        aussi les étudiants en recherche d’un ouvrage leur permettant d’approfondir leurs

      connaissances, ainsi que toutes les personnes enseignant le droit privé.
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  Volume I









  

    AVANT-PROPOS


    

      Il était normal que le premier ouvrage publié dans la nouvelle collection éditée par la maison Bruylant, en collaboration avec la Faculté de droit de l’Université Libre de Bruxelles, sous l’égide d’Henri De Page, fût consacré au Droit des obligations. On sait que cet enseignement a été illustré par Henri De Page pendant de très nombreuses années à cette Faculté. Nous avons eu le grand privilège d’être son élève – avant d’avoir eu l’honneur d’être nous-même chargé d’enseigner cette matière en succédant au Professeur Henri Simont.


      Le présent ouvrage, évidemment inspiré de la méthode d’Henri De Page, est aussi le fruit d’une trentaine d’années de l’exercice de cette mission à la même Faculté de Droit, conjuguée avec la pratique professionnelle du droit privé.


      Il prend appui sur le « Droit des obligations » que nous avons publié chez Bruylant en 2010, bien entendu avec les mises à jour nécessaires et les adaptations qui nous ont paru souhaitables.


      Nous avons pu constater qu’une analyse synthétique du droit des obligations répond non seulement aux besoins des étudiants en droit, mais encore aux préoccupations de nombreux praticiens qui ont bien voulu nous en apporter le témoignage : avocats, magistrats, juristes d’entreprises, ou même enseignants universitaires.


      Notre matière donne certes lieu à des études approfondies de très grande qualité dans nos deux langues nationales : thèses, articles, ouvrages de doctrine, notes d’arrêts, contribution à des colloques ou à des Mélanges, examens de jurisprudence…


      Mais le moment nous a paru opportun d’en proposer une vue globale, inspirée, avec toute l’humilité requise, des grandes synthèses que notre littérature juridique a suscitées depuis quelques décennies, dont le modèle en est évidemment l’œuvre magistrale d’Henri De Page.


      Notre objectif est d’offrir aux étudiants et aux praticiens d’abord, mais aussi à tous les juristes que notre ambition modeste ne rebutera pas, une réponse aussi concrète, utile et pragmatique que possible aux questions qu’ils rencontrent lors de la solution de problèmes juridiques relevant de notre discipline. Peut-être pourrons-nous en outre inspirer parfois le législateur dans ces domaines techniques, ou alimenter les controverses et les débats notamment avec nos collègues.


      Notre ambition serait comblée si notre ouvrage pouvait trouver place sur la table de travail des différents utilisateurs du droit des obligations, à portée de la main pour être fréquemment consulté, et s’il contribuait ainsi à les aider à répondre à leurs interrogations.


      Sans entrer ici dans des analyses raffinées, nous croyons pouvoir nous réclamer du modèle d’interprétation que les ouvrages récents relatifs à l’herméneutique qualifient de « modèle pragmatique contemporain »1.


      Il se caractérise par un pluralisme de méthodes, déjà analysées par les études de P. Foriers et de C. Perelman2, et la combinaison des trois types d’interprétations recensés généralement dans la doctrine belge contemporaine telle qu’elle résulte notamment des travaux de F. Ost et M. van de Kerchove3, de X. Dieux4 et de B. Frydman5.


      Ce dernier auteur constate en particulier une convergence des analyses qui caractérise ces travaux6 autour de trois techniques, que nous proposons de caractériser très sommairement comme suit : une première méthode, proche de l’exégèse traditionnelle, est axée sur l’analyse du texte et la recherche de l’intention du législateur telle qu’elle existait au moment de la conception de la loi, en s’appuyant le cas échéant sur les travaux préparatoires ; une seconde manière de raisonner repose sur l’étude objective de la loi et de sa finalité, sur la base d’un ensemble de normes présumé cohérent dans lequel la disposition à interpréter s’insère ; un troisième objectif tend à résoudre, par des choix appropriés, les conflits de valeurs de nature sociale ou morale inhérents à toute situation que le droit doit appréhender.


      Cette méthode est parfois présentée comme une caractéristique de « l’École de Bruxelles » dont Henri De Page a été l’un des inspirateurs.


      Le cadre ainsi limité emporte diverses contraintes :


      Nous ne pouvons exposer les controverses et les difficultés de manière aussi circonstanciée que les auteurs d’études approfondies et spécifiques, et nous devrons sans doute décevoir le lecteur en synthétisant les arguments et en retenant seulement ceux qui nous paraissent les plus pertinents, voire en laissant ouvertes diverses discussions ou non résolues certaines difficultés.


      Nous ne pouvons davantage assortir nos considérations d’un appareil de références comparable à celui des thèses ou des ouvrages approfondis : nous nous bornons à des indications bibliographiques sommaires portant sur les éléments qui nous ont paru – à tort ou à raison et sans doute non sans injustice – les plus pertinents. Les moyens modernes de documentation, notamment par voie électronique, permettent d’ailleurs au lecteur actuel de retrouver aisément toutes les sources que pourrait requérir l’étude approfondie d’un sujet. Les mêmes choix concernent les références à la jurisprudence, mais les juristes ont maintenant le privilège d’accéder à des examens de jurisprudence à la fois complets et critiques, auxquels nous nous permettons de renvoyer assez souvent le lecteur.


      Notre plan est tout à fait classique et s’inspire de celui de Henri De Page :


      

        	

          

          une partie préliminaire comporte une introduction, une définition de l’obligation, la présentation de certains concepts généraux auxquels il est ensuite recouru au long de l’ouvrage (abus de droit, principe général du droit) ;


        


        	

          

          une première partie est ensuite consacrée aux sources des obligations ;


        


        	

          

          la deuxième partie décrit le régime général de l’obligation, prise comme telle, indépendamment de sa source ;


        


        	

          

          la troisième partie a pour objet la théorie de preuves.


        


      


      Notre tenons à exprimer toute notre gratitude à Maître Renaud Thüngen, assistant à l’Université Libre de Bruxelles, qui a bien voulu assumer la charge de la rédaction de l’index du présent ouvrage – en permettant ainsi une consultation plus efficace. Nous remercions vivement Maître Isabelle Heenen, avocat à la Cour de cassation, pour les soins attentifs qu’elle a bien voulu consacrer à la relecture du manuscrit.


    


    



      

        1. Cf. B. FRYDMAN, Le sens des lois – Histoire de l’interprétation et de la raison juridique, Bruxelles, Bruylant et Paris, LGDJ, 2005, nos 276 et s.


      


      

      

        2. Ibid., no 285.


      


      

      

        3. Entre la lettre et l’esprit, Bruxelles, Bruylant, 1989.


      


      

      

        4. Rapport sur « L’application de la loi par référence à ses objectifs – Esquisses de la raison finaliste en droit privé », J.T., 1991, p. 201.


      


      

      

        5. Le sens des lois – Histoire de l’interprétation et de la raison juridique, 3e éd., Bruxelles, Bruylant et Paris, LGDJ, 2011.


      


      

      

        6. Ibid., no 293.
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  Chapitre 1


  Introduction


  

    1. Le droit des obligations aujourd’hui. Le droit des obligations, tel qu’il est issu du Code civil, est devenu dans notre pays la souche commune du droit privé patrimonial, malgré les tendances à la spécialisation qui caractérisent souvent notre époque – ou peut-être à cause de celles-ci dans la mesure où elles requièrent des principes fédérateurs. La vitalité du droit des obligations en a confirmé et même développé, à notre avis considérablement, le rôle comme support fondamental de l’ensemble du droit patrimonial.


    Le droit des obligations se caractérise naturellement par sa fonction traditionnelle comme base du droit commun des relations contractuelles et de la responsabilité civile, ainsi que par l’énoncé de principes généraux applicables en toutes matières patrimoniales.


    Il se traduit aussi par ses interventions dans des domaines plutôt nouveaux – qui eussent certainement été inattendus pour les auteurs du Code civil –, qui en démontrent la plasticité et l’adaptabilité à l’évolution de la société.


    C’est à juste titre, dès lors, que le Professeur X. Dieux a pu parler d’une « déspécialisation » qui caractérise plusieurs branches du droit dans leurs rapports avec le droit des obligations1.


    Par exemple, en droit social, une importante jurisprudence des tribunaux du travail et de la Cour de cassation se tourne vers le droit des obligations pour trancher des questions concernant le contrat de travail : c’est par référence au droit commun de la violence que se résolvent des conflits relatifs aux démissions obtenues par des employeurs de la part de travailleurs auxquels ils pensent pouvoir reprocher des motifs graves, de manière à éviter les litiges à ce propos à la faveur d’une transaction2. Plus personne ne soutient actuellement qu’il existerait en droit du travail un ordre public spécifique, comme certaines juridictions du travail s’étaient aventurées à l’affirmer, et l’on applique en ce domaine le droit commun, à la suite de l’intervention de la Cour de cassation3 4.


    La définition de la simulation de droit commun et plusieurs aspects essentiels de cette institution ont été élaborés par la Cour de cassation à propos d’affaires fiscales (cf. infra, no 258)5.


    Le droit commercial est, plus que jamais, fondé sur le droit des obligations et l’autonomie du droit commercial que préconisaient nombre d’auteurs comme les Professeurs J. Van Ryn et J. Heenen tend manifestement à s’estomper. On peut en trouver de multiples preuves, telles l’incorporation dans le Code civil des règles relatives aux baux commerciaux qui reposent sur le droit commun des baux ou, en sens inverse, l’insertion dans le Code des sociétés du régime de la société civile autrefois compris dans le Code civil (art. 1832 et s.) au titre de règles générales du droit régissant l’ensemble des sociétés. Nous croyons avoir montré que les ventes commerciales, si elles présentent d’incontestables particularités, dues essentiellement à l’application des usages du commerce (auxquels se réfère d’ailleurs le Code civil) ou de sources de droit international, sont régies au départ par le droit commun des obligations en général et de la vente telle qu’elle est organisée dans le Code civil en particulier6.


    En droit commercial encore, la pratique crée sans arrêt de nouvelles institutions et, plus généralement, de nouvelles relations, de nature contractuelle ou non, tels les garanties à première demande, les réseaux ISDA, SWIFT, les institutions de netting et de clearing, les échanges commerciaux dits « adossés » avec les pays autrefois socialistes, etc. Toutes ces institutions nées de la pratique sont exclusivement régies par le droit commun et, lorsqu’il s’agit du droit belge, par le droit des obligations tel qu’il est issu du Code civil.


    L’un des aspects les plus significatifs du développement du droit des obligations contemporain fondé sur le Code civil consiste dans la permanence et la vigueur du mécanisme contractuel, qui revêt plusieurs aspects, dont certains évidemment inattendus par les rédacteurs du Code civil, mais auxquels ce Code civil s’est révélé parfaitement adapté.


    Des auteurs faisant autorité avaient prédit pendant la première moitié du XXe siècle le déclin prochain du contrat (sur cette analyse et cette évolution, cf. infra, nos 76 et s.) – qui allait être remplacé par le règlement, l’acte d’autorité, des régimes étroitement réglementés auxquels il serait seulement permis d’adhérer ou non, sans autonomie de la volonté ni liberté contractuelle. Cette idée a été reprise plus récemment par la doctrine consumériste, qui annonce volontiers l’organisation autoritaire des relations entre les fournisseurs professionnels de produits et de services, d’une part, et les consommateurs, d’autre part, par l’effet de la loi et du règlement, voire en vertu de contrats-types négociés collectivement et entérinés par l’autorité publique.


    Or, ces prédictions se sont avérées tout à fait erronées ; le phénomène contractuel, caractérisé notamment par l’autonomie de la volonté dans la mesure où ce principe autorise précisément la création de toutes sortes de contrats innomés ou de constructions à caractère contractuel reposant sur les principes généraux du droit des obligations, est plus vivace que jamais et suscite sans arrêt de nouvelles créations, issues de l’imagination des praticiens, pour répondre aux besoins de la vie en société.


    Ces développements se caractérisent notamment par :


    

      	

        la résurrection de conventions anciennes, qui paraissaient relever de l’archéologie juridique, comme la superficie ou l’emphytéose, dorénavant affectées, notamment en raison de la souplesse qu’elles permettent et de l’absence de corselet contraignant de réglementation, à des fins aussi diverses que les relations juridiques au sein des grands ensembles immobiliers, ou le leasing immobilier ;


      


      	

        la création de contrats ou d’ensembles contractuels nouveaux, en marge des contrats nommés, comme le « factoring », le leasing mobilier, les différentes formes de louage d’ouvrage, les contrats bancaires les plus variés, le fonctionnement d’institutions à base contractuelle comme Euroclear, Cedel ou les réseaux de règlements interbancaires.


      


    


    Un autre développement qui atteste de la vitalité et de la plasticité du droit commun des obligations consiste dans l’utilisation des mécanismes de ce droit pour créer des garanties nouvelles, différentes des sûretés traditionnelles, souvent dénommées « sûretés issues de la pratique »7.


    Ces sûretés présentent l’avantage d’être plus simples, tant dans leur constitution que dans leur mise en œuvre, que les sûretés réelles ou personnelles traditionnelles ; elles sont mieux adaptées aux opérations internationales dans la mesure où elles reposent sur des mécanismes largement communs aux différents systèmes de droit privé occidentaux. Elles trouvent leur source dans des principes fondamentaux du droit des obligations, tels qu’ils résultent du Code civil, complétés par la jurisprudence. Leur variété procède de l’autonomie de la volonté et de la liberté contractuelle8.


    Un aspect particulièrement significatif et quelque peu paradoxal du phénomène est l’utilisation du procédé contractuel par les pouvoirs publics eux-mêmes, notamment comme instrument de la réalisation de leurs missions politiques et administratives. Les exemples en sont nombreux : les « protocoles » sur l’autonomie de la fonction bancaire souscrits sous les auspices de l’Autorité des services et marchés financiers, les conventions conclues en vertu de diverses lois d’expansion économique, les conventions avenues entre des autorités publiques pour l’exercice de leurs missions et, plus récemment, l’exemple topique des « contrats de gestion » prévus initialement par la loi du 21 mars 1991 sur les entreprises publiques autonomes, qui forment la pierre angulaire de cette nouvelle institution et en déterminent le cadre de fonctionnement9. Nous examinerons cette question de manière plus circonstanciée ci-après (infra, nos 72 et s.). La base juridique fondamentale demeure en cette matière, une fois encore, le droit des obligations tel qu’il résulte du Code civil.


    2. Le droit des obligations et le Code civil. Le socle de notre droit des obligations conventionnelles est évidemment constitué par le Code civil, tant par les articles 1101 à 1386 (actuellement 1386bis) que par les dispositions régissant les « contrats spéciaux » qui reposent sur des règles à caractère général.


    Malgré quelques critiques que l’on peut diriger contre cette partie du Code civil, elle est restée remarquablement stable au fil du temps et elle a suscité dans notre pays très peu d’interventions du législateur – par comparaison, par exemple, avec la situation en France. Elle a été complétée sans doute par des dispositions légales qui n’y ont pas toujours été incorporées, particulièrement en matière de protection du consommateur ou de réglementation de certains contrats en vue de rééquilibrer les positions respectives des parties en présence. Mais ces interventions ont complété le droit des obligations sans pour autant s’y substituer, ni, à notre avis, y apporter une révolution10. Il faut naturellement en tenir compte, comme nous le ferons ci-après.


    Comment expliquer cette pérennité que n’altèrent pas des vœux légitimes – mais limités à notre avis – en vue de diverses modernisations ?


    Nous avons identifié les éléments suivants11 :


    

      	

        ▄)en premier lieu, le style du Code civil : celui-ci est simple, généralement pragmatique, compréhensible sans abstraction excessive même pour des matières parfois aussi techniques que le droit des obligations. On a souvent vanté la clarté du texte, mais les opinions à ce propos sont parfois divergentes, il est vrai, et tout le monde ne partage pas à ce propos les vues de Stendhal12. En tout cas, la comparaison avec nombre de lois actuelles est évidemment écrasante pour ces dernières, particulièrement pour celles issues de la doctrine consumériste dont le style digne de règlements de police est particulièrement déplorable ;


      


      	

        ▄)une seconde raison est l’aspect pragmatique de la conception :


        

          	

            aucun principe général, aucune règle philosophique ne sont énoncés dans notre matière qui aurait figé l’évolution du droit – en sorte que ces principes ont pu être « découverts » sinon « inventés » par la jurisprudence avec l’appui de la doctrine, au fil des nécessités, et que leur contenu a pu évoluer sans faire violence au texte. L’œuvre est pratique ; elle est issue de l’expérience tant des pays de coutume que des pays de droit écrit ; elle unifie toutefois le droit mais à l’intention des utilisateurs ;


          


          	

            on trouve très peu de définitions, même sur les concepts fondamentaux, en sorte que, ici aussi, la jurisprudence a pu élaborer et surtout adapter ces définitions, indispensables sans doute pour la sécurité juridique, au fil du temps et de l’évolution de la société. Lorsque l’article 1100 s’est aventuré à une définition du contrat, on s’est accordé à la critiquer tout en constatant qu’au demeurant, cette malheureuse tentative est sans incidence pratique (cf. infra, no 58) ;


          


          	

            les auteurs du Code ont eu la sagesse de s’en tenir à des règles générales, sans entrer dans le détail de réglementations plus ou moins minutieuses qui se seraient trouvées alors rapidement dépassées – comme en témoignent tant d’interventions actuelles du législateur. La jurisprudence et la doctrine étaient ainsi appelées à compléter ces règles pour les rendre effectivement applicables – compléments qui, ici encore, sont susceptibles d’adaptations et d’évolutions sans qu’il soit besoin de modifier les textes de base et tout en leur restant fidèles ;


          


          	

            le rôle relativement modeste attribué à l’ordre public a permis aux utilisateurs des règles de les adapter par leurs conventions ou leurs autres actes juridiques en fonction de leurs besoins et de l’évolution de la société. Nulle nécessité de procéder à des « mises à l’essai de la loi », à des « réévaluations » de celle-ci après quelques années, ni à des révisions ou à des « réparations », selon les pénibles exemples donnés par notre législateur actuel.


          


        


      


    


    3. Conséquence : rôle essentiel de la jurisprudence, particulièrement de la Cour de cassation. Cette méthode utilisée par le Code civil ne pouvait résister au temps que si elle était complétée par un considérable travail d’interprétation permettant l’utilisation de ce corps de règles, d’une part, et son adaptation à l’évolution de la société, d’autre part13.


    C’est, pensons-nous, le rôle fondamental qu’a joué dans ce domaine la jurisprudence de la Cour de cassation, particulièrement depuis les années 1880.


    La méthode, à notre avis excellente, du Code civil implique en effet un considérable développement de la jurisprudence dont l’unité est évidemment assurée par la Cour de cassation, avec l’appui nécessaire de la doctrine. L’importance de cet apport dans l’élaboration du droit des obligations réduit le fossé qui sépare un pays de droit écrit comme le nôtre des pays de common law. Le droit des obligations selon le Code civil, séparé de son appareil d’interprétation, n’a pratiquement aucun sens.


    Toutefois, ces « superstructures » reposent toujours dans notre droit, de manière plus ou moins étroite, sur les textes de la codification où elles plongent leurs racines et dont elles ne sauraient être détachées. Le socle de 1804 est, à notre avis, toujours indispensable, et notre droit n’a pas évolué vers un droit du type common law malgré l’importance du corpus jurisprudentiel et doctrinal.


    L’intervention de la Cour de cassation porte sur plusieurs points.


    En premier lieu, dès lors que le Code civil ne donne pas de définitions des concepts fondamentaux du droit des obligations, ces définitions doivent être formulées par la jurisprudence et, partant, en dernier ressort, par la Cour de cassation. Par exemple, si les articles 1131 à 1133 du Code civil traitent des effets de la cause dans les contrats mais ne la définissent pas, leur application implique nécessairement qu’une définition en soit donnée. Il en est de même de la notion de faute dans la responsabilité civile.


    Ensuite, certaines règles ou institutions du Code civil en notre matière sont très fragmentaires, voire lacunaires. Il était donc indispensable de les préciser et de les développer avec cohérence, heureusement sans intervention du législateur. Par exemple, la théorie de la simulation ne saurait se réduire à l’article 1321 du Code civil, perdu dans la matière du droit de la preuve. Ou encore, les effets des contrats ne sont évidemment pas organisés complètement par l’article 1165 du Code civil, auxquels la jurisprudence a rattaché la règle de l’effet externe des contrats, dont ce texte ne traite précisément pas.


    Enfin, le droit des obligations n’aurait pu répondre aux besoins de la vie économique et sociale si de nouvelles règles n’y avaient été incluses : celles-ci ont été « inventées » (aux deux sens du terme, pensons-nous) selon deux méthodes essentiellement :


    

      	

        une interprétation extensive de certains textes qui aurait certainement surpris les rédacteurs de ceux-ci (par exemple, la « découverte » de la responsabilité générale du chef des choses vicieuses déduite de l’article 1384, alinéa 1er, du Code civil ou encore celle de l’abus de droit fondé soit sur l’article 1382, soit sur l’article 1134, alinéa 3, du Code civil) ;


      


      	

        le recours au concept de principe général du droit, qui permet de reconnaître des règles générales nouvelles, équivalant à des normes légales, selon un processus d’élaboration original, soit fondé sur les caractéristiques générales d’une institution, soit induit de certaines applications particulières d’une norme consacrées par le droit positif (sur cette importante question, cf. infra, nos 38 et s.). C’est ainsi que la Cour a reconnu en 1909 une nouvelle source d’obligations, évidemment inconnue comme telle du Code civil : l’enrichissement sans cause.


      


    


    Une autre démarche de notre jurisprudence, et en particulier de notre Cour suprême, consiste à aménager les poids respectifs de différentes règles, plus ou moins antinomiques, énoncées par le Code pour les concilier, spécialement à la lumière des besoins de la vie de notre société actuelle.


    On peut citer, par exemple, l’importance actuellement accordée à la bonne foi, comme norme de comportement, énoncée sous la forme du principe de l’exécution de bonne foi des contrats par l’article 1134, alinéa 3, du Code civil, au détriment, dans une mesure à déterminer précisément par la jurisprudence, du principe de la convention-loi qu’exprime avec vigueur l’alinéa 1er du même article (infra, nos 93 et s., spéc. no 104).


    Nous nous permettons de renvoyer pour le surplus le lecteur à nos études14, où nous nous sommes efforcé de caractériser plus amplement, quoique sommairement, les méthodes d’interprétation appliquées par la Cour de cassation en notre matière et d’illustrer notre propos par quelques exemples précis.


    C’est en raison de l’importance fondamentale de l’interprétation des dispositions du Code civil relatives à notre sujet par la Cour de cassation que nous avons accordé ci-après une grande importance à cette jurisprudence dans la définition des règles régissant le droit des obligations, outre les références usuelles à la doctrine et à la jurisprudence des juges du fond.


    4. Les additions créatrices au Code civil. Les méthodes et les évolutions esquissées ci-dessus se sont traduites dans notre matière par nombre d’additions créatrices aux règles et aux institutions définies initialement par le Code civil – sans rupture avec ce dernier. Nous y reviendrons naturellement au fil des développements qui suivent.


    Épinglons ici pour illustrer notre propos :


    

      	

        o▄ la reconnaissance de nouvelles sources d’obligations, tels :


        

          	

            l’enrichissement sans cause, selon l’arrêt fondamental de la Cour de cassation du 27 mai 190915 ;


          


          	

            l’engagement par volonté unilatérale. Cette institution sert de fondement, notamment, à toute notre théorie de l’offre, à la garantie à première demande en droit commercial, à la souscription au capital d’une société anonyme, au régime des O.P.A. (infra, nos 706 et s., spéc. no 711) ;


          


          	

            la théorie de l’apparence dans la mesure où elle est détachée de la responsabilité aquilienne et où elle constitue, à notre avis, une source autonome d’obligations, dont les applications sont nombreuses (infra, nos 1174 et s., et spéc. nos 1185 et s.) ;


          


          	

            la théorie moderne de l’obligation naturelle, considérée comme une obligation morale transformée en obligation civile par sa reconnaissance ou l’exécution qu’en donne son débiteur (infra, nos 690 et s.) ;


          


        


      


      	

        o▄ divers principes fondamentaux du droit des contrats et plus généralement des actes juridiques, dont notamment :


        

          	

            le principe de l’autonomie de la volonté, non expressément énoncé par le Code, dégagé par la doctrine et par la jurisprudence dans le courant du XIXe siècle (infra, nos 79 et s.). Même s’il est de mode actuellement d’en souligner les limitations apportées par le développement de l’ordre public, il n’en demeure pas moins un principe fondamental de notre régime contractuel, reconnu par la Cour de cassation16 et surtout exploité par les praticiens. C’est ce principe qui explique et justifie les développements nouveaux considérables du droit des obligations, que nous relevions ci-dessus ;


          


          	

            l’importance majeure accordée actuellement au principe de bonne foi, bien au-delà des prévisions du Code civil (infra, nos 93 et s.). La Cour de cassation a pris soin d’élaborer une construction équilibrée en ce domaine, rejetant par exemple les recours abusifs à l’équité, au « sens de la justice », et même à l’imprévision ;


          


          	

            l’ordre public et le concept de disposition impérative ont pris dans notre droit moderne une dimension nouvelle, y compris l’élaboration approfondie des conséquences liées à la méconnaissance de l’une ou de l’autre de ces règles. Cet ajout permet d’établir l’équilibre que requiert la société moderne entre l’intérêt public et l’intérêt privé, et d’assurer la protection d’intérêts privés susceptibles d’être mis en péril en raison de la situation d’infériorité de leurs titulaires ;


          


        


      


      	

        o▄ à propos de la formation des contrats, par exemple :


        

          	

            l’élaboration, essentiellement depuis l’arrêt de principe du 13 novembre 1969 (cf. infra, no 192), d’une théorie générale de la cause permettant de mesurer l’utilité individuelle et l’utilité sociale d’un acte juridique, alors que le Code civil se borne à se référer au concept sans autre définition – et corrélativement, la reconnaissance de l’obligation abstraite ;


          


          	

            la réception de la lésion qualifiée, dans des conditions, il est vrai, encore assez incertaines (infra, no 174), alors que l’article 1118 du Code civil ne vise que la lésion objective et celle qui concerne des mineurs ;


          


          	

            le régime de l’offre, fondé sur la reconnaissance de l’acte juridique unilatéral comme source d’obligation, ainsi que celui de la formation des contrats, notamment entre des personnes non présentes (infra, nos 317 et s.) ;


          


          	

            l’importance attribuée à la phase précontractuelle et aux responsabilités pouvant en découler (infra, no 315) ;


          


        


      


      	

        o▄ en matière d’effets des contrats :


        

          	

            la distinction entre les effets internes et les effets externes des contrats par une abondante jurisprudence de la Cour de cassation, qui prend sa source dans l’arrêt précité du 27 mai 1909, et la reconnaissance des effets externes des contrats à l’égard de tous les tiers sauf exceptions ;


          


          	

            la construction prudente de l’extension des effets internes des contrats à certains tiers (action directe où notre Cour de cassation reste très légaliste ; stipulation pour autrui ; adhésion à une convention préexistante ; transmission de droits liés à certains biens) (infra, nos 439 et s.) ;


          


          	

            la généralisation du principe de l’exécution en nature nonobstant les textes mêmes des articles 1142 à 1144 du Code civil – régime qui, conforté par l’introduction des astreintes, rend le recours à justice en matière d’exécution d’obligations notamment contractuelles beaucoup plus efficace (infra, nos 546 et s.) ;


          


          	

            l’exceptio non adimpleti contractus, érigée en principe général de droit par la Cour de cassation et fort exactement détachée de l’article 1184 du Code civil, alors que le Code civil n’en connaît que des applications ponctuelles (infra, nos 570 et s.) ;


          


        


      


      	

        o▄ dans le domaine de la responsabilité civile, les apports au régime défini par le Code civil sont sans doute les plus spectaculaires – indépendamment des interventions du législateur. Bornons nous à citer ici :


        

          	

            la distinction entre les obligations de moyen et les obligations de résultat, qui permet d’améliorer la situation de la victime non seulement sur le plan de la preuve, mais encore, à travers la preuve, sur le fond du droit ;


          


          	

            la définition par la jurisprudence de la notion de faute extracontractuelle, avec le double volet reconnu par notre Cour de cassation (soit la violation d’une norme légale ou réglementaire commise consciemment, soit la violation d’une norme de bon comportement) (cf. infra, no 830) ;


          


          	

            la capacité aquilienne requise pour qu’une responsabilité puisse être engagée ;


          


          	

            les notions de faute intentionnelle et de faute lourde, avec les conséquences particulières qui s’y attachent ;


          


          	

            le régime de la faute commise par les pouvoirs publics, au fil d’une impressionnante construction jurisprudentielle développée depuis le célèbre arrêt du 5 novembre 1920 (cf. infra, nos 848 et s.) ;


          


          	

            les causes exonératoires de responsabilité ;


          


          	

            la responsabilité objective résultant des troubles de voisinage, telle qu’elle a été introduite dans notre droit positif par la jurisprudence de la Cour de cassation à partir des arrêts du 6 avril 1960 (cf. infra, nos 1005 et s.) ;


          


          	

            le régime de la causalité, non défini par le Code civil et qui a pris en Belgique la forme de la théorie de l’équivalence des conditions (cf. infra, nos 1091 et s.) ;


          


          	

            la notion de dommage (d’abord lésion d’un intérêt, puis perte d’un avantage légitime et stable), alors que les textes du Code civil s’abstiennent de la définir ; de même que les règles complexes relatives à la réparation du dommage tant en matière contractuelle qu’extracontractuelle (infra, nos 1063 et s., et 1117 et s.) ;


          


          	

            la responsabilité générale du gardien d’une chose vicieuse, déduite de l’article 1384, alinéa 1er, du Code civil (infra, nos 940 et s.) ;


          


        


      


      	

        o▄ dans d’autres domaines du droit des obligations, on peut encore citer, à titre d’exemple :


        

          	

            l’« invention » de l’obligation in solidum, qui joue un rôle tellement important dans notre droit actuel (infra, nos 1268 et s.) ;


          


          	

            la construction de la théorie du paiement avec subrogation, à partir des articles 1250 à 1252 du Code civil, auxquels les auteurs du Code ne semblent pas avoir attaché une attention exceptionnelle, mais qui joue actuellement un rôle économique plus important que celui de la cession de créance – ainsi que la création de la notion de « quasi-subrogation » (infra, nos 1468 et s., et 1485 et s.) ;


          


          	

            le régime du nominalisme monétaire, accroché de manière quelque peu artificielle au seul article 1895 du Code civil, compensé par l’accueil très libéral des clauses d’indexation (infra, nos 1440 et s.) ;


          


          	

            la reconnaissance et l’organisation des formes modernes de paiement, tel le virement (infra, nos 1434 et s.).


          


        


      


    


    5. Les interventions du législateur. Les modifications de la partie du Code civil consacrée au droit des obligations par le législateur belge sont, fort heureusement, relativement rares et ont une portée assez limitée à l’exception de deux ou trois d’entre elles. On peut y trouver la confirmation que les textes initiaux, conjugués avec les constructions prétoriennes, ont rencontré généralement les besoins de la pratique pour faire face au considérable développement de la matière au fil de l’évolution de notre société pendant deux cents ans – ce qui est évidemment tout à fait remarquable.


    Plus importantes sont les modifications législatives relatives à la réglementation de certains contrats, insérées dans le Code civil, par exemple en matière de bail civil, de bail commercial ou de bail à ferme.


    Citons parmi les modifications législatives intéressant notre matière :


    

      	

        o▄ la loi du 1er mai 1913 instituant le régime des intérêts moratoires légaux pour les dettes de sommes sauf dol (C. civ., art. 1153) (cf. infra, no 1150) ;


      


      	

        o▄ la loi du 10 octobre 1967, modifiant l’article 1244 du Code civil, réservant au juge, en vertu d’une règle d’ordre public, la faculté d’accorder des délais au débiteur malheureux et de bonne foi pour le paiement de sa dette, hormis pour certaines dettes (infra, nos 1203 et s.) ;


      


      	

        o▄ la loi du 16 avril 1935 instaurant une responsabilité objective pour les dommages causés par des personnes se trouvant en état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale les rendant incapables du contrôle de leurs actes et qui, à ce titre, ne sont pas susceptibles de commettre de fautes selon les critères dégagés par la jurisprudence (infra, nos 844 et s.). Son application peut sans doute soulever quelques difficultés juridiques, mais elle a été unanimement approuvée17 ;


      


      	

        o▄ la loi du 6 juillet 1994 modifiant profondément le régime juridique de la cession de créance tel qu’il avait été organisé par le Code civil. Réalisant en ce domaine un remarquable progrès, elle présente cependant le défaut de prévoir des exceptions inutiles et trop complexes au régime nouveau qu’elle instaure et surtout d’ignorer la matière de la cession de contrats (cf. infra, nos 1296 et s.) ;


      


      	

        o▄ la loi du 23 novembre 1998 permettant fort heureusement la réductibilité des clauses pénales excessives, par dérogation à l’article 1134, alinéa 1er, alors que la Cour de cassation s’y était refusée dans l’état des textes et avait établi un régime de « tout ou rien » : efficacité pleine et entière de la clause pénale ou nullité complète de celle-ci si son ampleur lui faisait perdre sa nature de convention indemnitaire (infra, nos 1166 et s.) ;


      


      	

        o▄ la loi du 20 octobre 2000 ressuscitant un article 2281 en matière de notification par des moyens de communication modernes (infra, no 1703) ;


      


      	

        o▄ la loi du 20 octobre 2000 introduisant le concept de signature électronique pour les actes sous seing privé dans l’article 1322 du Code civil (infra, no 1718).


      


    


    6. Le droit des obligations en dehors du Code civil. D’autres développements du droit des obligations se situent en marge du Code civil et doivent naturellement être pris en considération – d’autant plus qu’il faut souvent les conjuguer avec les règles issues du Code civil. Certains de ces développements puisent leurs racines dans des textes de droit européen (directives, règlements).


    1o Dans le domaine du droit des contrats, on peut relever :


    

      	

        les contrats collectifs, ignorés du Code civil, dont la théorie générale reste d’ailleurs à faire et que l’on rencontre, d’une part, en droit social (relations collectives de travail) mais aussi dans d’autres domaines, comme le droit de la consommation ;


      


      	

        l’organisation plus ou moins détaillée de certains contrats, relevant du droit civil ou du droit commercial, notamment pour instituer des règles impératives destinées à protéger les parties considérées comme les plus faibles ou pour édicter des règles d’ordre public dans l’intérêt général. Cette technique est parfois coordonnée avec le Code civil notamment par l’insertion de ces lois dans ce Code (par exemple, les baux), et parfois entièrement définie en dehors du Code (par exemple, le prêt hypothécaire). Il ne s’agit toutefois pas d’une dérogation fondamentale au régime de droit commun des obligations, mais plutôt d’un complément, car le substrat de l’organisation de ces contrats est toujours le droit commun des obligations conventionnelles.


      


    


    2o Le droit de la consommation a donné lieu à des développements définis généralement en dehors du Code civil mais destinés à s’appliquer à des relations juridiques qui restent, en règle, soumises au droit des obligations. Tel est le cas de la définition « horizontale » des clauses abusives appelées à se greffer sur toute espèce de contrats conclus entre un « vendeur professionnel » et un consommateur (cf. infra, no 128). Parfois, il s’agit de l’organisation impérative plus traditionnelle de certains contrats intéressant les consommateurs, comme c’est la cas de la loi du 12 juin 1991 sur le crédit à la consommation.


    3o Le développement du droit économique moderne conduit aussi à des aménagements de relations normalement régies par le droit des obligations. Ces aménagements ne trouvent pas leur fondement dans les règles du Code civil, mais se greffent sur celles-ci et ne peuvent être ignorées. Tel est, par exemple, le cas :


    

      	

        du contrat obligatoire imposé par le droit moderne de la concurrence dans certains cas ;


      


      	

        de l’organisation de certaines opérations financières comme l’offre publique d’instruments financiers, qui se bâtit à partir de la notion civiliste de l’offre, acte juridique unilatéral générateur d’obligations, mais est soumise ensuite à nombre de règles organiques spécifiques.


      


    


    4o En matière de responsabilité civile, diverses lois font l’objet d’une organisation distincte du Code civil, mais ici aussi, sous la condition d’une coordination avec le droit commun de la responsabilité organisé par ce Code, dans des conditions souvent délicates qui donnent parfois lieu à une importante jurisprudence, comme, par exemple, en matière d’accidents du travail. Il s’agit d’hypothèses où, soit une responsabilité objective a été ajoutée à la responsabilité fondée sur la faute, soit le fait générateur de responsabilité n’est pas la faute classique mais une autre anomalie ou déficience. On peut citer, notamment, parmi les dispositions les plus importantes :


    

      	

        la responsabilité du fait des accidents du travail, depuis 1903, actuellement régie par la loi du 10 avril 1971 ;


      


      	

        la responsabilité du fait des produits défectueux selon la loi du 25 février 1991, édictée conformément à la directive européenne du 25 juillet 1985 – où le fait générateur est le défaut du produit ;


      


      	

        la loi du 9 février 1994 relative à la sécurité des consommateurs ;


      


      	

        la loi du 30 juillet 1979 relative à la prévention des incendies et des explosions ainsi qu’à l’assurance obligatoire de la responsabilité civile dans ces mêmes circonstances ;


      


      	

        les lois des 30 mars 1994 et 13 avril 1995 concernant certains aspects de la réparation des dommages résultant d’accidents de la circulation.


      


    


    5o En matière de régime des obligations en général, relevons :


    

      	

        les dispositions du Code des sociétés concernant les transmissions universelles ou à titre universel de créances, de dettes, et de contrats ;


      


      	

        la loi du 15 décembre 2004 relative aux sûretés financières, modifiée par la loi du 26 septembre 2011, issue d’une directive européenne, qui modifie et aménage le régime de droit commun de la compensation et introduit le concept de « netting » (infra, nos 1581 et s.).


      


    


    6o En matière de preuve ainsi que de conditions de forme et de formation des actes juridiques, on peut citer :


    

      	

        les dispositions sur la preuve en matière commerciale contenues dans le Code de commerce et les lois qui le complètent ;


      


      	

        la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de l’information18, dite loi sur le « commerce électronique », également inspirée de sources de droit européen.
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      8. Cf. pour plus de détails sur cette question, nos communications aux deux colloques cités à la note précédente.


    


    

    

      9. Cf., not., sur ce phénomène, P. VAN OMMESLAGHE, « Le droit public existe-t-il ? », Rev. dr. ULB, 2006, vol. 33, p. 15, outre les études citées infra, no 72, à propos des contrats administratifs.
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  Chapitre 2


  Définition de l’obligation


  

    7. La notion d’obligation. Le Code civil ne donne aucune définition de l’obligation. Il propose une définition du contrat, très critiquée en ce qu’elle énonce une tautologie, selon la doctrine contemporaine, et qui repose, d’autre part, sur une confusion entre l’obligation et le contrat. Or, le contrat est une source d’obligations, parmi d’autres (cf. infra, nos 58, 685, 690, 704, 728, 799 et 1174).


    Selon l’article 1101, « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ».


    La doctrine et la jurisprudence contemporaines ont donc été amenées à donner une autre définition de l’obligation, au sens des articles 1101 à 1386bis du Code civil.


    L’obligation au sens de ces textes implique un rapport juridique entre deux personnes ; elle concerne l’aspect passif de ce rapport dont l’aspect actif corrélatif est le droit subjectif.


    L’obligation peut se définir comme étant un lien de droit en vertu duquel un ou plusieurs créanciers (titulaires du droit subjectif) peuvent, en vertu du droit objectif, contraindre un ou plusieurs débiteurs, au besoin par le recours à justice, à exécuter une prestation, consistant à faire, ne pas faire ou donner quelque chose.


    Cette définition, inspirée du droit romain, comprend ainsi trois éléments essentiels :


    

      	

        o▄ l’obligation suppose un rapport entre au moins deux personnes. L’énoncé d’une règle générale, par exemple par le législateur, imposant une règle de comportement (positive ou négative) à telle ou telle personne de manière abstraite ne constitue pas une obligation au sens où nous l’entendons ici. Ce type de règle est dénommé « rechtsplicht » en droit néerlandais ;


      


      	

        o▄ elle suppose un pouvoir de contrainte, susceptible de s’exercer le cas échéant par un recours à justice, au sens large du terme, consacré par le droit objectif. Cet élément est essentiel dans la conception de l’obligation juridique. Il permet, par exemple, de la distinguer d’obligations à caractère purement moral, par exemple (sur l’obligation naturelle, cf. infra, no 690) ;


      


      	

        o▄ elle porte sur une prestation due par le débiteur, qui consiste soit à faire, soit à ne pas faire, soit à donner quelque chose (cf. infra, no 10).


      


    


    Cette définition répond aux nécessités du droit positif belge et elle a été consacrée, notamment par d’importantes conclusions du Procureur général J. Velu, alors avocat général, avant un arrêt de la Cour de cassation du 10 avril 19871. Ces conclusions ont inspiré la solution consacrée en l’espèce par l’arrêt, qui concernait un conflit de juridiction entre le Conseil d’État et les cours et tribunaux de l’Ordre judiciaire.


    Après avoir décrit les controverses doctrinales qui concernent cette notion de droit subjectif selon la théorie générale du droit, l’éminent magistrat caractérise comme suit le droit subjectif et l’obligation corrélative en des termes particulièrement convaincants :


    « […]


    L’essence d’un droit subjectif c’est tout d’abord le pouvoir d’exiger quelque chose d’un tiers. “C’est, disait récemment M. le procureur général Krings, l’opposabilité de l’intérêt aux tiers qui constitue le fondement du droit. On a fait observer à juste titre que Robinson Crusoë, qui séjournait seul sur son île, était sans droits, tant que ne survenait personne contre qui il aurait pu faire valoir un droit” 2.


    Ce pouvoir d’exiger doit par ailleurs être garanti par l’existence d’un recours juridictionnel. “Le droit de l’individu vivant en société“, écrivait M. le procureur général Paul Leclercq, est sommairement le pouvoir reconnu par la société à l’individu d’obtenir tel résultat, pouvoir garanti généralement par une sanction sociale […] Le droit implique que son titulaire peut obliger à telle chose [de celui]3 à charge duquel le droit existe4. Avec raison, M. le procureur général Ganshof van der Meersch ajoutait : “il peut l’obliger par un recours à la juridiction […]. L’intérêt doit être protégé par une action de nature juridictionnelle qui en assure le respect”5.


    […]


    Le droit, ainsi conçu comme le pouvoir d’exiger quelque chose d’un tiers, le cas échéant par l’exercice d’un recours juridictionnel, n’existe que si, à tout le moins, deux conditions sont réunies : l’une concerne l’obligation juridique du sujet passif, l’autre, l’intérêt du sujet actif.


    La première condition est qu’une obligation juridique bien déterminée soit à la charge d’autres personnes : le ou les sujets passifs du droit. Il faut que le comportement – acte ou abstention – exigé par le sujet actif soit, par l’effet d’une règle du droit objectif, l’objet d’une obligation juridique précise imposée au(x) sujet(s) passif(s). Cette obligation déterminée doit donc être prédéfinie par une norme de droit objectif. Comme l’observait M. le procureur général Krings, “il y a un aspect du problème au sujet duquel l’unanimité existe, à savoir que le titulaire du droit tient son pouvoir de la norme objective. C’est la loi qui confère au créancier le pouvoir de faire valoir ce à quoi il prétend”6.


    […]


    La seconde condition pour qu’il y ait droit subjectif concerne la nature de l’intérêt dont doit pouvoir se prévaloir celui qui se prétend titulaire d’un droit subjectif. Il faut que celui qui prétend avoir le pouvoir d’exiger d’un tiers l’exécution d’une obligation déterminée découlant d’une règle de droit objectif ait personnellement intérêt à obtenir cette exécution. C’est une idée fort proche qu’exprimait le professeur Jean Dabin lorsqu’il écrivait que “tout droit subjectif suppose un bien ou valeur lié au sujet-personne par un lien d’appartenance d’ailleurs consacré par le droit objectif, en sorte que cette personne puisse dire que ce bien ou valeur est sien”7.


    […]


    Ainsi, dans cette optique, le droit subjectif qui a pour essence le pouvoir d’exiger d’un tiers un certain comportement, le cas échéant par l’exercice d’un recours juridictionnel, est conditionné à tout le moins par l’existence d’une obligation juridique précise qu’une règle du droit objectif met directement à charge du tiers 8, ainsi que par celle d’un intérêt propre dans le chef de celui qui exige l’exécution de cette obligation ».


    La Cour de cassation reste fidèle à cette conception, ainsi qu’en témoignent deux arrêts rendus le 20 décembre 2007 à propos de conflits de juridiction (détermination des compétences respectives du Conseil d’État et des juridictions de l’Ordre judiciaire)9 :


    « Les cours et tribunaux connaissent de la demande d’une partie fondée sur un droit subjectif.


    L’existence d’un pareil droit suppose que la partie demanderesse fasse état d’une obligation juridique déterminée qu’une règle du droit objectif impose directement à un tiers et à l’exécution de laquelle cette partie a intérêt.


    Pour qu’une partie puisse se prévaloir d’un tel droit à l’égard de l’autorité administrative, il faut que la compétence de cette autorité soit liée ».


    8. Autres aspects des notions d’obligation et de droit subjectif. Les concepts d’obligation et de droit subjectif ont donné lieu à de nombreuses études et controverses en théorie générale du droit. Les conclusions précitées du Procureur général J. Velu en font une synthèse intéressante10.


    Des distinctions plus ou moins complexes sont proposées, notamment, en doctrine allemande entre la Schuld (qui désigne une dette indépendamment de sa mise en œuvre par la contrainte du créancier) et la Haftung (qui implique l’exercice de l’action par le créancier si le débiteur ne s’exécute pas volontairement). Si cette distinction semble avoir été reçue en droit positif allemand, d’autres concepts sont proposés notamment en doctrines germanique, néerlandaise et américaine11. Malgré leur intérêt certain, ces conceptions n’ont guère pénétré notre droit positif.


    Nous croyons cependant pouvoir retenir, en raison de leur incidence concrète sur le droit positif, les deux notions suivantes :


    

      	

        o▄ à côté des droits subjectifs que nous avons définis ci-dessus, cette expression est également utilisée pour viser des droits que leur titulaire n’a pas encore nécessairement mis en œuvre à l’égard d’une ou de plusieurs personnes déterminées. On parle alors de « compétences » (bevoegdheden) ou de « droits-compétences », ou encore de « pouvoirs » (machten, powers). Par exemple, on énonce souvent que le principe de l’autonomie de la volonté implique le « droit de contracter ou de ne pas contracter » (infra, no 79). Il ne s’agit pas d’un droit au sens propre du terme, mais d’une compétence ou d’un pouvoir. Il en est ainsi en général des libertés individuelles ;


      


      	

        o▄ on qualifie souvent d’obligations des règles qui constituent en réalité des normes de comportement ; elles ne sont pas corrélatives à un droit de créance qui pourrait être mis en œuvre par un créancier. Toutefois, leur inobservation peut être assortie de sanctions.


        Par exemple :


        

          	

            nous rencontrerons de telles obligations en matière d’exécution de bonne foi lorsqu’une partie à un rapport obligataire n’observe pas les normes de la bonne foi (infra, no 99)12. Ainsi, ces principes imposent au créancier d’une réparation en matière de responsabilité contractuelle ou extracontractuelle de prendre toutes dispositions utiles pour limiter son dommage. Le débiteur de la réparation ne pourrait toutefois l’assigner pour l’y contraindre. Mais il pourrait obtenir une réduction de l’importance de son obligation de réparer si le créancier de la réparation y avait manqué (infra, no 1122) ;


          


          	

            en matière d’assurance, l’assuré doit faire une description complète du risque et notamment mentionner les sinistres antérieurs pertinents ; il doit faire connaître à l’assureur une aggravation du risque survenant pendant le cours du contrat. Toutefois, l’assureur ne pourrait mettre en œuvre un droit de créance pour l’y contraindre. En revanche, si l’assuré manque à ces obligations, l’assureur peut invoquer des sanctions organisées par la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre13.


          


        


        Cette forme particulière d’obligation est connue en droit allemand sous le nom de Obliegenheit. Elle est reconnue plus généralement dans les pays de droit germanique et M. Fontaine a relevé qu’elle avait reçu en droit suisse francophone la dénomination de « incombance ». M. Storme propose la dénomination de « last » ou, en français, de « charge ». Ces auteurs plaident pour l’importation de ce concept dans notre droit. Quoi qu’il en soit de cette dénomination, il est certain que cette notion fait partie de notre droit positif, même si elle n’est pas toujours clairement identifiée.


      


    


    Les droits subjectifs comprennent également dans notre régime juridique les droits réels, c’est-à-dire les droits qu’une personne peut exercer sur une chose. Nous ne nous y attardons pas ici, car la matière fait l’objet d’autres enseignements.


    9. Mécanisme fondamental de l’obligation. Le mécanisme fondamental de l’obligation en droit positif peut être caractérisé comme suit :


    

      	

        o▄ l’obligation suppose en premier lieu une source dont elle procède et qui est organisée par le droit objectif.


        Cette source peut résulter de la loi elle-même. Elle peut également avoir pour fondement l’une des institutions que nous examinons précisément ci-après : un contrat, un acte unilatéral, un quasi-contrat, une responsabilité civile, etc. ;


      


      	

        o▄ l’obligation peut être exécutée volontairement par le débiteur : l’exécution volontaire de l’obligation s’appelle le paiement, acte juridique unilatéral, qui a pour effet d’éteindre l’obligation. Nous étudierons cette institution en détail ;


      


      	

        o▄ si le débiteur n’exécute pas volontairement son obligation, le créancier peut avoir recours à l’exécution forcée. Celle-ci implique en règle le recours à justice :


        

          	

            l’exécution forcée a lieu en principe en nature, contrairement à ce qui paraît résulter de l’article 1142 du Code civil ;


          


          	

            une forme particulière d’exécution en nature consiste à obtenir l’autorisation du juge pour faire exécuter l’obligation par un tiers aux frais, risques et charges du débiteur conformément aux articles 1143 et 1144 du Code civil ;


          


          	

            si l’exécution en nature n’est plus possible (sans pour autant que cette impossibilité soit due à un événement de force majeure), l’exécution a lieu par équivalent, c’est-à-dire en règle par le paiement d’une somme d’argent ;


          


        


      


      	

        o▄ lorsque le débiteur n’exécute pas une obligation, il commet une faute et il peut encourir de ce fait une responsabilité.


        Cette responsabilité est contractuelle si l’obligation trouve son origine dans un contrat ; elle est extracontractuelle dans les autres cas.


        La responsabilité constitue donc une source d’obligation dérivée, qui entraîne une obligation de réparer le dommage résultant de l’inexécution, dès lors que toutes les conditions de la responsabilité sont remplies.


        Cette réparation doit elle-même avoir lieu en nature, en principe. À défaut, elle a lieu par équivalent.


        Il n’est pas toujours aisé de distinguer l’exécution directe de l’obligation par équivalent et la mise en œuvre d’une responsabilité.


        Ces questions seront examinées en détail ci-après, à propos de l’inexécution des obligations contractuelles et à propos de la responsabilité civile, contractuelle et extracontractuelle (infra, nos 544 et s.).
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      12. Cf. sur le sujet, M.E. STORME, De invloed van de goede trouw op de contractuele schuldvorderingen, thèse, Bruxelles, Story-Scientia, 1990, ainsi que le discours prononcé par le même auteur lors de la défense de sa thèse, R.W., 1989-1990, p. 137.


    


    

    

      13. Pour plus de détails sur cette analyse et pour d’autres applications particulièrement dans le droit des assurances, cf. M. FONTAINE, « Obliegenheit, incombance ? », op. cit., p. 151.


    


    










  


  Chapitre 3


  Classification des obligations


  

    

      Section 1


      Classification des obligations selon leur objet


      10. Principe – Les obligations de faire, de ne pas faire et de donner. Le Code civil reprend la classification des obligations, issue du droit romain, entre les obligations de faire, de ne pas faire et de donner – tout en entretenant une confusion entre l’obligation et le contrat qui en est la source (C. civ., art. 1101) (cf. infra, no 58).


      Cette terminologie peut apparaître quelque peu vétuste dans le vocabulaire actuel, mais elle conserve son utilité et sa valeur explicative. Elle couvre toute la gamme des prestations que le débiteur d’une obligation peut être amené à fournir.


      Les obligations de faire comprennent les prestations qui peuvent incomber à un débiteur en dehors de celles qui font l’objet de l’obligation de donner. Elles englobent tous les services et la grande majorité des obligations susceptibles de peser sur un débiteur. Beaucoup de contrats donnent exclusivement naissance à des obligations de faire, au moins dans le chef de l’une des parties : tel est le cas du bail, du contrat d’entreprise, du mandat, etc.


      Les obligations de ne pas faire concernent les hypothèses où un débiteur doit s’abstenir d’accomplir tel ou tel acte juridique ou matériel. Tel est le cas, par exemple, d’une obligation de non-concurrence. Elles ne peuvent donner lieu à une exécution forcée en nature dès lors qu’elles ont été méconnues. Toutefois, elles peuvent donner lieu à une réparation en nature selon les circonstances, comme nous le verrons plus amplement. Ainsi une personne qui aurait effectué une construction interdite par une convention ou une autre source de droit peut être condamnée, à titre de réparation en nature, à démolir cette construction.


      Ces deux espèces d’obligations sont toujours mobilières.


      L’obligation de donner (dare) a pour objet le transfert de droits réels, et tout spécialement du droit de propriété, mais aussi la constitution de tels droits. Elle est mobilière ou immobilière selon que la chose sur laquelle elle porte est un meuble ou un immeuble.


      11. Le régime particulier de l’obligation de donner. L’obligation de dare a pour corollaire deux obligations de faire au moins qui en constituent l’exécution : celle de transférer la propriété et celle de livrer la chose.


      Le régime particulier de ces obligations et son implication sur la charge des risques de perte de la chose par cas fortuit font l’objet d’une importante disposition particulière du Code civil : l’article 1138.


      Celui-ci dispose de manière quelque peu obscure que : « l’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contractantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès l’instant où elle a dû être livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer, auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier ».


      D’une part, l’article 1138 du Code civil énonce d’abord le principe du transfert de la propriété solo consensu. Celui-ci signifie que celui qui acquiert une chose en vertu d’un contrat devient immédiatement propriétaire de celle-ci dès l’échange des consentements en sorte que la première conséquence de l’obligation de donner, à savoir le transfert de la propriété, s’exécute immédiatement et de manière automatique par le seul fait de l’échange des consentements. La deuxième obligation, à savoir la délivrance de la chose, peut s’effectuer plus tard.


      Ce principe général est confirmé par l’article 938 du Code civil relatif aux donations entre vifs et par l’article 1583 du Code civil concernant la vente.


      D’autre part, corrélativement au transfert de propriété solo consensu, le transfert de la charge des risques s’effectue également dès l’échange des consentements. Selon ce système, l’acquéreur doit supporter la perte de la chose – et donc, par exemple dans la vente, en payer le prix – quand bien même cette chose ne pourrait lui être livrée par suite d’un cas fortuit.


      Ce régime propre au droit français s’explique par une évolution historique particulière. Il ne se rencontre pas dans les droits germaniques : le transfert de propriété est distinct de la conclusion du contrat en vertu duquel il a lieu et fait l’objet d’un contrat réel de transfert en exécution du contrat principal (BGB, art. 446). Le transfert des risques est retardé en principe jusqu’à ce moment.


      En droit romain, le transfert de propriété dans la vente s’exécutait en règle par la tradition de la chose et ne résultait pas de la seule conclusion du contrat de vente. Toutefois, pour des raisons historiques d’abord, puis économiques, le transfert de la propriété et celui de la charge des risques ne coïncidaient pas. Le transfert des risques avait lieu dès l’échange des consentements et les risques devaient donc être supportés par l’acheteur : Res perit emptori. On faisait notamment valoir que l’acheteur bénéficiait des fruits, et des accroissements de la chose depuis la vente, ainsi que des plus-values, en sorte qu’il était équitable qu’il supporte corrélativement les risques.


      À l’époque classique, sous l’influence de l’école du droit naturel, des juristes critiquèrent cette solution, considérée comme illogique. Ils firent valoir que le vendeur demeurait propriétaire de la chose jusqu’au transfert de propriété par la délivrance de la chose, et qu’il était dès lors normal qu’il en supporte la perte par cas fortuit. Ils estimaient que la charge des risques devait accompagner celui de la propriété et rester ainsi au vendeur jusqu’à la délivrance de la chose : Res perit domino.


      Les rédacteurs du Code civil reprirent la règle romaine du transfert de la charge des risques à l’acquéreur dès la conclusion du contrat, tout en l’étendant à d’autres conventions que la vente, mais furent sensibles au raisonnement des juristes de droit naturel liant la charge des risques à la propriété. Ils imaginèrent dès lors de réaliser immédiatement le transfert de propriété par le seul échange des consentements, en sorte que l’adage res perit domino s’applique, mais avec la particularité que le « dominus » est ici l’acheteur en sorte que la conséquence et les effets de l’adage se trouvent renversés.


      Ce détour ne s’imposait pas nécessairement : ainsi le droit suisse, par exemple, retarde le transfert de propriété jusqu’à la délivrance, mais adopte néanmoins la règle romaine du transfert des risques à l’acquéreur (cf. art. 185, al. 1er, du Code des obligations suisse).


      12. Champ d’application de l’article 1138 du Code civil quant aux choses. L’article 1138 du Code civil ne s’applique qu’aux obligations de dare portant sur un corps certain – ce qui en limite déjà considérablement le champ d’application.


      Le Code civil ne traite pas de la question pour les choses de genre et deux opinions se rencontrent en doctrine et en jurisprudence :


      

        	

          selon une première opinion, le transfert de la propriété et celui des risques des choses de genre ont lieu au moment de la spécification irrévocable de la chose. La spécification suppose que la chose soit identifiée pour être affectée à l’exécution du contrat, par exemple par mesurage, pesage ou comptage. Elle est irrévocable lorsque la chose est définitivement affectée à l’exécution du contrat, par exemple parce qu’elle est confiée à un transporteur à destination de l’acheteur ou à tout le moins lorsque l’aliénateur a extériorisé son intention certaine d’assurer cette affectation. La doctrine classique française parle de préférence de l’individualisation, sans préciser que celle-ci doit avoir un caractère irrévocable – cette dernière condition ayant été à juste titre mise en lumière par la doctrine belge1. Cette opinion part de l’idée que le transfert solo consensu reste le régime de droit commun, et qu’il peut être matériellement appliqué à des choses de genre dès lors que celles-ci sont individualisées, seul le défaut d’identification y faisant obstacle auparavant ;


        


        	

          selon une seconde opinion, on ne doit pas partir du droit commun défini par le Code civil pour les corps certains, mais rechercher plutôt l’intention des parties : le transfert de la propriété et celui des risques ont lieu en règle au moment de la délivrance – ce qui correspond le mieux aux intentions des parties et au fonctionnement concret de contrats comme la vente, spécialement dans les ventes de marchandises en matière commerciale. Ce système est défendu notamment par J. Van Ryn et J. Heenen2, dont la démonstration est convaincante3.


        


      


      L’article 1138 du Code civil ne s’applique pas aux ventes de choses futures, dans lesquelles l’acheteur ne devient propriétaire qu’au moment où les choses arrivent à existence, par la nature des choses.


      Dans le cas de l’obligation alternative quant à son objet, le transfert de propriété est retardé jusqu’au moment de l’exercice par l’acquéreur de son choix (infra, no 1226).


      13. (suite) Champ d’application quant aux contrats. L’article 1138 concerne en principe toutes les conventions translatives de propriété, et plus généralement de droits réels, et non point uniquement la vente ou la donation.


      Mais le législateur peut évidemment déroger au régime de l’article 1138.


      Tel est le cas de manière générale pour les conventions affectées d’une condition suspensive : selon l’article 1182 du Code civil, les risques restent en ce cas à charge de l’aliénateur (cf. sur cette disposition, infra, no 1217).


      Une autre restriction générale à l’application du principe énoncé par l’article 1138 résulte de la mise en demeure de l’aliénateur. Lorsque celui-ci est mis en demeure d’exécuter son obligation de délivrance, il récupère la charge des risques en lieu et place de l’acquéreur : la demeure déplace les risques (pour plus de détails sur cette règle, cf. infra, no 1505).


      D’autre part, le transfert de la propriété peut être organisé par le législateur demanière différente pour certains types de conventions.


      Tel est le cas, par exemple :


      

        	

          du louage d’ouvrage avec fourniture de la matière par l’entrepreneur ou par le fournisseur de services : en matière d’entreprise immobilière, le transfert de la propriété et des risques a lieu en règle au moment de la réception4 ; en matière mobilière, il a lieu lors de la livraison de la chose ;


        


        	

          de la loi du 9 juillet 1971 réglementant la vente d’appartements et d’habitations à construire ou en construction (dite « loi Breyne »). Selon les articles 4 et 5 de cette loi, « le transfert de propriété des constructions à ériger s’opère au fur et à mesure de la mise en œuvre des matériaux et de leur incorporation au sol ou à l’immeuble en construction », alors que les risques restent au contraire à charge du constructeur jusqu’à la réception. Ces règles sont ici impératives pour assurer la protection du maître de l’ouvrage ;


        


        	

          de la Convention de Vienne relative à la vente internationale de marchandises du 11 avril 1980, entrée en vigueur en Belgique depuis le 1er novembre 1997 en vertu d’une loi du 4 septembre 1996. Cette convention ne traite pas du transfert de la propriété (art. 4, b), qui reste en conséquence déterminé par la loi compétente en vertu des règles de conflits de lois, mais elle organise le transfert des risques d’une manière assez complexe (art. 66 à 70) – ce qui peut accentuer la dissociation possible entre le transfert de la propriété et celui des risques. En règle, les risques ne sont jamais transmis solo consensu, sauf dans le cas de la revente d’une marchandise en cours de transport (art. 68, 1ère phrase). Ce système est donc totalement détaché du principe de base consacré par le Code civil français.


        


      


      Sauf exceptions prévues par le législateur, l’article 1138 du Code civil n’est ni d’ordre public ni impératif. Les parties peuvent donc y déroger tant en ce qui concerne le transfert de propriété que pour le transfert des risques. De telles clauses sont fréquentes en matière commerciale ; elles se rencontrent souvent notamment dans les conditions générales des vendeurs de marchandises ou d’équipements. Celles-ci précisent le moment du transfert de la propriété ainsi que celui du transfert des risques, qui ne coïncident pas nécessairement.


      Tel est aussi le cas des clauses de réserve de propriété, qui retardent le transfert de la propriété de la chose vendue à l’acheteur moyennant des paiements différés, jusqu’au paiement de la dernière fraction du prix, alors que la chose est néanmoins livrée antérieurement et utilisée par l’acheteur. Il s’agit d’une garantie offerte au vendeur qui, en cas de défaillance de l’acheteur, peut récupérer la chose dont il est demeuré propriétaire. Les risques passent cependant à l’acheteur dès la conclusion du contrat, en vertu des clauses conventionnelles usuelles. Les clauses de réserve de propriété sont parfaitement valables dans les rapports entre les parties. Leur opposabilité aux tiers prétendant exercer leurs droits sur la chose a été écartée en Belgique pendant longtemps à la suite de deux arrêts rendus par la Cour de cassation le 9 février 19335, confirmés à plusieurs reprises, malgré les critiques dont cette jurisprudence faisait l’objet6. Elles sont actuellement opposables aux tiers par application de l’article 101 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites et aux conditions prévues par cette disposition, mais, malheureusement, la Cour de cassation s’est refusée à y voir la consécration d’un principe général du droit applicable à tous les cas de concours7 (sur la question, cf. infra, no 439). La vente à tempérament au profit d’un consommateur est réglementée par la section 1 du chapitre 4 de la loi du 12 juin 1991 sur le crédit à la consommation.


      Les usages, et notamment les usages du commerce, peuvent également déroger aux règles de l’article 1138 du Code civil.


      Tel est le cas de la vente commerciale de marchandises, dans laquelle le transfert de propriété et des risques accompagne, sauf exceptions rares, la délivrance, suivant l’opinion de J. Van Ryn et J. Heenen que nous partageons8.


      Les différentes espèces de ventes maritimes (Fob, Cif, etc.) dérogent également à l’article 1138 du Code civil : le transfert de la propriété et celui des risques y sont généralement dissociés et se produisent aux moments déterminés par les usages qui gouvernent ces ventes9.


      14. Opposabilité aux tiers du transfert de propriété. L’article 1138 du Code civil définit les conditions du transfert de la propriété et des risques dans les rapports entre les parties à une convention. En principe, en vertu de l’effet externe des contrats, les tiers doivent supporter les conséquences de ce transfert et peuvent s’en prévaloir (infra, no 424).


      Toutefois, en certaines matières, par dérogation à ce principe, le transfert de la propriété et, partant, des risques à l’égard des tiers est subordonné à d’autres règles :


      

        	

          pour les meubles corporels, l’article 2279 du Code civil dispose qu’« en fait de meubles, possession vaut titre » et l’article 1141 ajoute que « si la chose qu’on s’est obligé de donner ou de livrer à deux personnes successivement est purement mobilière, celle des deux qui en a été mise en possession réelle est préférée et en demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en date, pourvu toutefois que la possession soit de bonne foi ». Il s’en déduit que le transfert de la propriété et des risques à l’égard des tiers en matière de biens meubles corporels est lié à une possession de bonne foi et exempte de vices de la chose par l’acquéreur. Cette question sera étudiée en détail dans le tome de ce Traité relatif aux biens ;


        


        	

          les actes translatifs de droits réels immobiliers ne sont opposables aux tiers de bonne foi prétendant à des droits sur la chose que par leur transcription dans un registre tenu au bureau de la conservation des hypothèques dans l’arrondissement duquel l’immeuble est situé conformément à la règle énoncée par l’article 1er de la loi hypothécaire du 22 décembre 1851.


        


      


      Rappelons que l’opposabilité aux tiers des clauses de réserve de propriété est subordonnée à l’observation des règles prescrites par l’article 101 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites (infra, no 438). En matière immobilière, ces clauses doivent être transcrites ou inscrites.


    


    

    

      Section 2


      Classification des obligations selon l’étendue des prestations requises du débiteur : obligations de moyen ou de résultat


      15. Définition – Règles générales. La doctrine, et surtout la jurisprudence, distinguent les obligations de moyen des obligations de résultat, et cette distinction a pris une grande importance dans la pratique. Si elle trouve son origine dans le droit de la preuve en matière de responsabilité, elle a en réalité une portée beaucoup plus considérable et se traduit par une détermination différente de l’étendue et de l’objet des prestations assumées par le débiteur de l’obligation10.


      Selon la jurisprudence de la Cour de cassation, la partie qui invoque l’inexécution d’une obligation de résultat doit établir l’existence de l’obligation et le fait que le résultat promis n’a pas été atteint11. Il appartient alors au débiteur de prouver la force majeure, ou plus généralement une cause d’exonération, pour pouvoir être libéré. Le juge qui constate que cette preuve n’est pas rapportée ne doit pas, dès lors, constater de manière distincte la faute du débiteur : elle se déduit de cette situation12.


      Au contraire, en cas d’obligation de moyen (parfois aussi qualifiée « de diligence »), celui qui invoque la responsabilité doit non seulement prouver l’obligation et l’inexécution de celle-ci, mais encore la circonstance que le débiteur a commis une faute, c’est-à-dire qu’il ne s’est pas comporté dans les circonstances de la cause comme un bon père de famille normalement prudent et diligent13.


      La situation du créancier est donc nettement plus favorable sur le plan de la preuve dans le cas de l’obligation de résultat – où il lui suffit d’établir que le résultat promis n’a pas été atteint – que dans l’hypothèse d’une obligation de moyen – où il doit analyser le comportement du débiteur de l’obligation et démontrer positivement que celui-ci ne s’est pas comporté en bon père de famille (sur la notion de faute, cf. infra, no 834).


      Sans doute, d’un point de vue théorique, la solution devrait être analogue dans la mesure où précisément la faute, d’une part, et la cause d’exonération, d’autre part, sont des notions complémentaires en sorte que l’une est l’inverse de l’autre : la cause d’exonération est retenue lorsque l’obligation n’est pas exécutée sans qu’une faute puisse être imputée au débiteur (cf. infra, no 965). Mais en pratique, la situation est très différente dans l’un et l’autre cas, et l’on a coutume de considérer que le débiteur de l’obligation de résultat est garant du résultat sauf à apporter la démonstration difficile de l’existence d’une cause d’exonération. Au contraire, le débiteur de l’obligation de moyen doit accomplir les efforts et les devoirs que l’on peut normalement attendre d’un débiteur moyen se trouvant dans la même situation pour exécuter l’obligation.


      La différence entre les deux types d’obligations s’atténue cependant :


      

        	

          dans le cas d’une obligation de résultat de ne pas faire : le créancier doit démontrer que le débiteur a accompli l’acte interdit ;


        


        	

          si l’obligation de résultat a été partiellement ou mal exécutée : le créancier doit établir le caractère défectueux de l’exécution partielle.


        


      


      L’un des aspects du renforcement de la responsabilité professionnelle consiste à accroître le domaine des obligations de résultat par rapport aux obligations de moyen (cf. infra, no 17).


      Cette distinction se rencontre quelle que soit la source de l’obligation ; elle n’est nullement limitée aux contrats, même si nombre d’applications concernent la responsabilité contractuelle.


      16. Critère de la distinction. Pour déterminer si une obligation relève de l’une ou de l’autre catégorie, il faut, lorsque l’obligation procède d’un contrat ou d’un acte juridique unilatéral, se référer à l’intention commune des parties14. Cette intention peut être expresse ou tacite et il appartient au juge d’appliquer les règles relatives à l’interprétation des actes pour la déterminer.


      Si l’obligation procède de la loi, c’est l’intention du législateur qui est déterminante.


      Celui-ci s’exprime parfois à ce propos expressément ou tacitement.


      À défaut de pouvoir découvrir une intention exprimée par les parties ou par le législateur, le juge aura recours au critère suivant : il vérifiera dans quelle mesure l’obtention du résultat présente un caractère normalement aléatoire – auquel cas il admettra que le débiteur de l’obligation n’a pas entendu assumer cet aléa. Par exemple, la guérison d’un malade est un élément forcément aléatoire et l’obligation assumée par le médecin qui accepte de le soigner est dès lors une obligation de moyen : le médecin doit se comporter comme tout médecin normalement compétent et diligent en pareille circonstance et appliquer les règles de l’art de guérir, mais il ne garantit pas la guérison. En revanche, l’obligation assumée par le transporteur, terrestre ou maritime, d’amener des marchandises ou des voyageurs à destination ne comporte pas d’aléa particulier et s’analyse en conséquence en une obligation de résultat, dont le transporteur ne sera libéré que par la démonstration d’une cause d’exonération.


      Dans ces limites, la question de savoir si une obligation est de moyen ou de résultat relève du pouvoir souverain d’appréciation du juge du fond, et non de la compétence de la Cour de cassation15.


      17. Applications. Les applications faites en jurisprudence sont très nombreuses. Nous en citons ci-après quelques-unes, à titre d’illustration. Comme la détermination de la nature de l’obligation dépend de l’intention des parties ou du législateur, ou, à défaut, de l’existence d’un aléa et de la question de savoir qui l’assume, les espèces sont dominées par les circonstances particulières de chaque cause, en sorte qu’il est nécessaire de se référer au détail des décisions de justice pour les interpréter.


      Toutefois, sous ces réserves, la jurisprudence permet de déterminer des tendances et des convergences de principe, ainsi que des évolutions intéressantes. Elle démontre aussi la grande fréquence de l’application de ce critère.


      1o Ont été considérées comme des obligations de résultat :


      

        	

          Généralement, les obligations prévues par les contrats nommés du Code civil sont des obligations de résultat. Tel est le cas, par exemple, de l’obligation de l’emprunteur de restituer la chose prêtée16. Mais la situation peut être différente selon les contrats et les circonstances.


        


        	

          Tel est aussi le cas de l’obligation de restitution qui pèse sur le dépositaire :


          

            	

              l’hôtelier dans l’hypothèse où des objets ont été détruits par un incendie17 ;


            


            	

              le dépositaire de marchandises18 ;


            


            	

              le dépositaire de marchandises warrantées à l’égard des porteurs de warrants19 ;


            


            	

              le restaurateur pour les vêtements déposés dans un vestiaire qu’il aménage à cet effet20.


            


          


        


        	

          L’exploitant d’un parking assume une obligation de résultat quant à la restitution de la voiture lorsqu’il en assure la garde21. La situation est différente s’il met simplement un emplacement à la disposition de son client22.


        


        	

          L’entrepreneur a l’obligation de résultat de restituer l’ouvrage qui fait l’objet d’un travail de transformation en bon état de réalisation du travail commandé23 ou de réaliser les travaux de couverture d’un toit adaptés à l’immeuble d’habitation en cause24.


        


        	

          Le garagiste qui s’engage à réparer un véhicule assume une obligation de résultat quant à sa garde et doit donc le restituer en bon état, sauf à démontrer la force majeure25.


        


        	

          Le garagiste est généralement considéré comme ayant l’obligation de résultat de mener à bien les réparations dont il a été chargé26.


        


        	

          L’exploitant d’une installation de lavage d’automobiles a l’obligation de résultat de restituer les véhicules à la sortie de l’installation sans dégradation27.


        


        	

          L’obligation pesant sur le transporteur maritime d’acheminer les marchandises à destination est de résultat28, y compris les obligations du commissionnaire-transporteur 29. La solution est constante.


        


        	

          Il en est de même de l’obligation du transporteur aérien en matière de marchandises30.


        


        	

          L’obligation de la société des chemins de fer en matière de transport de marchandises dans des wagons convenablement entretenus est de résultat31.


        


        	

          Plus généralement, sont de résultat les obligations mises à charge des transporteurs 32.


        


        	

          Mais le commissionnaire-expéditeur qui précise d’emblée la qualité en laquelle il agit n’est pas assimilé au transporteur et n’assume qu’une obligation de moyen quant au choix du transporteur33 ou quant à la réception de marchandises à quai en vue de leur réexpédition, dans des conditions excluant le dépôt salarié34.


        


        	

          L’obligation assumée par une agence de voyage, lorsqu’elle comporte l’engagement de retenir des chambres d’hôtel et d’organiser le séjour du client – par application des règles sur le louage d’ouvrage35 – est de résultat. De même pour les obligations assumées par un tour-opérateur36.


        


      


      Ont encore été considérées comme des obligations de résultat :


      

        	

          l’obligation, de nature réglementaire et non contractuelle selon l’arrêt, de l’intercommunale de distribution d’électricité de fournir une certaine quantité de puissance électrique37 ;


        


        	

          l’obligation de livraison d’un système d’informatique 38, tandis que l’obligation de réaliser les performances promises ne constitue qu’une obligation de moyen ;


        


        	

          l’obligation de l’huissier de justice de procéder à la signification d’une assignation et à sa mise au rôle39 ;


        


        	

          l’obligation de Banksys d’assurer le bon fonctionnement du système de paiement par voie électronique en mettant le terminal à la disposition des opérateurs40 ;


        


        	

          l’obligation d’un émetteur de cartes de crédit de donner suite dans les délais prévus à une opposition formée par son client pour éviter l’utilisation abusive d’une carte41.


        


      


      Pour certaines des obligations assumées par les avocats, les notaires et les médecins, nous renvoyons au point 2o ci-après.


      2o Ont été considérées comme des obligations de moyen :


      

        	

          l’application des règlements de sécurité dans les mines42 ;


        


        	

          les obligations assumées par les médecins dans la pratique de l’art de guérir, conformément à une jurisprudence constante43, y compris les homéopathes44. Il en est de même pour les dentistes 45;


        


        	

          en particulier : l’obligation du gynécologue de stériliser une patiente46 ou de réaliser une vasectomie47 sont des obligations de moyen ;


        


        	

          les obligations assumées par le vétérinaire 48;


        


        	

          l’obligation pesant sur une société de gardiennage 49;


        


        	

          les obligations pesant sur l’employé en vertu du contrat d’emploi ; avec cette particularité que le tribunal du travail a considéré comme sans valeur les clauses contractuelles tendant à les transformer en obligations de résultat50 ;


        


        	

          les obligations du travailleur en ce qui concerne les « contraintes matérielles » (présence sur le lieu de travail, respect de l’horaire, etc.)51 ;


        


        	

          l’obligation de réaliser les performances promises par un système informatique52 ;


        


        	

          les obligations d’un secrétariat social donnant des conseils en matière de législation sociale53 ;


        


        	

          les obligations assumées par la personne qui fait profession de garder des enfants à son domicile54 ;


        


        	

          les obligations de l’avocat dans l’exercice de sa mission de conseil ou de défense de son client55. Mais l’obligation d’introduire un acte de procédure dans un délai déterminé est une obligation de résultat56, de même que celle de comparaître à l’audience lorsque le défaut ne fait pas partie du choix stratégique du client57 ou l’obligation d’accomplir un acte juridique déterminé à laquelle l’avocat s’est engagé, telle la constitution de partie civile au nom de son client58, ou encore le respect des délais59 ;


        


        	

          les devoirs de conseil d’un notaire 60; toutefois, l’obligation d’assurer correctement une inscription hypothécaire est une obligation de résultat61 ;


        


        	

          l’obligation d’un banquier chargé d’écouler des traveller’s chèques62 ;


        


        	

          l’obligation assumée par le banquier qui fournit des renseignements commerciaux63 ;


        


        	

          les obligations du courtier d’assurance 64, sauf circonstance particulière lorsque le courtier s’engage à ce que le client soit assuré le plus vite possible65 ;


        


        	

          l’obligation de l’intermédiaire immobilier de trouver un acquéreur pour un immeuble66 ;


        


        	

          les obligations du gérant de fortune 67.


        


      


      4o Quant aux obligations de sécurité :


      Des controverses existent à propos des obligations de sécurité souvent assumées à titre accessoire en vertu de certains contrats. Le plus souvent, la jurisprudence les range parmi les obligations de moyen, du moins en Belgique68.


      

        	

          Le Tribunal civil de Liège considère que l’obligation de sécurité assumée par les grands magasins envers leurs clients n’est pas une obligation de résultat mais une obligation de moyen69.


        


        	

          Le Tribunal civil de Tournai tranche dans le même sens à propos des obligations assumées par l’exploitant d’un lavoir qui met des machines à la disposition de ses clients70.


        


        	

          La même solution a été consacrée à propos du gérant d’une colonie de vacances pour enfants71 ou de l’exploitant d’un bassin de natation72.


        


        	

          L’obligation d’assurer la sécurité des spectateurs lors d’une compétition automobile a été considérée comme une obligation de moyen73.


        


        	

          L’obligation de sécurité liée à la garde et à la surveillance dans un hôpital à l’égard des malades, notamment en milieu psychiatrique, a été considérée comme une obligation de moyen74.


        


        	

          L’obligation de sécurité pesant sur le personnel hospitalier, et notamment sur les kinésithérapeutes à l’occasion d’exercices, a été considérée comme une obligation de moyen75.


        


        	

          L’obligation pour une commune de veiller à la sécurité des voies ouvertes au public sur son territoire est une obligation de moyen76. Cette solution est généralement admise par la jurisprudence majoritaire.


        


      


      Une certaine tendance consiste cependant à accroître en ce domaine le champ des obligations de résultat, ce qui aboutit à aggraver la responsabilité du débiteur de la sécurité.


      

        	

          Ainsi, le Tribunal civil de Bruxelles a rangé parmi les obligations de résultat l’obligation de sécurité assumée par le grand magasin qui met des escaliers roulants à la disposition de sa clientèle77.


        


        	

          L’obligation, mise autrefois à charge des communes par les articles 50 du décret du 14 décembre 1789 et 3-1o du titre XI du décret des 16-24 août 1790, d’assurer la sécurité des usagers de la voirie a été parfois considérée comme une obligation de résultat78. Comme le montre J.-L. Fagnart dans la note précitée, cette décision s’écarte toutefois de la doctrine et de la jurisprudence traditionnelles.


        


        	

          L’obligation de sécurité assumée par les hôpitaux, les cliniques, les organisations dispensant des soins de santé est considérée comme étant de résultat lorsqu’elle porte sur le matériel employé et l’utilisation de celui-ci79 et comme de moyen lorsqu’elle porte sur les soins eux-mêmes, avec d’importantes nuances selon les circonstances propres à chaque espèce.


        


        	

          L’obligation de sécurité assumée par les forains et les exploitants de piscine à l’égard de leurs clients sera tantôt de résultat, tantôt de moyen, selon que ces derniers joueront un rôle passif ou actif80.


        


      


    


    

    

      Section 3


      Autres types d’obligations


      18. Les obligations pécuniaires. Les obligations pécuniaires sont celles qui, dès l’origine, portent sur une somme d’argent, laquelle se trouve, dès leur naissance, in obligatione. On les appelle aussi « dettes de sommes ». Les créances corrélatives sont appelées « créances de sommes ». On peut citer, à titre d’exemples, le paiement d’un prix, d’une rémunération, d’un loyer, la restitution d’un prêt d’argent, etc.


      Les créances de sommes s’opposent aux créances de valeur, telles celles qui résultent d’un délit ou d’un quasi-délit, et à toutes les créances portant sur des obligations de faire ou de ne pas faire ainsi que sur des obligations de donner n’ayant pas pour objet des sommes d’argent (pour plus de détails, cf. infra, no 1417).


      Toutefois, lorsque l’inexécution d’une créance de valeur donne lieu à l’allocation de dommages-intérêts fixés par justice, l’obligation devient, à partir de ce moment, une obligation pécuniaire.


      Des règles particulières importantes caractérisent les obligations pécuniaires – qui seront étudiées en détail ci-après :


      

        	

          o▄ par définition, elles s’exécutent nécessairement en nature. Leur objet est le paiement à l’aide de monnaie ; nous reviendrons sur cette notion ;


        


        	

          

          o▄ elles ne sont, en règle, pas susceptibles de s’éteindre par force majeure ou par la survenance d’une cause étrangère : genera non pereunt ;


        


        	

          o▄ elles sont soumises au principe du nominalisme monétaire édicté par l’article 1895 du Code civil en matière de prêt, mais qui s’étend à toutes les obligations pécuniaires. Elles ne varient donc pas en fonction des changements de valeur de la monnaie en laquelle elles sont libellées (pour les détails de cette règle, cf. infra, nos 1440 et s.) ;


        


        	

          o▄ elles sont soumises à l’article 1153 du Code civil : leur inexécution donne lieu exclusivement au paiement d’intérêts moratoires, dont le montant est évalué de manière forfaitaire. Toutefois, ce régime est écarté en cas de dol du débiteur (sur cette notion de dol, au sens de ce texte, cf. infra, no 150). Il peut aussi y être dérogé par des dispositions législatives particulières ou par des clauses conventionnelles.


        


      


      19. Les obligations réelles. Il s’agit d’obligations intimement liées à un droit réel sur une chose, en sorte que le titulaire de ce droit en devient de plano débiteur, ès qualité. Cette obligation réelle, propter rem, se situerait entre le droit réel proprement dit et l’obligation personnelle.


      Tel est le cas de certaines obligations tenant à l’essence de certains droits réels, comme l’obligation de l’usufruitier de procéder à des réparations de la chose grevée d’un usufruit, les charges liées à la mitoyenneté, les charges et les obligations pesant sur des copropriétaires en tant que tels, des obligations accessoires à une servitude (C. civ., art. 698 et 699).


      C’est en vertu de pareille obligation que l’acquéreur d’un immeuble grevé d’une hypothèque peut être tenu de désintéresser le créancier hypothécaire de son vendeur, s’il veut éviter la réalisation de l’immeuble par ce créancier hypothécaire – et ce bien que cet acquéreur n’ait pas consenti lui-même l’hypothèque et qu’il soit étranger au contrat ayant engendré la dette garantie par cette hypothèque.


      On y classe aussi parfois les clauses d’habitation bourgeoise ou toutes autres clauses relatives au style, à la destination, à l’usage du bien auxquelles le propriétaire-aliénateur aurait souscrit, et qui devront être respectées par l’acquéreur du bien, pourtant étranger formellement aux conventions dont ces clauses sont issues. Généralement cependant, ces obligations sont reprises dans l’acte d’acquisition, éventuellement par référence à un règlement de lotissement auquel l’acquéreur doit adhérer ou sous la forme de servitudes ; elles peuvent prendre la forme d’une stipulation pour autrui souscrite par l’acquéreur du bien au profit des voisins ou des autres propriétaires ou locataires d’un lotissement.


      Le régime de ces obligations n’est guère organisé par le Code civil et ce concept est peu appliqué dans la pratique et par la jurisprudence. La doctrine belge met d’ailleurs en doute l’existence de l’obligation réelle en tant qu’institution autonome qui serait distincte à la fois du droit réel et de l’obligation personnelle81.


      La jurisprudence de la Cour de cassation ne reconnaît pas de lien juridique qui serait intermédiaire entre la servitude et l’obligation personnelle82.


      Une obligation personnelle, correspondant à un droit de créance, même accessoire à un certain bien, ne peut se transmettre par le seul fait de la transmission du bien, sans l’existence d’une convention de reprise de l’obligation par l’acquéreur et, s’il faut décharger le débiteur cédant, sans le consentement du créancier.


      Toutefois, le nouveau débiteur, acquéreur du bien, peut être tenu envers le créancier si la transmission du bien a été accompagnée d’une stipulation pour autrui, aux termes de laquelle le nouvel acquéreur du bien s’est engagé à respecter l’obligation personnelle, contractée par le vendeur envers le tiers-créancier83. Tel peut être le cas, par exemple, d’obligations personnelles assumées par des propriétaires de biens compris dans un lotissement, lorsque ces obligations ne peuvent s’analyser en servitudes. Celles-ci ne passent pas de plein droit sur la tête des propriétaires successifs des lots s’ils ne les ont pas assumées envers les autres propriétaires par une convention (par exemple, par adhésion à un acte de base, ou par la convention d’acquisition de leur lot).


      Cette matière sera étudiée plus amplement dans le tome de ce Traité relatif aux biens.


      20. L’obligation naturelle – Renvoi. L’obligation naturelle sera étudiée dans un chapitre particulier au titre de source d’obligation civile (cf. infra, nos 690 et s.).
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      Section 1


      Introduction : la notion d’abus de droit


      21. Position de la question. En règle, le titulaire d’un droit peut exercer celui-ci sans encourir de limitation ou de sanction et, le cas échéant contrairement à l’intérêt de tiers qui peuvent s’en trouver lésés, pour autant qu’il respecte les conditions éventuellement édictées par le législateur pour définir ce droit et son exercice.


      Néanmoins, le droit belge, comme le droit français, a admis que soient apportées des limitations générales à l’exercice d’un droit dans les conditions qui seront définies ci-après : l’exercice du droit en méconnaissance de ces limitations générales est qualifié d’abusif et est sanctionné, en principe, par une réduction de l’exercice du droit.


      Nous rencontrerons ce concept tout au long du présent ouvrage en de multiples occasions, raison pour laquelle la question est abordée dans cette partie introductive.


      L’abus de droit n’est pas admis de manière générale en droit comparé : on enseigne qu’il était inconnu du droit romain. La common law ne comporte pas de théorie générale de l’abus de droit1.


      Au contraire, l’abus de droit est connu dans les droits germaniques. Il a reçu une particulière consécration en droit suisse, où l’article 2 du Code civil dispose que :


      « Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses obligations selon les règles de la bonne foi.


      L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi ».


      Le Code civil luxembourgeois comporte une disposition comparable, introduite par une loi du 2 juillet 1987, devenu l’article 6-1, selon lequel :


      « Tout acte ou tout fait qui excède manifestement, par l’intention de son auteur, par son objet ou par les circonstances dans lesquelles il est intervenu, l’exercice normal d’un droit, n’est pas protégé par la loi, engage la responsabilité de son auteur et peut donner lieu à une action en cessation pour empêcher la persistance dans l’abus ».


      En droit français, le concept d’abus de droit a autrefois été rejeté par certains auteurs comme Planiol. Cet auteur a mis en doute le concept même d’abus de droit, en soutenant que l’exercice d’un droit, par définition même, ne peut engendrer une quelconque faute dans le chef du titulaire du droit ; l’abus ne se concevrait dès lors qu’en dehors du droit lui-même. L’expression même d’abus de droit serait ainsi contradictoire2.


      La Cour de cassation de France a néanmoins consacré la notion d’abus de droit depuis 1817 déjà ; on cite également en France un arrêt de la Cour de Colmar du 2 mai 1855 qui l’applique en matière de droit de propriété3. En Belgique, la Cour de cassation a fait une application remarquable du concept d’abus de droit dans un arrêt du 12 juillet 19174. Mais la notion était appliquée en jurisprudence depuis 1854 au moins5.


      Hormis quelques opinions isolées, la notion d’abus de droit, abondamment confirmée depuis lors notamment par notre Cour de cassation, n’est plus contestée dans son principe en doctrine belge. Celle-ci y consacre des développements importants.


      Comme toutes les institutions correctives de l’usage des droits, l’abus de droit doit être utilisé avec précaution par le juge et il ne peut être admis en droit positif que si ses conditions d’application sont déterminées avec une suffisante précision pour éviter l’arbitraire et l’insécurité juridique6.


      Il est donc indispensable de déterminer avec précision le fondement de l’institution, ses conditions d’application et ses effets.


      La Cour de cassation exerce fort heureusement son contrôle sur l’application qu’en fait le juge du fond à partir des constatations de fait auxquelles il procède souverainement.


    


    

    

      Section 2


      Fondements de l’abus de droit


      22. Position de la question. Pendant longtemps, la doctrine a considéré que le fondement de l’abus de droit, tant en matière contractuelle qu’en matière extracontractuelle, réside dans la responsabilité aquilienne. Tel a été le point de vue défendu notamment en Belgique par A. De Bersaques, qui a beaucoup contribué à développer le concept dans notre pays7.


      Encore faut-il déterminer, dans cette analyse, en quoi consiste la faute qui permet de mettre cette responsabilité en œuvre. Des opinions très différentes ont été développées à ce propos.


      23. Justification fondée sur la finalité sociale des droits. Suivant une conception, illustrée particulièrement par Josserand8, l’abus de droit pourrait se définir de la même manière que le détournement de pouvoir en droit administratif. Les droits subjectifs s’expliqueraient par les buts en considération desquels le législateur les a accordés. Ils n’auraient de valeur et de signification qu’en raison de ces objectifs sociaux. Ils ne pourraient dès lors être exercés de manière licite qu’en vue de réaliser ces fins. Quiconque utiliserait les droits à d’autres fins se rendrait alors coupable d’abus de droit. Seuls feraient exception un nombre limité de droits non causés, reconnus indépendamment de toute finalité, qui pourraient être exercés de manière discrétionnaire. Josserand, se rendant compte du caractère très abstrait de cette explication, la précisait concrètement grâce au concept de « motif légitime ». Il faut, dans chaque cas, vérifier si le droit est exercé en raison d’un motif légitime – lequel se mesure précisément d’après la finalité sociale du droit. Il appartient naturellement à quiconque prétend qu’un droit aurait été utilisé sans « motif légitime » – c’est-à-dire en vue d’une fin différente de celle pour laquelle ce droit a été institué – d’en rapporter la preuve.


      En pratique, cette théorie permet de définir le champ d’application de l’abus de droit de manière très extensive – depuis l’intention de nuire jusqu’à l’usage d’un droit de manière purement égoïste sans tenir compte des conséquences sociales de cette utilisation. La plupart des solutions consacrées par la jurisprudence la plus généreuse reçoivent par là une justification théorique.


      Quant au fondement général de sa doctrine, Josserand la rattache à une conception extensive de la responsabilité civile, qui en constitue donc l’explication.


      Des idées analogues furent défendues, avec des nuances diverses, par Saleilles (dont les opinions sur l’abus de droit subirent des évolutions très variées) et par Gény. Demogue ne paraît pas y avoir été insensible et, en dépit de l’éclectisme des justifications qu’il propose à l’appui de sa théorie de l’abus de droit, on peut se demander si, en définitive, l’idée de la finalité des droits et le concept de « droits-fonctions » ne recueillaient pas son adhésion profonde9.


      En Belgique, la pensée de Lucien Campion était très proche de cette conception. Elle faisait une place importante au critère de la finalité des droits, particulièrement sous la forme que lui avait donnée Saleilles : il fallait examiner objectivement le rôle social assigné à chaque droit subjectif et vérifier en fonction de cela l’usage fait dans tel ou tel cas particulier, sans se fonder principalement sur les intentions subjectives du titulaire du droit10. Toutefois, Campion n’en faisait pas un test unique permettant de déceler l’abus de droit ; il invitait plus généralement le juge à vérifier si l’utilisation d’un droit ne provoquait pas une rupture de l’équilibre des intérêts sociaux en présence et à comparer les mérites respectifs des intérêts particuliers susceptibles d’être lésés par l’exercice d’un droit11. Il considérait même que le juge ne doit pas accorder son concours au titulaire d’un droit désireux de l’exercer si l’utilité sociale de cet exercice avait disparu depuis la création du droit, compte tenu de l’évolution des conditions économiques et sociales12.


      Plus récemment, une thèse comparable a été reprise en France par B. Starck, qui s’est particulièrement attaché à réfuter les critiques fondées sur le caractère arbitraire de son application et sur les aspects trop subjectifs des appréciations qu’elle implique13.


      Chose curieuse, H. De Page, ordinairement si méfiant à l’égard des théories inspirées par l’équité ou par une imprécise « morale sociale », s’est rallié à cette explication, qu’il avait rejetée en un premier temps, notamment à propos des abus du droit de propriété14. L’éminent auteur met cependant ses lecteurs en garde contre toute exagération et toutes « généralisations purement sentimentales » en énonçant que beaucoup de droits peuvent être exercés dans un objectif d’intérêt personnel et même purement égoïste15.


      Ces thèses fondées sur la finalité des droits ont été très généralement critiquées par la doctrine, tant en Belgique qu’en France.


      G. Ripert, par exemple, a vivement contesté l’idée selon laquelle les droits seraient nécessairement attribués en raison d’une finalité sociale : pareille analyse lui paraissait contraire à toute la conception occidentale des droits subjectifs, considérés comme des pouvoirs reconnus à l’individu dans son propre intérêt16.


      En Belgique, J. Dabin a porté la critique dans la même direction : les droits sont accordés aux individus pour leur servir et non point pour être les instruments de certains objectifs sociaux, dont la définition demeure d’ailleurs extrêmement vague. La rigidité et l’arbitraire de la thèse de Josserand sont dénoncés en termes particulièrement convaincants qui résument parfaitement cette analyse critique17 :


      « Or, la conception de M. Josserand substitue à la liberté le “droit dirigé”. Le droit subjectif n’est plus à la disposition de son titulaire : il doit être exercé dans la direction, nette en théorie, en pratique extrêmement floue, que dicte “l’idéal collectif du moment”. Mieux encore, il doit atteindre le but, de la manière la plus efficace, la plus économique, par le chemin le plus court. Ou, sinon, le droit subit un détournement, l’acte est entaché de motif illégitime. Ainsi l’abus est pris de tout mauvais usage du droit, par action ou par omission, de toute façon répréhensible de l’exercer, soit du point de vue moral, soit du point de vue social, soit du point de vue économique ou technique. L’acte d’usage pourra être critiqué soit comme procédant d’une intention méchante, soit comme défectueux dans l’exécution, soit comme inutile, improductif ou “anti-économique”. On demande quel tribunal sera en état de discerner sainement et objectivement toutes les variétés d’abus : comment, par exemple, définir l’acte économiquement bon ? On demande surtout quelle liberté d’estimation conserve le titulaire du droit dans ce système rigide, quelle sécurité il a, lui et les tiers avec lesquels il aurait traité, contre les appréciations arbitraires de la valeur pratique de ses actes »18.


      La pensée de Josserand a cependant connu un regain d’intérêt dans la mesure où dans certains cas, un droit peut être accordé dans une finalité particulière et constituer ainsi un « droit-fonction » pour lequel le critère de l’abus peut alors résulter de l’utilisation de ce droit en méconnaissance de la finalité en vue de laquelle il a été créé (cf. infra, no 27)19.


      24. Le fondement moral de l’abus de droit. Selon une autre conception, le fondement de l’abus de droit doit se trouver dans un correctif à l’exercice des droits trouvant sa source dans des considérations d’ordre moral – qu’il s’agisse d’une morale individuelle ou d’une morale de nature socio-économique.


      C’est ainsi que J. Dabin proposait une théorie de l’abus de droit dégagée de toute référence à la responsabilité aquilienne et à la faute20. Il proposait de définir l’abus par référence à un critère non proprement juridique21 trouvant sa source dans la morale : le summum jus devient une summa injuria lorsque l’exercice du droit aboutit à un résultat que la morale réprouve – particulièrement par suite de la violation du devoir général de solidarité et d’altruisme dont tout homme est tenu envers autrui. Sont immoraux non seulement les comportements caractérisés par l’intention de nuire (à quoi les droits ne peuvent jamais servir), mais plus généralement par l’égoïsme, conscient ou inconscient, qui peut prendre le visage d’une rigueur ou d’une dureté excessive, ou encore celui de la témérité et de l’insouciance22.


      Cette conception, comme celle de Josserand, a, sans doute, le mérite d’éclairer certains aspects de l’abus de droit, mais elle présente les mêmes défauts : elle manque de précision et les conditions dans lesquelles le juge peut faire application de la théorie ne sont pas déterminées de manière concrète. Cette théorie est, par là, génératrice, elle aussi, d’insécurité et d’incertitude. Par ailleurs, il est difficile d’expliquer comment cette brusque intrusion de la morale pourrait limiter l’exercice des droits sans donner à cette limitation elle-même un fondement proprement juridique, dans toute la mesure où la morale ne peut être considérée, en soi, comme une source de droit.


      Cette analyse n’a pas emporté en définitive l’adhésion de la doctrine en général, ni surtout celle de la jurisprudence.


      25. L’abus de droit défini à partir de l’usage normal du droit. Une conception plus pragmatique de l’abus de droit, fondée sur l’analyse du comportement du titulaire du droit, l’a en définitive emporté en doctrine et en jurisprudence. Elle a été en particulier entérinée par la Cour de cassation.


      Cette thèse a été développée en France par H. Mazeaud et A. Tunc, qui se réfèrent aux critères permettant de définir la faute : comme en toute autre matière, il faut vérifier si le comportement de celui qui use d’un droit est conforme à ce que l’on peut attendre d’un bon père de famille – en utilisant les éléments d’appréciation et les critères habituels en matière de responsabilité tels qu’ils résultent d’une jurisprudence éprouvée. Il appartient donc au juge de déterminer, dans chaque cas, si l’usage du droit est normal, c’est-à-dire s’il est conforme à celui qu’en ferait toute personne diligente, prudente et soucieuse des intérêts d’autrui. Nombreux sont les commentateurs qui se sont ralliés à cette solution, qui présente l’avantage d’être pragmatique et évite les débats à caractère philosophique ou purement moral23.


      C’est la solution consacrée par la Cour de cassation de Belgique, d’abord dans la matière extracontractuelle par l’important arrêt de principe du 10 septembre 197124, dans la ligne de ses arrêts antérieurs des 12 juillet 191725 et 11 avril 195826. Se référant à la note à la Pasicrisie, rapportant les conclusions du Procureur général Ganshof van der Meersch, le sommaire de cet arrêt dispose que :


      « L’abus de droit peut résulter non seulement de l’exercice d’un droit avec la seule intention de nuire, mais aussi de l’exercice de ce droit d’une manière qui dépasse les limites de l’exercice normal de celui-ci par une personne prudente et diligente. (Principe général de droit consacré notamment par les articles 1382 et 1383 du Code civil.) ».


      L’arrêt lui-même, après avoir rappelé les caractéristiques du comportement du titulaire du droit, taxé d’abusif27, telles qu’elles avaient été constatées souverainement en l’espèce par le juge du fond, dispose que « […] le tribunal a pu considérer que, dans les circonstances présentes, exiger la démolition dépassait manifestement les limites de l’exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente, et en déduire qu’en l’espèce l’appropriation d’une étroite bande de terrain devait être réparée, non en nature, mais par une allocation de dommages-intérêts proportionnés au préjudice subi ».


      Cette formule sera ensuite répétée, avec quelques variantes et quelques ajouts, au fil de très nombreux arrêts successifs28.


      La Cour fonde la solution en matière extracontractuelle sur la responsabilité aquilienne.


      L’abus de droit est également reconnu par la Cour de cassation dans le cas de l’exercice d’un droit de nature contractuelle. Contrairement à l’opinion défendue par A. De Bersaques, elle ne fonde pas en ce cas la solution sur la responsabilité extracontractuelle, mais sur le principe de l’exécution de bonne foi édicté par l’article 1134, alinéa 3, du Code civil. Par son arrêt du 19 septembre 1983, elle énonce en effet :


      « Le principe de l’exécution de bonne foi consacré par l’article 1134 du Code civil interdit à une partie à un contrat d’abuser des droits que lui confère celui-ci »29.


      Elle a ensuite constamment confirmé cette analyse, soit expressément, soit implicitement par la référence aux dispositions légales dont la violation était examinée par elle30. Par son arrêt du 1er février 199631, elle a déclaré irrecevable un moyen relatif à l’abus de droit en matière contractuelle, en tant qu’il était fondé sur les articles 1382 et 1383 du Code civil – dissipant ainsi toute ambiguïté possible sur la base légale de l’institution.


      Le même arrêt donne une définition de l’abus de droit en matière contractuelle, reprenant celle donnée en matière extracontractuelle par l’arrêt précité du 10 septembre 1971 :


      « Attendu que le principe de l’article 1134 du Code civil, selon lequel les conventions doivent être exécutées de bonne foi, interdit à une partie d’abuser des droits que la convention lui a conférés ; qu’un abus de droit consiste en l’exercice de droits d’une manière qui excède manifestement les limites de l’exercice normal de ces droits par une personne prudente et diligente »32.


      En matière contractuelle, on retrouve une définition analogue, avec une référence au principe de l’exécution de bonne foi qui en constitue le fondement en ce domaine selon la Cour de cassation :


      « En vertu de l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.


      Le principe consacré par le troisième alinéa de cette disposition, en vertu duquel les conventions doivent être exécutées de bonne foi, interdit à une partie d’abuser d’un droit qui lui est reconnu par la convention.


      L’abus de droit consiste à exercer un droit d’une manière qui excède manifestement les limites de l’exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente. Tel est le cas spécialement lorsque le préjudice causé est sans proportion avec l’avantage recherché ou obtenu par le titulaire du droit. Dans l’appréciation des intérêts en présence, le juge doit tenir compte de toutes les circonstances de la cause »33.


      Cette définition est reprise en termes identiques par un arrêt du 17 janvier 201134. L’arrêt analyse tous les éléments retenus par le juge du fond pour en conclure que celui-ci avait pu, en l’espèce, conclure à l’absence d’abus de droit et qu’il avait pris en compte toutes les circonstances de la cause35.


      Comme nous le verrons ci-après, tant le critère de l’abus que la typologie des applications sont les mêmes dans les matières contractuelle et extracontractuelle. Il ne paraît pas raisonnable dès lors d’assigner des fondements distincts à l’institution dans les deux cas. À notre avis, le fondement justifiant le principe général du droit en cause devrait être recherché dans le principe de la bonne foi objective,qui s’applique, selon nous, à l’exercice de n’importe quel droit, et non point seulement en matière contractuelle36.


    


    

    

      Section 3


      Champ d’application de l’abus de droit


      26. Position de la question. Pour déterminer le champ d’application de la théorie de l’abus de droit, il est indispensable de se fonder sur une classification des droits subjectifs.


      De nombreuses classifications ont été proposées, à propos de la théorie générale du droit, que nous ne pouvons exposer ici. La classification proposée par W. Van Gerven, inspirée largement de la doctrine germanique, est souvent invoquée dans notre pays37. Elle repose sur la distinction entre les droits subjectifs proprement dits, en vertu desquels le titulaire « aanspraak kan maken op een bepaald (stoffelijk of onstoffelijk) goed, op een bepaalde gedraging of op de bescherming van de eigene persoon », qu’il oppose aux « bevoegdheden », définies comme étant le droit « door een eenzijdige handeling de eigen of andermans sfeer te beïnvloeden of soms alleen maar te benuttigen »38.


      Nous nous en tiendrons ci-après à une classification qui n’a d’autre portée que de servir de fondement à la théorie de l’abus de droit.


      Certains droits ne sont pas soumis aux restrictions déduites de l’abus de droit : ce sont les droits discrétionnaires. À l’opposé, on peut distinguer les « droits-fonctions », reconnus ou créés par le législateur en vue de leur utilisation à des fins déterminées, généralement dans l’intérêt de tiers39. Entre ces deux catégories se situent les droits accordés dans l’intérêt de leur titulaire mais qui sont néanmoins soumis au régime de l’abus de droit.


      Compte tenu des définitions données par la Cour de cassation, ces distinctions s’appliquent tant en matière contractuelle qu’en matière extracontractuelle.


      27. Les droits-fonctions. Quelles que soient les nuances qu’y apportent les analyses doctrinales, la notion de « droits-fonctions » joue un rôle essentiel dans la théorie de l’abus de droit.


      Si certaines compétences ou certains pouvoirs peuvent être exercés de manière discrétionnaire (ils sont d’ailleurs en nombre très restreint) et si, partant, le juge ne peut contrôler les fins pour lesquelles il en est fait usage, il existe au contraire des « droits-fonctions » étroitement liés aux objectifs de nature sociale, économique ou même morale qui en justifient la création – en sorte que leur utilisation à d’autres fins constitue un détournement de pouvoir de nature privée.


      Mais cette notion suppose que le législateur ait clairement assigné une finalité sociale ou économique au droit en cause. On peut discuter la question de savoir si la méconnaissance de cette finalité constitue à proprement parler un abus de droit ou, au contraire, s’il est préférable de qualifier cette situation de violation directe de la loi. La querelle est plutôt verbale et ne paraît pas avoir d’incidence concrète.


      Il s’agit certainement d’un accueil partiel des analyses de Josserand, mais avec un champ d’application spécifique et limité40. Dans le cas des droits-fonctions, tout détournement de pouvoir est sanctionné par le seul fait de l’utilisation du droit dans un but différent de celui pour lequel il a été créé41. Celui qui, même de parfaite bonne foi et en croyant demeurer dans les limites de la légalité, use de son droit contrairement à l’objectif pour lequel le législateur l’a institué, peut en ce cas être sanctionné.


      Même des auteurs qui avaient combattu la théorie de Josserand comme explication générale de l’abus de droit en admettent l’application dans ce cas42.


      Plusieurs décisions belges ont égard au détournement du droit de sa finalité économique et sociale, malgré les critiques de principe dont ce critère a fait l’objet ; en réalité, dans la plupart de ces cas, il s’agit précisément de droits dont la finalité peut être établie parce qu’il s’agit de « droits-fonctions », dont l’exercice n’est pas discrétionnaire.


      La Cour de cassation a fait application du critère de la finalité des droits dans un arrêt du 28 avril 197243. Un fermier, qui avait fait usage de son droit de préemption alors que son propriétaire se disposait à vendre un bien grevé d’un bail à ferme, avait, au mépris de l’interdiction contenue dans l’article 54 de la loi du 4 novembre 1969 modifiant la législation sur le bail à ferme, revendu le bien avant l’expiration du délai de cinq ans prévu par ce texte – réalisant ainsi lui-même une spéculation immobilière. Le tiers qui aurait traité avec le propriétaire si le droit de préemption n’avait pas été exercé, avait assigné le fermier en paiement de dommages-intérêts en raison de la faute ainsi commise par lui ; le préjudice subi par l’acquéreur évincé était incontestable. Celui-ci invoquait l’abus de droit commis par le fermier. La cour d’appel rejeta sa demande par la considération que le législateur, en prévoyant en ce cas une indemnisation forfaitaire du vendeur, aurait entendu écarter toute autre espèce de responsabilité. Cet arrêt a été cassé au motif qu’il ne résulte d’aucun élément que le législateur aurait entendu, en accordant une indemnité forfaitaire au vendeur, écarter les principes généraux de la responsabilité civile permettant à quiconque subit un dommage par suite d’une violation de la loi, d’en demander réparation. La Cour de cassation se réfère expressément à l’abus commis par le preneur dans l’exercice de son droit de préemption, en caractérisant cet abus comme suit : « […] le preneur qui par l’exercice de son droit de préemption empêche un tiers ayant acquis un bien rural sous condition de devenir propriétaire de ce bien et qui ensuite ne respecte pas la condition à laquelle la loi lui accorde ce droit de préemption, notamment l’interdiction de cession pendant cinq ans, abuse de ce droit »44 .


      On peut rencontrer des applications de ce concept de « droit-fonction » ainsi précisé notamment dans les hypothèses suivantes :


      

        	

          o▄ A. De Bersaques a démontré que le droit de licencier un ouvrier engagé dans les liens d’un contrat de travail, depuis la modification apportée aux lois coordonnées sur le contrat de travail par la loi du 21 novembre 1969, a institué une notion de licenciement abusif, inspirée du concept d’abus de droit45.


        


        	

          o▄ Le domaine d’élection des « droits-fonctions » non discrétionnaires est évidemment le droit de la famille46. L’autorité parentale, par exemple, est accordée dans l’intérêt des enfants et ne peut être exercée à d’autres fins. Il faut y ajouter les droits qui s’y rattachent : droit d’hébergement, droit aux relations personnelles, etc. Les tribunaux ont été amenés fréquemment à vérifier si ces droits sont exercés dans l’intérêt de l’enfant et non par des considérations étrangères à cet intérêt, particulièrement dans les conflits entre conjoints47.


        


        	

          o▄ La puissance maritale, tant qu’elle fut consacrée par notre Code, fut également considérée, au terme de l’évolution des idées à ce propos, comme un « droit-fonction » susceptible d’abus et soumis de ce chef au contrôle des tribunaux48.


        


        	

          o▄ Le recours à l’émancipation en vue de faire échec au droit de garde d’une enfant de quinze ans confiée à sa mère a été analysé par le Tribunal de première instance de Tournai comme un détournement de l’institution de son but – ce qui constitue donc l’application du critère de la finalité49.


        


        	

          o▄ Il est encore fait application de la notion de « droit-fonction » à propos des hypothèses dans lesquelles une personne est chargée de l’administration du patrimoine d’autrui ou d’un patrimoine commun50, par exemple une communauté conjugale.


        


        	

          o▄ À cette même catégorie appartiennent les droits exercés au sein des institutions de droit privé, et notamment des sociétés ou des associations dotées de la personnalité morale, ou encore des associations de copropriétaires. Ainsi, l’exercice du droit de vote au sein des assemblées générales de sociétés anonymes peut faire l’objet d’un véritable détournement de pouvoir que les tribunaux doivent sanctionner. Il peut s’agir d’abus de majorité, mais aussi d’abus de minorité, si le vote est exercé au détriment de la société (ou de la généralité de ses actionnaires) et dans un intérêt étranger à ceux-ci ; il en est de même des pouvoirs exercés au sein des organes d’administration de ces institutions51.


        


        	

          o▄ On peut ranger parmi les « droits-fonctions » ceux qui sont attribués en vertu de la loi du 31 janvier 2009 sur la continuité des entreprises ; c’est par rapport à cette définition que peuvent s’apprécier les cas d’abus de droit que l’on rencontre dans la jurisprudence52.


        


        	

          o▄ W. Van Gerven range également parmi les « droits-fonctions », pouvant faire l’objet d’un véritable détournement, le droit de recourir à justice, celui d’exercer un recours contre une décision et celui de se défendre en justice. Ces actions et ces recours sont accordés à leur titulaire dans le but bien précis de lui permettre d’assurer la reconnaissance de ses droits ou de se défendre contre des actions qui les contesteraient à tort53. Les nombreuses décisions rendues à ce propos ne se fondent généralement pas sur la finalité de l’institution que constitue le recours à justice, mais plus généralement sur le critère général applicable aux droits subjectifs, tel que défini ci-dessus et précisé ci-après.


        


        	

          o▄ Des « droits-fonctions » peuvent trouver leur source dans un contrat. Tel est le cas du droit de préemption en matière de bail à ferme qui a donné lieu à l’arrêt de la Cour de cassation du 28 avril 1972 commenté ci-dessus. Mais on peut concevoir de manière plus générale que des parties aient défini un droit contractuel dans l’optique de son exercice dans une fin déterminée, dont la méconnaissance peut alors être la source d’un abus de droit. Tel est aussi le cas des pouvoirs de gestion conférés par un mandant à un mandataire54.


        


      


      28. Les droits discrétionnaires. La grande majorité des commentateurs, y compris Josserand, admettent, au moins en principe, qu’il existe un certain nombre de droits discrétionnaires et même de fonctions discrétionnaires dont l’usage ne saurait être critiqué sous l’angle du détournement de pouvoir ou de l’abus de droit55.


      Le caractère discrétionnaire des droits subjectifs au sens étroit et celui des droits-fonctions sont fondés sur des considérations différentes.


      Pour les « fonctions » à caractère discrétionnaire, nul ne conteste que les pouvoirs qu’elles accordent doivent être exercés dans l’intérêt d’un tiers, mais la tradition aurait réservé un pouvoir de décision absolu au titulaire de la fonction, considéré comme le mieux placé pour prendre la décision. Les tribunaux ne peuvent alors substituer leur appréciation à celle de ce titulaire de la fonction.


      Au contraire, dans le cas des droits subjectifs au sens étroit, le caractère discrétionnaire s’explique par le fait que la prérogative est instituée dans l’intérêt exclusif de son titulaire, qui n’aurait pas à rendre compte de l’appréciation par lui de son intérêt.


      Comme l’évolution de nos conceptions de morale sociale s’est traduite par une extension accrue du contrôle des tribunaux sur l’exercice des pouvoirs et de l’autorité – même dans des domaines où, selon la tradition, on faisait plutôt confiance au titulaire de la fonction –, il n’est pas surprenant que les fonctions discrétionnaires se soient amenuisées jusqu’à pratiquement disparaître de notre arsenal juridique. On citait parmi les fonctions discrétionnaires : l’autorité maritale, le droit pour le mari de fixer le domicile conjugal, le droit pour les parents de refuser leur consentement au mariage de leurs enfants mineurs, le droit d’opposition au mariage ouvert aux ascendants, le droit de consentir à l’adoption d’enfants mineurs. S’y ajoutaient encore la puissance paternelle et ses différents attributs et même le droit de gérer la communauté, pour le mari qui en était « seigneur et maître ».


      On sait ce qu’il en est advenu…


      D’autre part, il existe encore quelques droits subjectifs au sens étroit qui demeurent discrétionnaires, sous réserve de controverses.


      On cite, par exemple :


      

        	

          le droit de demander le partage de la chose indivise prévu par l’article 815 du Code civil, pour les indivisions auxquelles ce texte s’applique ;


        


        	

          le droit de tester et le droit de déshériter des héritiers – sauf le droit à la réserve. Peu importent les motifs du testateur – celui-ci fût-il même animé par la haine ou inspiré par des motifs inexacts ou égoïstes (testaments ab irato)56 ;


        


        	

          de même, une personne peut réaliser de son vivant toutes les opérations à titre onéreux qu’elle entendrait conclure, sans que ses héritiers réservataires puissent l’en critiquer en raison de l’atteinte éventuelle qui en résulterait à leurs espérances successorales, y compris leur réserve57. La situation est différente en ce qui concerne l’institution contractuelle, en raison des engagements pris contractuellement par l’instituant, dont il résulte que les droits de l’institué ne peuvent être considérés comme de simples expectatives, tels les droits des héritiers même réservataires avant le décès58 ;


        


        	

          le droit de réponse en matière de droits d’auteur était aussi présenté comme discrétionnaire. Toutefois, tel n’est plus le cas actuellement. Tant la jurisprudence que la loi ont tracé des limites au droit de réponse. Il est actuellement certain que ce droit ne pourrait être utilisé abusivement, par exemple dans l’intention de nuire ou dans des conditions généralement définies comme étant constitutives d’abus de droit ;


        


        	

          le droit moral de l’auteur a aussi été présenté comme une prérogative discrétionnaire59. Mais le président du Tribunal civil d’Anvers en a décidé autrement dans les motifs d’une ordonnance particulièrement intéressante par laquelle il reconnaissait, in casu, le droit d’un auteur dramatique d’interdire la représentation de l’une de ses œuvres60. La doctrine belge récente tend à considérer que le droit moral de l’auteur, sous ses diverses formes, est susceptible d’abus que les tribunaux doivent contrôler. Ces abus ne doivent pas se mesurer d’après la finalité du droit et l’auteur ne doit pas en principe rendre compte des mobiles qui l’animent lorsqu’il exerce son droit de repentir, son droit de refuser l’exécution d’une commande en cours ou son droit de limiter l’usage qui serait fait de son œuvre ; mais les critères habituels de l’abus de droit pourraient parfaitement s’appliquer, par exemple, en cas d’intention de nuire ou dans les autres hypothèses examinées ci-dessous61 62.


        


        	

          A. Rouast rangeait encore parmi les droits discrétionnaires le droit de rompre un contrat (hormis lorsque le législateur limite expressément le droit de rupture) ou encore le droit de donner une autorisation en vertu d’une clause d’un contrat63. Ici encore, force est de constater que cet enseignement ne correspond plus à l’état actuel de la jurisprudence. Nombreux sont les cas d’abus commis dans l’exercice de prérogatives prévues par un contrat, notamment à propos de la résiliation64 ;


        


        	

          d’autres droits d’origine contractuelle pourraient également être considérés comme discrétionnaires, mais en pratique, la doctrine constate qu’il n’en existe pratiquement plus65.


        


      


      29. Les libertés individuelles. Selon une certaine doctrine, l’abus de droit ne pourrait s’appliquer à l’usage des libertés individuelles ou économico-sociales reconnues par la loi, par la Constitution ou par des traités internationaux, au motif qu’il s’agirait de « droits indéterminés » auxquels le concept d’abus ne saurait s’appliquer ; seule la responsabilité extracontractuelle pourrait en sanctionner le mauvais usage66.


      Cette exclusion ne convainc pas. On n’aperçoit pas pour quelle raison l’usage des libertés échapperait au contrôle résultant de l’abus de droit ni à partir de quel moment et selon quels critères une liberté individuelle serait suffisamment précise pour autoriser l’application éventuelle des limitations imposées par la théorie de l’abus de droit. C’est à juste titre dès lors qu’elle est rejetée par une autre partie de la doctrine67.


      Par exemple, le droit de grève, souvent présenté comme une liberté sociale fondamentale, peut, à l’évidence, faire l’objet d’une utilisation abusive qu’un tribunal sanctionnera. Ce caractère abusif peut résulter des objectifs poursuivis ou des méthodes utilisées.


      La Cour de cassation nous paraît avoir condamné cette doctrine à propos du refus de contracter : d’une part, elle décide que le refus de contracter est en soi licite par application de la liberté du commerce et de l’industrie68. Il s’agit donc de l’usage d’une liberté individuelle. Mais elle considère, d’autre part, qu’il peut être fait un usage abusif de cette faculté, et la jurisprudence comme la doctrine suivent cette analyse69. On peut déjà en trouver une condamnation dans l’arrêt du 12 juillet 191770, à propos du placement de l’enseigne d’un grand magasin occultant celle d’un concurrent. Cet arrêt constate que « la concurrence est un droit dérivé de la liberté du commerce » mais que « celle-ci a ses limites »,et y applique les principes relatifs à l’abus de droit.


      30. Le droits subjectifs utilisés dans l’intérêt de leurs titulaires. En dehors des catégories définies ci-dessus se situe la masse des droits subjectifs créés en faveur de leurs titulaires et que ceux-ci peuvent donc exercer légitimement dans leur propre intérêt, parfois qualifiés de « droits égoïstes ».


      Ces droits sont toutefois soumis aux limitations résultant de la théorie de l’abus de droit.


      Il est évidemment impossible d’en faire un relevé exhaustif.


      Relevons les grandes catégories suivantes ayant donné lieu à des applications jurisprudentielles nombreuses :


      

        	

          o▄ en matière de droits réels 71, usages abusifs du droit de propriété :


          

            	

              usage du droit de propriété dans l’intention de nuire : déjà depuis le célèbre arrêt de la Cour d’appel de Colmar du 2 mai 185572 ; mais aussi dans une ancienne jurisprudence belge73 ;


            


            	

              les arrêts de la Cour de cassation des 28 avril 189874 et 5 février 191475 énonçant le principe de l’interdiction de l’usage abusif du droit de propriété, qui anticipent le critère qui sera énoncé par l’arrêt de principe du 10 septembre 1971 ;


            


            	

              l’arrêt de la Cour de cassation du 10 septembre 197176 : prétention abusive de détruire un immeuble voisin empiétant de 20 cm sur un fonds sur une distance de 6 m, avec une tolérance de 23 ans77 ;


            


            	

              l’abus de droit s’applique aussi aux autres droits réels : servitudes, conventionnelles ou légales78, usufruit, rapports entre voisins et mitoyenneté79, etc. ;


            


          


        


        	

          o▄ en matière de droits contractuels, spécialement depuis l’arrêt du 19 septembre 1983, analysé ci-dessus, qui a fixé le fondement de l’abus de droit en matière contractuelle, par exemple dans l’exercice :


          

            	

              de l’option entre la résolution d’une convention synallagmatique et son exécution forcée, telle que prévue par l’article 1184 du Code civil en cas d’inexécution fautive de cette convention80 ;


            


            	

              d’une faculté de résiliation ou de résolution81 (cf. cependant infra, no 31) ;


            


            	

              d’une clause pénale82 ;


            


            	

              d’un droit de préférence83 ;


            


          


        


        	

          o▄ en matière de droit familial 84;


        


        	

          o▄ en matière de droit judiciaire, si l’on ne considère pas que les droits conférés par le Code judiciaire constituent des droits-fonctions, mais sont institués dans l’intérêt de leurs titulaires : abus du recours à justice, de l’introduction d’un appel, de la pratique d’une saisie, etc.85 ;


        


        	

          o▄ en matière de droit social, où il est cependant parfois difficile de distinguer l’abus de droit de l’illégalité, par exemple dans la matière du licenciement abusif, qui donne lieu à un important contentieux, ou du jus variandi exercé par l’employeur86.


        


      


    


    

    

      Section 4


      Conditions d’application de l’abus de droit


      31. Position de la question – Principes. Comme indiqué ci-dessus, la Cour de cassation a donné une définition générale de l’abus de droit, applicable tant en matière extracontractuelle que contractuelle, au fil de très nombreux arrêts successifs87.


      On peut citer, par exemple, l’arrêt de la Cour de cassation du 10 juin 200488 :


      « Attendu que l’abus de droit peut consister dans l’exercice de ce droit d’une manière qui excède manifestement les limites de l’exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente »89.


      Ce même arrêt précise que l’abus de droit peut s’appliquer même à des droits fondés sur des dispositions légales dont l’infraction peut être sanctionnée pénalement90.


      L’utilisation de l’adverbe « manifestement » dans cette définition a suscité des controverses : faut-il en déduire que la Cour s’écarte dans cette mesure du droit commun de la responsabilité civile puisque la faute – tant aquilienne que contractuelle – implique que le responsable ne se comporte pas selon les normes applicables à un bon père de famille sans qu’il soit requis que ces écarts de comportement soient « manifestes » (sauf lorsque le législateur le prévoit) ?


      La formule utilisée par la Cour a plutôt pour objet, à notre avis, d’inviter le juge à procéder à un contrôle marginal sur l’exercice du droit, celui-ci ne devenant abusif que dans les cas où le titulaire du droit excède à l’évidence les marges d’appréciation qui lui appartiennent dans l’exercice de ce droit. Dans la limite de ces marges, le titulaire du droit peut user de celui-ci et il peut, partant, léser éventuellement les intérêts d’autrui.


      Cette expression paraît également concrétiser le pouvoir que se reconnaît la Cour de cassation de contrôler les déductions faites par le juge du fond, à partir de ses constatations souveraines, pour conclure à l’existence d’un abus de droit, comme en témoignent de nombreux arrêts.


      L’appréciation marginale par le juge n’implique pas, en soi, que le droit de la responsabilité civile soit écarté : il existe en effet de nombreuses hypothèses selon le droit commun de la responsabilité civile où la faute implique une appréciation « marginale » du comportement du responsable ; tel est le cas, par exemple, en matière de responsabilités de professionnels, tels les administrateurs de sociétés (cf. infra, no 834).


      La définition générale de l’abus de droit se trouve complétée par une typologie des hypothèses dans lesquelles le concept peut trouver application – ce qui donne des directives au juge et permet à la Cour de cassation de mieux exercer son contrôle sur l’usage de cet instrument, afin d’en éviter les applications excessives.


      Cette typologie s’est largement développée à propos de l’abus en droit des biens, et, plus récemment, dans le cas des contrats.


      Selon la doctrine récente, cette typologie, telle qu’elle se dégage de la jurisprudence de la Cour de cassation, n’est pas fermée et de nouvelles hypothèses peuvent s’y ajouter91.


      Bien souvent, la Cour de cassation a été amenée à censurer des recours injustifiés à l’abus de droit par le juge du fond. Elle vérifie si les constatations concrètes contenues dans la décision autorisent l’application soit de la définition générale, soit de l’une ou l’autre hypothèse particulière caractérisant l’abus de droit. À défaut, la décision est cassée. Par exemple, l’arrêt du 30 janvier 200392 énonce que « le juge doit tenir compte de toutes les circonstances de la cause dans l’appréciation des intérêts en présence »– à peine de quoi une cassation est encourue93 94.


      Il ne suffit évidemment pas que le juge constate que le titulaire du droit aurait utilisé celui-ci dans son seul intérêt – ce qui, en soi, n’est pas critiquable – sauf dans une certaine mesure pour les droits-fonctions95. Ainsi, l’arrêt précité du 19 septembre 1983 précise que le juge du fond ne peut déduire un manquement à l’obligation d’exécuter de bonne foi un contrat du seul fait que la partie aurait « usé dans son seul intérêt personnel des prérogatives que le contrat lui réservait ».


      La Cour de cassation ajoute fort opportunément que, dans l’appréciation de la balance des intérêts en présence et notamment de la proportionnalité entre l’avantage recherché et le dommage causé, il faut aussi avoir égard au comportement de la partie qui se plaint de l’abus de droit : « Pour déterminer s’il y a abus de droit, le juge doit, dans l’appréciation des intérêts en présence, tenir compte de toutes les circonstances de la cause ; qu’il a l’obligation de vérifier, notamment, si l’auteur de la violation du droit d’autrui n’a pas agi délibérément, sans se soucier du droit qu’il doit respecter, commettant ainsi une faute qui le priverait de la faculté d’invoquer à son profit l’exception d’abus de droit »96. Une intéressante application de cette idée se rencontre dans la célèbre espèce tranchée par la Cour d’appel de Bruxelles le 10 juin 1965, dans l’affaire « Etrimo ». La Cour s’est refusée à rejeter sur pied de l’abus de droit la demande de destruction d’un immeuble construit en violation d’une servitude urbanistique, notamment en raison de la violation délibérée de cette servitude par le constructeur97 98 99.


      Bien entendu, la seule circonstance qu’une faute aurait été commise par la personne qui invoque l’abus de droit ne suffit pas à la priver de cette faculté, comme le confirme l’arrêt de la Cour de cassation du 16 janvier 1986100 – à peine de quoi la théorie ne trouverait, en définitive, guère d’application. Mais, si une partie invoque un abus de droit, le juge a l’obligation de vérifier si tel est le cas, à la lumière des circonstances de la cause appréciées in concreto 101.


      Le juge ne peut soulever d’office un moyen déduit de l’abus de droit. Celui-ci doit être invoqué par la partie qui entend s’en prévaloir. La matière n’intéresse pas l’ordre public102. Toutefois, ici encore, si une partie invoque un abus de droit, le juge a l’obligation de vérifier l’existence éventuelle d’un tel abus en examinant in concreto des circonstances de la cause103.


      Par définition, l’abus de droit implique l’existence d’un droit dont l’exercice est abusif ; en l’absence d’un tel droit, il ne saurait y avoir d’abus. Ainsi, la décision de résilier une convention produit ses effets de plano et irrévocablement ; il n’existe aucun droit pour celui qui a procédé à cette résiliation d’y renoncer et le refus d’y renoncer ne saurait donc constituer un abus de droit. Pour avoir méconnu ces règles, pourtant élémentaires, à propos de la résiliation d’une convention d’ouverture de crédit, un arrêt a été cassé par la Cour de cassation le 3 décembre 2007104. Cette espèce témoigne des recours parfois excessifs faits à la notion d’abus de droit par certains juges du fond plus préoccupés d’une certaine conception personnelle de l’équité que de règles juridiques précises.


      32. Typologie des applications – L’intention de nuire. La première hypothèse classique concerne l’usage du droit dans l’intention exclusive de nuire à autrui.


      C’est l’application initiale de la théorie de l’abus de droit, ainsi que cela résulte des motifs de l’arrêt de principe précité du 10 septembre 1971 et des conclusions du ministère public avant cet arrêt105.


      Le caractère « exclusif » que doit revêtir cette intention de nuire était déjà exprimé dans l’arrêt précité de la Cour de Gand du 27 janvier 1854 (supra, no 30). Il est confirmé notamment dans l’arrêt précité de la Cour de cassation du 11 avril 1958 ainsi que, incidemment, par les arrêts des 19 novembre 1987106 et 19 février 2010 précités.


      Il est inhérent à cette première hypothèse. En effet, si l’usage du droit a une autre justification que l’intention de nuire, la circonstance que s’y ajouterait une telle intention ne suffit pas pour considérer que cet usage, pris en soi, dépasse les limites de ce qui est admissible dans le chef d’une personne normalement prudente et diligente. En revanche, si l’usage du droit n’avait d’autre but que celui de nuire, le comportement serait évidemment abusif.


      33. (suite) Droits-fonctions : méconnaissance de leur finalité légale. Dans le cas des droits-fonctions (y compris les « compétences-fonctions »), c’est-à-dire ceux qui sont attribués pour être utilisés dans un but déterminé fixé par le législateur (supra, no 27), l’abus de droit est caractérisé par l’utilisation du droit à une fin étrangère au but pour lequel il a été attribué. L’arrêt de la Cour de cassation du 28 avril 1972 relatif au droit de préemption en matière de bail à ferme en fait une application (cf. supra, no 27). On en trouve diverses applications dans la jurisprudence des juges du fond107.


      34. (suite) Critères de proportionnalité. Les cas les plus fréquents d’abus de droit s’articulent autour du concept de proportionnalité, même s’il n’a été fait allusion à cette notion comme telle que de manière relativement récente.


      Ce sont les hypothèses suivantes :


      

        	

          o▄ l’exercice du droit sans intérêt ou motif légitime en causant ainsi à des tiers, dont le cas échéant un cocontractant, un préjudice que l’on aurait pu éviter ; parfois l’on parle ici de l’utilisation d’un droit sans intérêt « suffisant » – ce qui impose au juge une appréciation de la balance des intérêts en présence108 109;


        


        	

          o▄ l’exercice d’un droit lorsque l’avantage que l’on en retire est hors de toute proportion avec le préjudice que l’on cause à autrui. Les arrêts de la Cour de cassation précités des 19 septembre 1983 et 18 juin 1987 insistent sur ce critère et cassent des décisions de fond qui s’étaient bornées à relever que « demander l’‘exécution à la lettre’ d’une convention était ‘manifestement abusif’ sans constater que les inconvénients qui en résulteraient pour le défendeur seraient sans commune mesure avec les avantages que les demandeurs retireraient du droit que leur confère la convention ».


          La Cour énonce dans un arrêt du 30 janvier 1992 qu’il « peut y avoir abus de droit lorsque le droit est exercé sans intérêt raisonnable et suffisant : que tel est le cas notamment lorsque le préjudice causé aux tiers est hors de toute proportion avec l’avantage recherché ou obtenu par le titulaire du droit »110.


          Une formule analogue se rencontre dans un arrêt du 30 novembre 1989111 qui, après l’avoir énoncée, casse une décision qui s’était contentée, pour appliquer l’abus de droit, de constater qu’une compagnie d’assurance ne pouvait invoquer l’inobservation des conditions de la résiliation d’une police, en déboutant dès lors cette compagnie de son action en paiement des primes pour la nouvelle période de validité de cette police, au motif que l’inobservation de ces formalités conventionnelles n’avait entraîné aucun préjudice pour la compagnie d’assurance112 ;


        


        	

          o▄ le choix, entre plusieurs manières d’exercer un droit, de la manière la plus dommageable pour autrui sans que ce choix soit justifié par un intérêt (ou par un intérêt suffisant) dans le chef du titulaire du droit. Ce principe est déjà affirmé par l’arrêt précité du 12 juillet 1917113 à propos du placement de l’enseigne d’un grand magasin occultant celle d’un concurrent : « si la concurrence est un droit dérivé de la liberté du commerce, celle-ci a ses limites, comme la propriété, et qu’entre différentes façons d’exercer son droit, avec la même utilité, il n’est pas permis de choisir celle qui sera dommageable pour autrui ».


          Tel était aussi le cas de l’arrêt du 10 septembre 1971, déjà commenté : le propriétaire victime d’un empiétement sur son fonds réclamait dans les circonstances de l’espèce la destruction de l’immeuble voisin au lieu de se contenter d’une réparation par équivalent.


          Cette hypothèse est encore illustrée par l’arrêt du 16 janvier 1986114 : le juge du fond a pu, en l’espèce, considérer que l’exercice par un bailleur de l’option prévue par l’article 1184 du Code civil était abusif lorsque, dans les circonstances de l’espèce, le bailleur avait choisi de poursuivre l’exécution forcée du bail de préférence à la résolution, alors qu’il s’agissait de la branche de l’option la plus préjudiciable pour le locataire sans que le bailleur pût la justifier par un intérêt personnel suffisant ;


        


        	

          o▄ on y ajoute parfois l’exercice d’un droit dans des conditions de nature à causer à la collectivité un dommage hors de proportion avec l’avantage poursuivi par le titulaire du droit 115. Cette dernière hypothèse a donné lieu à des discussions, mais elle nous semble justifiée116.


        


      


      35. (suite) Autres cas. À l’appui de la thèse selon laquelle cette typologie pourrait être complétée au fil des cas d’application rencontrés en pratique, on cite notamment l’arrêt du 17 mai 1990117 relatif au concept de « rechtsverwerking » – selon lequel celui qui a adopté un comportement inconciliable avec un droit peut être privé de la faculté de se prévaloir de ce droit (sur la question, cf. infra, nos 1616 et s.). Cet arrêt rejette ce concept mais réserve en effet l’hypothèse où ce comportement serait constitutif d’un abus de droit ou d’un manquement à la bonne foi118.


      W. Van Gerven propose, par exemple, d’y ajouter l’hypothèse de l’utilisation d’un droit dans des conditions contraires à la légitime confiance des tiers119.


    


    

    

      Section 5


      La sanction de l’abus de droit


      36. Principe. La sanction de l’abus de droit consiste dans la neutralisation des effets du caractère abusif de l’utilisation du droit dans le cas d’espèce soumis au juge.


      La Cour a énoncé à plusieurs reprises, à ce propos, que la sanction de l’abus de droit ne consiste pas dans l’interdiction de l’usage du droit litigieux par son titulaire, mais dans la réduction de l’exercice de ce droit à un usage normal ou encore dans la réparation du préjudice causé par l’usage abusif.


      C’est ce que décide un arrêt du 16 décembre 1982120 :


      « la sanction d’un tel abus n’est pas la déchéance totale de ce droit, mais seulement la réduction de celui-ci à son usage normal ou la réparation du dommage que son abus a causé ».


      Cette règle se retrouve dans l’arrêt du 18 février 1988121, par lequel la Cour précise que la sanction d’un abus de droit « réside dans la réduction dudit droit à son usage normal »pour en déduire qu’il est loisible en pareil cas au juge de réduire une clause pénale, nonobstant l’article 1152 du Code civil122.


      Elle est encore rappelée par les arrêts des 11 juin 1992123 et 8 février 2001124, l’arrêt du 11 juin 1992 censurant un jugement qui avait déchu une épouse divorcée du droit de percevoir la pension alimentaire que lui accordait une convention préalable à un divorce par consentement mutuel en raison de l’abus commis par elle dans l’exercice de son droit à obtenir le paiement de cette pension.


      Par son arrêt du 7 février 1994125, la Cour décide pareillement qu’« à défaut de bonne foi dans le chef d’une partie lors de la conclusion ou de l’exécution du contrat, il n’appartient pas au juge de réviser la convention et de déclarer ladite partie totalement déchue du droit qu’elle déduit du contrat ». En l’espèce, la cour du travail avait refusé à un travailleur la faculté de se prévaloir de l’article 9 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail (sanctionnant le défaut de constatation par écrit d’un contrat conclu pour une durée déterminée) pour déduire l’existence d’un contrat à durée indéterminée de la conclusion successive de deux contrats à durée déterminée, pour la raison que, ce faisant, le travailleur aurait manqué à « la bonne foi qui devait exister entre les parties contractantes ». L’arrêt est cassé pour avoir violé l’article 9 de la loi relative aux contrats de travail et l’article 1134 du Code civil126.


      37. Applications. L’application du principe ainsi énoncé peut prendre des formes variées, dont certaines ne sont pas très éloignées en réalité de la privation de la faculté de se prévaloir du droit litigieux, au moins dans le litige en cause, sinon de manière générale.


      Par exemple :


      

        	

          en cas d’abus commis dans l’exercice de l’option prévue par l’article 1184 du Code civil, dans l’hypothèse de l’inexécution fautive d’un contrat synallagmatique, le titulaire du droit à résolution peut être contraint de choisir l’autre branche de l’option (résolution au lieu de l’exécution forcée du contrat)127 ;


        


        	

          lorsqu’une partie invoque abusivement l’application d’une clause contractuelle, la sanction peut consister à priver le créancier du droit de se prévaloir de cette clause, selon un arrêt de la Cour de cassation du 8 février 2001 précité, dans une hypothèse où une partie se prévalait abusivement, dans les circonstances de l’espèce, d’une clause pénale sanctionnant l’aliénation d’un immeuble128 ;


        


        	

          dans l’espèce tranchée par l’arrêt du 21 septembre 1989129, les juges du fond avaient en substance décidé qu’une clause d’indexation sur le dollar figurant dans un contrat de leasing avait perdu sa justification dès lors que la machine faisant l’objet du contrat, initialement originaire des États-Unis, avait été remplacée par une machine provenant d’Europe et que l’indexation se justifiait par l’origine de la machine et les charges que son acquisition avait occasionnées ; ils en avaient déduit que le lessee ne pouvait, dans ces conditions, invoquer cette clause sans manquer à la bonne foi pour profiter d’une baisse de valeur du dollar. La Cour de cassation considère que la cour d’appel « a légalement justifié sa décision par les considérations qu’elle a déduites du principe de l’exécution de bonne foi des conventions ».
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Chapitre 5

La notion de principe général du droit
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Section 1

Les principes généraux du droit en général

38. Objet du présent chapitre. Nous serons amené à faire assez fréquemment référence dans le présent ouvrage au concept de principe général du droit (ou, selon l’expression plus traditionnelle, « principe général de droit »)2. Cette matière a donné lieu à des développements importants en doctrine : l’élaboration de principes généraux du droit a été étudiée dans notre pays dans plusieurs thèses remarquées3.

Elle a fait l’objet d’applications considérables en jurisprudence, notamment par la Cour de cassation. Celle-ci y a consacré d’importants développements dans le chapitre IV de son rapport 2002-20034.

Plusieurs conceptions de cette notion ont été proposées.

L’objet du présent chapitre est de définir de manière synthétique et générale la conception à laquelle nous nous référerons ci-après – sans devoir y revenir dès lors dans le cours de nos développements.

Il s’agit du principe général du droit considéré comme une norme de droit positif interne 5.

39. Existe-t-il des principes généraux du droit ? Tous les auteurs constatent combien il est difficile de cerner la notion de « principe général de droit » ou, selon la terminologie de la Cour de cassation, de « principe général du droit », de la définir et de lui dessiner un statut précis.

Les vocabulaires et les dictionnaires juridiques classiques ne permettent pas de résoudre la question et témoignent au contraire du caractère quelque peu insaisissable du concept. Ainsi, le Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit 6ne donne pas moins de cinq définitions différentes des « Principes du droit ». Le Vocabulaire juridique de Cornu en relève sept acceptions, outre des applications particulières en droit administratif et en droit international public.

Une thèse soutenue à l’Université d’Aix-Marseille par Marielle de Béchillon7 conclut, en substance, à l’impossibilité de définir un concept de « principe général de droit » cohérent et acceptable ; l’auteur y voit surtout un moyen pour le juge d’élaborer de manière normative des règles de droit et de se livrer à un mode de raisonnement qui s’éloigne sérieusement de l’induction ou de la déduction logiques usuelles. L’analyse critique relève notamment : - la variabilité surprenante et inquiétante du vocabulaire et des modes d’expression8, - l’impossibilité de définir une spécificité formelle de ces prétendus principes, - l’impossibilité d’en définir une spécificité matérielle et de les distinguer clairement d’autres normes juridiques9, - l’impossibilité d’établir une hiérarchie entre les normes, ou encore de les définir par la généralité ou par l’abstraction10.

On peut aussi se référer à l’opinion quelque peu sarcastique de René Rodière selon laquelle le concept de principes généraux n’existe pas en droit privé. Selon cet auteur, il s’agit même d’une catégorie « vaine et prétentieuse »11. Il n’existerait en droit positif que quelques principes généraux qui relèveraient du droit constitutionnel12.

Malgré ces difficultés incontestables, il semble impossible d’ignorer la notion de « principe général du droit », sauf à en admettre, le cas échéant, différentes facettes, à tenter de sérier les difficultés, et à ne pas attacher trop d’importance à la terminologie – à peine de « nier l’évidence ». C’est à juste titre, à notre avis, que X. Dieux13, après une analyse critique pénétrante, conclut tout de même à l’existence de principes généraux du droit.

40. Diverses consécrations des principes généraux du droit. En premier lieu, le législateur lui-même renvoie, à plusieurs reprises, aux principes généraux du droit. Tel est le cas, par exemple, de l’article 1196 du Code civil, à propos des obligations à objets multiples, ou de l’article 1584, alinéa dernier, du même Code, à propos des modalités pouvant affecter la vente : « Dans tous ces cas son effet est réglé par les principes généraux des conventions ».

L’article 2 du Code judiciaire permet même d’écarter les règles légales définies par ce Code dans les procédures régies « par des principes de droit dont l’application n’est pas compatible avec celles des dispositions dudit Code ».

L’article 5 du Code judiciaire (ancien article 4 du Code civil) oblige le juge à statuer même en cas de silence de la loi, ce dont on déduit généralement qu’il doit en ce cas le faire en appliquant des principes généraux du droit14.

Une partie essentielle du droit administratif, tant en France qu’en Belgique, est articulée sur les principes généraux du droit qui en forment la colonne vertébrale, ainsi qu’en témoignent une importante doctrine en la matière ainsi que la jurisprudence constante des Conseils d’État15. Les principes consacrés par le droit administratif sont ensuite reconnus par d’autres juridictions et appliqués dans toutes sortes de domaines du droit16, selon un processus d’élaboration très remarquable. Notre Haute juridiction administrative est nettement plus réceptive aux principes généraux que la Cour de cassation, même si celle-ci a accueilli nombre de principes issus du droit administratif, comme la continuité des services publics17.

Ce concept est également une épine dorsale de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, même si l’expression n’apparaît que dans un seul article du Traité de Rome (art. 288, al. 2, de la version consolidée à Amsterdam, ex-art. 215, sur la responsabilité non contractuelle de la Communauté)18.

Plus importante encore pour notre propos est la consécration de la notion par la Cour de cassation, qui admet que l’on puisse invoquer devant elle la violation d’un principe général du droit à certaines conditions, même si ce principe ne fait pas l’objet comme tel d’un texte de droit positif. On songe naturellement à la fameuse mercuriale prononcée en 1970 par le Procureur général Ganshof van der Meersch, qui constitue en quelque sorte le « texte fondateur » en la matière, même si la Cour avait déjà accueilli le concept depuis une dizaine d’années19. Mais d’autres études approfondies sont consacrées à la question20. Une nouvelle confirmation s’en trouve dans l’important chapitre consacré à la question dans le Rapport de la Cour de cassation de 2002-200321.

La jurisprudence de la Cour ne laisse aucun doute sur la réception du concept dans notre droit positif – en sorte qu’il paraît vain de le contester22. La Cour de cassation est toutefois prudente et, ces temps derniers en particulier, elle n’a pas manqué de refuser fréquemment de reconnaître l’existence de prétendus principes généraux du droit trop facilement invoqués devant elle23. Cette prudence, sinon cette méfiance, se reflète parfois dans les conclusions du ministère public24.

De plus, la doctrine et la jurisprudence des juges du fond invoquent fréquemment cette notion, même si cela n’est pas toujours de manière cohérente ni surtout en s’appuyant sur des définitions précises dans des domaines aussi variés que le droit en général et particulièrement le droit privé, comme en témoignent de très nombreux ouvrages généraux soit d’introduction au droit, soit relatifs à telle ou telle branche du droit privé25, le droit constitutionnel26, le droit des obligations, des contrats et de la responsabilité civile27, le droit judiciaire28, le droit du travail29, le droit de l’arbitrage international30, le droit pénal31 et le droit européen32.

Le concept est encore fondamental en droit public dans l’appréciation de l’activité du législateur par des juridictions ayant ce pouvoir : Cour constitutionnelle, dans les limites de sa compétence, Cour européenne des droits de l’homme, Conseil constitutionnel en France33.

Il paraît réellement impossible dans ces conditions d’écarter le concept de notre arsenal juridique.

41. Nature et effets des principes généraux du droit. Même si l’on admet que les principes généraux du droit font partie de notre arsenal juridique, nombreuses sont les divergences d’opinions concernant leur nature et leurs effets, spécialement en droit interne.

Nous considérerons ci-après les principes généraux du droit en tant que normes de droit positif, obligatoires comme telles et susceptibles de sanctions juridiques, pour autant naturellement qu’ils soient suffisamment précis pour pouvoir être appliqués et sanctionnés par les cours et tribunaux.

Cette conception est défendue par une partie importante de la doctrine à laquelle nous nous sommes référé ci-dessus34. C’est aussi la solution consacrée par la jurisprudence qui applique les principes en tant que normes de droit, en particulier par la Cour de cassation – puisque l’on peut invoquer devant elle la violation d’un principe général du droit à l’appui d’un moyen de cassation, indépendamment même de toute application qui en serait faite par un texte de droit positif35 –, du Conseil d’État, de la Cour de justice de l’Union européenne36, de la Cour des Droits de l’Homme, ainsi que des juridictions du fond qui suivent ces exemples. Ces juridictions font en effet directement application des principes ainsi définis pour résoudre les litiges qui leur sont soumis, en sorte que les principes sont alors assortis de la sanction qui caractérise la norme juridique.

Cette analyse emporte une conséquence fondamentale : en tant que norme juridique, le principe général ne requiert pas en soi l’élaboration d’une règle de droit interne pour en assurer l’application, contrairement à l’opinion parfois exprimée 37.

Certes, cette conception n’est pas unanimement admise.

Elle se distingue notamment :


	d’un point de vue selon lequel les principes généraux sont l’expression de règles fondamentales à caractère philosophique, politique, moral ou social, généralement acceptées et qui s’imposent avec évidence dans une société donnée, y compris dans l’élaboration et dans l’application du droit. Ces règles fondamentales sont, dans cette optique, antérieures ou extérieures au droit positif proprement dit et elles doivent servir de base à l’élaboration de la loi, voire à son interprétation, mais elles ne constituent pas des normes directement applicables, pourvues comme telles de sanctions38 ;


	de l’opinion – certes très intéressante, mais différente – selon laquelle les principes généraux permettraient à la faveur de l’étude du droit comparé de dégager un droit commun entre plusieurs systèmes juridiques, notamment pour réaliser des unifications au moins partielles de ces droits39 ;


	de l’utilisation de l’expression « Principes de … » pour désigner un exposé systématique, cohérent et logique, d’un domaine du droit positif40. Il ne s’agit pas essentiellement en ce cas de découvrir des principes généraux de droit ni d’en déterminer l’existence, la portée et le contenu – même si l’étude de ces principes peut naturellement prendre place dans de tels exposés.




42. Distinction entre le principe général du droit et la règle de droit. Dès lors que l’on confère au principe général du droit la valeur d’une norme juridique, il faut nécessairement se demander quelle différence existe entre un principe du droit, d’une part, et une règle de droit « simple » ou « ordinaire », d’autre part. Cette question peut paraître délicate mais elle est évidemment essentielle pour conférer une cohérence au système, même si des hésitations sont possibles dans les cas marginaux.

J. Boulanger, dans l’article fondamental auquel nous nous sommes déjà référé41, voit une différence de nature entre le principe du droit et la règle de droit.

Certes, le principe ainsi que la règle doivent s’appliquer à une généralité de cas, comme toute norme juridique, et non point concerner une seule hypothèse. Mais la règle juridique est spéciale en ce sens qu’elle régit seulement les actes ou les faits résultant de la situation juridique déterminée pour laquelle elle est créée. Au contraire, le principe du droit est appelé à régir « une série indéfinie d’applications ». C’est ainsi qu’il peut notamment s’appliquer à différents cas organisés par le droit positif écrit, mais qu’il peut concerner aussi d’autres hypothèses éventuellement inattendues au départ, ou servir de fondement à de nouvelles règles juridiques particulières.

Cette distinction est convaincante ; elle a emporté l’adhésion d’une partie importante de la doctrine42.

Un exemple devenu classique est cité par J. Boulanger : on peut considérer comme un principe général du droit l’adage infans conceptus pro nato habetur. Une application particulière en est faite sous la forme d’une règle édictée par l’article 725 du Code civil permettant aux enfants simplement conçus de succéder pour autant qu’ils naissent viables. Cette disposition est une règle de droit et elle ne régit que la vocation successorale. Mais le principe reçoit en outre toutes sortes d’autres applications en dehors de cette règle spécifique.

Il faut cependant bien reconnaître que la mise en œuvre de cette distinction n’est pas toujours claire et évidente. Ainsi, la Cour de cassation qualifie de principe général du droit l’exceptio non adimpleti contractus 43, dont la violation peut être invoquée devant elle alors qu’elle n’est consacrée comme telle par aucun texte de droit des obligations, même si on en trouve certaines applications à propos des contrats spéciaux. Mais il s’agit plutôt, à notre avis, d’une règle de droit selon la définition proposée ci-dessus, puisqu’elle régit de manière précise une seule situation donnée : l’inexécution fautive d’obligations issues d’un contrat synallagmatique. De même, il nous semble que la règle selon laquelle une mise en demeure doit être en principe adressée au débiteur défaillant avant la mise en œuvre de sanctions, qualifiée de principe général du droit par la Cour de cassation44, est plutôt une « règle ordinaire ».

Autre exemple : les normes relatives à la répartition de la charge de la preuve sont-elles des règles de droit ou des principes généraux du droit ? La question est controversée45. Nous sommes enclin à y voir un principe, sur la base de la distinction ici proposée. En effet, à partir de certaines applications propres, par exemple, à la matière des obligations (C. civ., art. 1315), le régime prend une valeur générale susceptible d’être invoquée en toutes sortes de matières lorsque le législateur n’y déroge pas (par exemple, en instituant des présomptions légales)46.

43. Autres distinctions : la coutume – Les usages – Les adages et les maximes juridiques. Le principe général du droit ne se confond pas avec la coutume ni avec les usages47.

Sous réserve de controverses et d’analyses plus approfondies sur la nature de la coutume, la coutume et les usages aboutissent à l’énoncé d’une règle pour laquelle on doit vérifier des conditions de constance et d’acceptation générale, conditions étrangères sous cette forme aux principes ; de plus, ils doivent être prouvés par celui qui les invoque, du moins pour les « coutumes ou usages conventionnels », ce qui n’est pas le cas pour les principes48. Enfin, les coutumes et les usages se traduisent par des applications à des situations données et précises, comme, par exemple, la solidarité en matière commerciale.

Le Procureur général Ganshof van der Meersch49, tout en partageant cette opinion50, montre combien son application peut être difficile. Ainsi, il considère, à juste titre selon nous, que la « tradition » à laquelle se réfèrent les arrêts sur les troubles de voisinage51 relève des principes généraux du droit, sur lesquels ces arrêts se fondent d’ailleurs, plutôt que de la coutume. P. Van Orshoven52 montre également que les principes généraux de droit, à l’opposé de la coutume ou des usages, ne dépendent pas d’une « pratique générale », même si leur reconnaissance par la jurisprudence implique un large consensus53.

Il faut se garder de confondre les principes généraux du droit avec les maximes juridiques, les adages, les brocards : ceux-ci sont des « formules brillantes, concises et frappantes »54, souvent exprimées en latin, mais qui se bornent à énoncer des vérités d’ordre général, de manière fréquemment incomplète et incertaine, voire même en contradiction avec la loi ; ils sont, en soi, étrangers au droit positif. La violation d’une maxime ne peut, comme telle, donner ouverture à cassation55. Certes, le législateur peut avoir incorporé des adages dans le droit positif, auquel cas ils acquièrent force de loi. Il faut alors viser la loi qui traduit l’adage dans la rédaction d’un moyen de cassation. Il n’est pas non plus exclu qu’un véritable principe général du droit soit coulé dans la forme d’une maxime56.

44. Processus d’élaboration du principe général du droit. Deux processus d’élaboration des principes généraux du droit ont été mis en lumière par la doctrine.

Celle-ci a d’abord décrit un procédé d’élaboration inductif-déductif, particulièrement intéressant : à partir d’applications particulières consacrées par le législateur sous la forme de règles, on induit l’existence d’une norme plus générale dont ces applications sont issues et, seconde étape du processus, au départ de cette norme, on déduit d’autres applications particulières le cas échéant. Ces applications peuvent se trouver dans la loi proprement dite mais aussi dans la Constitution57.

Ce processus peut être illustré par quelques exemples :


	à propos de la prescription acquisitive par usucapion, l’article 2268 du Code civil énonce que la bonne foi est toujours présumée et que celui qui allègue la mauvaise foi doit la prouver. À partir de cette règle, on induit un principe général concernant la bonne foi en matière civile en général, qui reçoit ensuite de très nombreuses applications, même lorsque la loi ne l’exprime pas expressément (par exemple, pour l’application des articles 2279, 549, 550 du Code civil, en matière de conventions exonératoires de responsabilité et de dol, pour l’article 1641, même à notre avis pour le vendeur professionnel58 59, on exprime l’idée que la bonne foi – au sens de ces textes – est présumée et que la mauvaise foi devrait en conséquence être prouvée) ;


	le principe général de l’égalité entre les actionnaires dans la société anonyme, dans l’ordre du fonctionnement interne de l’institution, notamment confirmé par l’article 42 de la 2e directive européenne du 13 décembre 197660, se déduit d’une série d’applications de droit positif, et il peut ensuite recevoir d’autres applications même dans des cas où la loi ne l’a pas prévu expressément ;


	le principe général du droit de la séparation des pouvoirs se déduit de règles énoncées par la Constitution et il reçoit ensuite de nombreuses applications dans des domaines spécifiques61 ;


	l’article 149 de la Constitution énonce l’obligation de motivation qui pèse sur les cours et tribunaux de l’Ordre judiciaire – ce dont on induit un principe général de droit applicable à toutes sortes d’autres décisions juridictionnelles.




Toutefois, la doctrine, notamment récente, a montré que tous les principes généraux ne sont pas nécessairement issus de ce processus. Le Professeur Dieux62 expose ainsi, de manière convaincante, que si la méthode dite de « l’induction amplifiante » peut rendre compte de l’élaboration de certains principes généraux, des principes généraux sont parfois consacrés indépendamment de cette méthode en raison de la généralité de leur application ou pour d’autres raisons, telles que la nature des choses, des impératifs d’équité, la morale sociale, les grandes libertés individuelles63.

Ainsi, par exemple :


	le principe de la continuité des services publics se déduit difficilement de règles éparses le consacrant ; il est d’ailleurs défini et invoqué comme tel ;


	on peut aussi citer le cas des troubles de voisinage64 ;


	lorsque la Cour de cassation belge a érigé l’action de in rem verso en principe général de droit, par son arrêt du 27 mai 190965, à l’image de la Cour de cassation de France dans son fameux arrêt du 15 juin 189266, elle s’est certainement fondée, comme la Cour de cassation de France, sur une idée d’équité et non point sur une induction à partir de l’analyse de cas particuliers, tout en apportant de sérieuses précisions et restrictions au principe trop général reconnu en France67 68.




45. (suite) Les principes généraux du droit doivent faire l’objet d’un consensus quasi unanime. Lorsqu’un principe général du droit n’est pas consacré par un texte précis de droit positif, le juge ne peut le « découvrir », le consacrer et l’appliquer que pour autant que ce principe soit très généralement reconnu. En d’autres termes, quelle que soit l’analyse, le juge ne peut s’ériger en créateur de normes juridiques plus ou moins originales, correspondant à ses conceptions personnelles. Cette règle fondamentale est parfois énoncée de manière expresse par les commentateurs ; elle résulte en tout cas généralement de leurs analyses.

Le Procureur général Ganshof van der Meersch recommande au juge la prudence dans sa recherche en ce domaine :

« Confronté avec le maniement délicat des normes d’un droit non écrit, le juge aura la sagesse d’éviter de donner à la notion de principe général de droit une interprétation extensive. Il ne se laissera égarer ni par la philosophie du droit ni par la morale. Il demeurera sur le terrain strict du droit »69.

Il ajoute, à l’intention de la Cour de cassation :

« Il appartient à la Cour de se montrer d’une stricte rigueur dans la qualification du principe général du droit. Cette qualification exige en effet un rigoureux effort d’analyse. Le principe est général, ce qui ne veut pas dire incertain ; il comporte des règles d’application ; il doit répondre à une idée de droit précise, acceptée et susceptible de sanction »70.

Le Procureur général Krings, rendant compte de l’évolution de la jurisprudence de la Cour en la matière, constate que :

« […] aussi la Cour a-t-elle toujours fait preuve de la plus grande réserve et ne reconnaît-elle l’existence d’un principe général du droit que lorsque celui-ci est susceptible de recevoir un consensus quasi unanime »71.

La doctrine partage ces points de vue72.

La jurisprudence de la Cour de cassation y est sensible, puisque la Haute juridiction a fréquemment refusé de reconnaître de prétendus principes généraux de droit invoqués devant elle, particulièrement ces dernières années, notamment, par exemple : « Jus novit curia »73 ; « Nul ne plaide par procureur »74 ; « Lex posterior derogat priori »75 ; le double degré de juridiction en matière pénale ou disciplinaire76 ; l’extinction d’un droit subjectif lorsque son titulaire a adopté un comportement inconciliable avec ce droit (« rechtsverwerking »)77 ; « La copie vaut l’original »78 ; le « principe de loyauté »79, etc.80.

46. (suite) La loi – La Constitution. Les principes généraux peuvent aussi être énoncés par la loi. Selon le Procureur général Ganshof van der Meersch, « dans notre système constitutionnel que domine la suprématie de la loi, le législateur constituant ou ordinaire se réserve toujours le pouvoir de donner au principe général de droit la forme législative et de l’organiser »81 82.

J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan citent notamment l’exemple de l’article 1382 du Code civil83 ou les principes directeurs énoncés dans le Nouveau Code de procédure civile français84. On peut également se référer à la première partie du Code judiciaire belge, qui s’appuie d’ailleurs sur les constructions jurisprudentielles antérieures.

Sans doute, la Cour de cassation, lorsque les principes généraux sont énoncés par une loi, ne se réfère-t-elle en ce cas qu’à la loi et non au concept de principe général du droit, mais cela tient à la technique particulière imposée par l’article 1080 du Code judiciaire ; dès lors qu’il existe un texte, la Cour n’a pas à se préoccuper de sa qualification de « principe général », qui ne se pose qu’à défaut de texte spécifique.

La Constitution peut aussi énoncer des principes généraux de droit – ce qui est le cas, par exemple, dans le préambule de la Constitution française de 194685.

47. (suite) Droit international. Les principes généraux peuvent résulter également de sources de droit international et l’on y retrouve les distinctions faites en droit interne. Il s’agit d’abord de sources écrites : traités, textes de droit européen. D’autre part, il existe également en droit international des principes généraux non consacrés par des sources écrites, que l’on qualifie souvent de coutumes (mais qui se distinguent de la coutume de droit interne) et qui peuvent, selon les cas, entrer en considération ici lorsque ces principes constituent des normes juridiques directement applicables (à propos des principes généraux de droit communautaire européen, cf. infra, nos 54 et s.).

48. Les formes de l’expression d’un principe général du droit. Les principes peuvent être exprimés sous des formes diverses – mais équivalentes dans la mesure où elles aboutissent à la formulation d’une norme de droit positif.

Cela peut être, comme indiqué ci-dessus, un texte relevant de la loi formelle interne (y compris la Constitution). On peut citer, par exemple : les articles 1134, alinéa 1er, et 1382 du Code civil86 ; les articles 10 et 11 de la Constitution (mais non l’article 23, dont on admet généralement qu’il ne crée pas une norme directement applicable) ; les dispositions de la première partie du Code judiciaire belge ; les principes directeurs développés en tête du Nouveau Code de procédure civile français.

Ce peut être aussi un texte de traité ou issu d’autres sources de droit international ou supranational d’application directe (par exemple, les articles 6 et 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales).

Le plus souvent cependant, il s’agira d’une norme non écrite dégagée par la jurisprudence, exprimée dans la langue nationale ou en latin sous la forme d’une règle de droit (par exemple : Fraus omnia corrompit ou « nul ne peut s’enrichir sans cause au détriment d’autrui »).

Dans d’autres cas, le principe est désigné par référence à un concept sans qu’il prenne la forme d’une règle juridique ; ces concepts impliquent cependant l’existence d’une telle règle (par exemple : l’abus de droit, le principe de proportionnalité en droit européen ou en droit interne, le principe de la continuité des services publics, le principe dispositif, le respect des droits de la défense).

Ces modalités variées de formulation sont équivalentes dans la mesure où elles traduisent, sous des apparences extérieures quelque peu différentes, l’existence d’une norme juridique de droit positif. Comme indiqué précédemment, sous l’angle de la procédure en cassation, il existe cependant une différence dans la mesure où, lorsqu’un principe général du droit est incorporé dans un texte légal, de droit interne, ou de droit international ou supranational directement applicable, ce sont ces textes – et non le principe général du droit en tant que tel – qu’il faut impérativement viser à l’appui d’un moyen (supra, no 41).

49. Hiérarchie des normes – Position de la question – Les principes généraux et la loi interne. Plusieurs questions se posent concernant la hiérarchie des normes juridiques lorsque l’une de ces normes s’analyse en un principe général du droit au sens que nous proposons de donner à ce concept. Elles ne laissent pas de donner lieu à des controverses.

La première question est la suivante : un principe général du droit pourrait-il déroger à une loi interne ?

Certains auteurs considèrent que l’on pourrait reconnaître des principes généraux de droit contra legem. On peut se référer par exemple à l’évolution de la pensée de P. Van Orshoven sur le sujet. Dans son étude déjà citée87, l’auteur développe la thèse selon laquelle le législateur ne pourrait déroger aux principes généraux de droit, qui seraient l’expression supérieure de l’état de droit, tout en admettant que cette opinion se heurte à l’analyse communément admise88. Dans son autre étude déjà citée89, l’auteur adopte une position plus ferme sur le sujet, mais essentiellement à la lumière du rôle dévolu à la Cour constitutionnelle et à la jurisprudence de cette juridiction, avec des références à l’évolution de la pensée de L. Suetens90.

En règle cependant, cette opinion est généralement rejetée et l’on considère que les principes généraux du droit ne peuvent déroger à la loi. Quels que soient ces principes et leur source, le dernier mot doit toujours appartenir au législateur, qui peut les écarter en tout ou en partie, notamment pour des applications particulières – sans préjudice naturellement du contrôle de la Cour constitutionnelle.

Telle est la position très fermement consacrée de la Cour de cassation dans la ligne de la pensée de W. Ganshof van der Meersch91 92. Elle est également énoncée en matière de droit financier par l’arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles du 19 janvier 200193. Elle est approuvée par la grande majorité des commentateurs94. Elle repose sur l’analyse de la compétence du législateur et sur l’interdiction pour les juges de se refuser à appliquer la loi ou de se substituer au législateur.

Tel nous semble aussi être le point de vue de la Cour constitutionnelle, lorsque le juge est appelé à appliquer la loi, mais l’interprétation de sa jurisprudence est délicate95.

Cette solution prévaut également en droit administratif ; elle est énoncée en doctrine belge par L. Suetens96. C’est également la position du Conseil d’État de France, même lorsque l’on reconnaît un caractère constitutionnel à certains principes, dès lors que cette juridiction ne se reconnaît pas le pouvoir de vérifier la constitutionnalité des lois. Lorsqu’une règle légale s’écarte d’un principe général, il faut appliquer de préférence la règle légale97.

Il résulte de cette analyse que lorsque le législateur intervient d’une manière spécifique et édicte une règle de droit applicable à une matière susceptible d’entrer par ailleurs dans le champ d’application d’un principe général, c’est cette règle de droit qui l’emporte sur le principe.

Toutefois, il faut apporter quelques nuances à cette règle.

En premier lieu, un principe général pourra écarter l’application de la loi lorsque celle-ci le permet.

Tel est le cas, par exemple, de l’article 2 du Code judiciaire, déjà cité, dans la mesure où celui-ci permet d’écarter l’application des dispositions du Code à des procédures régies « par des principes généraux de droit dont l’application n’est pas compatible avec celle des dispositions » de ce Code.

D’autre part, un principe général peut l’emporter sur une loi lorsqu’il s’agit d’un principe général de nature supérieure reconnu par une juridiction habilitée à sanctionner le législateur.

Tel est le cas, par exemple, du principe de l’égalité entre les citoyens reconnu par la Constitution et qui forme la base d’une compétence de la Cour constitutionnelle98.

On peut aussi citer en France des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » appliqués par le Conseil constitutionnel français99.

De plus, un principe général du droit peut également l’emporter sur une loi lorsqu’il relève du droit supranational ou international directement applicable.

Cette règle résulte de la prééminence du droit international ou supranational directement applicable sur le droit interne, reconnu par la Cour de cassation depuis l’affaire Le Ski100. Or, le droit international ou supranational peut procéder de normes juridiques constitutives de principes généraux du droit.

Elle s’applique, par exemple, aux principes consacrés par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. De même, des principes généraux de droit européen reconnus par la Cour de justice de l’Union européenne pourraient faire pièce à l’application d’une disposition de droit interne (cf. infra, no 57). Cette analyse est admise par la jurisprudence du Conseil d’État de France101.

50. (suite) Le principes généraux du droit et les actes du pouvoir réglementaire. Il ne fait pas de doute qu’un principe général du droit peut primer un acte du pouvoir réglementaire, s’agit-il même d’un règlement à caractère général. C’est là le fondement du recours par le Conseil d’État aux principes généraux pour juger de la légalité d’une décision administrative. L’application de cette règle est donc constante tant en France102 qu’en Belgique103. Elle s’applique à toute matière et pas seulement au droit administratif. Il s’agit d’un rôle tout à fait fondamental assigné aux principes généraux qui renforce ainsi le contrôle de la légalité des actes de l’autorité administrative – dont on sait qu’en Belgique, elle appartient également aux cours et tribunaux dans les conditions prévues par l’article 159 de la Constitution. Le principe général du droit est équivalent à ce propos à une loi au sens organique du terme.

51. Rapports des principes généraux de droit entre eux. On peut se demander s’il existe une hiérarchie entre les principes généraux de droit et la question donne lieu à des réponses assez divergentes en doctrine.

Comme indiqué ci-dessus, certains auteurs proposent de distinguer des principes généraux « du droit » par rapport à des principes généraux « de droit »104, ou des principes de droit, d’une part, et des principes généraux (ou fondamentaux) du droit, d’autre part, ou encore de s’attacher à la nature des principes, avec une prééminence pour ceux qui trouveraient leur source dans une idéologie morale, philosophique ou sociale105 sur ceux qui présenteraient essentiellement un caractère technique106. Comme l’a démontré M. de Béchillon dans sa thèse précitée, ces tentatives sont plutôt hasardeuses et n’emportent pas la conviction dès que l’on s’efforce de passer de la formulation théorique, parfois séduisante en apparence, à l’application concrète107.

On peut cependant se rallier à une proposition de classement fondée sur la source des principes du droit, parallèle à la hiérarchie des sources des règles de droit en général108, pour reconnaître une prééminence aux principes trouvant leur source dans le droit international directement applicable ainsi qu’aux principes de droit constitutionnel lorsqu’ils sont invoqués devant une juridiction ayant compétence pour vérifier la constitutionnalité des lois.

D’autre part, des conflits peuvent surgir entre des principes généraux « de même niveau » lorsque leur application respective pourrait conduire à des solutions contradictoires (par exemple, jusqu’en 1920, le principe de la séparation des pouvoirs interférait avec le principe de la responsabilité consacré par l’article 1382 du Code civil pour écarter l’application de ce dernier à l’État par les cours et tribunaux, alors qu’à partir de ce moment, le même conflit a été résolu, on le sait, en sens opposé avec une prééminence accordée au principe de la responsabilité)109.

En ce cas, il appartient au juge d’apprécier la norme à laquelle il donnera la préférence en appliquant les règles usuelles du raisonnement juridique, notamment celles qui président à l’interprétation des lois. Par exemple, on donnera la priorité aux principes édictant une norme plus spéciale par rapport à ceux qui énonceraient une norme plus générale110.

52. Champ d’application des principes généraux du droit. Le champ d’application d’un principe général du droit, tout comme celui d’une norme de droit écrit, dépend de la règle qu’il édicte.

Certains principes ont un champ d’application très large et survolent toutes les branches du droit. Ainsi, par exemple, le respect des droits de la défense en matière juridictionnelle et disciplinaire s’applique quelle que soit la branche du droit où s’exercent ces compétences. Tel est aussi le cas de Fraus omnia corrumpit, de l’abus de droit, ou encore du principe de la non-rétroactivité de la loi111 ou du règlement.

D’autres principes généraux sont, par nature, plus spécifiques112. Ainsi, sont propres au droit des obligations : Pacta sunt servanda, la bonne foi dans l’exécution des obligations. Le principe dispositif est particulier au droit judiciaire privé.

Il appartient au juge d’en déterminer le champ d’application, qui a parfois lieu par extension : ainsi, les principes généraux reconnus en droit des obligations ont tendance à s’appliquer aussi aux contrats de travail en droit social par exemple, selon la jurisprudence des juridictions du travail et la doctrine en la matière.

Mais il n’en résulte pas, en soi, à notre avis, une prééminence d’une espèce de principes sur une autre dans ce contexte.

53. Effets des principes généraux du droit. Le premier effet des principes généraux du droit dans l’acception que nous en proposons est évidemment leur force obligatoire en tant que normes de droit positif.

Certains auteurs proposent de faire des distinctions selon la manière dont les principes agissent, sans pour autant qu’il en résulte une différence de nature ou un degré de hiérarchie. Il existerait ainsi des principes qui corrigent et réduisent les effets d’une autre norme, que l’on pourrait opposer aux principes qui étendent une norme à de nouvelles applications. Une telle distinction ne nous paraît pas présenter d’utilité et elle n’a pas de conséquence concrète113.

Les principes généraux du droit jouent également un rôle en matière d’interprétation des lois ; comme ils sont supposés représenter l’expression de la volonté, même non formellement exprimée, du législateur, ils peuvent guider l’interprète des normes légales. Certains auteurs mettent particulièrement l’accent sur cette fonction des principes généraux du droit, ou même parfois proposent de les limiter à celle-ci, notamment dans la crainte du gouvernement des juges114. Dans cette mesure, les principes généraux du droit constitutionnel, inscrits expressément ou non dans la Constitution, peuvent être pris en considération par les cours et tribunaux même non habilités à se prononcer sur la constitutionnalité des lois115.

Enfin, les principes généraux du droit assument une fonction générale d’organisation du droit positif, outre leur aspect normatif : ils contribuent à l’orientation de l’évolution du droit notamment au regard des lois nouvelles en les encadrant dans un système présentant une certaine permanence. C’est ce qui explique leur longévité. Nombre d’auteurs soulignent cet aspect important de cette institution116.




Section 2

En particulier : les principes généraux du droit communautaire
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54. Les principes généraux de droit communautaire. La Cour de justice de l’Union européenne – suivie par le Tribunal de première instance – a développé un important corps de principes généraux du droit communautaire, qui, comme tel, s’impose aux États membres – tant en ce qui concerne le législateur ou le pouvoir exécutif que le pouvoir judiciaire. La terminologie utilisée pour désigner ces principes est assez incertaine, sans qu’il soit permis de déduire des différences de substance certaines à partir des différences de terminologie.

Pourtant, le Traité CEE ne se réfère pas de manière générale aux principes généraux de droit.

La seule référence à un principe général par le Traité réside dans son article 288 (ex-art. 215) à propos de la matière limitée de la responsabilité civile extracontractuelle de l’Union118.

Cette reconnaissance des principes généraux a toutefois été consolidée par l’incorporation dans le Traité sur l’Union européenne (art. 6, § 2, ex-art. F, issu du Traité de Maastricht) d’une obligation expresse de respecter « les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales […] et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ». Les arrêts de la Cour de justice Stauder du 12 novembre 1969119 et Internationale Handelsgesellschaft du 17 décembre 1970120 avaient déjà consacré le respect des droits fondamentaux en tant qu’ils font partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect (cf. aussi l’art. 6, 1 issu du Traité d’Amsterdam).

La Cour de justice a été ainsi amenée en outre à reconnaître un nombre considérable de principes généraux du droit communautaire, ce qui permet de compléter la construction de ce droit et de combler les lacunes du Traité et des sources de droit dérivé.

Comme en droit commun, on considère que le juge communautaire n’établit pas les principes généraux du droit, mais qu’il les reconnaît.

55. Conditions de la reconnaissance. Ces principes sont tantôt déduits du droit communautaire proprement dit, tantôt empruntés à des ordres juridiques des États membres, pour autant qu’ils servent les fins de la construction de l’ordre juridique communautaire. Dans ce dernier cas, pour être ainsi reconnu et consacré par la Cour de justice, le principe général ne doit pas nécessairement exister dans le droit de tous les États membres. La Cour le trace et évalue les tendances générales qui se dessinent dans ces droits pour en déduire le cadre commun susceptible d’être éventuellement appliqué121. Ils peuvent également être inspirés de sources de droit international, telle la Convention de sauvegarde des droits de l’homme du 4 novembre 1950.

Dans le cadre de son appréciation des conditions de la reconnaissance d’un principe général de droit, la Cour prend en considération deux critères122 123:


	o▄ il faut que la norme invoquée relève d’un des objectifs du Traité. Cette condition est nécessaire mais non suffisante, car aux objectifs du Traité ne correspondent pas automatiquement des principes généraux ;


	o▄ il faut, d’autre part, que la norme invoquée soit dotée d’un contenu bien déterminé qui s’impose aux institutions de l’Union, et aussi, à notre avis, aux États membres.




Il faut en outre que le principe en cause soit généralement reconnu et fasse l’objet d’un consensus étendu en droit communautaire.

56. (suite) Catégories – Exemples. Différents classements de ces principes ont été proposés par les commentateurs. Ils présentent un certain caractère arbitraire, comme toute tentative de ce genre ; de plus, ils sont assez artificiels en l’absence d’une doctrine claire de la Cour de justice à ce propos.

Pour les seuls besoins de l’analyse et sans autre prétention, nous proposons, de manière tout à fait provisoire, les catégories ci-après.

On cite en premier lieu des règles d’interprétation du Traité et du droit européen dérivé – certes de première importance mais qui, d’après notre définition, ne constituent pas des principes généraux du droit ; elles forment plutôt un corps d’herméneutique – comme, par exemple, des règles d’interprétation littérale, historique, systématique ou, surtout, téléologique.

Parfois l’expression est utilisée à propos des objectifs ou des grandes libertés organisées par le Traité (par exemple, la liberté de circulation des produits, des personnes ou des capitaux). Ces principes à caractère très général sont traduits par des dispositions de droit positif et ne correspondent pas à la notion ici défendue de principes à caractère normatif précis.

Ensuite, parmi les principes à caractère normatif, on peut distinguer :


	des principes constitutionnels tenant à l’articulation du droit communautaire, comme, par exemple, l’application directe et la primauté du droit communautaire124, le principe de subsidiarité125, la confiance communautaire et le principe de la collaboration loyale, qui obligent les États membres à donner efficacité en droit interne aux règles du droit communautaire126, le principe de la solidarité, le principe de l’équilibre institutionnel ;


	la reconnaissance de principes généralement admis en droit international ou issus de sources de droit international, comme la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme du 4 novembre 1950, prise comme telle, indépendamment des principes généraux qu’elle consacre127 ;


	des principes inspirés de la reconnaissance des droits fondamentaux visés par l’article 6 du Traité et dont la reconnaissance était déjà consacrée par les arrêts Stauder du 12 novembre 1969128 et Internationale Handelsgesellschaft du 17 décembre 1970129, comme, par exemple, le droit au respect de la vie privée et de la vie familiale, de la dignité humaine et de l’intégrité de la personne, au respect de la propriété et des biens, les libertés d’expression, de circulation, de réunion, d’association, la liberté syndicale ;


	
des principes généraux de droit normatifs à caractère général correspondant souvent à des principes identiques ou analogues reconnus par les droits nationaux : prohibition de l’abus de droit130, non-rétroactivité des actes ou des règlements administratifs, respect des droits acquis131, obligation d’indemniser les victimes de la violation d’une norme de droit communautaire directement applicable132, principe de la sécurité juridique (qui comporte des aspects variés)133, principe de la légitime confiance, inspiré du droit allemand134 (parfois présenté comme un aspect du principe de la sécurité juridique), principe de bonne administration, interdiction de l’enrichissement sans cause de la Communauté135, les conditions de force majeure.

Parmi ceux-ci, deux principes généraux ont pris une importance toute particulière et ont reçu des applications très diversifiées, à savoir :


	le principe de non-discrimination, parfois appelé, selon une dénomination quelque peu floue, principe d’égalité. Ce principe implique que des personnes ou des opérations se trouvant dans des situations comparables soient traitées selon les mêmes règles à moins qu’il existe des différences objectives permettant de justifier des traitements différents. Les applications en sont très nombreuses. La violation du principe peut aussi résulter de l’application de la même règle à des situations différentes ;


	
le principe de proportionnalité : ce principe suppose le contrôle des moyens mis en œuvre pour réglementer un acte juridique ou une activité déterminée. Il faut, en premier lieu, que ces moyens soient aptes à réaliser l’objectif visé ; il faut, d’autre part, qu’ils n’imposent pas des charges ou des inconvénients allant au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif et notamment qu’il n’existe pas d’autre voie moins contraignante permettant d’arriver au résultat. La Cour a, par exemple, affirmé qu’« afin d’établir si une disposition de droit communautaire est conforme au principe de proportionnalité, il importe de vérifier, en premier lieu, si les moyens qu’elle met en œuvre pour réaliser l’objectif qu’elle vise s’accordent avec l’importance de celui-ci et, en second lieu, s’ils sont nécessaires pour l’atteindre »136, et que « Le principe de proportionnalité exige que les actes des institutions communautaires ne dépassent pas les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre le but recherché »137. Elle a précisé encore que « lorsqu’un choix s’offre entre plusieurs mesures appropriées, il convient de recourir à la moins contraignante »138 139.

Ce principe est intégré dans l’article 5 du Traité, dans la version issue du Traité de Maastricht, dans les termes suivants : « L’action de la Communauté n’excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs du présent traité » ;







	des principes normatifs à caractère procédural tels que, par exemple, le respect des droits de la défense sous ses diverses formes, le caractère confidentiel de la correspondance entre un avocat et son client, le caractère effectif de la protection juridictionnelle, la règle non bis in idem en matière de procédure et de sanctions, y compris administratives, le principe du contradictoire.




On peut trouver des énumérations et des classements des principes généraux du droit communautaire reconnus – ou rejetés – par la Cour de justice dans différents ouvrages140.

57. (suite) Effets. Le rôle et les effets des principes généraux de droit sont considérés comme égaux aux règles issues du Traité et même supérieurs à ceux du droit dérivé.

À ce propos, la Cour a utilisé la formule suivante dans un arrêt important : « La Communauté européenne est une communauté de droit dans laquelle ses institutions sont soumises au contrôle de la conformité de leurs actes avec le Traité et les principes généraux du droit dont font partie les droits fondamentaux »141 142.

Les principes généraux du droit ont dès lors le même champ d’application que le droit communautaire en général : ils doivent donc être appliqués non seulement par les institutions communautaires, mais aussi par les différents organes des États membres.
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  Chapitre 1


  Le contrat : définition et classifications


  

    

      Section 1


      Éléments constitutifs du contrat


      58. Définition. Selon l’article 1101 du Code civil, « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ».


      Cette définition est critiquée de manière pratiquement unanime. Il est rare que le Code civil s’aventure à donner des définitions et celle-ci est particulièrement malheureuse.


      En effet :


      

        	

          elle comprend une confusion entre l’obligation, d’une part (sur la définition de l’obligation, cf. supra, no 7), et, d’autre part, le contrat, qui est une source d’obligations ;


        


        	

          la doctrine et la jurisprudence modernes ont montré qu’il n’y a aucune utilité à opérer une distinction entre le contrat et la convention, en sorte que ces deux termes désignent une notion juridique identique. La convention n’est pas un genre dont le contrat serait une espèce. La définition du Code civil apparaît ainsi comme une tautologie.


        


      


      Nous définirons donc plutôt le contrat comme suit :


      « Le contrat est un accord entre deux ou plusieurs volontés en vue de produire des effets juridiques de nature patrimoniale ».


      Ces effets juridiques peuvent consister en :


      

        	

          la création, la modification, l’extinction ou la cession soit de droits de créance et des obligations corrélatives, soit de droits réels, y compris les droits intellectuels ;


        


        	

          la création, la modification ou l’extinction d’une personne morale, lorsque le droit positif lui reconnaît cet effet ; selon le droit commun de la société, celle-ci résulte d’un contrat.


        


      


      Nous ne traitons pas ici des contrats ne portant pas sur des droits de nature patrimoniale. L’application du régime du contrat aux droits de la personnalité est controversée et délicate1 et nous ne l’examinons pas ici.


      59. L’accord de deux ou plusieurs volontés. Le contrat suppose la rencontre d’au moins deux volontés, même s’il s’agit d’un contrat unilatéral, c’est-à-dire d’un contrat qui ne crée d’obligations que dans le chef d’une partie (infra, no 66). Il se distingue ainsi de l’acte juridique unilatéral, qui est le fruit de la manifestation d’une seule volonté (infra, nos 704 et s.).


      Pour qu’un contrat puisse se former, il faut que les volontés se soient extériorisées et qu’elles se soient rencontrées, pour engendrer consciemment un accord. La Cour de cassation a décidé que la formation d’un contrat requiert non seulement la coexistence des volontés des parties, mais aussi leur concours, c’est-à-dire la conscience de l’accord de ces parties sur l’objet du contrat2.


      60. (suite) Le contrat avec soi-même – La contrepartie. Le « contrat avec soi-même » est celui dans lequel intervient une seule personne physique mais agissant en deux qualités juridiques distinctes : cette personne, indépendamment de sa propre intervention pour son compte, en représente une autre à l’acte en vertu d’une représentation parfaite (dans le cadre d’un mandat, par exemple) ou imparfaite (par exemple, en matière de commission3). L’existence de ces deux qualités différentes implique que, en soi, le contrat avec soi-même n’est pas impossible, puisque deux parties interviennent effectivement, même si l’une d’elles représente l’autre. En droit positif belge, plutôt que d’utiliser l’expression « contrat avec soi-même » inspirée du droit allemand (« Selbstkontrahieren », institution traitée par le BGB, art. 181), on parlera de « se porter contrepartie ».


      On s’est interrogé sur la licéité de cette opération. Elle peut en effet susciter une méfiance en raison du danger d’une opposition entre les intérêts du représenté et ceux que l’on met en œuvre pour son propre compte, dans le cadre d’un même contrat. Par exemple, à supposer qu’il s’agisse de vendre les biens du mandant, le risque d’opposition apparaît immédiatement entre les intérêts du mandataire en tant que vendeur et ceux de ce même mandataire en tant qu’acheteur, s’il désire acquérir pour son propre compte les biens qu’il a été chargé de vendre ; il peut évidemment avoir tendance à sacrifier les intérêts du mandant aux siens propres.


      Peut-on en déduire un principe général du droit interdisant la contrepartie ?


      La négative prévaut en France parmi les civilistes traditionnels : ils considèrent la contrepartie comme n’étant pas illicite en soi, à moins qu’elle soit prohibée par la loi ou qu’elle aboutisse dans tel ou tel cas particulier à la fraude des droits du représenté4.


      Plusieurs cas sont tranchés par le droit positif.


      

        	

          En vertu de l’article 411 du Code civil (loi du 29 avril 2001), le tuteur et le subrogé tuteur ne peuvent acquérir les biens du mineur, ni par eux-mêmes, ni par personnes interposées, sauf dans des cas exceptionnels liés aux régimes successoraux particuliers des petits héritages ou des exploitations agricoles. Ils ne peuvent prendre à bail les biens du mineur qu’avec l’autorisation du juge de paix.


        


        	

          Selon l’article 1596 du Code civil, « ne peuvent se porter adjudicataires, sous peine de nullité,


          

            	

              les tuteurs, des biens de ceux dont ils ont la tutelle,


            


            	

              les mandataires, des biens qu’ils sont chargés de vendre,


            


            	

              les administrateurs, des biens des communes ou des établissements publics confiés à leurs soins,


            


            	

              les officiers publics, des biens nationaux dont les ventes se font par leur ministère ».


            


          


        


        	

          En matière de commission, la contrepartie est considérée comme interdite même si cette interdiction n’est pas expressément formulée par la loi5.


        


        	

          Dans le cas des opérations sur des instruments financiers inscrits à la cote d’une bourse de valeurs mobilières belge ou négociés sur d’autres marchés réglementés belges, les intermédiaires dont le concours est requis en vertu de la loi du 6 avril 1995 (notamment, les sociétés de bourse, les établissements de crédit, les sociétés de gestion de fortune) ne peuvent se porter contrepartie que dans les conditions strictes précisées par l’article 38 de la loi : s’il s’agit de transactions sur instruments financiers à exécuter sur un marché réglementé (y compris les bourses de valeurs mobilières), l’intermédiaire ne peut se porter contrepartie qu’à travers ce marché. Dans les autres cas, la contrepartie n’est autorisée que moyennant une communication préalable au client.


        


      


      À notre avis, on peut induire de ces différentes applications et du fondement commun qui les justifie l’existence d’un principe général de droit interdisant la contrepartie en matière de représentation parfaite ou imparfaite, à moins d’accord de la partie représentée ou d’autorisation prévue par la loi aux conditions qu’elle fixe. C’est l’opinion de H. De Page6.


      Un arrêt de la Cour de cassation du 7 décembre 19787 reconnaît l’existence d’un tel principe général de droit en matière de mandat, mais il peut être étendu, à notre avis, par identité de motifs, à tous les cas de représentation :


      « Attendu que si l’acte accompli au mépris du principe général de droit qui s’oppose à ce que le mandataire d’une partie agisse aussi comme contrepartie de son mandant est nul, cette nullité n’est que relative et peut être couverte par le mandant agissant en connaissance de cause »8 9.


      Plus net est l’arrêt rendu par la Cour de cassation le 18 mars 200310, puisqu’il énonce cette fois le principe général de droit et sa portée dans les termes suivants :


      « Attendu qu’il existe un principe général du droit suivant lequel quiconque accomplit des actes juridiques pour le compte d’un tiers ne peut intervenir en qualité de partie adverse de ce tiers ; que l’acte ainsi accompli est nul par nature ;


      qu’il s’ensuit que, dans l’exécution d’un mandat, un mandataire ne peut intervenir comme partie adverse de son mandant en ce qui concerne l’acte juridique à accomplir »11.


      Comme indiqué par les arrêts cités ci-dessus, la nullité qui sanctionne la violation de la règle est une nullité relative, puisque cette règle tend à la protection du représenté.


      61. L’intention de produire des effets juridiques.


      

        

          Bibliographie sommaire. J. CARBONNIER, Flexible droit, Paris, LGDJ, 1971, p. 20 ; E. DIRIX, « Gentlemen’s agreements en andere afspraken met onzekere rechtsgevolgen », R.W., 1985-1986, col. 2119 ; ID. , « Le gentlemen’s agreement dans la théorie du droit et la pratique contemporaine », Rev. dr. intern. comp., 1999, p. 223 ; M. FONTAINE, « Les lettres d’intention dans la négociation des contrats internationaux », Dr. prat. comm. intern., 1977, p. 73 ; G. SCHRANS, « De progressieve totstandkoming der contracten », T.P.R., 1984, pp. 1 et s., spéc. p. 27, no 15, et p. 24, no 13 ; F. T’KINT, « Négociation et conclusion du contrat », in Les obligations contractuelles, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1984, p. 28 ; A. VAN OEVELEN, « Juridische verhoudingen en aansprakelijkheid bij onderhandelingen over commerciële contracten », D.A.O.R., 1990/14, p. 43, spéc. nos 16 à 24.


        


      


      Le contrat suppose un accord de volontés en vue de produire des effets juridiques – susceptibles d’être le cas échéant mis en œuvre par la contrainte.


      Si cette intention n’existe pas chez les deux parties en cause, aucun contrat ne saurait prendre naissance. La Cour de cassation a énoncé cette règle fondamentale par un arrêt de principe du 2 décembre 187512 et l’a rappelée par un arrêt du 11 janvier 197813 :


      « Considérant que, pour qu’il y ait contrat, il faut que les parties aient donné leur consentement avec l’intention de s’obliger civilement entre elles, animo contrahendae obligationis ».


      Cette caractéristique du contrat est unanimement reconnue14.


      Elle permet en premier lieu de distinguer le contrat des accords à caractère mondain, social, affectif, ou de pure convenance, plus généralement procédant de l’intention de s’engager de manière simplement morale, qui ne produisent aucun effet de droit. On peut y inclure nombre d’arrangements familiaux, des accords d’indemnisation à la suite de relations personnelles, d’accords dans le domaine religieux et confessionnel15.


      Ainsi, la Cour d’appel de Mons décide à juste titre qu’il ne saurait y avoir de contrat entre deux personnes qui, discutant dans un café, en arrivent à vanter les mérites de leurs voitures respectives au point que l’une d’elles confie ses clés à l’autre pour effectuer un essai. L’auteur de l’essai ne peut dès lors être contractuellement tenu de la réparation des dommages causés à la voiture à cette occasion16.


      On peut y ajouter les relations issues du transport bénévole.


      Sont encore en dehors du champ des contrats de droit civil, les accords qui résultent d’une volonté émise par jeu, sans intention sérieuse.


      Ce principe permet aussi d’écarter du champ des contrats les « gentlemen’s agreements », c’est-à-dire, selon une terminologie anglo-américaine17, des accords que les parties formulent à titre de manifestation d’intention, d’engagement moral ou d’honneur, même dans le cadre de relations d’affaires ou d’opérations économiques, alors qu’elles n’entendent pas être liées juridiquement.


      Une partie de la doctrine, essentiellement française, conteste que les parties puissent déterminer elles-mêmes dans quelle mesure elles entendent être engagées juridiquement par un accord qu’elles concluent ; il appartiendrait au droit objectif de déterminer si des parties sont liées par un accord18. Cette thèse ne saurait être admise dans l’état actuel de notre droit positif, notamment tel qu’il résulte de l’arrêt de la Cour de cassation cité du 2 décembre 1875. Le contrat ne saurait en effet naître sans un accord de volontés dont l’objet est précisément de créer des effets juridiques. D’autre part, aucune règle quelconque n’interdit, dans les limites de l’ordre public et des bonnes mœurs, de conclure toutes sortes d’accords ne présentant pas les caractéristiques d’un contrat et ne pouvant dès lors recevoir la sanction du droit positif.


      Tel est le cas, par exemple, de certains pactes entre actionnaires sur la politique qu’ils entendent soutenir dans une société ou sur la manière dont ils exerceront leur influence dans les organes d’une société, ou d’engagements sur le futur développement d’une activité économique dans laquelle s’insèrent des relations contractuelles plus précises.


      Parfois des parties complètent une convention par une « side letter » dans laquelle elles expriment des intentions auxquelles elles n’entendent pas attacher la rigueur juridique qui résulte de la convention elle-même. Tel était le cas de l’espèce tranchée par la Cour de cassation le 11 janvier 197819 : dans le cas d’espèce, les parties avaient précisé et modifié les conditions d’un contrat d’emploi par une lettre complémentaire à laquelle elles avaient elles-mêmes conféré le caractère d’un « gentlemen’s agreement ». La cour du travail ne pouvait dès lors, sans violer l’article 1134 du Code civil, considérer que les dispositions de cette lettre modifiaient les effets juridiques du contrat principal.


      Cette règle permet également d’écarter du champ des contrats des écrits échangés par les parties pendant le cours d’une négociation, par lesquels elles entendent préciser l’état de la négociation ou ses objectifs, sans pour autant s’engager tant que les discussions n’auront pas abouti à un accord final circonstancié ; une terminologie vaste et floue couvre ces hypothèses : « lettre d’intention », « heads of agreement », « protocole d’accord », « accord de principe », « memorandum of intent », « déclaration d’intention », parfois « document de travail », etc. Nous examinerons cette question plus loin, à propos de la formation des contrats (infra, no 316).


      La question de savoir dans quelle mesure des parties à un accord ont eu l’intention de créer des effets juridiques patrimoniaux relève de l’interprétation de leurs volontés, notamment en fonction de la manière dont elles les ont exprimées dans des écrits constatant l’accord en cause. Il se recommande évidemment que les parties s’expriment clairement sur leurs intentions à ce propos.


    


    

    

      Section 2


      Les classifications des contrats


      62. Position de la question. Le Code civil propose trois classifications des contrats, chacune d’entre elles présentant deux branches (art. 1103 à 1106) et introduit la notion de contrat nommé (art. 1107). Il faut y ajouter d’autres classifications proposées par la doctrine.


      Ces classifications présentent un intérêt dans la mesure où elles permettent de définir des caractéristiques et des conséquences spécifiques liées à telle ou telle catégorie de contrats.


      

        § 1. – Classification prévue par le Code civil


        63. Contrats nommés et innommés. L’article 1107 du Code civil se réfère à la classification qui oppose les contrats nommés aux contrats innomés. Même si elle ne présente plus l’importance fondamentale qu’elle avait en droit romain, cette classification présente toujours une utilité.


        Les contrats nommés sont ceux que le législateur réglemente spécialement, soit dans le Code civil, soit dans le Code de commerce, soit dans des lois particulières, tels, par exemple, la vente, le bail, le cautionnement, le contrat d’assurance terrestre, le contrat de commission ou le crédit-bail.


        Ils sont régis par les règles spéciales qui les organisent et par le droit commun des obligations.


        Au contraire, les contrats innommés sont ceux que les parties concluent en dehors des règles particulières du droit positif, en vertu de l’autonomie de la volonté ; ils sont gouvernés par le droit commun des obligations.


        La distinction est donc importante pour déterminer quel est le régime juridique applicable à un contrat.


        Il appartient au juge de vérifier si un contrat rentre dans telle ou telle catégorie et si, partant, il est soumis à des dispositions spécifiques de droit positif. Il s’agit d’une question de qualification, pour laquelle le juge n’est pas lié par les expressions utilisées par les parties ; même s’il doit en principe partir de la qualification adoptée par celles-ci, il doit en vérifier l’exactitude (cf. infra, nos 407 et s.).


        Dans le cas de certains contrats nés de la pratique, il est parfois malaisé de trouver la qualification exacte ; le juge doit donc se fonder sur les caractéristiques de la convention qui lui est soumise. Il faut se garder de vouloir à tout prix faire entrer tout contrat dans une catégorie de contrats nommés – ce qui peut aboutir à trahir la volonté commune des parties.


        Parfois une opération juridique complexe pourrait présenter les caractéristiques de plusieurs contrats. Une certaine tendance consiste à y voir une superposition de contrats différents, ainsi que cela se rencontre par exemple pour le contrat de factoring20. Une analyse exacte doit tenir compte de toutes les composantes de l’opération qui, souvent, ne peuvent se réduire à une addition de contrats différents : on se trouvera alors plutôt en présence d’un contrat global innommé.


        L’expression « contrat innommé » est d’ailleurs ambiguë. En effet, certains contrats ignorés par le législateur – et rentrant par conséquent dans la catégorie des « contrats innommés » – possèdent néanmoins une dénomination qui renvoie à un ensemble de règles précises déterminées par les usages, et particulièrement les usages du commerce, par la jurisprudence et par la doctrine, en sorte qu’ils sont régis en réalité par un ensemble de dispositions comparables à celles qui gouvernent les contrats nommés à ceci près que ces dispositions ne sont pas coulées dans des textes de lois ; elles font parfois l’objet de réglementations ou de codifications privées. Tel est le cas, par exemple, du contrat d’ouverture de crédit21, du contrat de compte courant22, du contrat de factoring. À cet égard, ils se rapprochent des contrats nommés dans la pratique juridique : lorsque l’on se réfère à ces dénominations, on renvoie à ces réglementations.


        Il arrive d’ailleurs que le législateur se réfère de manière incidente, par exemple en droit fiscal ou en matière de sûretés, à des conventions qui ne font par ailleurs pas l’objet d’une réglementation générale23.


        64. Contrats à titre onéreux et contrats de bienfaisance (à titre gratuit). Selon l’article 1106 du Code civil, « le contrat à titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose ». La définition n’est pas parfaite en ce qu’elle paraît exclure les obligations de ne pas faire. Elle a fait l’objet d’autres critiques, notamment en ce qu’elle semble ne pas comprendre la promesse des contrats à titre onéreux et le prêt à intérêt, alors que ces opérations ne sont généralement pas inspirées par l’idée de bienfaisance.


        Selon l’article 1105 du Code civil, le « contrat de bienfaisance est celui dans lequel l’une des parties procure à l’autre un avantage purement gratuit », c’est-à-dire sans que cette dernière doive fournir une contrepartie de cet avantage.


        Il importe de ne pas confondre les contrats à titre gratuit ou de bienfaisance avec les libéralités, qui se caractérisent en outre par l’animus donandi de leur auteur. Un contrat peut en effet être à titre gratuit, sans pour autant être soumis à l’important corps de règles propres aux libéralités.


        L’incidence de la distinction (indépendamment de la qualification de libéralité qui entraîne des conséquences considérables) est assez réduite : on apprécie parfois la responsabilité contractuelle de manière moins sévère dans le cas des contrats à titre gratuit (infra, no 827).


        65. Contrats commutatifs et contrats aléatoires. Aux termes de l’article 1104, alinéa 1er, du Code civil, le contrat est commutatif « lorsque chacune des parties s’engage à donner ou à faire une chose qui est regardée comme l’équivalent de ce qu’on lui donne ou de ce qu’on fait pour elle ». Selon l’article 1104, alinéa 2, le contrat est aléatoire « lorsque l’équivalent consiste dans la chance de gain ou de perte pour chacune des parties, d’après un événement incertain ».


        En d’autres termes, dans le contrat commutatif, les parties connaissent dès la conclusion du contrat l’importance de leurs prestations réciproques, qu’elles tiennent pour équivalentes, tandis que dans le contrat aléatoire, l’existence ou l’étendue d’au moins une prestation dépend d’un événement futur et incertain.


        Sont aléatoires, parmi les contrats nommés, le contrat d’assurance, le contrat de rente viagère, les contrats de jeu ou de pari.


        Plusieurs conséquences s’attachent au caractère aléatoire d’un contrat :


        

          	

            pas d’application de la rescision pour cause de lésion ;


          


          	

            une controverse existe à propos de la résolution pour inexécution fautive par application de l’article 1184 du Code civil ;


          


          	

            la partie qui assume la chance de gain ou de perte ne peut prétendre la compenser, par exemple un invoquant l’enrichissement sans cause ou une quelconque autre institution.


          


        


        Nous examinerons ces conséquences à propos des institutions qu’elles concernent.


        66. Contrats synallagmatiques et contrats unilatéraux. Il s’agit ici d’une classification tout à fait fondamentale au regard des conséquences qui en découlent.


        L’article 1102 du Code civil dispose que « le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres ». L’article 1103 ajoute : « Il est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y ait d’engagement ».


        Le contrat unilatéral ne saurait être confondu avec l’acte juridique unilatéral : il implique un accord de volontés mais n’engendre d’obligations que dans le chef d’une ou de plusieurs parties et non dans le chef des créanciers de ces obligations.


        Sont, par exemple, considérés comme des contrats synallagmatiques : la vente, le bail, le louage d’ouvrage, le transport rémunéré, le contrat d’assurance.


        Sont, par exemple, considérés comme des contrats unilatéraux : la promesse de contrat, le cautionnement, le commodat et, sauf controverses, le prêt à intérêt.


        En principe, la situation doit s’apprécier au moment de la conclusion du contrat pour appliquer cette classification.


        Toutefois, la doctrine a reconnu la catégorie des contrats synallagmatiques imparfaits : il s’agit de contrats qui sont au départ unilatéraux, mais dans lesquels des obligations naissent à charge de chacune des parties, postérieurement à leur formation. Ainsi, selon l’article 1999 du Code civil même en cas de mandat gratuit à l’origine, le mandant doit rembourser les dépenses et débours de son mandataire. De même, l’article 1947 dispose que le déposant, même dans le cas d’un dépôt gratuit, devra rembourser au dépositaire les dépenses qu’il a faites en vue de la conservation de la chose déposée. Ces contrats deviennent, de ce fait, synallagmatiques.


        Des règles importantes sont propres aux contrats synallagmatiques, dont notamment :


        

          	

            la théorie des risques ;


          


          	

            l’exception d’inexécution ;


          


          	

            la résolution pour inexécution fautive prévue par l’article 1184 du Code civil ;


          


          	

            des règles de preuve particulières lorsque ces contrats sont constatés par un acte sous seing privé (C. civ., art. 1325).


          


        


        Ces règles ne s’appliquent pas toutes aux contrats synallagmatiques imparfaits ; nous examinerons la question lors de l’étude de ces institutions.


        Un régime de preuve particulier s’applique aux contrats unilatéraux portant reconnaissance de l’obligation de payer une somme d’argent ou une « chose appréciable » (C. civ., art. 1326).


      


      

        § 2. – Classification complémentaire élaborée par la doctrine


        67. Contrats consensuels – Contrats réels – Contrats solennels. Un contrat est consensuel lorsqu’il est formé par le seul échange des consentements des parties. Il s’agit du régime de droit commun tel qu’il résulte du principe du consensualisme, que nous étudions ci-après(infra, no 82). C’est le cas de la très grande majorité des contrats.


        Tel est le cas de la vente, du bail, du mandat.


        Un contrat est réel lorsque sa formation nécessite, outre l’échange des consentements, la remise effective de la chose qui en est l’objet. Ces contrats sont l’expression de la manifestation d’une rémanence du droit romain dans notre système. Ils sont exceptionnels.


        Le prêt, le gage, le don manuel, le dépôt sont des contrats réels définis par le Code civil.


        Généralement, le caractère réel d’un contrat n’aura cependant aucune incidence pratique, le mécanisme de la promesse de contrat permettant de faire échec à la nécessité de la remise de la chose pour la formation de pareil contrat. Il est en effet toujours possible de conclure des promesses de contrat réel. Cette promesse est consensuelle.


        Toutefois la nature réelle du contrat a une incidence lorsqu’il s’agit de déterminer le moment exact de la formation du contrat, par exemple dans le cas d’un gage pour déterminer les conditions de son opposabilité aux tiers ou sa validité, notamment s’il est conclu pendant la période suspecte précédent une faillite.


        D’autre part, il peut se produire, exceptionnellement, que la promesse ne soit pas licite. Tel est le cas, par exemple, de la promesse de don manuel, la remise de la chose étant dans ce cas considérée comme un élément de solennité qui se substitue aux formalités prévues par les articles 931 et suivants du Code civil relatifs aux donations directes entre vifs.


        La formation d’un contrat solennel implique, outre l’échange des consentements, l’application de formalités définies par la loi. Tel est le cas de la donation (C. civ., art. 931), de l’hypothèque conventionnelle (L. hyp., art. 76), du paiement avec subrogation consenti par le débiteur (C. civ., art. 1250, 2o), du contrat de mariage. On peut y ajouter le testament parmi les actes juridiques unilatéraux.


        Le législateur détermine les sanctions qui s’attachent au défaut de respect des solennités qu’il impose. Il s’agit le plus souvent d’une nullité.


        Généralement, la promesse de contrat solennel est nulle puisque la protection du consentement n’est pas réalisée lors de la conclusion d’une promesse consensuelle. Est ainsi nulle, la promesse de donation. Dans les cas où la solennité n’a pas pour objectif d’assurer la protection de la volonté d’un contractant, la promesse peut être valable (tel est le cas, par exemple, de la promesse d’hypothèque).


        La représentation des parties est généralement soumise à des règles propres.


        La preuve par aveu n’est pas reçue en cette matière (infra, no 1803).


        Les parties peuvent transformer conventionnellement un contrat consensuel en un contrat solennel, en s’imposant le respect de formalités non prévues par la loi24.


        Nous examinerons ci-après les différentes espèces de formalismes et leurs sanctions (infra, nos 114 et s., et 246 et s.).


        68. Contrats instantanés et contrats à prestations successives. Cette classification, d’origine doctrinale, n’est pas toujours aisée à définir et son principe est même critiqué par une partie de la doctrine25 – quoiqu’elle soit généralement admise et consacrée par la jurisprudence de la Cour de cassation26.


        Cette classification ne se réfère pas aux modalités de la conclusion des contrats mais à leur exécution.


        Sont à prestations successives, les contrats dans lesquels la durée est un élément nécessaire d’une ou de plusieurs obligations essentielles du contrat, tels, par exemple, le bail, le contrat d’assurance, le contrat de travail, la société, certains mandats, l’ouverture de crédit, la concession de vente, l’agence commerciale, la franchise, la licence de brevet ou de marque. Ces contrats comprennent, par nature, des prestations répétitives au moins pour certaines des obligations qu’ils engendrent.


        Dans ses conclusions avant l’arrêt de la Cour de cassation du 4 juin 200427, l’Avocat général De Riemaecker considère que la vente moyennant un prix consistant dans le paiement d’une rente viagère ne constitue pas un contrat à prestations successives, au motif que la rente ne constitue qu’une modalité du paiement du prix sans être la contrepartie d’une prestation aléatoire de l’autre partie, en l’espèce le vendeur, comme c’est le cas, par exemple, dans le pari ou l’assurance. Sans se prononcer sur la question, la Cour s’appuie cependant sur ce raisonnement pour conclure en l’espèce à l’application du droit commun de la résolution ex tunc pour inexécution, prononcée en vertu d’un pacte commissoire exprès.


        Doivent également être compris dans cette catégorie, les contrats-cadres (sur cette notion, cf. infra, no 189), dont l’exécution suppose la conclusion de différents contrats d’application distincts.


        Sont au contraire des contrats instantanés, ceux qui n’impliquent pas, en soi, la répétition de prestations dans la durée, même si leur exécution prend un certain temps, comme, par exemple, la vente, le contrat d’entreprise de construction, même si leur exécution n’est pas à proprement parler instantanée. La circonstance que certaines obligations soient différées parce que, par exemple, affectées d’un terme, n’en modifie pas la nature. Si plusieurs obligations essentielles sont différées, on pourra parler de « contrats à prestations différées ».


        On s’est demandé si les contrats dans lesquels une ou plusieurs prestations caractéristiques ne sont pas par essence liées à l’écoulement du temps, mais où la durée devient un élément caractéristique par la volonté des parties, doivent entrer dans la catégorie des contrats à prestations successives28. Tel est le cas, par exemple, de la vente à tempérament. Certains auteurs proposent de parler dans ce cas de « contrats à prestations échelonnées », mais il ne semble pas en résulter de particularité concrète, en sorte qu’il nous semble inutile d’ajouter cette catégorie et préférable de ranger ces contrats parmi les contrats à prestations successives.


        Les conséquences pratiques de cette qualification ont été étudiées notamment dans l’ouvrage sur La vie du contrat à prestations successives 29.


        Mentionnons ici :


        

          	

            un régime particulier applicable, sauf controverses, aux modes de dissolution agissant en principe ex tunc : nullité, résolution (infra, nos 672 et s.) ;


          


          	

            l’incidence de la théorie de l’imprévision, qui ne concerne pas les contrats instantanés dont les prestations ne sont pas différées ;


          


          	

            si le contrat est conclu pour une durée indéterminée, la faculté de résiliation offerte à chacune des parties (infra, no 657).


          


        


        69. Contrats principaux et contrats accessoires. Le contrat principal existe et s’exécute indépendamment de tout autre contrat.


        Le contrat accessoire suppose l’existence d’une obligation principale, qui ne doit pas nécessairement être de nature contractuelle30.


        On peut citer comme contrats accessoires : le cautionnement, le gage et l’hypothèque.


        L’extinction de l’obligation principale entraîne la disparition du contrat accessoire.


        D’autres conséquences se déduisent du caractère accessoire, selon les contrats en cause, par exemple en ce qui concerne l’opposabilité par la caution des exceptions inhérentes à la dette garantie (C. civ., art. 2036) ou à propos du caractère civil ou commercial du gage.


        70. Contrats intuitu personae ou intuitu firmae. D’importantes conséquences concernent les contrats conclus intuitu personae ou intuitu firmae.


        Une définition traditionnelle est enseignée notamment par H. De Page, inspirée d’une thèse de Valleur31, selon laquelle un contrat est dit intuitu personae lorsque la considération de la personne de l’un des contractants est pour l’autre partie un élément déterminant du contrat32. Dans sa généralité, cette définition n’est cependant guère utile. En effet, la personne des contractants est toujours déterminante du consentement lors de la conclusion d’un contrat, ne serait-ce qu’en raison de la notion même d’obligation, qui implique l’intervention de la personne de l’obligé. La solvabilité du débiteur est en soi un élément d’appréciation essentiel lors de la conclusion d’un contrat. Cette définition ne permet pas davantage d’expliquer les différences qui peuvent exister entre des contrats généralement qualifiés d’intuitu personae : certains sont totalement incessibles (par exemple, le contrat en vertu duquel un violoniste de renom s’engage à exécuter le concerto de Beethoven à tel concert), tandis que d’autres peuvent faire l’objet d’une transmission (par exemple, un contrat d’ouverture de crédit lorsque la société créditée est absorbée par une autre société).


        Il est donc indispensable d’affiner la notion, comme le fait la doctrine moderne33.


        Il faut en réalité distinguer deux catégories très différentes de contrats conclus intuitu personae, selon le rôle assigné à la personne de l’un ou de plusieurs contractants.


        Dans les contrats intuitu personae sensu stricto, les caractéristiques personnelles d’une ou de plusieurs parties sont incorporées dans l’objet de l’obligation essentielle du contrat ou dans la cause de celui-ci. L’intervention personnelle du débiteur ou du créancier est tellement essentielle que l’obligation ou le droit ne se conçoit pas sans elle. C’est ce qu’un auteur a appelé la « réification » de la personne.


        On peut citer, par exemple, les prestations à fournir par des artistes (musiciens, comédiens, peintres, sculpteurs34) ou par des écrivains, les contrats ayant pour objet l’exploitation d’une image de la personne, ceux que concluent des titulaires de professions libérales choisis pour leur compétence et leur habileté (avocats, notaires, médecins, chirurgiens, experts, architectes, inventeurs, chercheurs scientifiques), les contrats conclus avec des sportifs, des enseignants, etc.


        Comme nous le verrons, l’intensité de l’intuitus personae peut d’ailleurs varier selon les usages et selon les conventions avenues entre les parties.


        Le plus généralement, on se trouvera en présence d’obligations de faire ou de ne pas faire, mais elles peuvent également s’accompagner d’obligations pécuniaires.


        Certains y ajoutent les contrats qui, comme le bail à nourriture par exemple, supposent de constantes relations personnelles entre parties.


        La personnalité d’une des parties peut être également un élément essentiel de la cause de l’obligation. Tel est le cas, par exemple, de la donation. Mais cette situation se rencontre aussi dans d’autres contrats, comme le cautionnement, ou encore les contrats gratuits, considérés traditionnellement par le Code civil comme des « services d’amis » : le commodat, le mandat, le dépôt gratuit, ou plus généralement « les contrats de bienfaisance » (cf. supra, no 64).


        Tel est aussi le cas du contrat de société tel qu’il était organisé par le Code civil, et maintenant par le Code des sociétés (art. 46 et s.). D’une part, la considération de le personne des autres associés est, en règle, un élément déterminant du consentement de chaque cocontractant ; d’autre part, lorsque la société comprend des apports en industrie, ceux-ci peuvent être intimement liés à la personne des apporteurs. Mais ici encore, les dispositions contractuelles peuvent aménager ces règles. Ces caractéristiques peuvent aussi se rencontrer dans le cas de sociétés dotées de la personnalité morale.


        Ce premier type de contrat intuitu personae concerne essentiellement des personnes physiques, mais il n’est pas impossible de le rencontrer dans le cas de personnes morales, par exemple lorsque les caractéristiques de la personne sont incorporées dans la cause (par exemple, une donation faite à telle ou telle association caritative) ou encore lorsqu’une prestation doit être accomplie spécifiquement par l’organe d’une personne morale selon l’intention des parties (par exemple, un contrat avec une société professionnelle d’avocats, pour qu’un dossier soit traité par tel ou tel associé).


        Les conséquences suivantes caractérisent ce type de contrat, que nous examinerons plus en détail à l’occasion de l’étude des institutions qui s’y rapportent :


        

          	

            o▄ des causes de dissolution spécifiques y mettent fin (infra, no 664) ;


          


          	

            o▄ l’annulation pour erreur sur la personne dans le chef de laquelle existe l’intuitus personae peut être prise en considération, contrairement au droit commun de l’erreur ;


          


          	

            o▄ ils sont incessibles et intransmissibles par la personne dans le chef de laquelle existe l’élément d’intuitus personae ;


          


          	

            o▄ les obligations intuitu personae ne peuvent être exécutées par un tiers. Toutefois, selon les circonstances, le recours à des agents d’exécution n’est pas exclu, la responsabilité contractuelle de la personne demeurant engagée35 ;


          


          	

            o▄ l’exécution forcée sous la forme de l’exécution par un tiers de l’obligation conclue intuitu personae, conformément aux articles 1142 à 1144 du Code civil, ne peut recevoir application 36.


          


        


        Ces conséquences peuvent être aménagées par les conventions entre parties ou selon les usages de l’activité à laquelle se rapporte le contrat, ou encore les caractéristiques spécifiques de celui-ci.


        71. (suite) Contrats intuitu personae ou intuitu firmae au sens large. Dans les contrats intuitu personae au sens large, la personnalité du cocontractant n’est pas incorporée dans l’objet ou la cause même de la prestation contractuelle, mais elle est prise en considération en raison des qualités spécifiques de la personne ; elle joue en ce cas le rôle d’une garantie particulière de l’exécution d’une obligation de faire ou de ne pas faire le plus généralement, mais aussi éventuellement d’obligations pécuniaires.


        Tel est le cas, par exemple, de l’ouverture de crédit, conclue intuitu personae dans le chef tant du créditeur que du crédité37. Le créditeur ne consent le crédit qu’en raison des qualités propres du crédité, de son activité économique, de ses compétences, de son passé professionnel, de sa réputation, de ses plans d’investissements, garants de sa capacité de remboursement. Le crédité attache pareillement une importance déterminante aux caractéristiques de l’établissement de crédit auquel il s’adresse. Tel est aussi le cas du contrat de compte courant38.


        Ce type de contrats peut concerner aussi bien des personnes physiques que des personnes morales, auquel cas on parle plutôt de contrat conclu intuitu firmae.


        Les conséquences qui s’attachent à ces contrats sont quelque peu différentes de celles qui caractérisent les contrats intuitu personae sensu stricto :


        

          	

            o▄ des causes de dissolution spécifiques sont prises en considération, mais elles sont quelque peu différentes (infra, no 665) ;


          


          	

            o▄ si ces contrats sont généralement incessibles ut singuli, ils sont susceptibles de transmission universelle ou à titre universel notamment en cas de fusion ou d’apport de branches d’activités39. Dans ces cas en effet, les caractéristiques de la personne se transmettent généralement à la société absorbante ou bénéficiaire de l’apport, en sorte que les éléments spécifiques de l’intuitus personae sont maintenus ;


          


          	

            o▄ si l’exécution de l’ensemble des obligations d’une des parties par un tiers ou en faveur d’un tiers ne se conçoit pas, l’exécution de certaines obligations par un tiers est possible lorsqu’elle n’affecte pas objectivement les relations contractuelles (par exemple, un tiers peut rembourser le montant des crédits dus par un crédité en vertu d’une ouverture de crédit exécutable en argent).


          


        


        Ici aussi, les clauses contractuelles, les usages relatifs à un domaine d’activité ou les spécificités du contrat peuvent apporter des aménagements à ces conséquences.


      


      

        § 3. – Les contrats administratifs


        

          

            Bibliographie sommaire. D. DÉOM, Le statut juridique des entreprises publiques, Bruxelles, Story-Scientia, 1990, nos 266 et s. ; M.-A. FLAMME, Droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 1989, nos 302 et s. ; J. LE BRUN, « L’administration économique par voie contractuelle en Belgique », in Renaissance du phénomène contractuel, Liège, Faculté de droit et La Haye, Martinus Nijhoff, 1971, p. 40 ; J. SAROT, « Le contrat, instrument d’organisation des services publics », A.P.T., 1976-1977, p. 100 ; W. VAN GERVEN et M. WYCKAERT, « Overeenkomsten met de overheid », T.P.R., 1987, p. 1709 ; Les entreprises publiques autonomes. La nouvelle loi du 21 mars 1991, Actes de la journée d’études organisée à l’U.L.B. le 23 octobre 1991, Bruxelles, Bruylant, 1992 (not. A. DRUMAUX, « Contractualisation et enjeux de modernisation » ; P. QUERTAINMONT, « Les objectifs de la loi du 21 mars 1991 : du desserrement de l’étreinte étatique à l’émergence de nouveaux critères de gestion des entreprises publiques » ; X. DIEUX, « Les entreprises publiques et le droit commercial », D. DÉOM, « Les contraintes de droit public qui pèsent sur les entreprises publiques autonomes »).


          


        


        72. Règles générales. Les contrats administratifs sont les contrats conclus par des personnes morales de droit public avec d’autres personnes soit de droit public, soit de droit privé.


        Ces personnes de droit public peuvent conclure des contrats « normaux », comme le ferait n’importe quel contractant, qui sont alors soumis au droit civil commun : la Cour de cassation l’a reconnu à propos d’une vente immobilière à une commune dans un arrêt du 24 octobre 195840. Tel est le cas, par exemple, lorsque l’autorité administrative conclut un bail pour y installer ses services. En droit administratif français, on parle alors de « contrats conclus avec l’administration ».


        Elles peuvent, d’autre part, conclure des conventions dans le but d’assurer l’exercice de leur mission publique, le fonctionnement des services publics, la gestion de la chose publique. Ce sont les contrats administratifs.


        La distinction n’est pas toujours évidente, dans la mesure notamment où même les contrats « ordinaires » tendent en définitive à permettre l’exercice par l’administration de ses fonctions. Tel n’est pas dans ce cas l’objet même du contrat, mais sans doute plutôt sa cause.


        Le recours à des contrats comme outils permettant à l’administration d’exercer sa fonction d’intérêt public est de plus en plus important dans notre pays – ce qui soulève d’intéressantes et difficiles questions de rapports entre le droit public et le droit privé41.


        Nous ne pouvons évidemment proposer ici une théorie générale des contrats administratifs et nous nous bornons en conséquence à indiquer quels en sont les principaux types ainsi que les caractéristiques les plus importantes qui s’y attachent.


        73. Les contrats « normaux » conclus avec une personne de droit public. Ces contrats sont, en règle, régis par le droit commun des obligations, à tous égards.


        Toutefois, l’intervention d’une personne de droit public entraîne tout de même certaines conséquences spécifiques :


        

          	

            selon la jurisprudence de la Cour de cassation, la séparation des pouvoirs exclut que l’on puisse demander à l’encontre d’une personne de droit public relevant du pouvoir exécutif ou du pouvoir législatif l’application des articles 1143 et 1144 du Code civil, c’est-à-dire l’autorisation de faire exécuter une obligation par un tiers aux frais du débiteur défaillant42. Cela n’exclut cependant pas que les personnes de droit public puissent être condamnées à exécuter leurs obligations en nature ni qu’elles puissent être sanctionnées par des astreintes (infra, no 1507) ;


          


          	

            l’immunité d’exécution reconnue aux personnes morales de droit public s’applique en cas de condamnation à l’exécution d’une obligation contractuelle que la personne publique n’exécuterait pas volontairement. Cette immunité d’exécution a fait l’objet de controverses43 et a été limitée par la loi du 30 juin 1994, insérée à l’article 1412bis du Code judiciaire. Cette loi a confirmé le principe de l’immunité d’exécution mais a invité les administrations à dresser une liste des biens qui peuvent être saisis, parce qu’ils ne sont pas indispensables au fonctionnement des services publics. En l’absence de liste, ou lorsque celle-ci ne suffit pas à désintéresser les créanciers, l’ensemble des biens qui ne sont manifestement pas nécessaires à ces personnes morales à l’accomplissement de leur mission ou à la continuité du service public peuvent être saisis44.


          


        


        74. Les contrats administratifs. En s’inspirant de la classification proposée par M.-A. Flamme, ainsi que d’autres commentaires cités ci-dessus, on peut, pour fixer les idées, citer les catégories de contrats administratifs suivantes – étant entendu que toute classification de ce genre est sujette à discussion :


        

          	

            o▄ les marchés publics de travaux, de fournitures et de services conclus par des pouvoirs adjudicateurs visés à l’article 4 de la loi du 24 décembre 199345, c’est-à-dire l’État, les Communautés, les Régions, les provinces, les communes, ainsi que les associations formées par ces personnes de droit public et diverses autres institutions publiques énumérées par cette loi. Il s’agit évidemment d’une catégorie très importante de contrats administratifs ;


          


          	

            o▄ les concessions de services publics : il s’agit de contrats par lesquels une autorité publique concédante charge une personne de droit privé, le concessionnaire, de gérer un service public à ses frais, risques et périls, selon les modalités du cahier des charges que comprend la concession et sous la surveillance de l’autorité concédante, moyennant une rémunération que le concessionnaire peut en principe percevoir à charge des usagers du service public46 ;


          


          	

            o▄ les contrats d’emprunt public ;


          


          	

            o▄ les contrats relatifs à l’utilisation des biens faisant partie du domaine public des personnes publiques47. Ces biens sont en principe hors du commerce tant qu’ils n’ont pas été déclassés pour être affectés au domaine privé des personnes publiques, en sorte qu’ils ne peuvent faire l’objet de contrats de droit commun (sur les conditions que doit revêtir l’objet d’un contrat, cf. infra, no 181). Mais ils peuvent faire l’objet de contrats administratifs spécifiques, à savoir :


            

              	

                les concessions portant sur un bien dépendant du domaine public (à ne pas confondre avec les concessions de service public) ;


              


              	

                des actes juridiques unilatéraux, qui ne sont donc pas à proprement parler des contrats : les permissions de voiries et les permissions de stationnement. Citons, à titre d’exemple : les autorisations concernant le stationnement de taxis, l’utilisation de la voie publique par des restaurateurs ou d’autres commerçants, l’installation d’engins de levage et de chargement dans les ports. Toutefois, ces autorisations sont adressées à telle personne déterminée qui émet un consentement en les utilisant ;


              


            


          


          	

            o▄ les contrats conclus entre des personnes de droit public et les bénéficiaires des services qu’elles rendent en vertu de leur mission de service public. Tel est le cas, par exemple, des contrats conclus entre les entreprises publiques de transport relatifs au transport de personnes ou au transport de marchandises.


            Une controverse a surgi à propos de la nature juridique des relations existant entre les consommateurs non professionnels d’électricité, de gaz ou d’autres prestations de service public et les distributeurs de ces services48. Traditionnellement, la jurisprudence judiciaire y voyait des relations de nature contractuelle49. Par son arrêt De Leener du 27 septembre 198850, le Conseil d’État a considéré qu’il ne s’agit pas de rapports contractuels mais de relations de nature réglementaire, en se fondant notamment sur l’exercice de la puissance publique par les communes en cette matière, solution à laquelle s’est ralliée la Cour de cassation le 4 décembre 200051. Mais cette analyse devra certainement être revue avec le développement de la libéralisation du marché de l’électricité et du gaz, comme c’est déjà le cas pour les consommateurs industriels. En effet, la qualification de relation réglementaire ne se conçoit que si l’acte émane d’une autorité publique, ainsi que cela résulte de l’arrêt De Leener précité – ce qui n’est pas le cas des rapports entre des producteurs de gaz ou d’électricité, ou des exploitants des installations de transport, avec les consommateurs clients, dans le cours de la disparition des monopoles et de l’instauration de la concurrence économique dans ce secteur d’activité52 ;


          


          	

            o▄ les contrats par lesquels l’administration exécute ses missions de service public et de gestion, notamment dans le domaine économique (appelés par la doctrine néerlandophone : « beleidsovereenkomsten »). Il s’agit d’une manifestation de l’administration par voie contractuelle qui s’est particulièrement développée ces dernières décennies53.


            On peut citer notamment dans le domaine du droit patrimonial économique :


            

              	

                les contrats-programme relatifs à la régulation des prix, créés par la loi du 23 décembre 1969 ;


              


              	

                les contrats prévus par la loi du 30 décembre 1970 sur l’expansion économique permettant de créer divers incitants à l’activité des entreprises (contrats de progrès, contrats de promotion de l’administration des entreprises, contrats de promotion technologique, contrats relatifs à la reconversion ou à la restructuration d’entreprises) ;


              


            


          


          	

            o▄ les contrats organisés par la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques. Cette loi prévoit la transformation de certains organismes d’intérêt public en entreprises publiques autonomes ; elle dispose que le mode de fonctionnement et de gestion ainsi que les missions de ces entreprises, tant dans le domaine du service public que dans celui du secteur concurrentiel, seront déterminés par un contrat conclu avec l’État54. Elle concerne notamment Belgacom, la S.N.C.B., Belgocontrol et La Poste. Cette figure juridique a connu depuis lors un grand succès et son champ d’application a rapidement dépassé les seules entreprises publiques autonomes définies par la loi du 21 mars 199155. Elle est prévue et appliquée par d’autres textes législatifs organiques de personnes morales publiques et notamment par des décrets des Régions56. Il résulte d’un arrêt de la Cour de cassation du 21 décembre 200057 que ces contrats ne sont pas des lois susceptibles d’ouvrir un recours en cassation au sens de l’article 608 du Code judiciaire ; ce sont de véritables contrats comme l’observe l’avocat général Werquin dans ses conclusions avant cet arrêt58 même s’ils sont d’une nature particulière ;


          


          	

            o▄ des contrats conclus entre des personnes morales de droit public pour les besoins de leur fonctionnement. Tel est le cas, par exemple, des conventions conclues entre l’État et la Banque Nationale.


          


        


        75. (suite) Régime juridique des contrats administratifs. Sans qu’il soit possible de proposer ici une description générale du régime des contrats administratifs, nous résumons les éléments essentiels de ce régime.


        Première règle fondamentale. En droit belge, les contrats administratifs sont en principe régis par le droit civil sous la réserve des exceptions prévues par la loi ou par les nécessités spécifiques liées aux objectifs d’utilité publique. Ce principe résulte notamment des arrêts de la Cour de cassation des 4 septembre 195859 et 31 mai 197860, relatifs tous deux à une concession de service public, ainsi que de l’arrêt du Conseil d’État du 11 décembre 195361.


        Seconde règle fondamentale. Les contestations relatives aux contrats administratifs, dans la mesure où ils font ainsi naître des droits civils, sont de la compétence des cours et tribunaux et non du Conseil d’État, conformément à l’article 144 de la Constitution – contrairement au régime applicable en France, par exemple.


        Il importe ensuite de distinguer très clairement deux phases successives dans le régime juridique des contrats administratifs.


        Une phase précontractuelle a pour objet le choix par l’administration de son cocontractant et la négociation du contrat jusqu’à sa conclusion. Cette première phase relève du droit administratif et aboutit à une ou plusieurs décisions de l’autorité administrative susceptibles d’être critiquées devant le Conseil d’État en cas d’excès de pouvoir, de détournement de pouvoir ou de méconnaissance des formes substantielles ou prescrites à peine de nullité. Toutefois, dans l’état actuel de notre droit, l’annulation de la décision administrative n’emporte pas la nullité du contrat qui aurait été conclu antérieurement à cette annulation ; elle ouvre simplement le droit à des dommages-intérêts au profit de tiers lésés conformément au droit commun.


        Cette phase précontractuelle est régie par la loi et par les principes généraux du droit administratif. Elle peut être réglementée de manière plus ou moins détaillée selon les cas. Ainsi, la loi du 24 décembre 1993, relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services, et ses arrêtés d’application réglementent de manière très circonstanciée cette phase précontractuelle62. Cette réglementation donne lieu à un important contentieux administratif, comme c’était le cas déjà pour les lois antérieures en la matière. Les actes qui font partie de cette phase précontractuelle sont dits « détachables » du contrat.


        À partir de la conclusion du contrat, on entre dans la phase contractuelle régie par le droit civil.


        Pour la phase où les contrats administratifs sont en principe soumis au droit civil, on peut cependant relever diverses règles dérogatoires imposées par leur nature et les objectifs d’intérêt public qu’ils poursuivent :


        

          	

            o▄ le principe de l’immunité d’exécution à l’encontre des personnes de droit public s’y applique, dans les conditions décrites ci-dessus (supra, no 73) ;


          


          	

            o▄ les articles 1143 et 1144 du Code civil ne peuvent s’appliquer à l’encontre des personnes morales de droit public, comme dit ci-dessus, sans préjudice de la possibilité d’une condamnation à exécuter une obligation en nature ou de prononcer des astreintes à charge des personnes publiques ;


          


          	

            o▄ ces contrats peuvent être résiliés à tout moment en raison des besoins du service public, mais à charge d’indemniser le cocontractant de l’administration, à moins que la loi ou le cahier des charges régissant l’opération n’en disposent autrement63 ;


          


          	

            o▄ ces contrats peuvent en règle être modifiés à tout moment pour la même raison, sans cependant que ce pouvoir soit absolu en ce sens que l’objet même du contrat ne pourrait être modifié, et toujours sous réserve d’une indemnisation éventuelle du cocontractant de l’administration, dans les limites et les conditions fixées par la loi et par les cahiers de charges régissant l’opération ;


          


          	

            o▄ ces contrats, et plus particulièrement les cahiers des charges qui les régissent, comportent souvent l’organisation en faveur de l’administration de sanctions particulières en cas d’inexécution par le cocontractant de ses obligations. Il s’agit en réalité de formes diverses, mais souvent très étendues, de dérogations aux articles 1184, 1143 et 1144 du Code civil, renforçant considérablement les pouvoirs de l’administration. Ce ne sont pas, à proprement parler, des dérogations au droit commun, mais on peut y voir une utilisation particulière des possibilités offertes par l’autonomie de la volonté. On constate d’ailleurs que dans nombre de contrats de droit privé, et notamment de contrats de marchés de travaux, l’on s’inspire des dispositions du cahier général des charges de l’État en la matière ;


          


          	

            o▄ une certaine forme de la théorie de l’imprévision est appliquée aux marchés publics en vertu de l’article 16, § 2, 1o, du cahier général des charges relatif aux marchés de l’État, formant l’annexe de l’arrêté royal du 26 septembre 1996 établissant les règles générales d’exécution des marchés publics et des concessions de travaux publics, pris en exécution de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services (cf. infra, no 538). Il ne s’agit pas non plus ici d’une dérogation formelle à l’article 1134 du Code civil, vu que l’imprévision (comme d’autres circonstances imprévisibles, selon ce texte) procède de la contractualisation de règles spécifiques ;


          


          	

            o▄ les clauses des contrats administratifs, et notamment celles du cahier des charges de l’État en matière de marchés de travaux, comportent souvent des restrictions à la mise en œuvre par le cocontractant de l’administration des règles du droit commun de la responsabilité contractuelle et de l’exception d’inexécution ;


          


          	

            o▄ dans l’exécution du contrat, l’administration doit respecter les principes généraux du droit administratif, dont le principe de l’égalité des usagers des services publics et les principes généraux de bonne administration, définis par le droit administratif.
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  Chapitre 2


  Les principes fondamentaux du régime contractuel


  

    

      Section 1


      Introduction – Vitalité du contrat – Principes


      76. Vitalité du phénomène contractuel – Le déclin annoncé du contrat. Au milieu du XXe siècle, de nombreux auteurs annonçaient le déclin du contrat comme une évidence inéluctable.


      Ce mouvement d’opinion est décrit dans une pénétrante étude de L. Simont1.


      Cette analyse était très générale et rencontrait un consensus apparemment unanime2 spécialement en France, tant auprès des privatistes que de la part des publicistes3.


      Elle se rencontrait également en droit belge4.


      Ces prévisions reposaient essentiellement sur la constatation de certaines évolutions du droit contemporain des contrats, maintenant bien connues et analysées de manière classique par les traités de droit civil – qui seront étudiées ci-après, à savoir essentiellement :


      

        	

          la réglementation des contrats par des règles d’ordre public ou impératives destinées à établir un équilibre contractuel en protégeant les cocontractants les plus faibles soit :


          

            	

              par la réglementation de tel ou tel type de contrat ;


            


            	

              par la « méthode de la greffe », selon l’expression du Professeur L. Simont, consistant à réglementer certaines clauses, éventuellement à l’égard de certaines personnes, quels que soient les contrats dans lesquels elles s’insèrent ;


            


          


        


        	

          les premiers contrats forcés (très différents de ceux que nous connaissons, puisqu’il s’agissait, au contraire du droit contemporain, d’imposer l’entrée dans des cartels patronnés par les pouvoirs publics) ;


        


        	

          parfois une autorisation administrative conditionnant la conclusion de certains contrats ;


        


        	

          la pratique des contrats d’adhésion ;


        


        	

          l’intervention du juge dans la formation ou dans la révision de certains contrats.


        


      


      On voyait dans ces phénomènes les prémisses d’un remplacement généralisé du contrat par le règlement et donc des relations de droit privé par des relations de droit public.


      Le déclin du contrat est actuellement parfois annoncé encore par la doctrine consumériste en raison de la réglementation minutieuse qui caractérise, au moins dans certains cas, les relations contractuelles entre des professionnels et les consommateurs (infra, no 117), en sorte que, selon cette opinion, ces relations deviendraient de nature réglementaire.


      77. (suite) En réalité : développement considérable du phénomène contractuel. Ces prédictions se sont avérées tout à fait erronées.


      On assiste, au contraire, à un développement sans cesse accru du phénomène contractuel même s’il est encadré, et sans doute parce qu’il est encadré de manière à donner au contrat toute son efficacité.


      Ce développement a notamment été analysé dès 1970 en Belgique lors du séminaire précité de la C.D.V.A. sur Le renouveau du phénomène contractuel 5.


      Cette vitalité se traduit par des phénomènes nombreux et variés, dont notamment :


      

        	

          la résurrection d’anciens contrats, redécouverts précisément en raison de leur souplesse et de l’absence de réglementation en restreignant l’utilisation ; on y a abondamment recours, telles l’emphytéose et la superficie, utilisées sur une grande échelle dans les structures juridiques des grands ensembles immobiliers ou industriels, de préférence au bail, soumis à certains égards à une réglementation excessive ;


        


        	

          la création de très nombreux contrats innomés pour faire face à des besoins nouveaux : leasing, factoring, contrats adossés dans le commerce international, escrow, nouvelles formes de crédit ;


        


        	

          l’utilisation des « sûretés issues de la pratique », c’est-à-dire de mécanismes de droit des obligations couplés ou non avec des institutions aussi traditionnelles que la propriété pour instituer des garanties plus efficaces et plus souples que les sûretés traditionnelles6 ;


        


        	

          l’invention et l’adaptation d’innombrables formes contractuelles à tous les niveaux d’activités, comme le relevait L. Simont dans son étude précitée et comme le savent tous les praticiens ;


        


        	

          les réseaux internationaux en matière financière de netting et de compensation, de virements, de création d’instruments financiers nouveaux, qui reposent sur la liberté des conventions et non sur des règlements de droit public (cf. infra, no 1589).


        


      


      Cette vitalité se traduit encore par l’utilisation du contrat dans des mécanismes de droit administratif et de droit public qui étaient déjà décrits dès 1970 par Jean Le Brun7 et ensuite par Jean Sarot8 9.


      Ce recours au contrat dans ce domaine s’est considérablement développé ces dernières années (cf. supra, nos 72 et s., l’examen des contrats administratifs).


      Parfois le contrat est utilisé par les personnes de droit public même en dehors de la loi – au mépris du principe de la légalité qui caractérise le droit public et le droit administratif :


      

        	

          les « protocoles » concernant l’autonomie de la fonction bancaire conclus en leur temps sous l’impulsion de la Commission bancaire (actuellement : FSMA, mais avec d’autres compétences) pour différentes banques entre la banque, ses actionnaires de référence, ses administrateurs, les membres de son comité de direction ;


        


        	

          les conventions conclues entre l’État, différentes sociétés et différents actionnaires pour le sauvetage de la sidérurgie, spécialement de Cockerill ;


        


        	

          les conventions sur la fermeture des charbonnage de Campine, maladroitement approuvées par un arrêté royal lui-même totalement dépourvu de base légale ;


        


        	

          la convention conclue lors de la crise pétrolière de 1973 entre l’État et la société Distrigaz en vue d’assurer le ravitaillement du pays en pétrole, également approuvée par un arrêté royal dépourvu de base légale.


        


      


      Par ailleurs, le contrat est aussi utilisé en matière de droit public et administratif en vertu de la loi – ce qui paraît plus conforme au principe de la légalité qui domine le droit public et le droit administratif.


      Citons notamment :


      

        	

          les contrats-programmes en matière de prix – introduits par la loi du 23 décembre 1969 sous la forme d’un amendement à la réglementation des prix –, dont il subsiste encore au moins le contrat relatif aux prix des produits pétroliers ;


        


        	

          les contrats prévus par les lois successives d’expansion économique, dont actuellement la loi du 30 décembre 1970, complétée par les décrets des Régions ayant le même objet : contrats de progrès, contrats de promotion de l’administration des entreprises, contrats de promotion technologique, contrats relatifs à la reconversion et à la restructuration des entreprises ;


        


        	

          les contrats de gestion organisés par la très importante loi du 21 mars 1991 entre l’État et les entreprises publiques autonomes10, dont les applications sont spectaculaires ;


        


        	

          les conventions conclues entre la Banque Nationale et l’État.


        


      


      Même en matière de droit de la consommation, le recours au contrat fondé sur l’autonomie de la volonté reste la règle et continue à se développer.


      On peut observer que la faculté donnée au Roi par l’article 76 de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur d’édicter des contrats-types obligatoires ou des clauses obligatoires (ou d’interdire certaines clauses) n’a donné lieu qu’à un nombre réduit d’applications. La liberté contractuelle demeure essentielle en ce domaine aussi.


      La nouvelle organisation du marché de l’électricité par suite de la suppression progressive des monopoles et de l’introduction du régime de la concurrence, par la loi du 29 avril 1999 relative à l’organisation du marché de l’électricité, prévoit que le gestionnaire du réseau de transport conclut des contrats « de bonne foi » avec les clients ayant un droit d’accès à ces réseaux – même si c’est sous le contrôle et la police de la CREG. La méthode est donc contractuelle et non réglementaire. Le développement est le même en d’autres matières, comme le marché du gaz.


      78. Les fondements du régime contractuel. On peut distinguer, avec H. De Page11, quatre principes fondamentaux du régime contractuel qui servent de base à toute la construction telle qu’elle résulte du Code civil : l’autonomie de la volonté, la règle pacta sunt servanda, le principe du consensualisme et celui de la bonne foi12.


      Il s’agit, à notre avis, de principes généraux du droit au sens que nous donnons à ce concept (cf. supra, no 41).


      Ces principes comportent ensuite des atténuations, des évolutions et des exceptions sur lesquelles nous reviendrons mais qui n’en suppriment pas la portée fondamentale.


    


    

      Section 2


      L’autonomie de la volonté


      

        

          Bibliographie sommaire.
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          R. KRUITHOF, « Leven en dood van het contract », R.W. 1985-1986, col. 2731, spéc. nos 2 et s ; S. STIJNS en E. SWAENEPOEL, « De evolutie van de basis beginselen in het contractenrecht, geïllustreerd aan de hand van het contractueel evenwicht », in Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht (I. SAMOY dir.), Antwerpen, Intersentia, 2010, p. 1, spéc. nos 3 et s. ; A. VAN OEVELEN, « Algemene rechtsbeginselen in verbintenissen- en contractenrecht », in Algemene rechtsbeginselen (M. VAN HOECKE dir.), Antwerpen, Kluwer, 1991, p. 95, spéc. nos 4 et s. ; P. WÉRY, Droit des obligations, t. I, Bruxelles, Larcier, 2010, nos 94 et s. ; cf. aussi sur l’ensemble de la question, P. VAN OMMESLAGHE, « L’autonomie de la volonté : du Code civil à nos jours », in Autonomie de la volonté, liberté contractuelle et contrats d’entreprise. Quel avenir ? (R. FELTKAMP et F. VANBOSSELE dir.), Actes du colloque organisé par la Faculté de droit de la VUB, le 18 février 2011, Antwerpen, Intersentia, et Limal, Anthemis, 2012.


          En France :


          R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. I, Paris, Rousseau, 1924, nos 27 et s. ; J. GHESTIN, Traité de droit civil. La formation du contrat, 3e éd., Paris, LGDJ, 1993, nos 36 et s. et nos 185 et s. ; J. GHESTIN, « Réflexions sur la liberté contractuelle et l’ordre public », Liber Amicorum Lucien Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 405 ; V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, Paris, PUF, 1980 (sans doute l’exposé le plus complet et le plus circonstancié sur l’évolution de la question jusque vers 1930, auquel se réfèrent d’ailleurs d’autres auteurs) ; A. WEILL et F. TERRÉ, Droit civil : les obligations, 4e éd., Paris, Dalloz, 1986, nos 50 et s.


        


      


      79. Règle de base. En vertu du principe de l’autonomie de la volonté, la libre volonté des parties peut, en règle, dans tous les domaines, créer, modifier, transmettre ou éteindre des droits ou des obligations par la conclusion de contrats ou d’actes unilatéraux.


      Le concept désigné par l’expression « autonomie de la volonté » fait son apparition dans la doctrine, spécialement française, dans la seconde partie du XIXe siècle13. Cette expression n’est cependant utilisée comme telle qu’à partir du début du XXe siècle, comme le montre la thèse de Mme V. Ranouil – et semble-t-il pour la première fois par Gény14.


      Il s’agit d’une théorie au contenu plus philosophique que proprement juridique, encore que des effets juridiques importants y aient été progressivement rattachés.


      Selon cette théorie, la volonté de l’homme est capable de créer des règles de droit, au même titre que le législateur, et même, selon une certaine conception, à un niveau supérieur, en sorte que la volonté du législateur apparaît comme une limitation des règles de droit que chaque individu peut, en principe, créer librement. Il en résulte notamment que les interventions du législateur doivent être exceptionnelles en ce domaine et qu’elles doivent s’interpréter de manière restrictive. Les volontés individuelles seraient ainsi créatrices de droit indépendamment même de toute sanction du droit objectif. Celui-ci, et le législateur, sont cependant requis pour permettre l’exécution forcée des règles de droit ainsi issues de la volonté de l’homme.


      Il ne fait pas de doute que le Code civil ne comporte aucune expression de la notion d’autonomie de la volonté ainsi conçue. Cette constatation n’est pas surprenante d’ailleurs, dès lors que le Code civil ne comporte guère d’énoncé de principes généraux à caractère philosophique et que, au contraire, il formule des règles de nature essentiellement juridique et pragmatique.


      Mais, à notre avis, le principe de l’autonomie de la volonté ainsi conçu ne transparaît pas dans les textes de droit positif du Code civil. On n’en trouve d’ailleurs pas de trace notamment dans le fameux discours de Portalis, ni dans les écrits d’autres commentateurs de l’époque.


      Elle paraît également absente de la pensée de Domat et de Pothier15.


      79-1. (suite) Évolution de la règle de base. Cette conception de l’autonomie de la volonté a fait l’objet de critiques de plus en plus vives à partir du début du XXe siècle.


      La première analyse critique structurée et approfondie résulte d’une thèse, fréquemment citée, d’Emmanuel Gounot16. On y trouve un exposé complet et cohérent de la théorie, présenté cependant à des fins de critique.


      On peut également retrouver un historique des critiques dirigées à cette époque contre l’autonomie de la volonté telle qu’elle était issue de la pensée du XIXe siècle dans la thèse déjà citée de V. Ranouil17 18.


      Le postulat fondamental de la priorité de la volonté individuelle, en tant que source de droit, même sur la volonté du législateur a été rejeté au fil du temps par la plupart des auteurs français ou belges. D’autre part, seul le droit objectif permet de conférer aux volontés individuelles un effet créateur de droit, dans les limites qu’il détermine et sanctionne.


      À la suite de ces critiques, certains auteurs contemporains adoptent une position catégorique et concluent que l’autonomie de la volonté constitue un mythe actuellement dépassé, en sorte que ce concept doit être exclu du droit positif. C’est la position adoptée en Belgique, en termes très vifs, par M. Coipel19.


      Une autre partie de la doctrine, tout en accueillant certaines critiques dirigées contre le concept de l’autonomie de la volonté élaboré au XIXe siècle, et en apportant dès lors des aménagements à cette notion, considère que, néanmoins, elle constitue toujours un des éléments fondamentaux du régime des contrats dans notre droit civil.


      En Belgique en particulier, cette conception est illustrée brillamment par H. De Page, qui, au terme d’une analyse circonstanciée de l’évolution du concept, maintient l’autonomie de la volonté comme un des principes fondamentaux du régime contractuel20.


      La même position nous paraît être adoptée par d’autres commentateurs, soit expressément, soit de manière plus ou moins implicite21.


      Telle est également la conception que nous adoptons22.


      La Cour de cassation n’a pas expressément consacré cette règle au rang de principe général de droit susceptible de servir de base à un pourvoi23. Toutefois, elle n’a jamais non plus déclaré irrecevables des moyens de cassation qui se fondent sur la violation de ce principe, présenté comme un principe général du droit24 25. Ce principe ne figure pas davantage parmi les principes généraux de droit recensés par le Procureur général Ganshof van der Meersch dans sa célèbre mercuriale sur le texte de la loi et les principes généraux du droit26. Mais il est présenté comme tel dans d’autres énumérations de principes généraux du droit27.


      De plus, la Cour de cassation en fait des applications, mais généralement en se fondant surtout sur le principe de la liberté du commerce, de l’industrie et du travail garantie par l’article 7 du décret d’Allarde des 2-17 mars 1791 « portant suppression de tous les droits d’aides, et de toutes les maîtrises et jurandes », toujours en vigueur en Belgique28.


      C’est ainsi qu’un arrêt du 13 septembre 199129, en réponse à un moyen visant notamment le principe de l’autonomie de la volonté, mais aussi l’article 7 du décret d’Allarde, reconnaît, sur la base de cette seule disposition, le droit de contracter ou de ne pas contracter et par conséquent celui de rejeter une offre sans avoir à s’en justifier, sauf disposition légale en sens contraire30 ; la Cour casse dès lors une décision de fond qui avait reproché à un journal de refuser l’insertion d’une publicité sans en donner de justification satisfaisante.


      La Cour de cassation en fait diverses autres applications31.


      Malgré cette relative ambiguïté de la jurisprudence de la Cour de cassation concernant le fondement et la nature du principe de l’autonomie de la volonté, celui-ci fait partie de notre droit positif, comme le reconnaissent plusieurs décisions des juges du fond32.


      80. Limites à la règle de base. L’autonomie de la volonté des parties est toutefois limitée par l’ordre public et les bonnes mœurs, ainsi que par les lois impératives – selon des modalités qui seront examinées ci-après. Ces limitations résultent des termes exprès de l’article 6 du Code civil pour l’ordre public et les bonnes mœurs et de la jurisprudence pour les lois impératives33 (cf. infra, nos 215 et s.).


      81. Conséquences. Les parties sont donc libres en principe de conclure tout contrat, de déroger aux règles des contrats nommés, d’inventer de nouvelles formes contractuelles notamment en se fondant sur le droit commun des obligations, de contracter ou de ne pas contracter, de choisir librement leur contractant34, de modifier de commun accord leur contrat, de dissoudre leurs contrats soit de commun accord, soit, dans les conditions prévues par la loi ou par le contrat lui-même, de manière unilatérale (cf. C. civ., art. 1134, al. 2), de conclure toute convention relative à la preuve de leurs contrats, etc., sous la réserve des dispositions d’ordre public, tenant aux bonnes mœurs ou impératives. Tout ce qui n’est pas interdit au nom de l’ordre public, des bonnes mœurs ou des lois impératives est permis.


      Ces règles s’appliquent également, comme nous le verrons, aux engagements par volonté unilatérale.


      Les applications en sont très fréquentes, notamment pour justifier l’élaboration de nouveaux contrats, l’insertion de clauses inédites, la création des « sûretés issues de la pratique » qui reposent sur des mécanismes contractuels35.


      Le principe de l’autonomie de la volonté reste ainsi un des concepts essentiels sur lesquels reposent la souplesse et l’adaptabilité du mécanisme contractuel, qui en explique la vivacité et l’efficacité évoquées ci-dessus.


      Voyez pour quelques applications du principe de l’autonomie de la volonté faites en jurisprudence :


      

        	

          au calcul de la rémunération variable allouée à un directeur des ventes aux activités diversifiées : l’arrêt du Tribunal du travail de Courtrai du 22 novembre 199436 ;


        


        	

          à un fabricant de batteries qui ne jouissant pas d’une position dominante décide une augmentation drastique de prix à l’égard de l’un de ses acheteurs : l’ordonnance du président du Tribunal de commerce de Bruxelles du 22 juin 199437. Le jugement se fonde à la fois sur le principe de la liberté du commerce et sur le principe de l’autonomie de la volonté ;


        


        	

          à une clause résolutoire expresse insérée dans un contrat de vente d’immeuble excluant l’application de l’article 1184 du Code civil : l’arrêt de la Cour d’appel de Liège du 24 avril 198938 ; le respect de la plus grande rigueur de cette clause s’impose au juge ;


        


        	

          à la composition de la communauté conjugale, dans une espèce où la qualification réelle du régime matrimonial voulu par les parties suscitait un problème d’interprétation délicat : l’arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles du 10 novembre 199439.


        


      


    


    

      Section 3


      Le principe du consensualisme


      82. Principe. Ce principe signifie que le contrat est entièrement et valablement formé par le seul échange des consentements des parties, sans que le respect d’aucune autre formalité soit requis.


      La conclusion du contrat suppose que :


      

        	

          les parties aient émis leurs volontés convergentes de conclure le contrat et en aient accepté les dispositions ;


        


        	

          toutes les parties soient conscientes de l’accord convergent des autres parties ; en d’autres termes, que les consentements se soient rencontrés40.


        


      


      Il s’agit aussi d’un principe général de droit que ne consacre expressément aucune disposition spécifique du Code civil. En particulier, la règle ne résulte pas de l’article 1138 du Code civil qui concerne seulement le transfert de la propriété ; ce texte suppose l’existence du principe et en fait une application très particulière.


      Ce principe n’a émergé comme tel dans la doctrine et la jurisprudence que dans la seconde moitié du XIXe siècle.


      Ce régime n’est pas évident et il existe nombre de systèmes juridiques, comme le droit romain primitif par exemple, où le contrat impliquait que le consentement fût émis moyennant le respect de certaines formes.


      Il favorise naturellement le développement du régime contractuel et la rapidité des transactions, notamment dans le domaine du droit commercial, et constitue en conséquence un complément essentiel aux autres principes ici examinés.


      83. Exceptions au principe. Toutefois, le législateur lui-même peut subordonner la conclusion d’un contrat au respect d’un certain formalisme – dont il existe plusieurs modalités dont il sera question ci-après (infra, nos 113 et s., et 245 et s.).


      Les parties peuvent également, en vertu de l’autonomie de la volonté, décider qu’un contrat ne sera conclu que moyennant le respect de certaines règles de forme qui en conditionneront la naissance ou la validité41. Il arrive que, dans les contrats de quelque importance, les parties conviennent que tout amendement au contrat ne sortira ses effets que s’il est constaté par écrit – ce qui constitue une dérogation conventionnelle parfaitement valable au principe du consensualisme, dont le respect s’impose tant aux parties qu’au juge.


      84. Negotium et instrumentum. Le principe du consensualisme ne concerne que le contrat lui même en tant que negotium. Il est tout à fait indépendant de la preuve du contrat – question qui ne se pose que lorsque celui-ci fait l’objet d’une contestation. L’élément, généralement écrit, qui permet de rapporter la preuve du contrat est appelé instrumentum.


      Il faut naturellement se garder de confondre ces deux concepts, totalement différents.


      85. Conséquences – Applications. Aucune forme n’étant requise pour l’échange des consentements, la volonté peut dès lors être émise de façon tacite en règle, sauf disposition légale contraire42.


      Les cours et tribunaux rappellent à plusieurs reprises le principe du consensualisme et en font des applications diverses43.


    


    

      Section 4


      Le principe de la convention-loi : pacta sunt servanda


      86. Principe. Aux termes de l’alinéa 1er de l’article 1134 du Code civil, « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ».


      Il s’agit incontestablement d’un principe général de droit fréquemment reconnu comme tel. La circonstance qu’il est formulé par un texte du Code civil ne lui enlève pas ce caractère : un principe général de droit peut être formulé par le législateur44. Comme tout principe général de droit, celui-ci a vocation à s’appliquer à un nombre indéterminé de situations qu’il régit.


      On peut, d’un point de vue théorique, s’interroger sur le fondement de cette force extraordinaire reconnue par le Code civil à l’accord de volontés destiné à produire des effets juridiques.


      On s’accorde actuellement à reconnaître que la règle implique la sanction du droit objectif, en dehors duquel elle ne pourrait avoir cet effet. On ne saurait attribuer un effet juridique à un accord de volontés comme tel, sans que le droit positif lui reconnaisse cette vertu, aux conditions qu’il prescrit le cas échéant45.


      Dans d’autres systèmes juridiques, cette règle n’est pas nécessairement reconnue comme telle. Ainsi, en droit romain primitif, la force obligatoire liée à la conclusion d’un contrat ne s’exprimait pas de la même manière que dans notre droit civil.


      Dans l’Ancien droit, et sans doute aussi dans une conception qui a prévalu ensuite, la justification de la règle pouvait être de nature morale : l’idée chrétienne de respect de la parole donnée se trouvait ainsi consacrée à certaines conditions, par le droit positif, mais avec une force particulière. Telle était certainement la conception de Domat, par exemple, dont on sait qu’il a été un inspirateur du Code civil.


      Dans la doctrine contemporaine, certains auteurs considèrent que le contrat est essentiellement un instrument de détermination des comportements dans la vie en société, et qu’il est dès lors essentiel que les parties respectent leurs engagements. En d’autres termes, selon cette doctrine, la source de la force obligatoire des conventions réside dans les attentes légitimes des contractants plutôt que dans l’idée morale de respect de la parole donnée. Ceux-ci règlent leur comportement en considération des conventions conclues. La force obligatoire des contrats devient ainsi un élément de la sécurité juridique46.


      La détermination du fondement juridique à donner à la règle peut avoir des conséquences sur sa portée : si l’on met l’accent sur la parole donnée, on aura égard de préférence à la volonté réelle des parties, qui détermine l’étendue de l’engagement moral qu’elles ont entendu prendre. C’est le principe de base qui prévaut dans notre droit positif (infra, nos 132 et 389). Au contraire, dans la seconde conception, il faudrait considérer que la volonté apparente des parties doit en principe l’emporter sur leur volonté réelle, puisque c’est elle qui détermine le comportement des tiers.


      87. Conséquences du principe. Ces conséquences sont nombreuses et variées.


      L’alinéa 2 de l’article 1134, après avoir énoncé que les conventions tiennent lieu de loi pour les parties, précise déjà que celles-ci « ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ou pour les causes que la loi autorise ».


      En substance, le principe de la convention-loi s’impose aux parties, ainsi qu’au juge et plus généralement à toute autorité. Il concerne aussi les tiers dans la mesure où ceux-ci doivent respecter les effets externes des contrats, c’est-à-dire leur existence (sur cette règle, cf. infra, nos 424 et s.).


      Selon la jurisprudence de la Cour de cassation, le principe de la convention-loi a essentiellement deux conséquences :


      

        	

          d’une part, une partie ne peut modifier les termes de la convention ou s’y soustraire en dehors des cas prévus par la loi, même si la modification est peu importante ;


        


        	

          d’autre part, la convention s’impose au juge, qui ne peut dispenser les parties ou l’une d’elles de l’exécuter, même partiellement, en modifier la teneur, ou y ajouter des clauses ou des conditions, en dehors des cas prévus par la loi. Cette règle peut être étendue à toute autorité.


        


      


      88. Interdiction pour une partie de modifier les termes d’une convention. Ce principe est assez souvent rappelé par la jurisprudence.


      Ainsi, par exemple :


      

        	

          la Cour de Mons l’applique dans un arrêt du 17 septembre 199647 à propos d’un contrat d’entreprise : l’entrepreneur ne pouvait pas ajouter aux clauses du contrat convenu des conditions générales figurant pour la première fois au verso de ses factures, apportant par là une modification unilatérale au contrat ;


        


        	

          la Cour d’appel de Gand se refuse à modifier le contenu d’une convention au nom de la bonne foi et de l’équité, dans le cas où une partie poursuivait l’exécution d’un contrat alors que l’autre partie prétendait qu’elle devait se satisfaire d’une indemnisation convenue de 30 %48 ;


        


        	

          la règle s’applique notamment aux contrats de travail où elle avait donné lieu à quelques controverses, notamment pour les modifications de peu d’importance49. Le lien de subordination qui caractérise le contrat de travail, pas plus que la circonstance que le contrat s’exécute sur une longue période, ne peuvent justifier qu’il soit dérogé à l’article 1134 du Code civil, et il en est ainsi même si l’esprit du contrat se trouve respecté par la modification50. Il n’existe donc pas en matière de contrat de travail de prétendu jus variandi permettant à l’employeur de modifier unilatéralement l’objet du travail demandé et offert, quelle que soit l’importance de la modification, sauf disposition contractuelle l’y autorisant. Une telle disposition contractuelle ne contrevient pas à l’article 25 de la loi sur les contrats de travail – qui interdit en principe les clauses permettant la modification des conditions de travail – pour autant qu’elle porte sur des conditions accessoires convenues entre parties51.


        


      


      89. L’équité ne permet pas de déroger au principe de la convention-loi. Les juges du fond, en fonction de leur conception du « juste », de l’« utile » ou du « raisonnable », marquent une certaine propension à corriger la rigueur contractuelle en se fondant sur l’équité, à laquelle se réfère l’article 1135 du Code civil, pour dispenser une partie de l’exécution de telle ou telle clause d’une convention, l’assortir de modalités de leur cr, ou pour se refuser à en sanctionner l’inexécution. Les références à un principe général d’équité peuvent être formulées de manières très variées, mais, à travers ces différences, elles procèdent toujours de la même idée générale.


      En dehors des cas, exceptionnels, où le législateur autorise expressément le juge à statuer en équité52, celui-ci ne peut se prévaloir de l’équité, sous quelque forme que ce soit, pour échapper à la rigueur de l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil et la Cour de cassation rappelle régulièrement cette règle à des juges du fond qui l’ont méconnue.


      Ont, par exemple, encouru la censure de la Cour, des décisions qui ont :


      

        	

          décidé qu’en droit du travail, il existerait un « ordre public virtuel » qui autoriserait les juridictions du travail à annuler les clauses « manifestement léonines »53 ;


        


        	

          résilié un contrat d’assurance, au nom de l’équité, à la demande d’une épouse abandonnée par son mari54 ;


        


        	

          refusé d’appliquer une clause d’une police d’assurance au motif qu’elle « heurte violemment le sens de la justice »55 ;


        


        	

          modifié le contenu d’une convention en invoquant l’équité et « le sens des réalités »56 ou « un certain souci d’équité et d’approche des réalités »57, ou encore parce que telle clause heurte l’équité58 ;


        


        	

          invoqué le « fair play » pour écarter l’application d’une clause conventionnelle concernant un membre du personnel du chemin de fer59 ;


        


        	

          déclaré mal fondée une action en exécution d’une convention portant sur une activité d’agent d’assurance au motif que le débiteur était un homme fruste, n’ayant bénéficié que d’une instruction rudimentaire60 ;


        


        	

          appliqué la théorie de l’imprévision au nom de l’équité à une convention fixant une pension alimentaire dans le cadre d’un divorce par consentement mutuel61 ;


        


        	

          étendu, au nom de l’équité, l’application d’une clause pénale prévue dans un bail pour le cas de résolution de la convention à charge du locataire à l’hypothèse d’une résolution à charge du bailleur62.


        


      


      Les juges du fond se montrent aussi fidèles gardiens de la règle en diverses circonstances63.


      90. Autres applications. Parfois, le juge écarte l’application d’une clause d’une convention, même sans se fonder sur l’équité, mais en imaginant quelque cause justifiant sa décision alors qu’aucune disposition légale ne l’appuie, violant ainsi les deux premiers alinéas de l’article 1134. Ici encore, la Cour de cassation le rappelle à l’ordre.


      Ainsi :


      

        	

          il n’existe aucune cause de nullité des contrats, résultant de la seule circonstance qu’une partie serait « économiquement faible » ; cette constatation ne suffit donc pas à justifier que cette partie aurait été victime d’un vice de consentement (erreur, dol ou violence) qui, seul, aurait pu servir de fondement à l’annulation de la convention64. En l’espèce, le Conseil de prud’hommes d’appel de Bruxelles avait donc violé l’article 1134 du Code civil, en se fondant sur le caractère « économiquement faible » d’une partie pour la dégager d’une clause de non-mariage contenue dans un contrat d’emploi ;


        


        	

          la circonstance qu’une clause aurait été insérée dans un contrat d’emploi, « non pour protéger les intérêts des employés », mais pour se conformer aux règles ecclésiastiques en matière d’exploitation des hôpitaux par des congrégations religieuses, ne dispense pas le juge d’appliquer cette clause ; s’il s’y refuse, il viole l’article 1134 du Code civil, la considération fondée sur la finalité de la clause étant dénuée de fondement dès lors que les employés y ont librement souscrit65 ;


        


        	

          même si le juge constate qu’une clause portant sur la révision des prix d’un marché est insérée dans un contrat d’entreprise par référence à des clauses techniques contenues dans un contrat-type, il doit en faire application et ne saurait se fonder sur cette circonstance pour se dispenser d’appliquer la clause, à défaut de constater l’intention commune des parties d’exclure cette clause du contrat66.


        


      


      Ont pareillement été censurés, des juges du fond qui avaient :


      

        	

          considéré qu’il n’y a pas lieu d’appliquer une clause conventionnelle pour la seule raison que sa méconnaissance ne cause pas de préjudice à la partie qui s’en prévaut67 ;


        


        	

          rejeté l’application d’une clause conventionnelle aménageant l’exception d’inexécution pour le motif que cette clause déroge au droit commun et doit être interprétée restrictivement68.


        


      


      91. Rejet de la théorie de l’imprévision. Selon la théorie de l’imprévision, le juge peut soit dissoudre une convention, soit en modifier les termes lorsque les circonstances économiques en vigueur au moment de la conclusion de celle-ci ont fait l’objet d’un bouleversement tout à fait imprévu et imprévisible pour les parties, dans des conditions telles que la poursuite de l’exécution de la convention n’est pas totalement impossible – ce qui constituerait un cas de force majeure – mais serait de nature à ruiner l’une des parties ou à tout le moins aboutirait à des conséquences totalement inéquitables. Selon certaines opinions, des circonstances non économiques, par exemple technologiques, pourraient aussi être prises en compte.


      Nous examinerons cette institution plus en détail ci-après (cf. infra, nos 530 et s.).


      Malgré les efforts d’une partie de la doctrine pour la faire admettre en droit positif, elle n’est pas accueillie, en général, par la jurisprudence et elle a été nettement écartée par la Cour de cassation, sur la base du principe de la convention-loi. La Cour l’a rejetée encore, aux termes d’un arrêt du 14 avril 199469. Dans une espèce où le juge du fond avait considéré que l’exécution d’une obligation alimentaire était devenue « uitermaat moeilijk » (« excessivement difficile ») en raison de circonstances nouvelles imprévues et en avait dispensé le débiteur pour ce motif, au nom de la bonne foi, la Cour a cassé la décision qui lui était déférée, pour violation de l’article 1134 du Code civil. « La règle de l’exécution de bonne foi », dit l’arrêt, « n’implique pas que si des circonstances nouvelles et non prévues par les parties rendent l’exécution du contrat plus difficile pour le débiteur, le créancier ne puisse demander le paiement de sa créance »70 . Compte tenu de ses termes, cet arrêt a une valeur de principe. Il a été confirmé par l’arrêt précité du 20 avril 200671.


      Les juges du fond suivent la même jurisprudence. Voyez, par exemple :


      

        	

          l’arrêt de la Cour d’appel de Liège du 27 juin 199572 : en refusant de modifier la rémunération convenue dans un contrat de louage d’ouvrage portant sur des soins de santé en raison d’une réduction substantielle des interventions de l’INAMI pour ce genre de soins, même si ce facteur n’avait pas été prévu par les parties. La Cour rejette formellement l’imprévision comme contraire à la sécurité juridique et se refuse à entrouvrir au profit de la partie dont les prestations contractuelles se trouvaient ainsi alourdies économiquement d’autres portes, comme une interprétation élargie du fait du prince ou une application souple de la force majeure (écartée en l’espèce en raison de la règle genera non pereunt qui exclut que le débiteur d’une somme d’argent invoque la force majeure pour se libérer) ;


        


        	

          l’arrêt du Tribunal de première instance de Liège du 7 mai 198673, le tribunal constatant au surplus que les conditions de l’imprévision n’étaient pas réunies en l’espèce ;


        


        	

          l’arrêt de la Cour d’appel d’Anvers du 6 mai 198774, à propos d’un contrat entre des communes relatif à la construction d’un bassin de natation, rendu plus onéreux pour l’une des signataires par suite d’une fusion de communes, dont la Cour constate qu’elle ne constitue pas un cas de force majeure rendant l’exécution de la convention impossible. Dans l’espèce, le recours à l’imprévision était justifié selon la demanderesse par la théorie de l’abus de droit, dont cette application est donc rejetée par l’arrêt. Il n’y avait aucun abus de droit à refuser une adaptation en raison de l’évolution des circonstances économiques dès lors que la convention ne comportait pas de clause de révision en ce cas ;


        


        	

          même solution encore dans un arrêt de la même Cour du 21 janvier 198675 : la cour se refuse à considérer comme contraire à la bonne foi le comportement d’une partie qui, en l’absence de clause contractuelle à cet effet, se refusait à renégocier un loyer nonobstant la dévaluation de la monnaie, en constatant que la théorie de l’imprévision ne fait pas partie de notre droit positif en matière de convention ;


        


        	

          voyez encore dans la jurisprudence plus ancienne, les arrêts de la Cour d’appel de Bruxelles des 20 décembre 197176, 8 juin 197277 et 27 janvier 197078.


        


      


      Certains commentateurs ont cru déceler une évolution de la jurisprudence à la lecture des motifs de quelques décisions qui n’excluaient pas en principe de manière absolue l’imprévision, mais constataient que les conditions n’en étaient pas réunies in casu 79. Cette interprétation nous paraît contestable. Ces velléités sont en tout cas condamnées par la jurisprudence précitée de la Cour de cassation.


      92. Le principe de la convention-loi et l’interprétation des contrats. Les rapports entre l’interprétation des conventions et le principe de la convention-loi ne sont pas toujours aisés à cerner. D’autant plus que l’interprétation peut consister à compléter une convention lacunaire à la lumière d’une volonté, plus ou moins hypothétique, des parties. Nous y reviendrons après avoir précisé les règles qui régissent l’interprétation des conventions (infra, nos 381 et s.). Le juge ne peut invoquer l’interprétation à donner à un contrat pour se dispenser d’appliquer la règle pacta sunt servanda, comme certains tribunaux marquent parfois une certaine tendance à le faire. Ainsi, le juge ne peut pas, sous couleur d’interprétation, se refuser à appliquer une disposition du contrat ou en modifier la teneur, par exemple parce qu’il considérerait que la solution qu’il donne à la contestation par ce biais est la plus raisonnable et que les parties auraient normalement dû s’y référer.


      En substance, le juge doit en premier lieu déterminer la portée de la convention en recherchant la volonté commune des parties. Cette première démarche est, en droit belge, régie par les dispositions du Code civil concernant la foi due aux actes (C. civ., art. 1319, 1320 et 1322), et non point par l’article 1134 du même Code. Ensuite, après avoir déterminé la portée et la signification de l’acte, il doit, à peine de violer l’article 1134 du Code civil, consacrer les effets attachés à cet acte dans l’interprétation qui lui a été donnée80.


      Suivant la jurisprudence constante de la Cour de cassation81, le juge du fond ne viole pas l’article 1134 du Code civil lorsqu’il reconnaît à la convention les effets que celle-ci comporte dans l’interprétation qu’il en donne légalement.


      En revanche, toutes les fois que, sous couleur d’interprétation, le juge ajoute des clauses à la convention, ou lui attribue des effets inconciliables avec sa teneur telle qu’il l’a éventuellement interprétée, il viole la règle pacta sunt servanda (cf. infra, no 395).


    


    

      Section 5


      L’exécution de bonne foi – Le principe de la bonne foi


      93. Le principe de l’exécution de bonne foi – Règles générales. Aux termes de l’article 1134, alinéa 3, du Code civil, les conventions légalement formées « doivent être exécutées de bonne foi ». L’article 1135 complète ce texte en disposant que « Les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ».


      Ce quatrième principe complète les trois premiers en autorisant, dans les conditions qui seront précisées ci-après, que des atténuations ou des aménagements soient apportés à la rigueur que ces trois premiers principes consacrent.


      Le principe de l’exécution de bonne foi a connu une efflorescence remarquable dans le droit belge, tant en doctrine que dans la pratique judiciaire. Il constitue l’un des éléments correcteurs les plus importants de la rigueur contractuelle et les applications faites par la jurisprudence sont très nombreuses.


      La bonne foi constitue, au même titre, par exemple, que les bonnes mœurs, un « concept ouvert ». Il faut entendre par là qu’il est impossible de lui donner un contenu théorique définitif et qu’il appartient au juge d’en apprécier la signification exacte dans chaque cas d’espèce et au fil de l’évolution des mœurs et des conceptions sociales (comp. infra, no 217, le concept de « bonnes mœurs »).


      Étant susceptible, par définition, d’un nombre indéfini d’applications, la règle de la bonne foi constitue à notre avis un principe général de droit (cf. infra, no 96).


      94. Le concept de bonne foi au sens de l’article 1134 du Code civil. Comme dans d’autres droits civils occidentaux, le concept de bonne foi s’entend de deux acceptions qu’il convient de ne pas confondre82.


      D’une part, la bonne foi permet de caractériser des normes objectives de comportement ; celui qui s’y conforme peut être considéré comme agissant « de bonne foi » et le juge peut exercer un contrôle sur le respect de ces normes. Cette acception n’exclut naturellement pas que l’on puisse avoir égard aux intentions de la partie en cause pour porter une appréciation sur son comportement : celui qui agit malicieusement ou dans l’intention de nuire ne peut être considéré comme adoptant un comportement « de bonne foi » en ce sens. L’article 1134, alinéa 3, du Code civil utilise l’expression « bonne foi » dans cette acception.


      D’autre part, nombre de dispositions du Code civil utilisent l’expression de « bonne foi », ou y font implicitement référence, dans un sens technique différent : tel est le cas des articles 549 et 550 (le possesseur de bonne foi fait les fruit siens), 2265 et 2268 (usucapion au profit du possesseur de bonne foi qui dispose d’un juste titre), 1141 et 2279 (la possession vaut titre en matière mobilière, ce qui implique qu’elle ait lieu de bonne foi ; préférence est donnée au premier acquéreur de la possession de bonne foi), 1378 (distinction entre l’accipiens de bonne foi et l’accipiens de mauvaise foi en matière de restitutions consécutives à un paiement de l’indu), 1690 et 169183 (paiement de bonne foi dans différentes hypothèses de cession de créance), 1er de la loi hypothécaire (effet de la transcription envers les tiers de bonne foi).


      La bonne foi consiste ici dans la croyance que peut avoir légitimement le titulaire du droit en la réalité et en la légalité du titre ou de l’opération juridique qu’il invoque, dont il ignore les vices éventuels. L’article 550 du Code civil en donne une définition lorsqu’il expose que « le possesseur est de bonne foi quand il possède comme propriétaire en vertu d’un titre translatif dont il ignore les vices ». Parfois des nuances doivent être introduites sur les conditions de la croyance légitime dans la régularité de l’opération en cause84 85.


      L’ignorance du vice de la situation litigieuse ne peut cependant être invoquée si la personne en cause ne pouvait ignorer ce vice – ce qui introduit sans doute un élément d’appréciation objective dans la notion, mais n’en modifie pas la teneur.


      Dans cette seconde acception, la bonne foi ne joue aucun rôle modérateur du droit commun des obligations, mais est liée à l’application technique de diverses institutions. Elle ne doit pas particulièrement être prise en compte ici ; elle n’a d’ailleurs pas connu d’évolution majeure ces derniers temps en droit belge.


      Dans la première acception au contraire, la bonne foi constitue, comme indiqué ci-dessus, un concept ouvert et évolutif dont le contenu ne saurait être déterminé de manière précise par une définition stricte86. Il impose tant aux créanciers qu’aux débiteurs des normes de comportement dans l’exercice de leurs droits ou dans l’accomplissement de leurs obligations dont, à notre avis, la méconnaissance n’est pas nécessairement sanctionnée par la mise en œuvre d’une responsabilité civile, mais par un régime spécifique propre à l’espèce87.


      Si, en règle, le développement de la bonne foi objective est accueilli favorablement par la doctrine88, quelques auteurs la critiquent dans son principe, notamment à la lumière des travaux préparatoires du Code civil concernant l’article 1134 du Code civil89, ou dans son explication, en y voyant plutôt une application, assez traditionnelle en définitive, de la responsabilité civile90 ; ils représentent un courant minoritaire et ne sont pas suivis en général par la jurisprudence.


      95. La portée du concept de la bonne foi – Droit comparé. Le Code civil ne traite de la bonne foi, au sens défini ci-dessus, qu’à propos de l’exécution des contrats – c’est-à-dire avec une portée assez limitée.


      À première vue, les rédacteurs du Code civil n’y ont apporté qu’une attention ainsi circonscrite à un domaine restreint. Toutefois, des études récentes ont établi que les auteurs de l’Ancien droit qui ont inspiré le Code civil y attachaient une importance plus considérable que l’on ne pensait généralement91.


      La bonne foi a des importances variables dans d’autres systèmes juridiques :


      

        	

          en droit anglo-américain : le principe d’exécution de bonne foi joue un rôle réduit sinon nul. Les juristes issus de la common law sont peu attirés par cette notion. Par exemple, malgré que le Code de l’État de Louisiane soit d’inspiration française et énonce dès lors le principe de l’exécution de bonne foi, on ne trouve aucune décision de jurisprudence qui s’y réfère : issus d’une culture juridique totalement différente, les juristes locaux – dont les juges – préfèrent se baser sur des mécanismes propres à la common law et ne l’invoquent pas ;


        


        	

          en droit canadien : la situation est relativement comparable ;


        


        	

          en droit allemand, au contraire, il est fait un très grand usage de ce concept : l’article 242 du BGB consacre le principe des « Treu und Glauben », dont les applications sont très nombreuses dans des domaines variés du droit des obligations ;


        


        	

          en droit néerlandais : l’article 2 du livre 6 du Nouveau Code civil impose le respect de la « redelijkheid » et de la « billijkheid » pour toute espèce d’obligation ; la jurisprudence en fait de nombreuses et fréquentes applications. L’influence germanique est évidente ;


        


        	

          en droit suisse : l’article 2 du Code civil – datant du début du siècle et marqué par son inspiration germanique – prescrit le respect de la bonne foi pour l’exercice de n’importe quel droit et l’interdiction générale de l’abus de droit. Le Code civil suisse fait de manière remarquable la distinction entre la bonne foi objective (art. 2) et la bonne foi subjective, traitée à l’article 3 ;


        


        	

          en droit italien : le Code civil – lui aussi d’inspiration germanique – contient diverses dispositions appliquant le concept non seulement à propos de l’exécution des contrats mais aussi de leur négociation et de leur conclusion, et affirme même l’existence d’un principe général de bonne foi.


        


      


      96. La bonne foi, principe général du droit. À notre avis, le principe de la bonne foi, ainsi entendu, concerne en réalité l’ensemble des obligations, dans leur généralité, et non point seulement l’exécution des obligations contractuelles comme l’énonce l’article 1134, alinéa 3, du Code civil. Ce texte n’est donc qu’un cas d’application d’un principe plus général, ainsi que cela se rencontre souvent.


      Des applications en sont faites notamment en matière de responsabilité civile extracontractuelle, dans les relations qui s’établissent pendant la période précontractuelle, ou encore en matière judiciaire92.


      Nous pensons dès lors qu’il s’agit d’un principe général du droit, dont la portée dépasse la seule matière de l’exécution des contrats, encore que la Cour de cassation ne l’ait pas à ce jour consacré comme tel ; elle se réfère toujours à l’article 1134, alinéa 3, qui concerne spécifiquement l’exécution des contrats93.


      On peut en effet constater que l’application du principe de la bonne foi dépasse largement la matière de l’exécution des contrats.


      Par exemple :


      

        	

          au stade précontractuel : un certain nombre d’abstentions sont exigées, un devoir général de modération et de loyauté est affirmé. Au-delà de la similitude des termes, le fondement profond de ces règles doit être cherché dans l’idée de bonne foi (cf. infra, la culpa in contrahendo) ;


        


        	

          en droit judiciaire : complémentairement aux règles énoncées par les articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, les parties ont l’obligation de collaborer à l’administration de la preuve. Le fondement de cette obligation de collaborer semble bien identique à celui de l’obligation de collaborer à l’exécution du contrat en matière contractuelle, à savoir la bonne foi ;


        


        	

          en droit des assurances : nombreuses sont les applications du principe de bonne foi ; elle est particulièrement affirmée dans le domaine de la réassurance ;


        


        	

          en matière d’abus de droit : la Cour de cassation a précisé que l’article 1134, alinéa 3, du Code civil – donc le principe de l’exécution de bonne foi – constitue le fondement de la théorie de l’abus de droit en matière contractuelle. Il serait peu raisonnable d’attribuer un autre fondement à l’abus de droit en matière extracontractuelle, alors que la définition de l’institution et ses conditions d’application sont pratiquement identiques dans les deux cas. Il est dès lors peu cohérent d’expliquer, comme le font la doctrine et la jurisprudence belges traditionnelles, l’abus de droit en matière extracontractuelle par référence à l’article 1382 du Code civil et il serait préférable d’y voir une application du principe de bonne foi (sur cette question, cf. supra, nos 22 et s.) ;


        


        	

          en droit des sociétés : les références au principe de bonne foi sont très fréquentes. En témoignent, par exemple, le concept d’abus de majorité et, de façon plus large, l’ensemble des règles impliquant une appréciation du comportement des actionnaires ou des administrateurs.


        


      


      Les juges du fond ont parfois adopté ce point de vue. Ainsi, la Cour d’appel de Liège a énoncé dans un arrêt du 9 octobre 1991 que « l’obligation d’agir de bonne foi dépasse les domaines contractuels et précontractuels ; qu’il s’agit d’une règle de bon comportement qui s’impose à tous, d’un véritable principe général de droit »94.


      La doctrine récente, citée supra, y est généralement favorable.


      Cette solution reçoit un large écho en droit comparé, comme indiqué ci-dessus.


      La Cour de cassation a toutefois décidé, par un arrêt du 6 décembre 199195, qu’il n’existe pas de principe général de droit qui imposerait « la bonne foi dans le procès ». Mais on peut penser que le principe tel qu’il était invoqué par le moyen dans cette espèce présentait un caractère trop général et trop vague pour être reconnu en ces termes.


      97. Contenu du principe de bonne foi. À défaut de pouvoir définir de manière précise le contenu de la bonne foi dans cette acception, la doctrine belge s’est efforcée, non sans succès à notre avis, d’en définir les applications par référence à l’usage que le juge en fait. Différentes « fonctions » sont ainsi assignées à la bonne foi. En pratique cependant, cette classification des nombreuses décisions rendues par les juges du fond, bien utile pour l’appréhension de la matière, est quelque peu artificielle dans la mesure où plusieurs de ces effets se rencontrent en même temps dans une même espèce, sans que le juge se préoccupe de les qualifier de manière trop systématique.


      La doctrine belge récente a ainsi mis en lumière l’incidence de la bonne foi en matière d’interprétation des conventions, sa fonction « complétive », son rôle modérateur et, enfin, son effet éventuellement modificateur ou même extinctif de droit.


      98. La bonne foi et l’interprétation des conventions. Selon la tradition, illustrée dans notre pays par Henri De Page96, l’article 1134, alinéa 3, du Code civil concerne essentiellement l’interprétation des conventions. Il doit se lire et s’appliquer en conjonction avec les articles 1135, 1156 et 1160 du Code civil.


      Il signifie que les conventions ne sont pas d’interprétation stricte et littérale, et que le juge doit y rechercher ce que les parties ont raisonnablement pu vouloir y incorporer en tenant compte notamment de l’objectif de la convention. Le lien avec la recherche de l’intention des parties, fût-elle implicite, voire présumée, est ici évident. On peut toutefois glisser progressivement d’une interprétation fondée sur la volonté vers la recherche de la portée du contrat liée à une appréciation de ce qui est « raisonnable » ou conforme à la « nature des choses » ou encore à l’utilité sociale de la convention, en se détachant ainsi progressivement du critère de base du droit positif, à savoir la recherche de l’intention des parties. Ce faisant, on s’écarte de la conception du Code civil (sur l’interprétation des conventions, cf. infra, no 389).


      99. La bonne foi et la fonction « complétive » 97. Cette fonction revient à reconnaître que la bonne foi permet de caractériser une norme de comportement qui s’impose aux parties indépendamment de toute interprétation proprement dite de la convention.


      En pratique, comme indiqué ci-dessus, il est souvent difficile de distinguer l’un de l’autre car l’interprétation, justifiée par le principe de la bonne foi, a généralement pour conséquence d’ajouter à la convention des éléments qui n’y sont pas exprimés formellement pour ensuite appliquer l’article 1134 du Code civil à l’acte ainsi interprété98. Tout dépend donc souvent de la manière dont le juge présente les choses.


      De plus, cette fonction peut également jouer un rôle propre si l’on admet que le rôle de la bonne foi n’est pas limité aux obligations conventionnelles, auquel cas aucune question d’interprétation ne se pose (par exemple, l’obligation de réduire les conséquences dommageables d’une faute extracontractuelle qui incombe à la victime de celle-ci).


      Ces normes de comportement se présentent plutôt comme des charges qui s’imposent au créancier ou au débiteur, et non point comme des obligations proprement dites dont il serait possible de poursuivre l’exécution forcée et dont l’inexécution serait sanctionnée par l’allocation de dommages-intérêts. Elles deviennent ici indépendantes de la recherche de la volonté commune des parties mais se déduisent objectivement de la situation contractuelle.


      Les applications faites par les juges du fond sont très nombreuses99.


      Elles s’articulent autour de plusieurs idées.


      Une première série de cas concerne l’obligation pour les parties de collaborer à l’exécution du contrat, en facilitant l’exécution par l’autre partie de ses obligations. Chacune d’elles doit notamment accomplir les actes et adopter les attitudes qui permettront à l’autre partie de respecter ses engagements.


      La bonne foi requiert qu’aucune des parties n’agisse dans des conditions telles qu’elle priverait l’autre partie des avantages que celle-ci peut légitimement attendre de l’exécution de la convention. Il s’agit d’un devoir de loyauté que la jurisprudence consacre fréquemment.


      La bonne foi peut obliger l’une des parties à conseiller l’autre partie et à lui apporter un concours au-delà des termes mêmes de la convention, particulièrement lorsqu’un profane se trouve en face d’un professionnel. Dans l’appréciation d’une telle charge, il faut toujours tenir compte des circonstances de l’espèce et notamment des relations réciproques des parties, de leur degré de compétence, des conditions dans lesquelles la convention est conclue, etc.


      Le devoir d’information est également un domaine d’élection de la théorie de la bonne foi. La jurisprudence a tendance à lui donner un contenu sans cesse croissant. Il peut même s’étendre à la période postérieure à la dissolution du contrat ou, s’il s’agit d’un contrat instantané, à sa complète exécution.


      Ce principe peut également imposer à l’une des parties des charges lors de l’exercice d’une faculté de résolution, de résiliation ou de non-renouvellement d’un contrat.


      Souvent différents aspects du principe de l’exécution de bonne foi interviennent ensemble et sont invoqués par les cours et tribunaux à propos d’une même espèce.


      La bonne foi est également invoquée pour imposer des comportements empreints de loyauté et de collaboration pendant la phase précontractuelle100 suscitant des devoirs qui ne résultent pas d’engagements pris et qui complètent et restreignent la liberté dans la négociation.


      100. La bonne foi et la fonction modératrice ou restrictive. La bonne foi peut aussi avoir pour fonction d’imposer la modération dans l’exercice d’un droit. Tel est notamment le cas dans l’appréciation des sanctions à appliquer en cas d’inexécution d’une convention101.


      De manière tout à fait classique, l’on enseigne, par exemple, que l’exception d’inexécution ne peut être invoquée contrairement à la bonne foi102 (cf. infra, no 575) ou encore que le juge dispose, selon le droit commun, d’un pouvoir d’appréciation de la gravité de la faute invoquée à l’appui d’une demande de résolution d’une convention fondée sur l’article 1184 du Code civil. Mais d’autres applications se rencontrent, qui peuvent d’ailleurs faire obstacle à l’application de certaines clauses contractuelles, en sorte que leur conciliation avec le principe de la convention-loi peut être délicate.


      La fonction modératrice de la bonne foi pose la question des rapports de cette institution avec l’abus de droit en matière contractuelle, que nous avons examinée ci-dessus (supra, no 96).


      101. La fonction modificatrice ou extinctive. Cette application permettrait au juge de modifier le contenu d’un droit ou d’une obligation, voire même d’en constater ou d’en prononcer l’extinction103. C’est évidemment cette hypothèse qui soulève le plus de réticences et de réserves en doctrine – et bien entendu aussi dans la jurisprudence.


      C’est cette fonction de la bonne foi qui est invoquée par les auteurs qui défendent la théorie de l’imprévision (cf. supra, no 91, et infra, nos 530 et s.) ou qui peut servir de fondement à la « rechtsverwerking » (infra, nos 1616 et s.).


      102. Réactions de la Cour de cassation. Il ne fait pas de doute que la Cour de cassation admet que le juge du fond puisse faire usage du principe de l’exécution de bonne foi, même si elle n’a pas reconnu à ce jour à ce concept la valeur d’un principe général de droit applicable au-delà de l’hypothèse visée spécifiquement par l’article 1134, alinéa 3.


      Mais, en même temps, elle se réserve de contrôler soigneusement les diverses applications qu’en font les juges du fond : il s’agit d’un concept de droit, dont il lui appartient de cerner les contours – étant bien entendu que, dans les limites qu’elle trace, les appréciations de fait relèvent du pouvoir souverain du juge du fond. Encore vérifie-t-elle, selon une technique classique d’appréciation marginale, si le juge du fond a pu légalement déduire de ses constatations de fait les conséquences juridiques qu’il en tire.


      La Cour de cassation a reconnu sans ambiguïté le rôle de la bonne foi en matière d’interprétation, suivant le premier élément de la classification proposée ci-dessus. Elle se réfère à cette notion, par exemple dans un arrêt du 24 septembre 1992104 : à propos de l’exercice d’une action récursoire prévue par un contrat d’assurance de responsabilité contre un conducteur d’automobile qui ne satisfaisait pas aux conditions requises par la loi belge pour conduire un véhicule, elle admet que le juge du fond ait pu se référer « à l’esprit de la convention » pour considérer, « dans les circonstances de la cause »telles que le juge du fond les caractérisait, qu’il n’y avait pas lieu de tenir compte de l’inobservation d’une formalité administrative, « le principe de la convention-loi devant être interprété et appliqué à la lumière du principe de l’exécution de bonne foi ».


      Il est certain également que la Cour de cassation admet que le juge puisse compléter les dispositions conventionnelles, même sans référence expresse à l’idée d’interprétation, au nom de la bonne foi.


      Par exemple, par un arrêt du 22 juin 1978105, elle décide que la bonne foi impose à un assureur une obligation de loyauté qui lui crée le devoir d’avertir son assuré s’il interjette appel dans le cours d’un procès en responsabilité dont il a la direction et cela indépendamment de toute clause en ce sens dans la police. Selon l’arrêt du 28 février 1980106, le vendeur fabricant ne peut s’abstenir de communiquer à un acheteur l’existence de vices affectant la chose vendue même découverts après la vente, à peine de devoir être considéré comme étant de mauvaise foi.


      Quant à la fonction modératrice de la bonne foi, elle a donné lieu aux arrêts de la Cour de cassation les plus nombreux dans notre matière et nous les examinons ci-après à propos de l’abus de droit.


      Plus délicate à interpréter est la réaction de la Cour de cassation à propos de la fonction modificatrice ou extinctive de la bonne foi (cf. à propos de la sanction de l’abus de droit, supra, no 36).


      103. Applications faites par les juges du fond. Parmi de très nombreuses décisions, citons notamment les cas ci-après à titre d’illustration107.


      1o À propos du devoir de loyauté :


      

        	

          en matière de prêt, la loyauté interdit au prêteur d’omettre de se faire connaître lors du décès de l’emprunteur et de s’abstenir de réclamer les intérêts pendant de longues années, pour se manifester ensuite à la veuve et lui réclamer brusquement l’exécution de toutes les obligations découlant de la convention108 ;


        


        	

          une administration manque de loyauté lorsqu’elle décide brusquement de mettre fin à l’autorisation précaire accordée à un médecin d’opérer ses malades dans une clinique qui dépend d’elle109 ;


        


        	

          lorsqu’une agence de voyage se charge pour ses clients de réserver des chambres dans un hôtel, elle ne peut, sans violer le principe de l’exécution de bonne foi, annuler brusquement toutes les réservations, quelques jours avant les vacances, sous prétexte de sa mésentente avec l’hôtelier. Ce faisant, l’agence fait application d’un usage permettant l’annulation des réservations afin de tenir compte des désirs de la clientèle, mais y recourt d’une façon contraire à la bonne foi, pour porter préjudice à l’hôtelier110 ;


        


        	

          en matière de suspension de contrats d’assurance pour non-paiement des primes par l’assuré, il a été jugé à diverses reprises que l’assureur ne peut faire usage de cette possibilité qu’en respectant le principe de l’exécution de bonne foi des conventions (obligation pour l’assureur d’exprimer clairement ses intentions dans l’avertissement préalable qu’il adresse à l’assuré, obligation d’attirer clairement l’attention de l’assuré sur les conséquences d’une suspension du contrat)111 ;


        


        	

          si un contrat d’agence commerciale peut être résilié unilatéralement, même sans préavis, la rupture ne peut cependant pas intervenir brusquement ou de façon injustifiée ou spoliatrice112 ;


        


        	

          une compagnie d’électricité qui interrompt la fourniture d’électricité envers une entreprise déclarée en faillite, sans se demander au préalable si les machines de cette entreprise ont été arrêtées et sans s’interroger quant au dommage que sa façon d’agir pourrait occasionner, agit en contradiction avec le principe de l’exécution de bonne foi des conventions113 ;


        


        	

          est de même, dans les circonstances de l’espèce, contraire au principe de l’exécution de bonne foi, la résiliation brutale, c’est-à-dire instantanée et sans avertissement, d’un contrat d’ouverture de crédit par une banque114.


        


      


      2o Quant à l’obligation pour une partie de s’abstenir de toute attitude qui pourrait soit priver l’autre partie des avantages découlant du contrat, soit aggraver les charges résultant pour l’autre de l’exécution de la convention, ont été jugés contraires à la bonne foi :


      

        	

          le fait pour un cafetier de tenter de se dérober à la clause d’approvisionnement du contrat de brasserie, en vendant une bière concurrente, non dans son établissement, mais dans une caravane installée sur le parking de l’établissement115 ;


        


        	

          le comportement d’une partie à une convention de vente sous seing privé qui retarderait indéfiniment la passation d’un acte authentique au motif qu’aucun délai n’est prévu dans le compromis à ce propos116 ;


        


        	

          le fait pour une compagnie pétrolière, venant de conclure un contrat d’exclusivité de vente des produits de sa marque avec un pompiste, d’installer une autre station-service en face de celle du premier pompiste, rendant ainsi impossible l’exécution par ce dernier de son obligation d’approvisionnement minimum, sanctionnée par une clause pénale117. Il en est ainsi bien que le contrat ne contienne aucune clause de non-concurrence ou de non-établissement dans un certain périmètre118.


        


      


      3o Quant au devoir de modération : est contraire au principe de l’exécution de bonne foi, le fait pour le bailleur de refuser systématiquement et sans raison tout sous-locataire, lorsque le contrat de bail prévoit que la sous-location est subordonnée à l’accord du bailleur119.


      4o Quant à la collaboration et aux devoirs d’information que les parties se doivent mutuellement dans la phase d’exécution du contrat :


      

        	

          lorsque l’acheteur de bois sur pied vient couper ce bois, le vendeur, propriétaire du terrain qui constitue l’unique voie d’accès au bois, ne peut lui refuser le passage ou le lui monnayer120. Il convient cependant de ne pas exagérer le contenu de ce devoir de collaboration ;


        


        	

          en matière de contrat d’entreprise, le maître de l’ouvrage a l’obligation de mettre l’entrepreneur à même d’exécuter sa mission ;


        


        	

          dans un contrat de bail commercial, le bailleur qui a conscience que son locataire demande trop tôt le renouvellement du contrat – il existe à ce propos une « fourchette » légale – mais se tait afin de laisser s’écouler le délai prévu et de mettre fin à la convention, adopte selon la jurisprudence un comportement contraire à la bonne foi. Bien qu’il soit créancier, il aurait en effet dû informer son preneur du caractère prématuré de sa demande de renouvellement121 ;


        


        	

          un assureur ayant, en vertu d’une clause contractuelle, toute liberté pour diriger l’action en justice comme il l’entend, manque à son devoir de bonne foi s’il interjette appel sans en avertir l’assuré, alors que l’exercice de cette voie de recours pouvait engendrer des conséquences négatives pour ce dernier122 ;


        


        	

          l’obligation pour la victime d’un dommage, en matière contractuelle ou extracontractuelle, de prendre toute mesure utile pour réduire ce dommage, et, partant, la charge de la réparation (nous y reviendrons infra, no 1122).


        


      


      104. Conciliation du principe de l’exécution de bonne foi avec la règle pacta sunt servanda. L’indispensable conciliation cohérente entre les règles contenues dans le premier et le troisième alinéas de l’article 1134 du Code civil est évidemment l’un des aspects les plus délicats de la matière.


      Un intéressant arrêt de la Cour de cassation du 21 février 1992123 trace une frontière entre les deux règles. La Cour casse, pour violation de l’article 1134 du Code civil, un jugement qui, après avoir constaté qu’un bail prévoyait une indemnité de relocation, n’accorde au demandeur que la moitié du montant convenu, au motif que de telles clauses ne peuvent avoir pour conséquence que le stipulant acquière un plus grand avantage en cas de défaillance du locataire qu’en cas d’exécution normale de la convention et en invoquant un « certain pouvoir de modération fondé sur la théorie de la lésion qualifiée » ainsi que l’affirmation selon laquelle « une clause indemnitaire excessive viole le principe de la bonne foi ». Ces considérations à caractère général ne pouvaient justifier la décision dès lors que le juge voulait y puiser le droit de s’écarter de l’article 1134, alinéa 1er, sans cependant confronter « l’exécution de bonne foi de la convention à des faits concrets ».


      Le principe de l’exécution de bonne foi selon cet arrêt ne peut donc être pris in abstracto pour dispenser le juge du respect du principe de la convention-loi, et particulièrement de l’application d’une clause pénale convenue entre parties. Il permet seulement au juge de vérifier concrètement, à la lumière des circonstances propres à chaque cas d’espèce, si une partie n’a pas abusé du droit qu’elle puise dans la clause, ce qui autorise alors, mais alors seulement, le juge à réduire l’exercice du droit dans les limites admissibles124.


      Dans l’espèce tranchée par l’arrêt du 18 février 1988, à propos de la réduction d’une clause pénale nonobstant l’article 1152 du Code civil, le juge avait précisément fait cette analyse permettant de conclure in concreto, dans les circonstances du cas, à un usage abusif de la clause, autorisant alors l’application de l’article 1134, alinéa 3, du Code civil125 126. Le moyen critiquant la décision sur la base des articles 1134 et 1152 est dès lors rejeté dans cette espèce.


      Cette distinction apparaît également dans les motifs de plusieurs arrêts mentionnés ci-dessus, où la Cour prend soin de relever que les juges du fond avaient caractérisé un manquement à la bonne foi ou un abus de droit « dans les circonstances de l’espèce » ; cette précision nous paraît très importante.


      La rigueur contractuelle ne peut donc être tempérée par des considérations générales et abstraites, fussent-elles justifiées par une appréciation fondée sur la notion de bonne foi. Celle-ci ne peut être prise en considération par le juge que de manière exceptionnelle et contingente, à la lumière des particularités du cas d’espèce qui lui est soumis, et sous le contrôle de la Cour de cassation.


    


      

    

      Section 6


      Évolutions relatives aux trois premiers principes


      105. Introduction. Les trois premiers principes examinés ci-dessus reposent, dans le système du Code civil de 1804, sur le postulat d’une égalité entre les parties contractantes permettant d’en assurer un fonctionnement équilibré se traduisant par des conventions « justes » et « utiles » susceptibles de recevoir la sanction du droit objectif.


      Toutefois, dans la réalité, l’égalité économique ne constitue pas nécessairement le corollaire de l’égalité juridique que postulait le Code.


      Cette constatation élémentaire se traduit par diverses évolutions tenant compte de cette inégalité, pour la corriger selon des techniques diverses. Celles-ci dérogent dans des mesures variables aux trois principes, soit directement, soit en ce qui concerne les conséquences de leur application.


      Le principe de la bonne foi, dont les évolutions récentes ont été décrites ci-dessus, n’est pas directement affecté par les éléments décrits ci-après ; il contribue cependant dans une large mesure à assurer l’équilibre des contrats.


      Certaines des évolutions se traduisent par une intervention du législateur, d’autres non. En particulier, le législateur a été amené à restreindre ou à organiser la liberté contractuelle par diverses techniques en vue d’assurer une certaine égalité économique et sociale permettant de garantir un équilibre dans les relations contractuelles.


      

        § 1. – Évolutions concernant l’autonomie de la volonté


        106. Les contrats d’adhésion. Il s’agit de contrats proposés par une partie se trouvant une position prépondérante, pour quelque motif que ce soit, auxquels le destinataire de l’offre n’a d’autre choix que de les accepter ou les refuser dans l’ensemble de leurs dispositions, sans marge de négociation. Le contrat d’adhésion est dès lors celui dont les conditions ont été fixées de façon abstraite par la partie qui en offre la conclusion. Cette offre résulte d’une volonté unilatérale à laquelle il n’y a plus qu’à adhérer pour que le contrat se forme127.


        On peut citer, à titre d’exemple :


        

          	

            le contrat de transport conclu lorsqu’un passager prend le tram, l’autobus, le métro, le train ou l’avion ;


          


          	

            les contrats relatifs à la distribution aux particuliers de l’eau, du gaz, de l’électricité, du téléphone, de la télédistribution – à supposer que l’on analyse cette relation juridique comme étant de nature contractuelle, ce qui donne lieu à des controverses128 ;


          


          	

            les contrats proposés par les Comités d’acquisition permettant d’éviter les procédures d’expropriation pour cause d’utilité publique à la faveur d’une vente à l’amiable à l’autorité expropriante129 ;


          


          	

            les contrats-types élaborés par des institutions privées dans diverses branches de l’assurance130.


          


        


        L’adhésion peut porter sur la totalité du contrat ou sur une partie de celui-ci – par exemple des conditions générales, alors que des « conditions particulières » propres à chaque cas peuvent être discutées.


        L’autonomie de la volonté ne joue dès lors plus qu’un rôle réduit : la liberté d’adhérer ou non à la relation contractuelle, voire de choisir son cocontractant ; en pratique même cette liberté de choix peut être très réduite : si vous pouvez choisir de vous déplacer en tram ou en métro, il est difficile de se passer de l’eau ou de l’électricité !


        Les caractéristiques particulières du contrat d’adhésion font-elles de celui-ci une catégorie spécifique de contrat, soumis à un régime particulier ?


        Cette question appelle une réponse négative ; la jurisprudence et la doctrine lui appliquent le régime de droit commun de l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil131. La jurisprudence de la Cour de cassation décide que les contrats conclus avec les Comités d’acquisition préventifs des expropriations pour cause d’utilisé publique sont soumis au droit commun des contrats132 133.


        Tout au plus trouve-t-on la consécration de principes d’interprétation selon lesquels en cas de doute, le contrat doit plutôt s’interpréter en faveur de l’adhérent et contre le rédacteur (cf. infra, no 406). Le principe de l’exécution de bonne foi permet aussi, selon les circonstances propres à telle ou telle hypothèse, de corriger éventuellement un déséquilibre défavorable à l’adhérent, mais uniquement dans les limites de l’application de ce principe qui, rappelons-le, ne permet pas d’écarter en soi la règle pacta sunt servanda (supra, no 104).


        Pour le cas particulier de la protection des consommateurs, notamment contre les clauses générales abusives, nous renvoyons à notre commentaire ci-dessous (infra, nos 122 et s.).


        107. Les contrats collectifs. Des cocontractants jugés plus faibles peuvent se regrouper pour conclure ensemble un contrat-cadre avec un ou plusieurs cocontractants, à l’égard desquels ils se trouvent ainsi en position économique et sociale plus forte leur permettant de négocier effectivement les termes de la convention.


        Les contrats individuels s’insèrent alors dans le contrat collectif et les termes de celui-ci peuvent même lier des personnes qui n’y avaient pas été directement parties, dans des conditions que le législateur doit alors préciser. Il en résulte des dérogations ou, à tout le moins, des aménagements au principe de l’autonomie de la volonté. Cette situation se rencontre principalement en droit social.


        Cette tendance se manifeste également en droit de la consommation dans la mesure où une Commission des clauses abusives ainsi que le Conseil supérieur des classes moyennes jouent un rôle dans l’élaboration par le Roi de contrats-types ou la définition de clauses qui seront considérées comme abusives (sur cette question, cf. infra, no 128).


        108. Les contrats étroitement réglementés. Il s’agit de la méthode la plus utilisée par le législateur pour compenser les déséquilibres que pourrait susciter le jeu pur et simple de l’autonomie de la volonté.


        Elle consiste à réglementer de manière plus ou moins circonstanciée un contrat déterminé par des dispositions législatives, dont certaines sont d’ordre public et d’autres, les plus nombreuses, plutôt de nature impérative. Ces dernières sont instituées en faveur du cocontractant jugé plus faible et s’imposent aux parties lors de la conclusion du contrat, sans notamment que le bénéficiaire puisse y renoncer à ce moment. Il ne pourra être dérogé aux dispositions impératives que lorsque la protection aura pu sortir tous ses effets (sur le mécanisme des dispositions légales impératives, cf. infra, nos 233 et 630 et s.).


        Parfois, le législateur instaure une protection minimale et il peut y être dérogé dans la mesure où une protection plus étendue serait conventionnellement prévue en faveur du cocontractant jugé faible.


        Dans certains cas, il est précisé que toutes les dispositions de la loi sont impératives, en sorte que les deux parties seront ainsi protégées : cette singulière technique a été utilisée par le législateur dans la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre lorsque la possibilité de déroger à une disposition de cette loi ne résulte pas de la rédaction de celle-ci (art. 3). Il est pourtant difficile de soutenir que tant l’assureur que l’assuré ou les autres parties au contrat requièrent tous une protection particulière ! Selon la Cour de cassation, toutes les dispositions de cette loi sont impératives sauf lorsque la possibilité d’y déroger par des conventions particulières résulte de leur rédaction même134.


        Ces lois détaillées assurant la protection d’une partie sont parfois insérées dans le Code civil.


        Selon cette technique, la loi de protection commence par définir le contrat par sa nature et ses caractéristiques, et ensuite le réglemente indépendamment de la personne des cocontractants. Il peut cependant se produire que les caractéristiques personnelles de l’un ou de plusieurs cocontractants soient prises en considération pour la définition du contrat lui-même.


        Les cas d’application de cette méthode sont nombreux.


        On peut citer, par exemple :


        

          	

            les différents contrats de travail organisés par la loi du 3 juillet 1978 sur les contrats de travail ;


          


          	

            la loi du 25 août 1891 sur le contrat de transport ;


          


          	

            la loi du 4 novembre 1989 relative aux baux à ferme, insérée dans le Code civil ;


          


          	

            la loi du 27 juillet 1961 relative à la concession de vente exclusive conclue pour une durée indéterminée, modifiée par la loi du 13 avril 1971, notamment dans ses dispositions relatives à la résiliation unilatérale ;


          


          	

            la loi du 9 juillet 1971 (loi Breyne) réglementant la construction d’habitations et la vente d’habitations à construire ou en voie de construction, modifiée notamment par la loi du 3 mai 1993 ;


          


          	

            la loi du 30 avril 1951 sur les baux commerciaux (insérée dans le Code civil dans le chapitre relatif au louage de choses) ;


          


          	

            la loi du 20 février 1991 sur les baux à loyer portant sur un immeuble servant de résidence principale au locataire (insérée dans le Code civil dans le chapitre relatif au louage de choses) ;


          


          	

            les différents contrats de crédit à la consommation organisés par la loi du 12 juin 1991 ;


          


          	

            la loi du 4 août 1992 sur le crédit hypothécaire ;


          


          	

            la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre ;


          


          	

            la loi du 16 février 1994 régissant le contrat d’organisation de voyages et le contrat d’intermédiaire de voyages ;


          


          	

            le contrat de gestion de fortune organisé par l’arrêté royal du 5 août 1991 pris en exécution de la loi du 4 décembre 1990, remplacée par la loi du 6 avril 1995 ;


          


          	

            la loi du 1er septembre 2004 relative à la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation, qui a introduit dans le Code civil les articles 1649bis à 1649octies ;


          


          	

            la loi du 3 juin 2007 relative au cautionnement à titre gratuit, qui a introduit dans le Code civil les articles 2043bis à 2043octies 135.


          


        


        Dans certains cas, le législateur se préoccupe d’insérer le contrat ainsi réglementé dans l’ensemble des contrats organisés par le droit civil et le droit commercial – ce qui aboutit à un former un ensemble cohérent. Tel est le cas, par exemple, du bail à ferme, du bail commercial, du bail portant sur un immeuble servant de résidence principale, du contrat de transport et du contrat d’assurance terrestre.


        Mais dans d’autres cas, notamment lorsqu’il est inspiré par la doctrine consumériste de la protection du consommateur, le législateur ne prend malheureusement pas cette peine. Il définit les opérations ou les contrats auxquels la réglementation va s’appliquer sans se préoccuper de l’insertion de ces définitions dans les catégories usuelles du droit civil ou du droit commercial. Ces définitions se superposent ainsi à celles qui résultent du droit des obligations et peuvent aboutir à l’application cumulée des règles relatives au contrat en cause et de celles qu’y ajoutent les lois spéciales de protection.


        Ainsi, la loi du 12 juin 1991 sur le crédit à la consommation est organisée autour du concept nouveau de « contrat de crédit » défini comme étant « tout contrat en vertu duquel un prêteur consent ou s’engage à consentir à un consommateur un crédit, sous la forme d’un délai de paiement, d’un prêt ou de toute autre faculté de paiement similaire ». Ce contrat peut être aussi bien un prêt, une ouverture de crédit, voire un bail, soumis en outre à leurs règles spécifiques. Le « prêteur » n’est d’ailleurs pas, dans cette définition, la partie à un contrat de prêt mais celui qui conclut des contrats de crédit à titre professionnel. La loi comprend ensuite la définition de diverses espèces de contrats appartenant au genre ainsi défini. Elle édicte des règles communes à tous les contrats de crédit et ensuite des dispositions spécifiques aux contrats particuliers, réglementés spécialement dans les chapitres qui les concernent.


        Ces définitions ne correspondent pas aux notions d’ouverture de crédit ou de prêt telles qu’elles sont bien établies en droit civil ou commercial.


        La loi du 4 août 1992 sur le crédit hypothécaire consacre une solution identique : sans se préoccuper de la nature de l’opération conclue au regard des catégories traditionnelles du droit civil ou du droit commercial, l’article 1er de cette loi précise son champ d’application par référence au « crédit hypothécaire » défini comme ayant « pour objet le financement de l’acquisition ou la conservation de droits réels immobiliers » tandis que l’article 2 précise dans quelle mesure une telle opération de financement peut être considérée comme « hypothécaire ».


        On retrouve dans une certaine mesure cette méthode dans la loi du 1er septembre 2004 relative à la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation : celle-ci se réfère sans doute à la notion de vente telle qu’elle se définit selon le Code civil, mais y ajoute « les contrats de fourniture de biens de consommation à fabriquer ou à produire » pour les besoins de l’application de la réglementation nouvelle.


        Cette méthode aboutit ainsi à la superposition de deux ensembles de règles entre lesquelles la coordination et la conciliation n’ont pas été particulièrement recherchées.


        109. Contrats-types. Le législateur a parfois fait un pas de plus : sans se contenter de réglementer par un cadre législatif certaines espèces de contrats, il a permis au Roi d’imposer des contrats-types à toutes les parties qui souhaiteraient conclure telle ou telle opération. Cette rigueur a été imaginée dans le cadre de la protection du consommateur.


        Il s’agit en réalité de véritables contrats d’adhésion mais imposés par le pouvoir réglementaire et obligatoires.


        L’intervention peut être positive : les contrats doivent se conformer aux schémas élaborés par le Roi ou, à tout le moins, comprendre les clauses que le Roi prescrit. Elle peut être négative : les contrats ne peuvent comprendre des clauses qui seraient interdites.


        L’article 76 de la loi du 6 avril 2010 permet au Roi de prescrire ou d’interdire l’usage de certaines clauses dans les contrats conclus entre une entreprise et un consommateur au sens de ces termes définis par cette loi (infra, no 125)136 – par des arrêtés délibérés en Conseil des ministres. Il s’agirait par là d’assurer « l’équilibre des droits et obligations des parties » ou la « loyauté des transactions commerciales ». Le Roi peut même imposer l’utilisation de tels contrats-types137. Ces prescriptions appellent les plus sérieuses réserves au regard du droit de la concurrence. L’article 79 de la même loi confère également au Roi le pouvoir de déterminer des clauses devant obligatoirement figurer dans les bons de commandes à délivrer lorsque l’exécution de la commande ou du service est différée et qu’un acompte est payé par le consommateur.


        Il a été fort heureusement peu fait application de ces facultés.


        On peut citer :


        

          	

            un arrêté royal du 14 décembre 1992 pris en exécution des lois du 9 juillet 1975 relative au contrôle des entreprises d’assurances et du 21 novembre 1989 relative à l’assurance obligatoire de la responsabilité en matière de véhicules automoteurs, qui édicte un contrat-type régissant l’assurance obligatoire en matière de véhicules automoteurs, figurant en annexe de l’arrêté. Il peut être dérogé à ce contrat, tout en respectant les dispositions impératives de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, mais uniquement en faveur du preneur d’assurance, de l’assuré ou de tout tiers concerné par l’application de ce contrat ;


          


          	

            un arrêté royal du 9 juillet 2000 concernant les clauses obligatoires à insérer dans les bons de commande relatifs à la vente de certains véhicules automobiles neufs ; les parties peuvent prévoir d’autres clauses pour autant qu’elles ne soient pas contraires à celles prescrites, ni naturellement à toutes autres dispositions légales ;


          


          	

            un arrêté royal du 12 janvier 2007 relatif à l’usage de certaines clauses dans les contrats conclus entre les agents immobiliers138 et des consommateurs relatifs à l’intermédiation en matière de vente, d’achat et de location des biens immobiliers ; ce texte impose la conclusion d’un contrat écrit et prescrit les éléments que les clauses de ce contrat doivent déterminer. Il impose diverses clauses. Il interdit, d’autre part, certaines clauses et certaines conditions.


          


        


        110. Contrats obligatoires – Renvoi. Le principe de l’autonomie de la volonté implique la faculté pour toute personne de conclure ou de ne pas conclure un contrat et celle de choisir son cocontractant.


        Les développements modernes du droit de la concurrence ont apporté de sérieuses restrictions à ce principe dans diverses hypothèses que, en raison de leur importance, nous examinerons ci-après dans un chapitre distinct (infra, nos 350 et s., le refus de contracter et le contrat obligatoire).


        111. La réglementation « horizontale » des contrats dans le droit de la consommation – La « méthode de la greffe » – Renvoi. Outre la réglementation de contrats spécifiques mentionnée ci-dessus, le législateur a imaginé plus récemment une nouvelle technique de protection des cocontractants qu’il entendait favoriser. Les développements du consumérisme ont conduit à réglementer de manière impérative des dispositions conventionnelles, quels que soient les contrats dans lesquels elles sont insérées pourvu que ces contrats concernent des relations entre des consommateurs et des professionnels de la livraison de produits ou de services.


        Dans ce cas, la réglementation ne s’applique pas en raison de la nature du contrat, mais en considération des caractéristiques des parties à celui-ci.


        Compte tenu de l’importance de cette question, nous l’examinons dans un paragraphe spécifique (infra, no 123).


        112. La réglementation de la phase précontractuelle – Renvoi. Une nouvelle technique de protection d’une partie jugée plus faible est apparue récemment sous la forme d’une réglementation portant non sur le contrat mais sur la phase précontractuelle, et particulièrement sur l’offre139.


        D’une part, cette méthode est utilisée dans les contrats conclus avec des consommateurs, afin que ceux-ci soient informés de manière circonstanciée sur le contrat à conclure. Elle se conjugue alors le plus souvent avec une réglementation du contrat lui-même.


        D’autre part, elle a été appliquée cette fois dans des rapports entre des personnes physiques ou morales exerçant une activité commerciale, dans la loi du 19 décembre 2005 relative à l’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial.


        Participe de la même technique, l’obligation de fournir des informations détaillées à l’autre partie au contrat soit dans la phase précontractuelle, soit au plus tard au moment de la conclusion du contrat (cf. à ce propos, infra, no 117 et les exemples cités).


      


      

        § 2. – La résurgence du formalisme, dérogation au consensualisme


        113. Principes. Une autre technique de protection d’un cocontractant faible a pris la forme d’une résurgence du formalisme.


        Le but est de protéger le consentement de la partie considérée comme faible par des formalités destinées à attirer son attention sur l’opération qu’elle s’apprête à conclure. Parfois le formalisme est de nature probatoire et n’a pas d’incidence directe sur la validité de la convention ou de certaines de ses clauses. Parfois encore, l’objectif est d’informer le cocontractant sur ses droits ou sur ses obligations au regard de telle ou telle disposition légale. Mais dans d’autres cas, le formalisme régit la validité de la convention.


        La résurgence du formalisme se traduit aussi par la réapparition de contrats réels, longtemps considérés comme un archaïsme peu justifié.


        Sur les différentes espèces de formalisme, nous renvoyons à notre commentaire ci-après (infra, nos 245 et s.).


        Cette tendance s’est accrue avec le développement du consumérisme, jusqu’à consacrer parfois un régime tatillon dont on peut se demander s’il ne nuit pas davantage qu’il ne protège.


        Des formalités de nature administrative sont en outre fréquentes dans les lois ici examinées.


        Sans doute cette évolution n’est-elle pas propre au consumérisme et peut-elle se rencontrer aussi dans d’autres domaines du droit privé, comme, par exemple, dans les récents développements du droit financier, mais c’est à propos de la protection du consommateur qu’elle prend la dimension la plus significative140.


        114. Les formes solennelles. Dans une série d’hypothèses, des formalités sont prescrites dans le but de protéger le consentement du consommateur et leur inobservation est sanctionnée par la nullité, en sorte que l’on peut parler de formes solennelles, dérogeant au principe du consensualisme.


        Ainsi, l’article 7 de la loi Breyne du 9 juillet 1971 réglementant la construction d’habitations et la vente d’habitations à construire ou en voie de construction, modifiée notamment par la loi du 3 mai 1993, impose la constatation du contrat ou de la promesse de contrat par un écrit qui doit comprendre un certain nombre de mentions obligatoires. L’acquéreur ou le maître de l’ouvrage peut invoquer la nullité des clauses qui n’auraient pas fait l’objet de ces constatations, ou la réduction des dispositions correspondantes au régime de droit commun, selon des modalités assez complexes ; il en résulte que le respect des formes constitue une condition de validité de la convention ou à tout le moins des clauses soumises aux formalités.


        L’article 60 de la loi du 6 avril 2010 subordonne la validité des contrats conclus avec un consommateur en dehors des locaux de l’entreprise du vendeur à l’établissement d’un contrat écrit rédigé en autant d’exemplaires qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct et comportant diverses mentions obligatoires, dont certaines prescrites à peine de nullité. Le texte impose cette formalité « sans préjudice des règles régissant la preuve en droit commun » – ce qui, à défaut d’être clair, permet en tout cas de confirmer que la formalité constitue une condition de validité du contrat et non l’expression d’une règle de preuve, et donc que le contrat est solennel141.


        La loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation multiplie les descriptions minutieuses du contenu des écrits constatant soit des offres de contracter, soit les contrats eux-mêmes.


        Ainsi, l’article 14 énonce les innombrables mentions qui doivent figurer dans les contrats portant sur des opérations de crédit à la consommation régies par la loi. L’inobservation de ces prescriptions est sanctionnée soit par l’annulation du contrat, soit par la réduction des obligations du consommateur « au maximum jusqu’au prix au comptant ou au montant emprunté ».


        Selon l’article 14, § 1er, de la loi du 12 juin 1991, modifiée par la loi du 13 juin 2010142, le contrat de crédit est conclu par la signature de toutes les parties contractantes et est établi sur un support papier ou sur un autre support durable. Il faut en plus que le consommateur apporte une mention manuscrite en toutes lettres libellée, selon les cas : « lu et approuvé pour … euros à crédit »ou« lu et approuvé pour … euros à rembourser ». Il doit également y apporter la mention de la date et de « l’adresse précise de la signature du contrat ».


        La loi du 16 février 1994 régissant le contrat d’organisation de voyages et le contrat d’intermédiaire de voyages prescrit des règles de forme à observer par l’organisateur et par l’intermédiaire.


        Ces solennités étant destinées à protéger le seul consommateur, leur inobservation est sanctionnée par une nullité relative, et non point par une nullité absolue143.


        À moins que le législateur en dispose autrement, le juge dispose d’un pouvoir d’appréciation sur l’incidence de la formalité omise sur la protection du consommateur avant de prononcer une nullité.


        En effet, à propos du formalisme édicté par la loi du 16 février 1994 régissant le contrat d’organisation de voyage et le contrat d’intermédiaire de voyages (bon de commande à adresser par l’organisateur ou l’intermédiaire de voyages selon l’article 9 et « contrat » à adresser par l’intermédiaire en vertu de l’article 23), la Cour de cassation a précisé par un arrêt du 26 mai 2006144 que « ces dispositions tendent à protéger les intérêts du voyageur » et que « leur non-respect peut entraîner une nullité relative que le juge apprécie selon la gravité de l’atteinte apportée à ces intérêts », cassant un arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles qui avait considéré que le non-respect de ces formalités, constitutives d’un « formalisme renforcé », entraînait ipso facto la nullité du contrat.


        115. Le formalisme probatoire. D’assez nombreuses dispositions du droit de la consommation ont trait à l’administration de la preuve. Tantôt, elles imposent tel ou tel mode de preuve, en dérogeant au droit commun. Tantôt elles modifient la charge de la preuve.


        116. Supprimé.


        117. Le formalisme d’information. Cette technique plutôt curieuse consiste à imposer la mention dans certains documents de l’existence de l’une ou l’autre règle de droit ou de l’existence d’un droit ou d’une obligation concernant le consommateur – mais qui résulte de la loi et non du contrat. Le contrat ne comprend donc pas seulement des clauses dispositives, destinées à créer des droits au profit des parties conformément à l’autonomie de la volonté et à la convention-loi, mais encore des informations – mais avec des sanctions spécifiques si les informations prescrites ne figurent pas dans le document.


        La minutie du législateur va parfois jusqu’à préciser à quel endroit du document ces informations doivent figurer et en quels caractères elles doivent être imprimées !


        Ainsi, la « police présignée » prévue par la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre doit mentionner les dispositions de l’article 4, § 2, de la loi sur la date de prise de cours de la garantie, le droit à la rétractation (ou au repentir) et les modalités de la formation du contrat145.


        Le contrat écrit prescrit par la loi Breyne du 9 juillet 1971, modifiée par la loi du 3 mai 1993 (supra, no 114), concernant la construction d’habitations ou à la vente d’habitations à construire doit préciser que l’acquéreur ou le constructeur peut invoquer la nullité des clauses qui auraient dû être constatées par écrit mais ne l’ont pas été.


        L’offre de crédit prévue par la loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation doit mentionner les très nombreuses informations énoncées par l’article 11 de la loi, y compris la faculté de rétractation ouverte au consommateur.


        Une loi du 26 mars 2010 sur les services transpose partiellement la directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur (dite « Directive Services » ou encore « Directive Bolkenstein »)146. Il s’agit d’une « réglementation horizontale » des contrats de services, qui s’ajoute éventuellement aux prescriptions spécifiques applicables à ces contrats. Outre une importante réglementation concernant notamment la libre circulation des services et la liberté d’établissement, la loi impose des obligations d’information à observer par les prestataires de services lors de la conclusion de ces contrats (cf. L. 26 mars 2010, art. 18).


        Le « service » s’entend de toute activité économique non salariée exercée normalement contre rémunération, visée à l’article 50 du Traité CE (art. 2, 1o). Certains services sont exclus du champ d’application de la loi, notamment parce qu’ils font l’objet de réglementations spécifiques. Le « prestataire » de service s’entend de toute personne physique ou morale, répondant aux conditions de liaison avec l’Union européenne définies par le texte, qui offre ou fournit un service.


        Les articles 18 à 20 de la loi énoncent un grand nombre d’informations à fournir par le prestataire de services « de manière claire et non ambiguë ». Ces informations doivent être reprises dans le contrat écrit relatif au service ou être fournies « en temps utile avant la conclusion du contrat ou avant la prestation du service lorsqu’il n’y a pas de contrat écrit » (cf. art. 20). Selon leur nature, certaines informations doivent être fournies d’office et d’autres à la demande du destinataire de services.


        Mentionnons encore une obligation générale d’information pesant sur les entreprises soumises à la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection des consommateurs. Cette obligation se trouve détaillée dans les articles 4 et suivants de cette loi et le Roi peut, en vertu de l’article 12, en déterminer plus précisément le contenu et les modalités.


        Un régime particulier d’information préalable à la conclusion d’un accord de « partenariat commercial », devant être observé durant les pourparlers préalables à la formation d’un contrat de ce type147, est organisé par une loi du 12 décembre 2005 (cf. infra, no 322). Un mois au moins avant la conclusion d’un tel accord de « partenariat commercial », le bénéficiaire du partenariat doit être mis en possession de deux écrits comprenant, d’une part, les clauses de l’accord projeté et, d’autre part, des informations sur celui-ci dans les conditions détaillées de manière stricte par cette loi.


        La loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de l’information, qui transpose dans notre droit les dispositions de la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 sur le même sujet (souvent appelée « directive sur le commerce électronique »), comporte un formalisme d’information détaillé applicable aux « prestataires de services de la société de l’information », c’est-à-dire, selon les définitions de la loi, à toute personne qui fournit un « service presté normalement contre rémunération, à distance, par voie électronique et à la demande individuelle d’un destinataire de service »148.Ce formalisme est régi par les articles 7 à 10 de cette loi. Il concerne les contrats conclus à l’intervention d’un site web et non ceux qui résultent du simple échange de courriers électroniques (art. 11, al. 2). Il s’ajoute aux autres formalismes éventuellement prévus par des lois spéciales se rapportant aux opérations à conclure.


        Il porte en particulier sur :


        

          	

            des informations détaillées concernant le prestataire de services lui-même (art. 7, § 1) ;


          


          	

            la manière de mentionner les prix (art. 7, § 2) ;


          


          	

            différents aspects du mode particulier de conclusion du contrat sous l’angle technique de l’utilisation des moyens électroniques et de leurs conséquences (art. 8, § 1er) ;


          


          	

            la manière de communiquer au destinataire les clauses contractuelles et les conditions générales (art. 8, § 2).


          


        


        Ces dispositions ne sont impératives que dans les relations entre professionnels et consommateurs – hormis celles qui concernent la communication des clauses contractuelles et des conditions générales. Dans ces rapports, la preuve du respect de ces formalités incombe, en cas de contestation, au prestataire de services (art. 12).


        Dans le même ordre d’idées, la loi du 10 décembre 2009 sur les services de paiement (pour l’examen de cette loi, cf. infra, nos 1436 et s.) met à charge du « prestataire de services de paiement », c’est-à-dire de l’entreprise qui ouvre, gère et fait fonctionner un « compte de paiement », c’est-à-dire un compte destiné à l’utilisation de la monnaie scripturale, l’obligation de fournir à l’utilisateur de ce compte un grand nombre d’informations très détaillées ; celles-ci doivent être fournies sur un « support durable », lui-même défini par la loi. Les parties aux opérations de paiement peuvent cependant déroger à ces règles pourvu que l’utilisateur ne soit pas un consommateur.


        On peut encore citer, dans la mouvance consumériste, la loi du 3 juin 2007 relative au « cautionnement à titre gratuit » qui a introduit à ce propos de nouveaux articles 2043bis à 2043octies dans le Code civil. Comme indiqué ci-dessus, le cautionnement à titre gratuit est défini comme étant un acte par lequel une personne physique garantit gratuitement une dette principale au profit d’un créancier, pour autant que celui-ci soit un « vendeur » au sens de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et la protection du consommateur. Ce terme doit être entendu au sens de « entreprise », définie par la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur, qui a remplacé la loi du 14 juillet 1991 à laquelle les textes du Code civil se réfèrent. La gratuité se déduit de l’absence de tout avantage économique tant direct qu’indirect que la caution peut obtenir grâce au cautionnement. Ces textes imposent diverses mentions dans le contrat, dont l’une, prescrite à peine de nullité, se substitue à l’article 1326 du Code civil. Ils imposent que le contrat soit constaté par un écrit distinct du contrat constatant l’obligation garantie.


        Un régime très étendu d’obligation d’informations à donner par l’entreprise au consommateur est encore prévu par la loi du 6 avril 2010 pour les contrats à distance, soit qu’ils portent sur des services financiers, soit qu’ils n’aient pas cet objet (art. 45 et s.). Les contrats à distance s’entendent de « tout contrat concernant des biens ou services conclu entre une entreprise et un consommateur dans le cadre d’un système de vente de biens ou de services à distance organisé par l’entreprise, qui, pour ce contrat, utilise exclusivement une ou plusieurs techniques de communication à distance jusqu’à la conclusion du contrat, y compris la conclusion du contrat elle-même » (art. 2, 21o).


      


      

        § 3. – Évolutions concernant le principe de la convention-loi


        118. Détermination du contenu d’une clause contractuelle par le juge. Il arrive que le législateur confie au juge le soin de déterminer lui-même le contenu d’une clause contractuelle. Dans cette mesure, la clause ne procède pas d’un accord de volontés et l’on s’écarte en conséquence de l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil. Cette hypothèse est rare ; en réalité, la fonction normale des juges est en effet de trancher des contestations et non point de se substituer aux parties pour élaborer les termes d’un contrat qui s’impose à elles.


        On peut citer à cet égard :


        

          	

            la loi du 30 avril 1951 sur les baux commerciaux, selon laquelle, à défaut d’accord entre les parties sur les conditions d’un renouvellement du bail dont le principe est par ailleurs acquis, c’est le juge de paix régulièrement saisi qui détermine ces conditions (art. 18, 19 et 20) ;


          


          	

            l’article 6 de la même loi, qui permet au juge de procéder à une révision du loyer à l’expiration de chaque triennat à la requête des parties en cas de variation de la valeur locative normale, par suite de circonstances nouvelles, d’au moins 15 % par rapport au montant fixé dans le bail ou lors de la dernière révision ;


          


          	

            l’article 7 de la loi du 20 février 1991, relative aux baux affectés à la résidence principale du preneur, qui permet au juge de réviser le loyer convenu s’il est établi que, par le fait de circonstances nouvelles, la valeur locative normale du bien loué est supérieure ou inférieure de 20 % au moins au loyer exigible au moment de l’introduction de la demande ;


          


          	

            la loi du 27 juillet 1961, modifiée le 13 avril 1971, sur les concessions exclusives de vente conclues pour une durée indéterminée, qui confie au juge le soin de fixer en équité la durée du préavis à observer en cas de résiliation de la concession, quelle que soit par ailleurs la convention des parties à ce sujet ;


          


          	

            diverses dispositions du Code des sociétés destinées à résoudre des conflits entre actionnaires au sein d’une société anonyme ne faisant pas ou n’ayant pas fait publiquement appel à l’épargne. Un ou plusieurs actionnaires, regroupant soit 30 % du capital social soit 30 % des voix attachées à l’ensemble des titres, peuvent demander en justice, pour de justes motifs, qu’un actionnaire leur cède ses titres. Inversement, tout actionnaire peut demander en justice, pour de justes motifs, que ses titres soient repris par les actionnaires qui se trouvent à l’origine de ces justes motifs de retrait. Les justes motifs, en l’espèce, consistent généralement en des mésententes graves entre actionnaires concernant le fonctionnement de la société ou le traitement subi par certains d’entre eux. Dans ces cas, une procédure est introduite devant le président du tribunal de commerce siégeant comme en référé, mais au fond, et à défaut d’accord entre parties, c’est le président qui fixe le prix de la cession (C. soc., art. 635 à 643). Des règles analogues existent en matière de société privée à responsabilité limitée (C. soc., art. 334 à 341).


          


        


        119. Réduction par le juge de l’objet d’une obligation. La réduction par le juge de l’objet d’une obligation est une technique de plus en plus utilisée.


        Elle implique un aménagement de l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil puisqu’elle se traduit par une altération de l’obligation telle que convenue par les parties. Toutefois, comme cette réduction est prévue par la loi, elle peut rentrer dans les limites de l’article 1134, alinéa 2, en sorte que l’exception à l’alinéa 1er est, en droit, plutôt apparente. Le recours à ce type de sanction, de préférence à la nullité, implique cependant, en toute hypothèse, un affaiblissement du principe de la convention-loi puisque l’alinéa 2 de l’article 1134 parle de la « révocation » (nous dirons plutôt « dissolution »149) des conventions, notamment lorsqu’elles contreviennent à la loi, et non point de la modification de leur contenu par le biais d’une « réduction ».


        La réduction présente cependant l’avantage de permettre le maintien des effets de la convention en principe, tout en supprimant les aspects de celle-ci qui seraient contraires à l’ordre public ou à des lois impératives, éventuellement au mépris du respect de la volonté des parties.


        Parfois la réduction implique que l’objet de l’obligation soit ramené à un contenu défini par la loi.


        Tel est le cas de « réductions » prévues dans le droit de la consommation, par exemple dans la loi du 12 juin 1991 sur le crédit à la consommation (cf. art. 85 à 87 de la loi, modifiés notamment par la loi du 13 juin 2010)150. Dans l’hypothèse des infractions prévues par ces textes, le juge peut soit annuler le contrat, soit réduire les obligations du consommateur aux montants que les textes précisent.


        Tel est aussi le cas de l’article 1907ter du Code civil, selon lequel, en cas d’usure, le taux d’intérêt d’un prêt est réduit au taux légal.


        Parfois, au contraire, il appartient au juge de déterminer l’importance de la réduction – en sorte qu’il fixe lui-même l’objet de l’obligation.


        Tel est le cas en vertu de la loi du 23 novembre 1998 sur la réduction des clauses pénales excessives ; il appartient au juge de déterminer le montant de la peine à retenir, sans que celle-ci puisse être inférieure au dommage effectivement subi par le créancier de la réparation – ce qu’il appartient également au juge d’apprécier (C. civ., art. 1231, mod. par L. 23 novembre 1998)151.


        Tel est le cas également en matière de divorce par consentement mutuel depuis la loi du 27 avril 2007 ; le juge peut intervenir à la demande de l’un des époux pour augmenter, réduire ou supprimer la pension alimentaire après divroce si son montant n’apparaît plus adapté en raison de circonstances nouvelles et indépendantes de la volonté des parties. Celles-ci peuvent exclure cette faculté d’intervention du juge par une clause contraire expresse.


        En ce qui concerne l’application de la sanction de réduction en matière de lésion qualifiée, nous renvoyons à notre commentaire ci-dessous (infra, no 175).


        120. La réductibilité du salaire du mandataire. L’article 1134 du Code civil a également fondé l’hostilité de la jurisprudence et de la doctrine belges à la thèse traditionnelle permettant la réductibilité du salaire du mandataire lorsque celui-ci est excessif. Selon cette thèse, qui remonte au droit romain et qui a pour prémisse le caractère essentiellement gratuit du mandat, les tribunaux auraient le pouvoir de déroger à l’article 1134 du Code civil dans le seul cas du mandat et ce, afin de réduire le salaire convenu du mandataire s’il apparaît excessif. Toutefois, à la différence des cas auxquels se réfère le paragraphe précédent, il n’existe aucune disposition du Code civil qui, en l’espèce, consacre cette règle.


        Cette interprétation ne correspond plus aux nécessités modernes de la vie économique et sa prémisse apparaît actuellement comme tout à fait artificielle. Ainsi la Cour d’appel de Liège, en son arrêt du 23 octobre 1969152, s’est refusée à réduire la rémunération convenue librement entre un agent immobilier et le propriétaire d’un fonds de commerce qui désirait vendre celui-ci à l’intervention de cet agent. Le mandat obéit à l’article 1134 du Code civil comme tout autre contrat et il est sans intérêt de le distinguer sous cet angle du louage d’ouvrage153.


        Cependant, la Cour de cassation est restée fidèle à la thèse traditionnelle par son arrêt du 6 mars 1980154, confirmant ainsi ses arrêts anciens des 17 janvier 1851155 et 28 novembre 1889156, lesquels se fondaient sur une tradition issue de l’Ancien droit. La Cour a en effet considéré que « le fait que, dans la pratique actuelle, le mandat serait généralement rémunéré ne suffit pas à justifier une modification du régime propre à ce contrat, établi par le Code civil ».


        Cet arrêt, uniquement justifié par une tradition remontant au Droit romain ou à l’Ancien droit, a été unanimement critiqué – à juste titre à notre avis – car il ne se justifie ni sur le plan juridique157, ni sur le plan pratique.


        Dans la pratique en effet, les contestations, dans lesquelles la réductibilité du salaire du mandataire se pose, concernent essentiellement l’intervention de certains intermédiaires qui s’entremettent pour réaliser des immeubles ou des fonds de commerce. Or, le plus souvent, les conventions conclues par ces intermédiaires ne sont pas des mandats, mais des contrats de louage d’ouvrage ou de courtage, au motif qu’elles ne comportent pas essentiellement et principalement l’accomplissement d’actes juridiques. Il suffit donc que ces conventions soient qualifiées de louages d’industrie ou de conventions de courtage pour qu’elles échappent à la règle de la réductibilité du salaire du mandataire et soient soumises au principe de la convention-loi158. De telles disparités de traitement juridique, selon que l’intermédiaire a ou non le pouvoir de conclure l’opération au nom de son client, sont injustifiables.


        Malgré ces critiques, la jurisprudence suit généralement la doctrine de la Cour de cassation et d’assez nombreuses décisions réduisent le salaire convenu dans des contrats conclus avec des intermédiaires, pour autant que ces contrats puissent s’analyser en mandats159.


        Ces critiques ne semblent pas ébranler la conviction de la Cour de cassation ni la teneur de sa motivation, comme en témoigne un arrêt du 14 octobre 2002160.


        La règle ainsi consacrée par la Cour de cassation constitue une dérogation significative – et peu convaincante – à l’article 1134 du Code civil.


        121. Le « droit de rétractation » (ou de « repentir ») en droit de la consommation.
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        Sous des formes et selon des modalités diverses, le droit de la consommation consacre volontiers un « droit de rétractation » (qualifié autrefois de « droit au repentir »), qui permet au consommateur – ou, exceptionnellement, aux deux parties – de se délier du contrat pendant un certain délai après la conclusion de celui-ci. Le but est de permettre au consommateur de se raviser nonobstant les principes de la convention-loi et du consensualisme. Cette technique doit être réservée aux cas où le libre arbitre du consommateur est particulièrement en danger. Telle est en effet sa raison d’être161. Mais le législateur a tendance à en abuser.


        Quels que soient les efforts déployés pour tenter de justifier cette règle par l’une ou l’autre institution du droit commun des obligations, il faut bien reconnaître que son objectif est de permettre au consommateur de se délier pendant un délai de réflexion d’un contrat conclu et donc de revenir sur la parole donnée – ce qui est incompatible avec le principe de la convention-loi.


        Parfois, le droit de rétractation est prévu dans le régime particulier applicable à tel ou tel contrat (par exemple, au contrat d’assurance terrestre, régi par la loi du 25 juin 1992, au contrat de courtage matrimonial, régi par la loi du 9 mars 1993, aux contrats d’utilisation de biens à temps partagé, de produits de vacances à long terme, de revente et d’échange régis par la loi du 28 août 2011.


        Mais l’application le plus importante de ce concept résulte de lois qui s’appliquent à toutes sortes de contrats correspondant à une définition donnée, quelle qu’en soit la nature (« méthode de la greffe » ou « application horizontale »). Tel est le cas en particulier de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur. C’est également l’hypothèse de la loi du 12 juin 1991 sur le crédit à la consommation, mais pour les contrats spécialement organisés par elle.


        Il s’agit donc ici d’un nouveau mode de protection de la partie jugée la plus faible dans une relation contractuelle – ou parfois même d’une protection accordée aux deux parties.


        Généralement, l’existence ou l’absence du droit de rétractation doit être mentionnée dans les documents relatifs soit à l’offre soit à la signature du contrat selon les règles du formalisme d’information (cf., par exemple : l’article 60 de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur, à propos des contrats conclus en dehors des locaux de l’entreprise ; la présence de cette information, selon un texte imposé par le législateur, est prescrite à peine de nullité du contrat ; les articles 45, 6o, et 50, 3o, de la même loi pour les contrats à distance).


        En règle, l’exercice du droit de rétractation a pour effet de supprimer rétroactivement les droits et des obligations issues du contrat conclu. Seules quelques obligations accessoires peuvent éventuellement encore subsister. Les prestations effectuées au profit de l’un des cocontractants, lorsqu’elles sont permises avant l’expiration du délai de rétractation, doivent être restituées. L’entreprise doit notamment restituer les montants qu’elle aurait perçus à valoir sur l’exécution du contrat. De son côté, le consommateur doit restituer les biens qui lui auraient été livrés en exécution du contrat.


        En règle, l’exercice du droit de rétractation ne doit pas être motivé. Il ne peut donner lieu à l’application de pénalités.


        La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur a fait une ample pratique de cette technique. Ce texte devra être revu pour y introduire la réglementation très circonstanciée de ce droit de rétractation organisé par la directive européenne 2011/83/UE du 25 octobre 2011 (art. 9 à 16)162 163(à transposer pour le 13 décembre 2013 ; entrée en vigueur le 13 juin 2014).


        La loi du 6 avril 2010, conformément à la législation antérieure, a consacré ce « droit de rétractation » dans deux types d’opérations dans lesquelles le consommateur et l’entreprise ne se rencontrent pas physiquement :


        

          	

            o▄ il s’agit d’abord des contrats conclus en dehors des locaux de l’entreprise (art. 58 et s.), tels qu’ils sont définis par les articles 58 et 59. L’article 61 de la loi dispose que les ventes de biens ou de services réalisées dans ces conditions ne sont définitives qu’après un délai de sept jours ouvrables à dater du lendemain du jour de la signature du contrat écrit imposés par l’article 60. Pendant ce délai de réflexion le consommateur a le droit de faire savoir à l’entreprise, par lettre recommandée à la poste, qu’il se rétracte de son contrat. Cette lettre doit être notifiée avant l’expiration du délai de réflexion, mais il n’est pas requis qu’elle soit parvenue à son destinataire dans ce délai. Aucune prestation de services ne peut être effectuée avant l’expiration du délai de réflexion, sauf exceptions pour les salons, foires et expositions. Un acompte ou un paiement ne peut sous aucun prétexte, sous quelque forme que ce soit, être exigé du consommateur. En cas de rétractation, le contrat ne pourra produire aucun effet et aucun frais ne peut être réclamé au consommateur ;


          


          	

            o▄ un droit de rétractation est également organisé pour les « contrats à distance », c’est-à-dire « tout contrat concernant des biens ou des services conclus entre une entreprise et un consommateur dans le cadre d’un système de vente de biens ou de services à distance organisé par l’entreprise qui, pour ce contrat, utilise exclusivement une ou plusieurs techniques de communication à distance jusqu’à la conclusion du contrat, y compris la conclusion du contrat elle-même » (L. 6 avril 2010, art. 2, 21o). Cette hypothèse est évidemment très importante puisqu’elle s’applique au commerce électronique.


            La loi distingue les contrats à distance ne portant pas sur des services financiers de ceux qui ont cet objet.


            Pour les premiers, le consommateur dispose d’un délai d’au moins 14 jours calendrier pour se rétracter du contrat, sauf pour quelques types de contrats définis par l’article 47, § 4. La loi précise de manière minutieuse le mode de calcul de ce délai.


          


        


        Contrairement à la législation antérieure, la loi de 2010 n’interdit pas une certaine exécution du contrat pendant la période de rétractation. Si le contrat est rétracté, l’entreprise doit restituer les montants qui lui ont été éventuellement versés. D’autre part, le consommateur doit restituer les biens qui lui auraient été livrés, en supportant, le cas échéant, les frais directs de renvoi.


        Pour les contrats à distance portant sur des services financiers, le délai de rétractation est d’au moins 14 jours calendrier, calculé selon les méthodes précisées à l’article 53 de la loi. Certains services financiers ne sont pas soumis au droit de rétractation compte tenu de leur nature. Pendant le délai de rétractation, l’exécution du contrat ne peut commencer qu’avec l’accord des consommateurs. Dans cette hypothèse, le consommateur peut être tenu de rémuner des services financiers effectivement fournis selon les modalités ici encore prévues par la loi.


        Les mêmes techniques se retrouvent dans la loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation. L’article 18 établit un droit de rétractation en faveur du consommateur, pendant une période de quatorze jours à dater de la conclusion du contrat ou du jour où le consommateur reçoit les clauses et conditions contractuelles ainsi que les informations visées à l’article 14 de la loi si cette date est postérieure. La rétractation ne doit pas être motivée. Sa forme est précisée par la loi pour les différents types de contrats de crédit à la consommation. Le consommateur doit restituer les biens meubles qui lui ont été délivrés en vertu du contrat, selon la nature de celui-ci. Il restitue également le capital reçu, augmenté des intérêts depuis le jour du prélèvement du crédit. Le contrat prend fin pour le surplus, de même que les contrats annexes. Ces dispositions se substituent à celles prévues par la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur en la matière164.


        Le consommateur doit alors restituer les sommes qui lui ont été versées ou dont il a fait usage en vertu du contrat prorata temporis ; l’acompte versé dans le cadre d’une vente à tempérament doit lui être restitué. On suppose qu’il doit également restituer les choses qu’il aurait déjà reçues en vertu du contrat de vente, quoique la loi ne le dise pas…


        On rencontre le même droit de rétractation (encore appelé droit de renonciation) dans l’article 14 de la loi du 2 août 2002 relative à la publicité trompeuse et à la publicité comparative, aux clauses abusives et aux contrats à distance en ce qui concerne les professions libérales. Le délai est ici de sept jours.


        La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre organise également un droit de rétractation (ou de repentir) en faveur de l’assuré d’abord, pendant un délai de trente jours à dater de la réception par l’assureur d’une « police présignée » ou d’une demande d’assurance qui lui est adressée par l’assuré après signature par celui-ci de ces documents165. Cette faculté est présentée ici comme un droit de résiliation, avec effet immédiat au moment de la notification. L’assureur possède lui-même en droit de résiliation dans des conditions analogues, sauf que l’effet n’en est pas immédiat mais reporté à huit jours. Ces dispositions ont été justement critiquées : elles ont pour objectif, selon l’exposé des motifs de la loi166, « d’éviter que le preneur ne soit lié par un contrat d’assurance sans y avoir suffisamment réfléchi » alors que le processus complexe de formation du contrat d’assurance lui assure déjà des conditions de réflexion particulièrement longues et circonstanciées167.


        Plusieurs explications ont été proposées, dont certaines tentent de réconcilier cette technique, aux modalités d’ailleurs variées comme on peut le voir ci-dessus, avec le droit commun des obligations. La matière fait l’objet de sérieuses controverses168.


        Il est certain que l’on ne saurait analyser le non-exercice du droit au repentir comme une condition suspensive de la formation du contrat : la condition doit en effet être un événement extérieur au contrat lui-même169 et ne saurait donc consister dans le silence gardé par l’une des parties pendant un certain délai, considéré comme la manifestation d’une intention tacite. De plus, il s’agirait d’une condition purement potestative dans le chef du débiteur, entraînant la nullité de la convention selon l’article 1174 du Code civil170.


        Il ne s’agit pas davantage d’une promesse unilatérale de contracter émanant du professionnel, qui serait levée tacitement par le silence conservé par le consommateur à l’issue du délai de réflexion171. D’abord, parce qu’il paraît difficile de considérer que l’on puisse lever une option par une manifestation de volonté qui se déduirait du seul silence, spécialement en matière civile. On sait qu’en principe, le silence ne constitue pas l’expression d’une volonté, sauf circonstances particulières172. Ensuite, parce que cette analyse ne paraît pas correspondre au mécanisme voulu par le législateur : le contrat est parfaitement formé dans l’esprit de toutes les parties et les consentements sont échangés non point sur une option, mais sur le contrat lui-même. Cependant, celui-ci ne pourra recevoir son exécution complète qu’après l’expiration du délai de réflexion et s’il n’a pas été fait usage du droit au repentir.


        Tel est certainement le cas, en particulier, du contrat d’assurance, à propos duquel le législateur parle de « résiliation » du contrat.


        L’analyse de la situation dans les autres cas où le « droit au repentir » est reconnu au consommateur confirme que les parties ont conclu un contrat et non une promesse ayant le contrat pour objet.


        Comment expliquer en effet que le vendeur, dans le cas de la vente à distance de produits, fasse la livraison – à partir de laquelle commence la période de réflexion – s’il n’existe entre parties qu’une simple promesse de contrat ? De plus, le législateur réserve l’application des dispositions sur la vente à tempérament, qui imposent le paiement d’un acompte, ce qui suppose encore que le contrat soit effectivement conclu.


        Dans le cas des ventes conclues en dehors de l’entreprise du vendeur, l’article 60 de la loi du 6 avril 2010 se réfère à la « signature du contrat » pour fixer le point de départ du délai de repentir : il ne s’agit donc nullement d’une simple promesse, mais du contrat lui-même, tant dans l’esprit des parties que dans l’intention du législateur. De même, l’on prévoit dans l’hypothèse d’une « vente de service » que la prestation du service peut commencer immédiatement, ce qui entraîne la perte du droit de se délier du contrat. Comment la prestation du service pourrait-elle intervenir immédiatement si le contrat n’était déjà conclu ? Comme le dit le texte, cette situation entraîne la « perte du droit de renoncer à l’achat d’un service », ce qui implique que ce droit était acquis avant que la renonciation n’intervienne. Il en est de même dans les hypothèses de crédit à la consommation, où le législateur envisage aussi que le contrat aurait pu recevoir un commencement d’exécution pendant la période de repentir.


        Les conditions spécifiques à la vente à l’essai ne sont pas davantage remplies ; d’ailleurs, l’article 62 de la loi du 6 avril 2010 combine la vente à l’essai avec le droit au repentir, ce qui suppose que les deux institutions soient différentes.


        Il faut dès lors en conclure qu’il s’agit d’un processus particulier et original de formation du contrat impliquant, dans des conditions différentes selon les cas, une dérogation au principe de la convention-loi et au principe du consensualisme : le contrat n’arrive à être formé de manière définitive et à pouvoir être complètement exécuté par les deux parties qu’à l’issue de ce processus. Mais, avant la fin de la période de repentir, il produit néanmoins certains effets, comme on l’a vu.


        Certains auteurs proposent de considérer le contrat comme parfait par le seul échange des consentements, mais comme ne pouvant sortir ses effets et devenir efficace qu’à défaut d’exercice du droit au repentir. Il faudrait alors distinguer entre la formation du contrat et son « exécutabilité »173.


        J. Ghestin y trouve un aliment à sa réflexion sur la nature du contrat : celui-ci n’est pas le pur produit de l’autonomie de la volonté et de la rencontre des consentements. Il puise sa force obligatoire dans la loi, même si des manifestations de volontés sont indispensables à sa formation, et il appartient à la loi de déterminer les conditions dans lesquelles il acquiert sa force obligatoire. Elle peut notamment la subordonner au non-exercice du droit de retrait174.


        En principe, le contrat soumis au droit à rétractation existe dès sa conclusion. À moins que le législateur en dispose autrement (par exemple, pour les contrats entre une entreprise et un conommateur conclus en dehors des locaux de l’entreprise, selon la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du commerce et à la protection du consommateur – art. 61), il peut, le cas échéant, recevoir un commencement d’exécution, qui devra être mis à néant en cas d’exercice du droit de rétractation.


      


      

        § 4. – Les clauses abusives, principalement en droit de la consommation


        122. Position de la question. Le souci d’assurer la protection du consommateur inspire dans une mesure croissante le législateur, sous l’influence d’un certain courant de pensée et d’action communément dénommé « consumérisme ».


        Plusieurs lois récentes en témoignent en matière d’obligations conventionnelles, dont notamment la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection des consommateurs, la loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation175, la loi du 4 août 1992 relative au crédit hypothécaire, la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre176 177 et la loi du 1er septembre 2004 relative à la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation178. D’autres lois, plus anciennes et plus « classiques », relèvent sans doute de la même tendance, comme l’ancienne loi du 9 juillet 1957 sur la vente à tempérament ou la loi Breyne du 9 juillet 1971 réglementant la construction d’habitations et la vente d’habitations à construire ou en voie de construction, modifiée par une loi du 3 mai 1993.


        La même préoccupation se traduit dans le droit de la responsabilité civile par l’instauration en faveur du consommateur de cas de responsabilité objective de plus en plus nombreux et, surtout, aux champs d’application de plus en plus vastes. On peut citer, à titre d’exemple, la loi du 25 février 1991 relative à la responsabilité du fait des produits défectueux et la singulière loi du 9 février 1994 relative à la sécurité des consommateurs en matière de produits et de services (sur ces évolutions en matière de responsabilité civile, cf. infra, nos 989 et s.).


        On aurait pu penser qu’une utilisation plus généreuse des moyens d’action de droit commun, tels le principe de l’exécution de bonne foi, l’abus de droit, la culpa in contrahendo ou la lésion qualifiée, aurait permis de rencontrer les préoccupations liées à la protection des consommateurs. Plusieurs défenseurs de la doctrine consumériste ont d’ailleurs préconisé le recours à ces instruments de droit commun pour atteindre les objectifs qu’ils poursuivaient179. Toutefois, ces moyens sont apparus insuffisants, notamment parce que les consommateurs qui s’estiment lésés hésitent à recourir à justice et à exposer les frais nécessaires à cet effet pour obtenir satisfaction.


        C’est la raison pour laquelle d’autres techniques de protection se sont développées, dont certaines tout à fait classiques, que nous avons déjà décrites ci-dessus :


        

          	

            la réglementation impérative de certains contrats, soit que la réglementation porte sur la totalité du contrat (par exemple, le contrat d’assurance terrestre), soit qu’elle s’ajoute au régime de base du contrat en cause (par exemple, le crédit-bail ou la vente à tempérament) (supra, no 108) ;


          


          	

            la résurgence de formalismes selon différentes modalités (supra, nos 113 et s.) ;


          


          	

            les conventions collectives (supra, no 107) et les contrats-types (supra, no 109).


          


        


        D’autres sont plus originales, comme :


        

          	

            le « droit de rétractation » ou « au repentir » (supra, no 121) ;


          


          	

            le développement des actions collectives pour faciliter et encourager les recours à justice, notamment devant le président du tribunal de commerce siégeant comme en référé (sur cette question, infra, no 1078).


          


        


        Une technique nouvelle mérite de retenir l’attention en particulier, dont il sera question ci-après.


        123. La méthode de la « greffe ». Cette expression imagée, due à la plume de L. Simont180 et illustrée à propos du droit de la consommation par Fr. Glansdorff181, décrit une méthode consistant à élaborer des normes de protection dont le champ d’application ne se définit plus par rapport à des contrats précis, mais recouvre toutes sortes de contrats quelle que soit leur qualification. Ces règles se superposent ainsi à celles qui régissent normalement ces contrats.


        Le champ d’application de ces dispositions nouvelles se définit non plus par la nature du contrat ou de la source d’obligation, mais par référence aux parties au lien obligataire.


        On retrouve la même philosophie et la même méthode dans la loi du 2 août 2002 à propos des clauses abusives insérées dans les contrats conclus avec leurs clients par les titulaires de professions libérales.


        La méthode « de la greffe » résulte aussi de l’application de la loi du 25 février 1991 sur la responsabilité du fait des produits et de la loi du 9 février 1994 relative à la sécurité des consommateurs, dans la mesure où ces textes peuvent recevoir application dans les relations entre des cocontractants : ils se superposent ainsi aux relations juridiques qui trouvent leur source dans les contrats traditionnels et peuvent aboutir à réviser complètement la matière des obligations de garantie résultant tant du contrat de vente que du contrat d’entreprise : le vendeur devra répondre non seulement du vice apparent ou du vice caché de la chose vendue, mais encore de son caractère « défectueux » – ces trois notions étant fondamentalement différentes182.


        S’y ajoute une nouvelle notion de sécurité – apparemment encore différente – résultant de la loi du 9 février 1994, reposant sur une distinction entre le « produit sûr » et le « produit dangereux »183 (sur la portée de cette loi, cf. infra, no 1028).


        124. De nouveaux acteurs du droit des contrats – Le « consommateur ». Cette technique de la « greffe » ou de la « superposition de relations juridiques » se caractérise ensuite par la définition des parties à ces relations contractuelles (voire précontractuelles) qui s’ajoutent aux qualifications normales découlant des conventions qu’elles ont conclues ou s’apprêtent à conclure.


        Ces définitions ne correspondent pas à celles qui résultent des contrats traditionnels – et, fort malheureusement d’ailleurs, utilisent parfois les mots correspondant à des concepts clairs du droit des contrats et des obligations, pour les déformer et leur attribuer un autre sens –, ce qui ne contribue pas à la clarification des choses. Il eut sans doute été préférable d’utiliser à cette fin des vocables distincts, non empruntés au vocabulaire des contrats classiques, nommés ou innommés.


        C’est ainsi que l’on voit apparaître le « consommateur », personnage dont l’intervention est requise pour que se produise cette superposition de normes.


        Selon la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur, il s’agit de « toute personne physique qui acquiert ou utilise à des fins excluant tout caractère professionnel les produits mis sur le marché » (art. 2, 3o)184. Les produits s’entendent aussi bien des biens que des services, des biens immeubles et même des droits et des obligations (art. 2, 4o).


        Le législateur a ainsi tranché une controverse en excluant de la notion de consommateur la personne qui acquiert des biens ou des services non point pour les incorporer dans les produits ou les services de sa fabrication, mais pour les utiliser néanmoins pour les besoins de son activité professionnelle. L’interprétation de ce concept laisse encore la place à certaines discussions, concernant notamment la manière d’apprécier la destination des biens ou des services acquis185.


        Aux termes de la loi du 12 juin 1991 sur le crédit à la consommation, le consommateur est « toute personne physique qui, pour les transactions régies par la présente loi, agit dans un but pouvant être considéré comme étranger à ses activités commerciales, professionnelles ou artisanales ».


        La loi du 1er septembre 2004 relative à la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation comporte encore une autre définition du consommateur pour les besoins de l’application de la nouvelle section introduite dans le Code civil : « toute personne physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale ».


        La loi du 4 août 1992 relative au crédit hypothécaire concerne pareillement un crédit « consenti à toute personne physique qui agit exclusivement dans un but pouvant être considéré comme étranger à des activités commerciales, professionnelles ou artisanales ». Et le crédit s’entend de « tout contrat en vertu duquel un prêteur consent ou s’engage à consentir au consommateur un crédit sous la forme d’un délai de paiement, d’un prêt ou de toute autre facilité de paiement ».


        D’autres acceptions se rencontrent encore. Ainsi :


        

          	

            la loi Breyne du 9 juillet 1971 concerne les immeubles à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation ;


          


          	

            la loi du 25 juin 1992 relative au contrat d’assurance terrestre comprend des dispositions spécifiques aux assurances conclues dans le cadre d’une activité professionnelle, et donc, a contrario, des règles propres aux assurances ne présentant pas ce caractère.


          


        


        Dans le domaine de la responsabilité civile, dont nous avons vu qu’elle peut avoir une incidence sur les relations contractuelles (supra, no 123), la loi du 25 février 1991 assure la réparation des dommages causés par les produits défectueux « s’ils sont d’un type normalement destiné à l’usage ou à la consommation privés et ont été utilisés par la victime principalement pour son usage ou sa consommation privés ».


        Le « consommateur » protégé par la loi du 9 février 1994 relative à la sécurité des produits et des services s’entend de « toute personne physique qui, soit à des fins non-professionnelles acquiert ou utilise des produits ou des services, soit est susceptible d’être affectée dans sa vie privée par des produits ou des services », à l’exclusion de la protection des travailleurs et de l’environnement.


        Le « client » d’un titulaire de profession libérale selon la loi du 2 août 2002 est « toute personne physique ou morale qui, dans les contrats visés [par cette loi] agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ».


        Selon la loi du 10 décembre 2009 sur les services de paiement, le consommateur doit s’entendre d’« une personne physique qui dans le cadre des contrats de services de paiement régi par la [présente] loi, agit dans un but autre que son activité commerciale ou professionnelle ».


        Ces définitions sont certes loin d’être identiques : tantôt elles visent uniquement les personnes physiques et tantôt, mais exceptionnellement, elles comprennent les personnes morales. L’étendue de l’exclusion des activités à caractère professionnel est également variable selon les cas. Mais il s’en dégage une certaine conception de la personne protégée, susceptible à ce titre d’invoquer le bénéfice des « greffes » s’ajoutant au régime normal des contrats qu’elle conclut.


        Une unification de ces définitions serait hautement souhaitable.


        125. (suite) Le cocontractant du « consommateur ». L’autre partie à cette relation contractuelle particulière est définie de manière plus hétérogène, selon les dispositions en cause.


        C’est parfois l’entreprise selon la définition donnée par la loi du 6 avril 2010, qui a heureusement abrogé le recours à la notion confuse de « vendeur », instituée par la loi du 14 juillet 1991. Elle est définie comme étant « toute personne physique ou personne morale poursuivant de manière durable un but économique, y compris ses associations »186.


        C’est aussi le prêteur au sens de la loi du 12 juin 1991 : il s’agit de « toute personne physique ou morale ou tout groupement de ces personnes qui consent un crédit dans le cade de ses activités commerciales ou professionnelles », sous réserve de certaines exceptions en cas d’intervention immédiate d’un « prêteur agréé » désigné dans le contrat.


        C’est encore le titulaire d’une profession libérale, défini par la loi du 6 avril 2010 comme étant « toute entreprise qui n’est pas commerçantes au sens de l’article 1er du Code de commerce et qui est soumise à un organe disciplinaire créé par la loi » (art. 2, 2). Cette définition ne correspond malheureusement pas à celle donnée, pour le même sujet, par la loi du 2 août 2002 relative à la publicité trompeuse et à la publicité comparative, aux clauses abusives et aux contrats à distance en ce qui concerne les professions libérales !


        C’est encore le producteur dans les lois récentes instituant certaines responsabilités objectives. La loi du 25 février 1991 vise le fabricant d’un « produit », c’est-à-dire d’un bien meuble corporel, même incorporé à un autre bien meuble ou immeuble ou devenu immeuble par destination, y compris l’électricité et à l’exclusion des produits de l’agriculture, de l’élevage, de la chasse et de la pêche. Différents autres agents économiques peuvent être assimilés au producteur ou répondent en ses lieu et place selon les distinctions faites par l’article 4 de la loi.


        Dans la loi du 9 février 1994, le « producteur » est non seulement le fabricant d’un produit187, mais encore le prestataire d’un service188 – auxquels sont assimilées diverses autres personnes intervenant à titre professionnel dans le cycle de l’activité économique concernant le produit ou le service.


        Dans la loi du 1er septembre 2004 relative à la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation, apparaît également le producteur, défini comme « le fabricant d’un bien de consommation », l’importateur d’un tel bien sur le territoire de la Communauté européenne ou toute personne « qui se présente comme producteur en apposant sur le bien de consommation son nom, sa marque ou un autre signe distinctif ».


        126. Portée de cette méthode. Cette manière de procéder par superposition de normes, sans souci de conciliation des dispositions nouvelles avec les règles du droit des contrats qui par ailleurs régissent les relations entre les parties, nous paraît être une caractéristique spécifique du consumérisme.


        Elle peut s’expliquer par l’importance des sources de droit étrangères ou supranationales, et particulièrement des directives européennes. Celles-ci se préoccupent peu des catégories juridiques de droit interne et ne s’embarrassent guère de définitions empruntées aux droits des États membres. Elles laissent le soin à ceux-ci d’introduire dans leur droit national les règles dont les lignes générales sont tracées, et notamment de les concilier avec leurs institutions propres. Malheureusement, les États membres, et en particulier la Belgique, ne font guère d’efforts pour arriver à cette cohérence et transcrivent les directives telles quelles, sans les coordonner avec les dispositions préexistantes du droit des obligations et des contrats.


        La confusion est considérable, comme le montre le bref inventaire des définitions en cause figurant ci-dessus.


        La méthode de la « superposition » se traduit par l’élaboration d’un nombre croissant de règles communes à tous les contrats sur lesquels ces greffes se produisent en sorte que, contrairement à une première impression de foisonnement et de complexité, elle pourrait néanmoins contribuer à un rapprochement de règles fondamentales régissant ces contrats.


        Mais la rédaction de textes législatifs procédant par énumérations sans cohérence dans la définition des principes rend la matière particulièrement indigeste et confuse.


        127. Les clauses abusives – Principes.


        

          

            Bibliographie sommaire. P. CAMBIE, Onrechtmatige bedingen, Bruxelles, Larcier, 2009.


          


        


        Le droit de la consommation a, sous l’influence du droit européen notamment, développé un régime général des clauses abusives qui, dans cette mesure, se traduit par d’importantes dérogations au principe de la convention-loi, en ce qu’il permet au juge d’intervenir de manière beaucoup plus considérable qu’auparavant dans les relations contractuelles pour refuser l’application des dispositions qu’il estimerait contraires à l’équilibre des relations entre parties ou les annuler.


        C’est particulièrement la définition très large du concept de clause abusive qui caractérise l’originalité de cette évolution. Comme indiqué ci-dessus, les interventions du juge en ce domaine auraient pu se fonder sur la théorie de la lésion qualifiée (supra, no 122) – ce qui n’aurait pas été inconciliable avec les catégories classiques du droit des obligations, puisque cette théorie pénètre notre droit commun sous l’influence de la doctrine et d’une partie de la jurisprudence, indépendamment de toute considération spécifiquement consumériste.


        La loi française du 10 janvier 1978, modifiée le 5 janvier 1988, se fonde sur un critère proche de l’abus de droit et de la lésion qualifiée en définissant la clause abusive par référence à un « abus de la puissance économique » permettant de conférer au professionnel un « avantage excessif »189.


        La directive 93/13/CEE du 5 avril 1993190, dont le champ d’application est, selon le modèle allemand, limité aux clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle191, définit la clause abusive d’une manière univoque, sans laisser aux États membres le choix entre plusieurs critères, comme étant celle qui « en dépit de l’exigence de bonne foi, crée au détriment du consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties découlant du contrat » (art. 3.1). Une annexe comporte une liste indicative et non exhaustive des clauses qui peuvent être considérées comme abusives. Les États membres peuvent prendre des dispositions plus strictes pour assurer un niveau de protection plus élevé au consommateur (art. 8) à charge d’en aviser la Commission (art. 8bis, ajouté par la directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011)192.


        Diverses lois belges se sont alors fondées sur ce critère, mais sans référence à la bonne foi193, et sans en limiter l’application aux contrats d’adhésion ou aux conditions générales, introduisant ainsi un contrôle généralisé du juge sur toute clause offrant, à ses yeux, un déséquilibre manifeste entre les droits et les obligations des parties – ce qui constitue à coup sûr une innovation importante du droit des obligations, spécialement si on la met en rapport avec les sanctions particulières que ces nouvelles lois organisent.


        128. Les clauses abusives en droit positif. L’article 2, 28o, de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur définit la clause abusive comme étant « toute clause ou toute condition dans un contrat entre une entreprise et un consommateur qui, à elle seule ou combinée avec une ou plusieurs autres clauses ou conditions, créer un déséquilibre manifeste entre les droits et les obligations des parties au détriment du consommateur ».


        Selon l’article 73, « le caractère abusif d’une clause contractuelle est apprécié en tenant compte de la nature des produit ou services qui fait l’objet du contrat et en se référant, au moment de la conclusion du contrat, à toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, de même qu’à toutes les autres clauses du contrat, ou d’un autre contrat dont il dépend ».


        Il est éventuellement tenu compte, pour l’appréciation du caractère abusif de la clause, de l’exigence de clarté et de précision dans la rédaction des clauses contractuelles imposée par l’article 40, § 1er 194.


        Selon l’article 73, alinéa 3, « L’appréciation du caractère abusif des clauses ne porte ni sur la définition de l’objet principal du contrat, ni sur l’adéquation entre le prix et la rémunération d’une part, et les biens ou services à fournir en contrepartie, d’autre part, pour autant que ces clauses soient rédigées de manière claire et compréhensible ».


        L’application de cette définition à des clauses contestées relève de l’appréciation souveraine du juge du fond, mais la Cour de cassation se réserve de vérifier si, dans cette appréciation, le juge n’a pas méconnu cette notion légale195. Cet arrêt a été rendu sous l’empire de la législation antérieure, mais il conserve toute sa pertinence sous le régime de la loi de 2010.


        D’autre part, la loi énumère en son article 74 une liste de « clauses noires » qui sont abusives par elles-mêmes, soit actuellement une trentaine de clauses, parfois selon diverses modalités. Certaines de ces hypothèses se bornent à confirmer des règles de droit commun, assez inutilement d’ailleurs196, parfois en en étendant les modalités d’application. Cette liste peut être complétée par le Roi, après consultation d’une Commission des clauses abusives instituée par la loi197 et du Conseil supérieur des classes moyennes198.


        L’article 75 dispose que « toute clause abusive est interdite et nulle ». Ces dispositions étant destinées à assurer la protection du consommateur, il s’agit à notre avis d’une nullité relative, quelle que soit l’expression utilisée par le législateur. Il faut toutefois tenir compte de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne à propos du rôle du juge en cette matière, au moins pour les clauses abusives définies par le droit communautaire (sur ce point, cf. infra, nos 636 et 638). Il en résulte un régime de nullité hybride.


        La loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation définit également des clauses abusives, sous la forme d’une énumération de clauses présentant ce caractère (art. 28 à 33). Celles-ci sont généralement « interdites et « réputées non écrites ».Cette loi ne comporte cependant pas de définition générale de la clause abusive, mais une liste de « clauses noires », en sorte que les interventions du juge seront ici plus « classiques ». Ces dispositions s’ajoutent à l’application du droit commun des clauses abusives définies par la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur. En cas de conflit, la loi du 12 juin 1991 l’emporte en tant que loi spéciale.


        La loi du 4 août 1992 relative au crédit hypothécaire ne se réfère pas expressément au concept de clause abusive, mais elle suit la même méthode que la loi du 12 juin 1991 et interdit certaines clauses ou en limite les effets en sanctionnant ces dispositions par des nullités (clauses réputées non écrites) ou, exceptionnellement, par des réductions. On y trouve donc l’expression de la même philosophie, avec les mêmes conséquences.


        La loi du 2 août 2002 qui réprime les clauses abusives dans les contrats conclus par les titulaires de professions libérales avec leurs clients définit cette fois la clause abusive comme étant celle qui « n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle, crée au détriment du client un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties », à l’exception de celles qui « reflètent » des dispositions légales d’ordre public ou impératives199. Le texte comprend en outre, en annexe, une liste de « clauses noires ». Les mêmes précisions sont apportées sur l’appréciation du caractère abusif d’une clause que dans la loi sur la protection du consommateur en général. Ces clauses abusives sont également « interdites et nulles ». Une action en cessation est prévue devant le président du tribunal de première instance.


        129. Un cas de clause abusive en droit commercial. Assez curieusement une loi du 2 août 2002, prise en exécution de la directive européenne 2000/35/CE du Parlement et du Conseil concernant la lutte contre le retard de paiement dans les transactions commerciales, donne au juge le pouvoir de modifier des clauses contractuelles convenues dans de telles transactions, conclues entre des entreprises, lorsqu’elles dérogent aux règles, en principe supplétives cependant, édictées par la loi en matière de délai de paiement et de débitions d’intérêts moratoires (sur ces dispositions, cf. infra, nos 1462 et 1150).


        Le juge peut réviser la clause, à la demande du créancier, lorsque « compte tenu de tous les éléments du cas d’espèce, y compris les bonnes pratiques et usages commerciaux et la nature des produits ou des services, elle constitue un abus manifeste à l’égard du créancier ». Le juge doit, dans cette appréciation, considérer entre autres « si le débiteur a des raisons objectives de déroger aux dispositions » de la loi. La révision ne peut cependant accorder au créancier plus de droits que ceux résultant de la loi en cause. Une action en cessation est même prévue pour mettre fin à ces clauses abusives.
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        137. Cette délégation de pouvoirs à la fois vaste par son objet et vague par ses conditions et ses objectifs a été justement critiquée par le Conseil d’État et par la doctrine. Elle permettrait au Roi d’imposer l’insertion de clauses dans une grande quantité de contrats – compte tenu de la définition de la « vente » donnée par la loi – ou encore d’édicter la nullité de toutes sortes de clauses sans autre habilitation légale. De plus, on peut s’interroger sur la compatibilité de ces dispositions avec les règles relatives à la liberté de la concurrence et à l’interdiction des ententes, tant au niveau belge qu’au niveau européen, et avec les règles de droit européen concernant la libre circulation des marchandises et la libre prestation des services entre les États membres.


      


      

      

        138. Définis par référence à l’arrêté royal du 6 septembre 1993 protégeant le titre professionnel et l’exercice de la profession d’agent immobilier en exécution de la loi sur l’accès à la profession.


      


      

      

        139. Cf. sur ces questions, infra, no 322, à propos des étapes de la formation des contrats.


      


      

      

        140. Voy. sur les différentes formes de la résurgence du formalisme (notamment pour les conséquences en matière de commerce électronique) : M. DEMOULIN, D. GOBERT et E. MONTERO, Commerce électronique : de la théorie à la pratique, Cahiers du CRID, no 23, Bruxelles/Namur, Bruylant/P.U.N., 2003.


      


      

      

        141. Cf. en ce sens : J.-L. FAGNART, « La formation et l’exécution des contrats », in Pratiques du commerce, information et protection du consommateur (E. BALATE et J. STUYCK dir.), Bruxelles, Story-Scientia, 1988, spéc. pp. 120 et s. ; L. DE BROUWER, « Les ventes réglementées », in Les pratiques du commerce et la protection et l’information du consommateur depuis la loi du 14 juillet 1991, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1991, p. 71, no 68 et les réf.


      


      

      

        142. Cette loi a transposé dans notre droit la directive 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux consommateurs et abrogeant la directive 87/102/CEE du Conseil. Pour un commentaire, M. DE MUYNCK et R. STEENNOT, « De nieuwe wet consumentenkrediet en kredietopeningen : een afdoende bescherming voor de consument ? », R.D.C., 2011, p. 191.


      


      

      

        143. En ce sens, les auteurs cités à la note précédente.


      


      

      

        144. R.G. no C.05.0378.F, www.cass.be.


      


      

      

        145. Cf. J.-L. FAGNART, « Dispositions communes : formation et exécution du contrat », in La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre (M. FONTAINE et J.-M. BINON dir.), Bruxelles, Bruylant, 1993, no 10, sur cette technique très particulière.


      


      

      

        146. Cf. E. PIETERS, « La loi du 26 mars 2010 sur les services », R.D.C., 2010, p. 745.


      


      

      

        147. On entend par là, selon cette loi, des accords conclus avec des personnes agissant de manière indépendante et pour leur propre compte, qui bénéficient, moyennant une rémunération, de la faculté d’utiliser, lors de la vente de produits ou de la fourniture de services, une enseigne commune, un nom commercial commun, un transfert de savoir-faire ou une assistance commerciale ou technique.


      


      

      

        148. D’après l’exposé des motifs de la loi, l’expression « par voie électronique » implique que le service soit « envoyé à l’origine et reçu à destination au moyen d’équipements électroniques de traitement (y compris la compression numérique) et de stockage de données » et soit « entièrement retransmis, acheminés et reçus par fils, par radio, par moyens optiques ou par d’autres moyens électromagnétiques » (cf. exposé des motifs, Doc. parl., no 50 2100/001, pp. 14 et 15). Ceci vise donc tous les services fournis « en ligne » et, pour les services hybrides, la partie « en ligne » de ces services, à l’exclusion de la partie « hors-ligne » (ibid. – voy. l’exposé des motifs pour différents exemples). Ces précisions sont inspirées de la directive « relative au commerce électronique » (art. 1er, § 2, 2e tiret).


      


      

      

        149. Sur ces concepts, infra, nos 612 et 621.


      


      

      

        150. Cf. pour plus de détails et des exemples, P. VAN OMMESLAGHE, « Le consumérisme et le droit des obligations conventionnelles : révolution, évolution ou statu quo ? », in Hommage à Jacques Heenen, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 509, no 30.


      


      

      

        151. Cf. infra, no 1170.


      


      

      

        152. Jur. Liège, 1969-1970, p. 201.


      


      

      

        153. Voy. égal. Bruxelles, 28 janvier 1963, Pas., 1964, II, p. 233 et Comm. Bruxelles, 20 février 1979, J.C.B., 1970, p. 681.


      


      

      

        154. Pas., 1980, I, p. 832 ; R.C.J.B., 1982, p. 519, note E. DIRIX, « La réductibilité du salaire du mandataire : survivance d’une tradition », p. 522 ; J.T., 1980, p. 373.


      


      

      

        155. Pas., 1851, I, p. 314.


      


      

      

        156. Pas., 1889, I, p. 27.


      


      

      

        157. Voy., not. : E. DIRIX, « La réductibilité du salaire du mandataire : survivance d’une tradition », op. cit. ; P.A. FORIERS, « Les contrats commerciaux – Chronique de jurisprudence (1970-1980) », R.D.C., 1983, no 11, pp. 146 et s.


      


      

      

        158. Voy. en ce sens, Civ. Nivelles, 14 octobre 1986, J.L.M.B., 1987, p. 393.


      


      

      

        159. Cf., p. ex. : Anvers, 17 avril 1989, Pas., 1989, II, p. 261, dans le cas d’un contrat de courtage dont la cour relève à juste titre qu’il n’est soumis à la règle de la réduction que dans la mesure où il peut s’analyser en un mandat ; Gand, 4 décembre 1990, R.W., 1990-1991, p. 1374, à propos d’un contrat conclu avec intermédiaire immobilier, analysé en l’espèce en mandat.


      


      

      

        160. R.G.D.C., 2003, p. 603 et la note.


      


      

      

        161. Cf. V. CHRISTIANOS, « Délai de réflexion : théorie juridique et efficacité de la protection des consommateurs », D., 1993, Chron. VIII, p. 28 ; J. CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, Paris, Dalloz, 1992, no 154.


      


      

      

        162. Cette directive doit être transposée dans le droit national pour le 13 décembre 2013 et entrer en vigueur le 13 juin 2014.


      


      

      

        163. Pour un commentaire de cette directive, E. POILLOT, « Droit de la consommation – Chronique », J.D.E., 2012, p. 22.


      


      

      

        164. Cf. sur le droit de rétractation en matière de crédit à la consommation, J. LOLY, « Le droit de renonciation du consommateur à un contrat de crédit à la consommation et ses conséquence sur le contrat financé », Rev. Dr. ULg, 2009, p. 339.


      


      

      

        165. Les contrats d’assurance d’une durée inférieure à trente jours sont exceptés de cette règle.


      


      

      

        166. Doc. parl., Ch. repr., sess. 1990-1991, no 1586/1, p. 16.


      


      

      

        167. Voy. sur cette critique, J.-L. FAGNART, « Dispositions communes : formation et exécution du contrat », op. cit., nos 7 à 8, p. 55.


      


      

      

        168. Cf. pour un exposé de ces controverses, P. WÉRY, Droit des obligations, t. I, Bruxelles, Larcier, 2010, nos 208 à 210.


      


      

      

        169. Sur la définition de la condition, infra, no 1211.


      


      

      

        170. Voy. sur les auteurs français qui ont avancé une telle explication – comme d’ailleurs aussi celle qui se fonderait sur une condition résolutoire – et sur la critique de cette explication, V. CHRISTIANOS, « Délai de réflexion : théorie juridique et efficacité de la protection des consommateurs », op. cit., p. 29.


      


      

      

        171. En ce sens cependant : V. SIMONART, « La loi du 14 juillet 1991 et le droit des obligations », in Les pratiques du commerce, l’information et la protection du consommateur,. Premier bilan et perspectives d’application de la loi du 14 juillet 1991, notamment au regard du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 59, no 32 ; J.-L. FAGNART, « Le projet de loi sur les pratiques du commerce et sur l’information et la protection du consommateur », R.D.C., 1991, p. 258, nos 49 à 50 et 56, et « La formation et l’exécution des contrats », in Pratiques du commerce, information et protection du consommateur (E. BALATE et J. STUYCK dir.), Bruxelles, Story-Scientia, 1988, p. 103, spéc. pp. 130 et s., où l’auteur examine les risques et les difficultés susceptibles de se produire pendant le délai de réflexion ; voy. aussi J.J. EVRARD, « Les pratiques du commerce, l’information et la protection du consommateur », J.T., 1992, p. 681, nos 87 et 94 ; P. DE VROEDE, « De wet betreffende de handelspraktijken en de voorlichting en de bescherming van de consument », R.W., 1991-1992, p. 793, no 57.


      


      

      

        172. Sur le silence dans la manifestation de volonté, infra, no 329.


      


      

      

        173. V. CHRISTIANOS, « Délai de réflexion : théorie juridique et efficacité de la protection des consommateurs », op. cit., p. 28.


      


      

      

        174. J. GHESTIN, Traité de droit civil. La formation du contrat, 3e éd., op. cit., no 175.


      


      

      

        175. Modifiée par diverses lois dont la loi du 13 juin 2010 notamment sous l’influence de directives européennes. Cette loi a transposé dans notre droit la directive 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux consommateurs et abrogeant la directive 87/102/CEE du Conseil. Pour un commentaire, M. DE MUYNCK et R. STEENNOT, « De nieuwe wet consumentenkrediet en kredietopeningen : een afdoende bescherming voor de consument ? », R.D.C., 2011, p. 191.


      


      

      

        176. Modifiée par la loi du 16 mars 1994.


      


      

      

        177. Sur le caractère « consumériste » marqué de cette loi, cf. J.-L. FAGNART, « Dispositions communes : formation et exécution du contrat » et M. FONTAINE, « Présentation générale. Dispositions transitoires et finales », in La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre (M. FONTAINE et J.-M. BINON dir.), Bruxelles, Bruylant, 1993.


      


      

      

        178. Cette loi transpose dans notre droit la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation.


      


      

      

        179. Cf. T. BOURGOIGNIE, Éléments pour une théorie du droit de la consommation, coll. Droit et Consommation, t. XVI, Bruxelles, Story-Scientia, 1988, no 187. Comp. P. WOLFCARIUS, « La protection du consommateur en matière contractuelle : la réglementation des clauses abusives dans la nouvelle loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et l’information et la protection du consommateur », in Les pratiques du commerce et la protection et l’information du consommateur depuis la loi du 14 juillet 1991, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1991, pp. 259 et s., spéc. pp. 296 et s. ; cf. aussi J.-L. FAGNART, « Le projet de loi sur les pratiques du commerce et sur l’information et la protection du consommateur », R.D.C., 1991, p. 258, spéc. no 40.


      


      

      

        180. L. SIMONT, « Tendances et fonctions actuelles du droit des contrats », in Renaissance du phénomène contractuel, Liège, Faculté de droit et La Haye, Martinus Nijhoff, 1971, pp. 487 et s., spéc. p. 494.


      


      

      

        181. Fr. GLANSDORFF, « La loi sur les pratiques du commerce et le droit des contrats », in Les pratiques du commerce, l’information et la protection du consommateur. Premier bilan et perspectives d’application de la loi du 14 juillet 1991, notamment au regard du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 1994.


      


      

      

        182. Voy. en ce sens : P.A. FORIERS, « La garantie du vendeur professionnel et la Cour de cassation de Belgique. Observations et réflexions », in Les obligations en droit français et en droit belge. Convergences et divergences, Bruxelles, Bruylant et Paris, Dalloz, 1994, p. 247, no 19.


      


      

      

        183. Cf. à ce propos la directive 92/59/CEE du 29 juin 1992 relative à la sécurité générale des produits, dont la loi du 9 février 1994 vise « notamment » à transposer les dispositions (art. 1er in fine). L’article 2 de la directive définit les « produits sûrs » et les « produits dangereux ».


      


      

      

        184. Cf. sur ce concept de consommateur, H. JACQUEMIN, « La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur », J.T., 2010, p. 545, no 18 et les réf.


      


      

      

        185. Cf. J.-L. FAGNART, « Le projet de loi sur les pratiques du commerce, sur l’information et la protection du consommateur », R.D.C., 1991, p. 258, no 9 ; J. SCHAMP et M. VAN DEN ABEELE, « La nouvelle réglementation des clauses abusives : champ d’application et prob lèmes de droit transitoire », J.T., 1992, p. 585 ; P. DE VROEDE, « De wet betreffende de handelspraktijken en de voorlichting en de bescherming van de consument », R.W., 1991-1992, p. 793 ; E. DIRIX, « De bezwarende bedingen in de W.H.P. », R.W., 1991-1992, p. 562, no 9.


      


      

      

        186. Cf. sur ce concept d’entreprise, analogue à celui utilisé par la loi sur la protection de la concurrence économique du 5 août 1991, H. JACQUEMIN, « La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur », J.T., 2010, p. 545, no 16 et les réf.


      


      

      

        187. C’est-à-dire d’un bien meuble corporel soit destiné aux consommateurs ou susceptible d’être utilisé par les consommateurs fourni dans le cadre d’une activité commerciale, soit susceptible d’affecter la vie privée des consommateurs (art. 1er, 1).


      


      

      

        188. C’est-à-dire toute prestation qui constitue un acte de commerce ou une activité artisanale visée par la loi du 18 mars 1965 sur le registre de l’artisanat.


      


      

      

        189. J. GHESTIN, « Le rétablissement de l’équilibre contractuel par l’élimination des clauses abusives : l’enseignement du droit français », in Pratiques du commerce, information et protection du consommateur (E. BALATE et J. STUYCK dir.), Bruxelles, Story-Scientia, 1988, pp. 143 et s. ; sur l’évolution postérieurement à 1987, et not. sur l’important arrêt de la Cour de cassation de France du 14 mai 1991, cf. la note de J. GHESTIN sous cet arrêt, D., 1991, p. 449, et J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « L’élimination des clauses abusives en droit français, à l’épreuve du droit communautaire », R.E.D.C., 1993, pp. 67 et s.


      


      

      

        190. J.O.C.E., L 95 du 21 avril 1993, p. 29.


      


      

      

        191. L’article 3.2 de la directive donne des précisions sur ce concept de négociation individuelle.


      


      

      

        192. Une proposition de directive du 8 octobre 2008 relative aux droits des consommateurs (COM (2008) 614/4) reprend cette définition, qui selon ce texte s’impose en tout cas à tous les États membres ne varietur (art. 32-1) tout en en limitant l’application aux « clauses contractuelles rédigées par avance par un professionnel ou un tiers et que le consommateur a acceptées sans avoir la possibilité d’influer sur leur teneur, en particulier lorsque ces clauses font partie d’un contrat standard préétabli ». La définition générale est complétée par une liste de « clauses noires » (réputées être abusives) et une liste de « clauses grises » (présumées abusives sauf preuve contraire par le professionnel). Ces dispositions n’ont pas été reprises dans la directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011 issue de cette proposition, à transposer dans le droit interne pour le 13 décembre 2013, avec une entrée en vigueur le13 juin 2014. La matière est donc toujours régie par la directive 93/13/CEE citée au texte.


      


      

      

        193. De manière anticipée, pour une fois, puisque le délai pour l’insertion des principes de la directive dans les lois nationales expirait le 31 décembre 1994. Certaines adaptations ont été d’ailleurs nécessaires (cf. L. 7 décembre 1998). Pour un commentaire de cette directive, cf. M. TROCHU, « Les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs », D., 1993, Chron. LXXX, p. 315.


      


      

      

        194. Selon cet article 40, § 1er , « lorsque toutes ou certaines clauses d’un contrat entre l’entreprise et un consommateur sont écrites, ces clauses doivent être rédigées de manière claire et compréhensible ».


      


      

      

        195. Cass., 12 octobre 2007, R.G. no C.05.0520.F, www.cass.be ; R.C.J.B., 2008, p. 537 et note J. KIRKPATRICK.


      


      

      

        196. Par exemple, est abusive toute clause exonérant le vendeur de son dol ou de sa responsabilité pour l’inexécution d’une obligation essentielle du contrat. Mais le texte y ajoute l’exonération par le vendeur de sa faute lourde ou de celle de ses préposés, en toute circonstance, allant ainsi au-delà des conditions du droit commun (cf. infra, nos 1160 et 1161).


      


      

      

        197. Cette Commission a encore reçu diverses compétences en matière de clauses abusives qu’il n’est pas nécessaire de préciser plus amplement ici.


      


      

      

        198. Cette délégation de pouvoirs a fait l’objet de pertinentes critiques du Conseil d’État.


      


      

      

        199. Le texte comprend diverses précisions concernant « la négociation individuelle », dans le détail desquelles il est inutile d’entrer ici. Ce critère est emprunté aux directives européennes.


      


      



  






  


  Chapitre 3


  Les conditions de validité des contrats


    (formation du contrat


    au point de vue statique)


  

    130. Position de la question. Aux termes de l’article 1108 du Code civil, « quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention : le consentement de la partie qui s’oblige ; sa capacité de contracter ; un objet certain qui forme la matière de l’engagement ; une cause licite dans l’obligation ».


    La capacité étant étudiée dans le tome consacré au droit des personnes dans le présent Traité, elle ne sera donc pas examinée ici.


    Le présent chapitre a pour objet l’étude des trois autres conditions ainsi que d’autres éléments à prendre en considération pour l’appréciation de la validité d’une convention, parmi lesquels l’application éventuelle de règles de forme ainsi que la sincérité de la volonté des parties (théorie de la simulation).


    

      Section 1


      La volonté et les vices de consentement


      

        § 1. – Le rôle de la volonté dans la formation des contrats


        131. Principes – La volonté réelle et la volonté déclarée. La volonté (ou consentement, expressions à considérer ici comme synonymes) est le fondement du régime contractuel et de la force obligatoire accordée par le droit positif aux contrats.


        On peut soit prendre essentiellement en considération la volonté réelle de la partie qui s’oblige, soit avoir plutôt égard à cette volonté telle qu’elle se manifeste extérieurement et entre dans la vie sociale.


        Une discordance peut surgir entre cette volonté réelle de l’acteur et la volonté telle qu’il la manifeste.


        L’étude du consentement des parties qui s’engagent contractuellement pose un double problème :


        

          	

            d’une part, la volonté émise peut être atteinte d’un vice fondamental tel qu’on pourrait considérer qu’elle n’existe pas. C’est le problème de l’absence totale de volonté ;


          


          	

            d’autre part, la volonté déclarée peut être différente de la volonté réelle, cette situation pouvant elle-même résulter d’une discordance volontaire ou involontaire.


          


        


        Lorsque la discordance est involontaire, le consentement de la partie est atteint d’un vice : l’on se trouve en présence de la théorie des vices de consentement.


        Au contraire, lorsque la discordance est volontaire, la volonté émise est insincère et l’on applique la théorie de la simulation.


        132. La prééminence de la volonté réelle. En présence d’une différence possible entre la volonté réelle de l’agent et celle qu’il exprime telle qu’elle entre dans la vie sociale, on peut adopter deux positions de principe :


        

          	

            soit s’attacher à la volonté réelle, qui correspond aux intentions de l’agent. Si l’on considère que le fondement de la règle pacta sunt servanda réside dans le respect de la parole donnée (supra, no 86) ou dans l’utilité d’un acte mesurée à la volonté des parties, c’est cette solution qui l’emportera. En effet, dans cette conception, c’est évidemment la volonté réelle de la partie qui est déterminante ;


          


          	

            soit s’attacher à la volonté telle qu’elle s’est manifestée dans la vie sociale et telle qu’elle a été connue des tiers, c’est-à-dire à la volonté déclarée. Cette solution sera retenue si l’on assigne comme fondement au principe de la convention-loi la circonstance que le contrat règle les comportements de cocontractants et leurs prévisions et que sa force obligatoire trouve sa source dans le respect de leurs anticipations légitimes. Cette conception assure une plus grande sécurité juridique dans la mesure où les tiers ont nécessairement connaissance de la volonté telle qu’elle s’est extériorisée.


          


        


        Le droit belge, à la suite du droit français, accorde en principe la primauté à la volonté réelle des parties. Au contraire, le droit allemand est plutôt orienté vers une prééminence de la volonté extériorisée, déclarée.


        Cette conception de notre droit se traduit notamment par :


        

          	

            la théorie des vices de consentement, selon laquelle, en règle, la volonté réelle doit l’emporter en cas de discordance involontaire entre les deux volontés ;


          


          	

            la règle de base de l’interprétation des conventions, exprimée dans l’article 1156 du Code civil, selon laquelle il faut rechercher quelle a été la volonté commune des parties si un acte juridique requiert interprétation ;


          


          	

            la théorie de la simulation, où, au moins dans les relations entre les parties à une convention simulée, c’est la contre-lettre, qui exprime leurs intentions réelles, qui doit prévaloir.


          


        


        La jurisprudence rappelle parfois ce principe1.


        Toutefois, aucun des deux systèmes n’est jamais appliqué de manière absolue, en sorte que des convergences remarquables peuvent être relevées dans les solutions pratiques que consacrent les différents droits positifs. En particulier, la prééminence absolue de la volonté réelle pourrait conduire à une considérable insécurité juridique.


        Ainsi, dans notre droit :


        

          	

            la théorie des vices de consentement est nuancée et n’attribue pas d’effet à la moindre discordance entre la volonté réelle et l’expression qu’en manifeste une partie ;


          


          	

            aucun effet n’est reconnu à la simple réserve mentale – c’est-à-dire à une volonté réelle purement interne à l’agent ;


          


          	

            l’interprétation des actes juridiques donne également lieu à des règles nuancées pour éviter notamment des excès d’insécurité et d’incertitude ;


          


          	

            dans la théorie de la simulation, les tiers ont en règle le choix entre la reconnaissance de la convention apparente ou celle de la contre-lettre en fonction de leurs intérêts (C. civ., art. 1321 – cf. infra, nos 287 et s.).


          


        


        La Cour de cassation s’est refusée à reconnaître l’existence d’un principe général du droit, selon lequel la volonté réelle devrait avoir une prééminence sur la volonté déclarée en matière d’interprétation des actes écrits2. La conception selon laquelle la volonté réelle doit, dans notre système juridique, l’emporter sur la volonté déclarée explique certes nombre d’institutions, mais l’on peut en effet douter qu’il s’agisse d’un principe général du droit au sens technique ce de ce terme. Cet arrêt ne traite d’ailleurs que de l’interprétation des actes écrits et non du droit des contrats en général.


      


      

        § 2. – L’absence totale de volonté


        133. Principes. Un acte juridique, et notamment un contrat, ne saurait se former et engager une partie soit lorsqu’aucun consentement n’a été émis, soit encore lorsqu’une prétendue partie n’a pu émettre un consentement parce qu’elle était privée de volonté, pour quelque motif que ce soit : aliénation mentale, état physique ne permettant pas d’émettre une volonté, état d’ébriété, situation d’une personne sous l’influence de la drogue.


        En cas de contestation, c’est celui qui invoque l’absence de volonté qui doit l’établir.


        Ces principes résultent de l’arrêt de la Cour de cassation du 21 octobre 19713 (cf. infra, no 134).


        La jurisprudence a fait plusieurs applications de cette doctrine :


        

          	

            Nullité d’un acte de vente pour autant que l’état de démence du vendeur soit prouvé par les demandeurs en nullité4.


          


          	

            La démission remise par un employé « dans un état physique et mental ne lui permettant pas de juger avec clairvoyance et lucidité la portée de ses actes et de ses esprits » est nulle5.


          


          	

            L’absence totale de consentement, résultant d’un accès d’aliénation mentale au moment de la conclusion du contrat, entraîne la nullité de celui-ci pour autant qu’elle soit prouvée par la partie qui s’en prévaut afin d’obtenir la nullité de ce contrat6.


          


        


        Toutefois, il peut se produire qu’une partie ait l’obligation de donner son consentement et que, si elle refuse de le faire, le contrat sera néanmoins formé, éventuellement après une intervention du juge pour assurer l’exécution de cette obligation (infra, nos 350 et s.). La règle énoncée ci-dessus doit donc être quelque peu nuancée, contrairement à ce qui a été parfois soutenu.


        Tel peut être le cas :


        

          	

            s’il existe une obligation légale de contracter (contrat obligatoire – infra, nos 352 et s.) ;


          


          	

            s’il existe une obligation contractuelle de contracter, par exemple à la suite d’une promesse de contrat qui est exercée (infra, nos 367 et s.).


          


        


        134. Conséquence de l’absence totale de volonté – Sanction. Si aucun consentement n’a été donné, le contrat ne peut se former ; on peut donc considérer qu’il est inexistant et qu’il ne peut, de plano, produire aucun effet, selon la jurisprudence citée de la Cour de cassation.


        La situation est plus délicate si un consentement a été apparemment émis mais que ce consentement était atteint de vices tellement fondamentaux qu’il doit apparaître comme totalement inexistant.


        Selon une première interprétation, défendue par une partie de la doctrine classique, les actes accomplis par une personne entièrement privée de volonté, par exemple en raison de son état d’aliénation mentale ou de son ébriété complète, doivent être tenus pour inexistants, en sorte que le contrat ne peut se former par suite du défaut de consentement de l’une des parties et doit être tenu lui-même pour inexistant, comme dans le cas précédent. Aucune confirmation d’un tel contrat ne serait dès lors possible.


        Cette solution n’a toutefois pas prévalu en jurisprudence belge. Par un arrêt du 21 octobre 19717, la Cour de cassation a écarté toute distinction entre les conséquences d’un vice de consentement et celles d’un défaut de consentement en énonçant « que le défaut de consentement ne rend pas la convention inexistante mais simplement nulle ». La Cour précise en outre que la nullité en question « qui ne protège que des intérêts privés est relative et que, dès lors, la convention nulle est susceptible de confirmation ».


        En l’espèce, il s’agissait d’une cabaretière qui avait souscrit, dans un état d’ébriété, un contrat portant sur l’achat à tempérament d’un « juke box ». Elle soutint par la suite qu’à défaut de consentement, aucune convention n’avait pu se former. La cour d’appel rejeta cette argumentation en précisant que la nullité qui entachait le contrat était relative. Or, la cabaretière avait déjà acquitté deux paiements, ce qui impliquait la confirmation de la convention litigieuse. Selon cette seconde interprétation, adoptée par la Cour de cassation, le défaut de consentement doit s’analyser de la même manière qu’un vice de consentement. Il y a donc toujours une apparence de contrat dont il faut demander l’annulation, étant entendu qu’il s’agit d’une nullité relative, susceptible d’être couverte ou confirmée.


        Le fondement du raisonnement de la Cour de cassation demeure controversé : la Cour, en effet, n’a pas indiqué si elle considérait, selon l’enseignement de H. De Page, qu’il existe assurément une différence de nature entre le défaut et le vice de consentement mais que les deux situations ne méritent pas d’être assorties de sanctions différentes, ou – autre fondement possible – si elle estimait, comme F. Rigaux, que le défaut de consentement et le vice de consentement constituent au fond une seule et même chose.


        Les juges du fond ont suivi cette doctrine, devenue classique en droit belge8.


      


      

        § 3. – Les vices de consentement


        135. Principes. Le Code civil reconnaît trois vices de consentements selon l’origine de la discordance entre la volonté réelle et la volonté déclarée :


        

          	

            l’erreur lorsque l’origine de la discordance est involontaire ;


          


          	

            le dol lorsque la discordance est provoquée par des manœuvres frauduleuses, ourdies par un cocontractant ou sur ses instructions ;


          


          	

            la violence si la discordance est inspirée par la crainte d’un mal imminent et considérable.


          


        


        Il faut y ajouter la théorie de la lésion, qui repose sur une présomption de vice de consentement.


        

          A.


          L’erreur


          136. Définition – Les deux espèces d’erreurs. L’erreur est une discordance entre la volonté réelle et la volonté déclarée, non provoquée par des manœuvres de la part d’une autre partie au contrat et involontaire dans le chef de celui qui la commet. Il peut cependant se produire que l’erreur soit la conséquence du comportement imprudent et non frauduleux d’une autre partie au contrat – ce qui peut avoir une incidence sur la sanction à appliquer (cf. infra, no 147).


          Il existe deux types d’erreurs : l’erreur-obstacle et l’erreur-vice de consentement proprement dite (ou erreur substantielle).


          

            1.


            L’erreur-obstacle


            137. L’erreur-obstacle – Définition. L’erreur-obstacle est celle qui est tellement importante que les consentements des deux parties ne se sont pas en réalité rencontrés. Elle est véritablement destructrice du consentement.


            Elle n’est pas organisée par le Code civil.


            La situation est sans doute quelque peu différente de celle qui résulte de l’absence totale de volonté, mais elle aboutit à un résultat voisin : le contrat ne peut se former valablement car les consentements des parties ne se sont pas rencontrés sur les éléments essentiels du contrat.


            On cite traditionnellement trois types d’erreurs-obstacles :


            

              	

                o▄ l’erreur in negotio porte sur la nature du contrat lui-même. Il n’y a pas de concours des consentements des parties sur la nature de l’opération qu’elles entendent conclure.


                On peut citer à titre d’exemples les cas suivants :


                

                  	

                    une des parties croit vendre un bien immobilier alors que l’autre croit prendre ce bien à bail ;


                  


                  	

                    un agent d’assurance fait signer à une cliente une police d’assurance, alors que celle-ci croit, par suite de l’insuffisance des informations qui lui sont données, signer un document relatif à une autre police qu’elle venait précisément de conclure à propos d’un autre immeuble9. L’opération conclue est en effet d’une nature juridique différente de celle que la partie croyait conclure ;


                  


                


              


              	

                o▄ l’erreur in corpore porte sur l’objet même du contrat.


                On peut citer à titre d’exemples les cas suivants :


                

                  	

                    une partie se trompe sur l’identité d’un terrain supposé faire l’objet d’une vente publique10 11;


                  


                  	

                    les parties croient conclure une transaction concernant un litige né de l’interprétation et de l’exécution de contrats informatiques, mais en réalité, elles divergent tellement sur les faits que leurs consentements ne se sont pas rencontrés sur l’objet même de la transaction12 (sur l’erreur en matière de transaction, cf. infra, no 143) ;


                  


                


              


              	

                o▄ l’erreur sur la cause essentielle. Cette hypothèse nous renvoie à la théorie de la cause (infra, nos 193 et s.).


                On peut citer à titre d’exemple le cas d’une personne qui s’engage à réparer un dommage dans la croyance erronée qu’elle en est l’auteur.


              


            


            138. (suite) L’erreur-obstacle – Sanction. La doctrine est divisée sur la sanction à appliquer lorsque ce type d’erreur est constaté. Pour H. De Page, il s’agirait d’une nullité relative dans la mesure où elle ne protégerait que des intérêts privés. Selon J. Heenen, il faudrait sanctionner l’erreur-obstacle par une nullité absolue, car elle intéresse l’ordre public dans la mesure où elle a trait à l’existence de conditions fondamentales de la convention13.


            Compte tenu de la solution adoptée par la Cour de cassation en 1971 à propos de l’absence de consentement (supra, no 134), la solution préconisée par H. De Page serait sans doute admise si l’affaire était soumise à la Cour de cassation, par analogie de motifs14.


          


          

            2.


            L’erreur substantielle


            139. Le vice de consentement : l’erreur substantielle. L’erreur visée par l’article 1110 du Code civil comme constituant un vice de consentement est l’erreur substantielle.


            Elle a été définie par plusieurs arrêts de principe de la Cour de cassation.


            

              	

                Un arrêt du 31 octobre 1967 la définit comme portant sur « la qualité de cette chose que la partie a principalement eu en vue lors de la conclusion d’une convention et qui l’a déterminée à contracter »15.


              


              	

                Un arrêt du 3 mars 1967 dispose dans le même ordre d’idées que l’erreur au sens de l’article 1110 du Code civil est celle « qui tombe sur la substance même de la chose qui est l’objet de la convention » et « la substance de la chose est tout élément qui a déterminé principalement la partie à contracter de telle sorte que, sans cet élément, le contrat n’aurait pas été conclu »16. Le cas d’espèce concernait la vente de tapis conclue par l’acheteur dans la croyance erronée que ceux-ci provenaient d’Orient, alors que le vendeur faisait valoir en termes de défense que l’acheteur n’avait pas acquis les tapis litigieux en fonction de leur provenance, mais simplement parce qu’ils lui plaisaient. La Cour, définissant à cette occasion l’erreur substantielle, a accueilli l’argumentation de l’acheteur.


              


              	

                La même définition se retrouve dans un arrêt du 27 octobre 199517, à propos de l’erreur fonctionnelle (infra, no 140), ainsi que dans un arrêt du 24 septembre 200718.


              


            


            Les juges du fond appliquent cette définition19.


            140. L’appréciation du caractère substantiel de la caractéristique de la chose sur laquelle porte l’erreur. La qualité substantielle de la chose doit être appréciée en principe selon les caractéristiques objectives de cette chose dans l’opinion commune, ce qui est le cas dans l’arrêt cité ci-dessus en matière de tapis d’Orient.


            Mais elle peut aussi, selon la jurisprudence actuelle, être appréciée en fonction de l’utilisation à laquelle la chose était destinée (erreur dite fonctionnelle) : dans l’affaire tranchée par l’arrêt précité de la Cour de cassation du 27 octobre 1995, l’erreur se déduisait du fait, constaté par les juges du fond, que « l’objet du contrat de vente n’était pas apte à réaliser la fin poursuivie par le premier défendeur et que les demanderesses connaissaient l’importance que celui-ci attachait à la qualité défaillante […] ».


            On peut à cet égard prendre en considération l’utilisation normale de la chose, mais aussi une utilisation spécifique à laquelle une partie la destinait à la connaissance de l’autre partie et dont l’importance n’échappait pas à celle-ci, comme le relève l’arrêt ci-dessus (comp. avec les recours du chef de vices cachés en matière de vente, infra, no 148).


            Ainsi, un élément de la chose qui n’est pas substantiel en soi, en vertu de l’opinion commune, ni déterminé en fonction de l’utilisation normale de cette chose, peut être conventionnellement considéré comme substantiel par les parties, en sorte que ce caractère substantiel entre dans le champ contractuel. L’entrée dans le champ contractuel de l’élément en question ne doit pas être expressément prévue dans le contrat. Les circonstances de la conclusion de ce dernier peuvent justifier que tel ou tel élément ait été considéré par les deux parties comme substantiel20. C’est en ce sens que l’on dit parfois, erronément en la forme, que l’erreur doit être « commune ».


            Telle est la portée de l’arrêt du 27 octobre 199521.


            Les parties peuvent elles-mêmes déterminer lors de la conclusion du contrat les éléments à prendre en considération pour l’appréciation d’une erreur substantielle. Ainsi, si elles précisent que l’état d’un immeuble n’est pas un élément déterminant de leur consentement, l’acheteur de cet immeuble ne peut ensuite invoquer la présence de mérule pour demander l’annulation de la vente22.


            Le prétendu caractère « commun » de l’erreur ne signifie donc pas que celle-ci doit avoir été commise par les deux parties contractantes, ce qui ne se produirait guère, sinon jamais. Il suffit au contraire qu’une seule partie se soit trompée pour que l’erreur puisse être prise en considération, mais les qualités substantielles de la chose sur lesquelles a porté l’erreur doivent avoir été comprises comme telles dans la commune intention des deux parties contractantes, c’est-à-dire qu’elles doivent être entrées dans le champ contractuel. C’est en ce sens uniquement que le caractère commun de l’erreur est une condition de la prise en considération de cette dernière.


            N’entrent pas de plano dans le champ contractuel, certains éléments qui ne sont substantiels ni suivant l’opinion commune, ni en vertu de l’usage normal que l’on fait de la chose. Dès lors, l’erreur portant sur de tels éléments, à défaut de présenter un caractère substantiel pour les deux parties, ne sera pas une cause de la nullité de la convention.


            Par exemple, une intéressante décision du Tribunal civil de Bruxelles du 17 juin 1969 fait une application de ces principes à propos de l’acquisition d’un tableau pour un prix peu important dans une vente de charité. Le tribunal refuse en l’espèce l’annulation de la vente du chef d’erreur substantielle aux motifs que l’analyse des circonstances de la cause faisait apparaître que l’authenticité du tableau ne pouvait avoir été, selon l’intention des deux parties, « dans le cercle contractuel objectif »23.


            Tel est le cas, en règle et sauf circonstances particulières, de l’erreur sur la personne, de l’erreur sur la valeur de la chose, de l’erreur sur les motifs (sous réserve de la théorie de la cause, examinée ci-après), de l’erreur sur la solvabilité du cocontractant, à moins que les parties n’aient conféré conventionnellement un caractère substantiel à ces éléments. Ces erreurs ne sont pas susceptibles d’entraîner l’annulation d’une convention par application de l’article 1110 du Code civil, à défaut d’être substantielles.


            L’erreur « fonctionnelle » doit, selon les circonstances, être appréciée subjectivement, en ce sens qu’elle peut porter sur une utilisation de la chose considérée comme essentielle par un cocontractant, à la connaissance de l’autre (entrée dans le champ contractuel), même si une telle destination n’est pas nécessairement reconnue comme essentielle de manière générale.


            L’adage Error communis facit jus, parfois invoqué à l’occasion de la théorie de l’erreur, est totalement étranger à celle-ci. Il concerne en réalité, dans des conditions d’ailleurs contestables, la théorie de l’apparence que nous examinons infra (no 1173).


            141. L’erreur inexcusable n’est pas prise en considération. Lorsque l’erreur, même substantielle, commise par une partie est inexcusable, elle n’est pas prise en considération et la convention n’est pas annulée. La préférence est donnée à la sécurité juridique et au maintien de la convention par rapport à la prééminence de la volonté réelle en ce cas. Le risque d’erreur inexcusable est supporté par celui qui commet l’erreur.


            Une jurisprudence applique également cette règle à l’erreur-obstacle, comme indiqué ci-dessus (cf. supra, no 137) ; toutefois, cette solution dépend du fondement que l’on assigne à la théorie de l’erreur inexcusable (cf. infra, ce paragraphe). Elle aboutit à la conséquence paradoxale de maintenir éventuellement un contrat alors que, par définition, les consentements des parties ne se sont jamais rencontrés sur une caractéristique fondamentale de celui-ci. Elle ne peut être approuvée que si l’on assigne, dans ce cas au moins, à la théorie de l’erreur inexcusable un fondement quasi délictuel et si l’on considère que la sanction de la négligence commise par une partie consiste dans le maintien du contrat nonobstant le défaut de consentement (voy. infra, ce numéro)24.


            La Cour de cassation a défini l’erreur inexcusable dans son arrêt de principe du 6 janvier 194425. Elle décide que « dans la conception traditionnelle du droit français […], que le Code civil n’a pas répudiée, il fut constamment entendu que la loi ne venait au secours de celui qui commet une erreur que pour autant que celle-ci fût le fait d’une homme raisonnable ». Cette conception a été maintenue au fil de la jurisprudence de la Cour26.


            Le caractère inexcusable de l’erreur se détermine donc par rapport au comportement d’un homme raisonnable. Selon l’arrêt précité de la Cour de cassation du 28 juin 1996, le juge ne doit pas, pour accueillir une erreur, constater que le comportement de celui qui la commet n’était pas fautif, mais simplement vérifier si l’erreur a pu être commise par un homme raisonnable.


            Il appartient au juge du fond d’apprécier si une erreur invoquée à l’appui d’une action en nullité est inexcusable ou non, pour autant qu’il applique le critère ci-dessus indiqué27. Les juges du fond suivent la définition de la Cour de cassation. Dans l’application du critère, ils tiennent compte, avec l’approbation de la Cour de cassation, des caractéristiques générales de la personne qui invoque l’erreur, de son niveau d’instruction, de son âge, de ses compétences professionnelles, de l’ensemble des circonstances dans lesquelles l’erreur a été commise. La similitude avec le critère du bonus pater familias en matière de responsabilité par imprudence est évidente.


            Deux fondements possibles sont proposés à la théorie de l’erreur inexcusable.


            On peut considérer que cette exclusion de l’erreur inexcusable s’explique par une interprétation des articles 1110 et 1117 du Code civil. L’erreur inexcusable n’est pas, selon cette explication, un vice de consentement au sens de ces dispositions. Telle est l’interprétation suivie par l’arrêt précité de la Cour de cassation du 6 janvier 1944 ; elle nous paraît confirmée par l’arrêt du 28 juin 1996, dans la mesure où celui-ci rejette le critère de la faute, invoqué par le demandeur en cassation, pour s’en tenir à celui, assurément voisin, de « l’homme raisonnable ».


            Mais en ce cas, l’extension de la théorie à l’erreur-obstacle n’est pas justifiée, puisque celle-ci n’est pas comprise dans le concept d’erreur substantielle auquel se réfère le Code civil.


            On peut au contraire estimer que l’erreur inexcusable implique une négligence fautive au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil et que le refus de l’annulation constitue la sanction de cette faute. Le critère à prendre en considération est alors celui du bonus pater familias abstrait, mais avec ses caractéristiques générales comme en matière de responsabilité civile (sur la notion de faute civile, cf. infra, no 834). L’application de la même sanction pourra alors être retenue en matière d’erreur-obstacle.


            Les tribunaux recourent assez souvent à la théorie de l’erreur inexcusable pour sanctionner l’attitude trop légère de certaines personnes et rejeter ainsi leur action en nullité. Par exemple :


            

              	

                le Tribunal de commerce de Bruxelles28 déboute un commerçant qui, après avoir commandé du tissu pour fabriquer des imperméables, s’aperçut que les tissus commandés n’avaient pas la qualité requise pour pareille confection, parce qu’ils laissaient passer l’eau ;


              


              	

                l’expéditeur (défendeur en l’espèce) dans une opération de transport ne peut invoquer une erreur sur les tarifs. La publication des tarifs étant assurée, il aurait pu lui-même, par l’examen sérieux des publications effectuées dans différents pays, rechercher les tarifs applicables29 ;


              


              	

                constitue une erreur inexcusable, le fait pour un radiologue de n’avoir aucune connaissance de la valeur d’une installation de rayons X30 ;


              


              	

                une société exerçant l’activité d’entrepreneur en bâtiment doit être particulièrement au fait du marché des matériaux. Une erreur sur ce point dans son chef est dès lors inexcusable31 ;


              


              	

                commet une erreur inexcusable, une compagnie d’assurance qui indemnise un assuré sans avoir au préalable vérifié si l’accident en cause n’était pas un accident du travail32 ;


              


              	

                commet une erreur inexcusable, le négociant en meubles qui, lors d’une foire commerciale, se trompe dans la conversion de monnaies étrangères33 ;


              


              	

                est inexcusable, l’erreur commise par un assureur dans un engagement pris envers la victime d’indemniser celle-ci, dans la croyance erronée que la police justifiant son intervention était en vigueur, alors qu’il avait omis de vérifier si les primes avaient été payées par son assuré et si la police n’était pas suspendue34 ;


              


              	

                dans l’affaire tranchée par l’arrêt précité de la Cour de cassation du 13 février 1978, la cour du travail avait refusé d’accueillir l’action d’un assureur dont l’erreur aurait consisté à réparer les conséquences d’un accident survenu sur le chemin du travail alors que la consultation ultérieure du dossier répressif avait démontré que le dommage n’avait pas été causé par un tel accident : une compagnie d’assurance bien organisée dispose de services extérieurs lui permettant de faire une enquête et de consulter les dossiers répressifs dans le cas d’accidents graves impliquant d’importantes conséquences financières, de sorte qu’en prenant sa décision sur la base d’une déclaration sommaire, la compagnie d’assurance n’avait pas adopté un comportement raisonnable.


              


            


            142. L’élément sur lequel porte l’erreur doit exister au moment de la formation du contrat – L’erreur est étrangère à l’exécution du contrat. Par définition, l’erreur doit être commise lors de la conclusion du contrat. Il s’agit en effet d’un vice de consentement et l’intégrité de celui-ci intéresse la validité de la convention. Il faut dès lors que l’élément sur lequel elle porte existe à ce moment-là. L’erreur est tout à fait étrangère à la matière de l’exécution d’un contrat.


            Ainsi, par exemple, la vente d’un terrain ne pourrait être annulée du chef d’erreur au motif qu’une décision de l’autorité publique compétente aurait, postérieurement à la conclusion du contrat, rendu ce terrain impropre à l’usage auquel l’acquéreur le destinait par un classement ou par une interdiction de bâtir. De même, l’arrêté du bourgmestre qui ordonne la destruction d’un immeuble menaçant ruine ne peut servir à établir, dans le chef de l’acheteur de cet immeuble, l’existence d’une erreur sur la substance de la chose vendue, si la décision du bourgmestre a été prise après la vente de cette maison35.


            La Cour d’appel de Liège a très correctement appliqué ces principes dans un arrêt du 10 avril 197236. En l’espèce, une société intercommunale distributrice d’électricité avait, durant trois ans, commis une série d’erreurs inexcusables dans le relevé des comptes d’un grand magasin. Après avoir constaté ces erreurs, elle réclama un complément substantiel de prix pour la consommation du courant. Pouvait-on appliquer la théorie de l’erreur inexcusable dans pareille situation pour libérer ainsi le consommateur de l’obligation de payer le prix constituant le corollaire de l’exécution de son obligation de distribution par la société intercommunale, ainsi que l’avait considéré le Tribunal de commerce de Bruxelles le 17 mars 1966 en première instance37 ? La Cour répond négativement à cette question et elle rappelle, entre autres considérations, que la théorie de l’erreur concerne la formation des contrats et non leur exécution conforme. La faute éventuellement commise par la société de distribution doit, le cas échéant, être sanctionnée par l’application des règles sur la responsabilité civile, mais certainement pas par la théorie de l’erreur. Le Tribunal de commerce de Bruxelles a cependant persisté dans ses thèses par un jugement du 19 février 197538. Ce jugement a été justement réformé par un arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles du 6 juin 197739 par des motifs qui rejettent à juste titre l’idée que l’erreur inexcusable commise par le créancier dans l’exécution du contrat pourrait entraîner la décharge du débiteur.


            143. Exclusion de l’annulation du chef d’erreur. L’annulation d’un contrat (ou d’un acte unilatéral) du chef d’erreur est exclue dans certains cas particuliers. Ceux-ci peuvent résulter de la loi ou encore d’une convention impliquant la prise en charge des risques d’erreurs.


            La loi écarte l’application de la théorie de l’erreur soit lorsque la sécurité juridique le commande, soit en raison de la nature de certains contrats.


            C’est ainsi que l’article 1356 du Code civil écarte l’erreur de droit en matière d’aveu, de même que l’article 2052 du même Code en matière de transaction. Encore faut-il s’entendre sur la portée de ces règles. Elles ont seulement pour objet d’écarter l’annulation d’un aveu ou d’une transaction lorsque l’une des parties a commis une erreur sur les conséquences juridiques s’attachant à l’aveu ou à la transaction, en raison de la nature même de ces actes. Pour le surplus, le droit commun de l’erreur trouve application.


            La Cour de cassation a décidé que l’erreur ne peut être invoquée pour annuler l’acte par lequel le curateur a admis une créance au passif d’une faillite après vérification par le juge-commissaire, sauf le cas de dol ou de fraude ou l’hypothèse de la violation d’une règle d’ordre public, ou encore si la force majeure a empêché la manifestation de la vérité. La sécurité juridique commande cette solution40.


            D’autre part, une partie peut prendre conventionnellement en charge les risques d’erreur et donc renoncer à solliciter l’annulation de la convention si une erreur est commise par elle, soit en vertu d’une clause de la convention, soit en vertu d’usages conventionnels qui s’y incorporent, soit encore en considération de l’objet même du contrat.


            Ainsi, lorsque les conditions générales d’une vente publique de tableaux prévoient qu’il appartient à l’acheteur de se rendre compte de l’état et de la nature des tableaux présentés en vente ou récusent toute garantie d’authenticité, aucun recours du chef d’erreur substantielle n’est admis41.


            Il en va de même dans le cas de ventes d’objets d’occasion conclues « aux risques et périls de l’acheteur ».


            Certains auteurs42 considèrent que les quittances pour solde de tout compte par lesquelles les victimes d’accident acceptent transactionnellement une indemnité couvrant les aggravations éventuelles et les évolutions ultérieures de leur préjudice, même imprévisibles, impliquent une acceptation des risques d’erreur qui interdit aux signataires de les remettre ultérieurement en question.


            Nous pensons plutôt, comme la Cour de Gand dans un arrêt du 22 mars 1976 confirmant un jugement du 14 novembre 197543, qu’il s’agit de déterminer l’objet de la transaction. Selon les articles 2048 et 2049 du Code civil, les transactions ne portent que sur les objets et les différends que les parties ont eus en vue. Rien n’interdit toutefois aux parties de comprendre dans cet objet les conséquences, même imprévisibles, de l’accident. Celles-ci font alors l’objet de l’accord. Tout se ramène donc à l’interprétation de la convention44 pour déterminer l’étendue des contestations qu’elle couvre.


            144. Cas particuliers. L’erreur à prendre en considération peut être une erreur de droit comme une erreur de fait. L’erreur de droit n’est nullement exclue et l’adage selon lequel « nul n’est censé ignorer la loi » n’a en tout cas pas cours en matière civile.


            Toutefois, l’erreur de droit n’entraîne pas l’annulation de la convention par cela seul qu’une partie se serait trompée sur les conséquences juridiques qui y sont attachées. Encore faut-il que l’erreur ait exercé une influence sur l’objet même du contrat, ou encore qu’elle porte sur des éléments déterminants du consentement de l’une des parties et pour autant que ces éléments soient entrés dans le champ contractuel, selon la définition de l’erreur substantielle.


            Ainsi, il n’y a pas matière à annulation d’une convention par laquelle un employé accepte une indemnité compensatoire de préavis à la suite de la résiliation de son contrat de travail, alors que cet employé s’était mépris non sur l’objet de la convention, mais sur les conséquences juridiques de celle-ci, notamment quant à son statut de chômeur45.


            Rappelons le régime particulier de l’erreur de droit en matière d’aveu et de transaction (supra, no 143).


            L’erreur matérielle ou de calcul peut toujours être rectifiée, en vertu du principe de l’exécution de bonne foi des conventions ou par application du principe de la prééminence de la volonté réelle, sans qu’il soit nécessaire d’annuler la convention. Encore faut-il qu’il s’agisse à coup sûr d’une erreur purement matérielle. Le principe est énoncé par l’article 2058 du Code civil à propos de la transaction, mais il s’agit d’une règle à caractère tout à fait général46. L’article 1368 du Code judiciaire constitue également un fondement de cette règle. Comme celle-ci est une expression de la prééminence de la volonté réelle sur la volonté déclarée, l’erreur, et notamment l’erreur de calcul, ne peut donner lieu à une rectification que si elle a été commise par les deux parties lors de la conclusion de la convention. Une erreur de calcul commise par l’une des parties antérieurement à la conclusion de la convention, et qui a été incorporée dans celle-ci, ne peut être corrigée sur cette base47. Lorsque l’erreur a été commise dans le cours des négociations précédant la transaction, l’article 2058 du Code civil peut s’appliquer si l’erreur a été commise par toutes les parties ou par un tiers commis par elles pour établir les chiffres de leur transaction. Aucune rectification n’est possible si l’erreur est commise par l’une des parties seulement48.


            L’erreur sur la valeur n’est, en règle, pas prise en considération comme erreur substantielle, pas plus que l’erreur sur la personne du cocontractant, sauf dans l’hypothèse de contrats conclus intuitu personae.


            145. Cas d’application. La jurisprudence fait de nombreuses applications de ces principes.


            Par exemple, ont été annulées pour cause d’erreur substantielle :


            

              	

                la vente de meubles garantis par des certificats d’experts comme étant d’époque Louis XV et de style italien, alors qu’ils avaient été fabriqués sous Napoléon III49 ;


              


              	

                une vente d’un appartement faite à un pharmacien pour y établir son officine. Le pharmacien croyait exercer une profession libérale – ce qui, en vertu de l’acte de base, lui permettait d’utiliser son appartement à des fins professionnelles –, alors que la profession de pharmacien est réputée commerciale par la loi50 ;


              


              	

                la vente d’un terrain situé dans une zone urbaine ou de lotissement, dès lors que le terrain ainsi acquis était affecté d’une interdiction de bâtir, et que l’acheteur entendait y réaliser une construction51 ;


              


              	

                la vente d’un terrain à bâtir alors qu’il s’avère ultérieurement qu’eu égard à la nature du sol et du sous-sol, il n’est pas possible d’y bâtir dans des conditions normales52 ;


              


              	

                l’acquisition en vente publique de deux magasins alors que l’acheteur croyait, sur le vu des affiches notariales, que ceux-ci comportaient des caves, ce qui n’était pas le cas53 ;


              


              	

                l’acquisition d’actions d’une société lorsqu’il apparaît que les cessionnaires ont été déterminés par les perspectives de rentabilité de la société et qu’ils n’ont pas été exactement informés, ni sur le chiffre d’affaires ni sur les résultats antérieurs54.


              


            


            La question de savoir si l’indication erronée de l’année de construction d’un véhicule d’occasion justifie l’annulation du chef d’erreur est une question de fait à résoudre au cas par cas : le Tribunal de commerce de Louvain55 et le Tribunal de commerce de Bruxelles56 refusent la nullité, contrairement au Tribunal de commerce de Liège57, qui l’a accueillie.


            146. Preuve de l’erreur. La charge de la preuve s’établit selon le droit commun tel qu’il résulte de l’article 1315 du Code civil et de la jurisprudence (voy. infra, nos 1650 et s., le chapitre relatif à la charge de la preuve). Ainsi, étant donné que seule la partie qui a subi l’erreur est recevable à demander l’annulation du contrat de ce chef, c’est elle qui devra prouver la réalité de cette erreur, sous réserve bien entendu de l’obligation pour l’autre partie de collaborer à l’administration de la preuve.


            Quant aux procédés de preuve, l’erreur se prouve par toutes voies de droit. Elle constitue en effet un élément de fait dont, par définition, l’on ne peut se préconstituer un écrit. Dès lors, il n’y a pas lieu de lui appliquer notamment l’article 1341 du Code civil en ce qu’il exprime la primauté, dans notre droit, de la preuve écrite (cf. infra, nos 1674 et s., spéc. no 1676).


            147. Sanction de l’erreur. Selon l’article 1117 du Code civil, la sanction de l’erreur-vice de consentement consiste dans une nullité relative, que peut seule postuler la partie victime de l’erreur.


            S’y appliquent en conséquence toutes les règles relatives aux nullités relatives (infra, nos 220 et s., et 632 et s.).


            Si l’erreur a été provoquée par un comportement imprudent (et non frauduleux, à peine de quoi l’on se trouverait en présence d’un dol) de l’autre partie, la partie victime de l’erreur peut solliciter des dommages-intérêts pour réparer le préjudice qu’elle subit par suite de l’annulation de la convention, par application de la théorie de la culpa in contrahendo (infra, nos 335 et s.).


            148. Distinctions entre l’erreur et d’autres recours voisins. Ces distinctions ont pour but de préciser les rapports possibles entre l’annulation du chef d’erreur sur la substance, la résolution de la vente pour violation de l’obligation de délivrance et l’action, rédhibitoire ou estimatoire, sanctionnant la garantie des vices cachés dans la vente. Tous ces recours obéissent à leurs règles propres.


            La distinction entre l’erreur substantielle et l’obligation de délivrance est aisée à définir. Sachant que la délivrance est la mise à la disposition de l’acheteur d’une chose conforme à la chose vendue, ces deux institutions s’apprécient à des moments différents, l’une lors de la formation, l’autre au moment de l’exécution de la convention.


            La distinction entre l’annulation du chef d’erreur et l’action sanctionnant l’inexécution de la garantie des vices cachés est certes plus complexe, car l’hypothèse d’une identité d’objet est, cette fois, plausible. Les deux institutions se situent toujours à deux moments différents, mais le vice caché peut très bien porter sur un élément qui est substantiel lors de la conclusion du contrat.


            La jurisprudence a dès lors admis que ces recours puissent être introduits concurremment, pourvu que l’on maintienne entre les différents chefs de demande un lien logique et exempt de contradiction.


            Mais les deux recours, s’ils coexistent, sont naturellement soumis à leurs règles propres ; en particulier, suivant l’arrêt de la Cour de cassation du 23 novembre 193958, l’action du chef d’erreur se prescrit en principe par dix ans en vertu de l’article 1304 du Code civil, cependant que l’action du chef de vices cachés doit, suivant l’article 1648, être intentée dans un bref délai.


          


          

            3.


            La confiance légitime en matière d’erreur ?


            148-1. L’erreur commise par inadvertance. Une partie de la doctrine considère qu’il y aurait lieu de recourir en outre à la théorie de la « confiance légitime » lorsque l’erreur résulte d’une inadvertance involontaire, donnant lieu à une discordance entre la volonté réelle et la volonté déclarée, sous l’angle de la théorie des vices de consentement. Tel est le cas des erreurs matérielles.


            Selon ces auteurs, lorsqu’une telle discordance est le fruit d’une inadvertance, il faudrait écarter les analyses résultant du Code civil pour y substituer une théorie de la confiance légitime59.


            D’après cette thèse, tout dépend de la question de savoir si l’autre partie a raisonnablement pu considérer que la volonté déclarée par une personne est conforme à sa volonté réelle : dans l’affirmative, l’acte en question doit être maintenu. À l’inverse, si le destinataire de l’acte n’a pas raisonnablement pu croire que l’acte reflétait la volonté réelle de son auteur en raison d’une erreur manifeste, il n’y aurait pas lieu de tenir compte de cet acte.


            Les partisans de cette théorie de la « confiance légitime » citent comme exemple des hypothèses (d’ailleurs généralement les mêmes) qui concernent exclusivement des actes juridiques unilatéraux, notamment le cas de celui qui entendrait vendre sa voiture pour le prix de 2000 mais l’aurait offerte en vente par inadvertance pour le prix de 200. Le destinataire d’une telle offre ne serait pas fondé à la prendre en considération, au nom de la théorie de la confiance légitime.


            Cette partie de la doctrine ne tient donc pas compte du caractère excusable ou non de l’erreur ni, plus généralement, des caractéristiques qu’elle doit revêtir selon le droit commun des vices de consentement, mais uniquement de la confiance légitime que l’acte entaché de l’erreur a pu faire naître chez son destinataire.


            148-2. (suite) Analyse critique. Cette thèse ne nous paraît pas convaincante.


            En premier lieu, notre droit positif n’a pas consacré, à notre avis, une théorie générale de la « confiance légitime » qui serait distincte de la théorie de l’apparence trompeuse (sur la question, cf. infra, nos 1174 et s.). Or, en l’espèce, la règle critiquée est exactement inverse de celle qui résulte de l’apparence trompeuse : loin de créer une obligation dans le chef d’une personne à l’égard de laquelle existe une apparence trompeuse, il s’agit au contraire de libérer l’émetteur de l’acte juridique unilatéral de ses obligations.


            Les conditions d’application de la théorie de l’apparence trompeuse ne sont d’ailleurs pas réunies en l’espèce : en effet, celle-ci ne s’applique pas aux matières faisant l’objet d’une organisation prévue par le droit positif ; or, tel est précisément le cas du consentement et en particulier de l’erreur, y compris les effets de l’erreur inexcusable. Rien ne permet d’ajouter au régime de l’erreur prévue par le droit positif d’autres hypothèses (infra, no 1183).


            Le régime proposé est en outre tout à fait incertain : il semble que, dans l’esprit des défenseurs de cette thèse, celle-ci soit limitée aux actes juridiques unilatéraux comportant un engagement, alors que ces actes sont soumis à la théorie de l’erreur de droit commun (infra, no 717). On aperçoit d’ailleurs mal comment ce régime particulier de la « confiance légitime » pourrait s’appliquer à l’erreur commise lors de la conclusion d’un contrat.


            Les auteurs de la théorie n’expliquent pas davantage quelles seraient les conséquences de l’application celle-ci : nullité relative ? Prétendue inexistence ?


            À notre avis, l’erreur commise par inadvertance dans un acte juridique unilatéral doit être traitée conformément au droit commun de l’erreur.


          


        


        

          B.


          Le dol


          149. Définition. L’article 1116 du Code civil dispose que :


          « Le dol est une cause de nullité de la convention lorsque les manœuvres pratiquées par l’une des parties sont telles qu’il est évident que, sans ces manœuvres, l’autre partie n’aurait pas contracté ».


          Le dol consiste en une discordance entre la volonté réelle et la volonté déclarée provoquée par des manœuvres frauduleuses. Cette dernière caractéristique permet de distinguer le dol de l’erreur et explique le régime différent auquel est soumis ce vice de consentement.


          Selon M. Planiol, « le dol consiste à provoquer ou à utiliser sciemment une erreur chez une partie dans le but de la déterminer à faire ou ne pas faire un acte juridique »60.


          Comme le précise la Cour de cassation, l’erreur qui est provoquée par des manœuvres frauduleuses n’est plus régie par l’article 1110 du Code civil61 ; le dol constitue un vice de consentement différent régi par ses règles propres. L’action fondée sur le dol est accueillie de manière plus large que celle qui trouve sa source dans l’erreur, puisqu’elle résulte de manœuvres imputables à son auteur. Les exigences nées de la sécurité juridique s’effacent dès lors plus facilement devant le principe de la prééminence de la volonté réelle qu’en matière d’erreur.


          Le dol suppose nécessairement un élément intentionnel : les artifices qui engendrent l’erreur de l’autre partie doivent avoir été utilisés intentionnellement62. Selon l’arrêt du 17 février 201263, « le dol visé à l’article 1116 du Code civil implique toutefois qu’un contractant utilise intentionnellement des artifices en vue d’inciter l’autre partie à conclure le contrat aux conditions convenues ».


          150. Terminologie. L’expression « dol » a plusieurs significations tout à fait différentes dans le Code civil – ce qui peut causer des confusions.


          Ainsi, le « dol » auquel se réfèrent les articles 1150 et 1153 du Code civil, et plus généralement la matière de la responsabilité civile, signifie « inexécution intentionnelle d’une obligation »64 – ce qui est évidemment tout à fait différent du dol au sens de l’article 1116 du Code civil. D’ailleurs, dans la terminologie néerlandaise, on utilise deux mots distincts : « bedrog » dans le cas de l’article 1116 du Code civil et « opzet van de schuldenaar » en matière de responsabilité civile, par exemple dans les articles 1151 et 1153 du Code civil.


          La notion de dol au sens de l’article 1116 du Code civil est également tout à fait différente de celle à laquelle il est recouru en droit pénal pour caractériser l’élément intentionnel d’une infraction.


          151. Caractéristiques du dol. Le dol suppose en premier lieu l’existence de manœuvres provoquant ou entretenant une erreur dans le chef de celui qui s’en plaint. Comme dit ci-dessus, ces manœuvres doivent présenter un caractère intentionnel dans le chef de leur auteur.


          Il faut en outre que le consentement de la victime du dol ait été altéré dans des conditions telles qu’en l’absence de ces manœuvres, cette victime n’aurait pas contracté ou, à tout le moins, aurait contracté à des conditions différentes. Cette seconde condition a été mise en exergue à plusieurs reprises par une jurisprudence constante de la Cour de cassation65. Il n’est donc pas requis que l’erreur porte sur la substance de la chose comme le requiert l’article 1110 du Code civil en matière d’erreur66, mais il suffit qu’elle ait déterminé le consentement.


          Il appartient en principe au juge du fond de constater l’existence de ces manœuvres, ainsi que leur caractère intentionnel, et de déterminer l’incidence de celles-ci sur le consentement de la victime du dol. Le juge du fond décide également dans quelle mesure il y a lieu de faire application du dol principal ou du dol incident (infra, no 155). Toutefois, la Cour de cassation se réserve le droit de vérifier si, à partir des faits que le juge du fond constate, celui-ci a pu légalement déduire l’existence d’un dol ayant eu pour effet d’amener l’une des parties à contracter alors qu’elle ne l’aurait pas fait ou ne l’aurait fait qu’à des conditions différentes, moins onéreuses. Le dol est donc une notion de droit67.


          152. Applications. Les manœuvres constitutives de dol peuvent être très variées. Des applications fréquentes se rencontrent dans la jurisprudence.


          On consultera à ce propos les examens de jurisprudence usuels, qui relatent des espèces assez nombreuses.


          Il peut s’agir en premier lieu de manœuvres constitutives de certaines infractions pénales comme l’escroquerie ou l’usage de faux. Celles-ci seront nécessairement constitutives de dol civil si elles ont conduit à la conclusion de conventions.


          Mais ce peuvent être aussi des déloyautés caractérisées, même non constitutives d’infractions :


          

            	

              Le délégué d’une compagnie d’assurance profite du désarroi de la victime mineure d’un accident de la circulation et de sa mère pour leur faire signer une convention fixant des bases d’évaluation arbitraires du dommage68.


            


            	

              Le vendeur d’un « sandwich bar » a, pendant les pourparlers, frauduleusement exagéré le montant de ses bénéfices mensuels, ainsi que le nombre de ses clients69. La Cour alloue des dommages-intérêts à l’acheteur pour cause de dol incident.


            


            	

              Le dol est souvent invoqué à propos de la cession de fonds de commerce ou d’actions lorsque des informations volontairement erronées sont communiquées lors de la négociation ou encore dans l’hypothèse où sont celés consciemment des éléments d’appréciation essentiels.


            


            	

              Sont souvent retenues, des manœuvres accomplies lors de la vente de voitures d’occasion, dont la manipulation du compteur kilométrique, des mensonges ou d’autres manœuvres70.


            


          


          La prise d’une fausse qualité peut être constitutive de dol pour autant qu’elle ait été déterminante du consentement de l’autre partie et qu’elle ait été utilisée intentionnellement pour amener l’autre partie à contracter71.


          La Cour de cassation a admis que l’exploitation du grand âge et de la faiblesse intellectuelle de l’autre partie peut être constitutive de dol72.


          Même un mensonge purement verbal peut constituer un dol, selon les circonstances.


          153. La réticence dolosive. La réticence consiste à celer intentionnellement à l’autre partie un élément dont on a connaissance, alors que cet élément peut exercer une influence déterminante sur le consentement.


          Faut-il, comme le recommandent certains auteurs, considérer que toute réticence volontaire de nature à exercer une influence sur le consentement de l’autre partie peut constituer un dol ?73.


          Telle n’est pas la solution consacrée par la Cour de cassation : la réticence peut être constitutive de dol « dans certaines circonstances ». Un important arrêt du 8 juin 197874 dissipe ainsi des incertitudes qui pouvaient résulter de sa jurisprudence antérieure, mais la Cour se garde d’indiquer quelles sont ces circonstances. Tout dépend donc de l’espèce. Selon l’arrêt du 17 février 201275,« la réticence d’une partie, lors de la conclusion d’une convention, peut, dans certaines circonstances, être constitutive de dol au sens de l’article 1116 du Code civil lorsqu’elle porte sur un fait qui, s’il avait été connu de l’autre partie, l’aurait amenée à ne pas conclure le contrat ou à ne le conclure qu’à des conditions moins onéreuses ».


          Le silence non qualifié, de même que les artifices usuellement pratiqués dans la publicité commerciale (parfois qualifié de dolus bonus), ne peuvent être retenus comme dol76.


          Première condition : la réticence dolosive suppose une rétention volontaire d’information ; tel n’est pas le cas d’une négligence, particulièrement s’il appartenait à l’autre partie de prendre des informations d’après les normes d’un comportement prudent.


          Mais même toute rétention volontaire d’information ne constitue pas nécessairement une réticence dolosive. Il faut que, selon les circonstances, il existe dans le chef de celui qui se tait une obligation de parler, de révéler à l’autre partie les informations qu’il connaît.


          Cette obligation de parler peut résulter de diverses circonstances :


          

            	

              elle peut résulter de la loi ;


            


            	

              elle peut s’induire de la situation professionnelle ou de la position particulière de l’une des parties ;


            


            	

              elle peut se déduire des circonstances dans lesquelles se déroulent des pourparlers préliminaires à la conclusion d’une convention et de la bonne foi qui doit y présider ;


            


            	

              elle peut consister en une obligation de répondre correctement à des questions posées dans la phase précontractuelle (obligation de loyauté).


            


          


          Ainsi, par exemple :


          

            	

              un agent de change a le devoir d’éclairer entièrement et sans réticences son cocontractant sur la nature exacte des opérations proposées77 ;


            


            	

              commet des manœuvres constitutives de dol, l’inspecteur d’assurances qui s’abstient délibérément d’informer la victime d’un accident de circulation sur l’étendue de ses droits et la laisse établir un relevé de dommages qu’il sait incomplet78 ;


            


            	

              la Cour d’appel de Bruxelles a fait application de la théorie du dol incident pour allouer à un adjudicataire des dommages-intérêts dans une espèce où l’administration avait omis d’avertir cet adjudicataire de l’existence d’une taxe de transmission nouvelle, dont elle avait connaissance mais que l’adjudicataire ignorait, et alors que le cahier des charges obligeait ce dernier à assumer la charge de telles taxes79 ;


            


            	

              commet un dol, le dirigeant de société qui, pendant de longs pourparlers concernant la cession des actions de cette société, garde sciemment le silence sur une dette très importante, silence sans lequel le titulaire d’une option sur des parts de ladite société n’aurait pas donné son consentement80 ;


            


            	

              commet un dol, le vendeur d’appartements sur plan qui ne donne connaissance de ses conditions générales à un acheteur qu’après la levée par ce dernier de l’option d’achat, alors que ces conditions comprennent des clauses tout à fait anormales et inusuelles81 ;


            


            	

              commet un dol, le vendeur d’une voiture d’occasion qui dissimule l’existence d’un grave accident qui a affecté le véhicule, ainsi que l’état d’usure du moteur82 ;


            


            	

              commet un dol, le vendeur qui, sachant en sa qualité d’agent immobilier que, par suite d’un plan d’aménagement de la commune, l’acheteur d’un terrain ne pourra disposer de celui-ci comme terrain à bâtir, omet de signaler cette circonstance lors de la vente de ce terrain destiné par l’acheteur à la bâtisse et fait recevoir l’acte authentique de vente par un notaire étranger à la région et ignorant cette circonstance83.


            


          


          L’appréciation des circonstances constitutives de réticence dolosive doit tenir compte également du comportement de la partie qui s’en prétend victime, de ses compétences, des mesures de précaution et d’information que les normes de bon comportement lui imposent ; en pareil cas, il n’existe pas d’obligation de parler pour confirmer à l’autre partie l’existence d’informations qu’elle possède ou qu’elle devait posséder84.


          Certains cas ont donné lieu à des controverses, à propos de l’obligation de parler :


          

            	

              La femme enceinte a-t-elle l’obligation d’informer un futur employeur de son état avant d’être engagée ?


              Certaines juridictions ont répondu par l’affirmative85. D’autres répondent par la négative86 ;


            


            	

              Les personnes qui se font engager comme travailleurs manuels ont-elles l’obligation d’informer leur employeur de leur qualité d’universitaire ?


              La Cour du travail d’Anvers, dans son arrêt du 4 juin 198187, répond affirmativement. La même Cour avait, par contre, répondu négativement dans son arrêt du 14 janvier 198188.


            


          


          Dans d’autres cas, la réticence a été écartée : la Cour d’appel de Bruxelles, réformant un jugement du Tribunal de commerce de Bruxelles, ne considère pas comme dolosive la vente d’une voiture au moment où le constructeur s’apprêtait à changer de modèle, mais sans que l’acquéreur en soit averti. Il n’était pas établi que l’on avait tenté de faire croire à l’acheteur que le modèle continuerait à être fabriqué pendant longtemps89.


          154. (suite) La réticence en matière d’assurance. En matière d’assurance, la réticence est soumise à un régime particulier qui repose sur une « obligation de parler » particulièrement étendue qui pèse sur le preneur d’assurance (cf. L. 25 juin 1992 relative au contrat d’assurance terrestre, art. 6 et 7).


          L’assureur se forme en effet une opinion sur le risque en fonction de la description qu’en donne le preneur de l’assurance. Dès lors, le silence conservé par le preneur, même de bonne foi, sur un élément important pour cette appréciation du risque a une incidence sur l’efficacité du contrat. La loi du 25 juin 1992 distingue selon que l’omission ou l’inexactitude est intentionnelle, ce qui entraîne la nullité du contrat, ou que, au contraire, ces formes de réticence ne sont pas intentionnelles, auquel cas un régime complexe de sanctions s’ouvre (art. 7), selon que le défaut de déclaration peut ou non « être reproché » au preneur d’assurance.


          Cette forme particulière de réticence peut donc être retenue alors même qu’elle n’est pas intentionnelle, contrairement au droit commun.


          155. Incidence des manœuvres sur le consentement – Dol principal et dol incident – Sanctions du dol. Depuis des arrêts des 24 janvier 192490 et 23 décembre 192691, la Cour de cassation distingue entre le dol principal et le dol incident, conformément d’ailleurs à une tradition déjà ancienne de l’interprétation du Code civil.


          Le dol principal est celui qui a été la cause déterminante du consentement de la partie victime, c’est-à-dire celui sans la commission duquel la partie victime n’aurait pas conclu le contrat.


          La sanction du dol principal est l’annulation de la convention, outre, le cas échéant, l’allocation de dommages-intérêts.


          Le dol incident est celui qui a eu seulement pour effet d’influencer les conditions d’un contrat qui aurait été conclu, même à défaut de la commission d’un tel dol, mais à d’autres conditions.


          La sanction du dol incident est limitée à l’allocation de dommages-intérêts, qui se traduisent souvent par une réduction de prix.


          Une partie de la doctrine a critiqué cette distinction, au motif qu’elle serait psychologiquement difficile à justifier et qu’il est délicat de déterminer dans quelles hypothèses la partie victime du dol aurait refusé de contracter ou aurait au contraire conclu l’opération mais à d’autres conditions92. Il faut toutefois reconnaître que sur le plan pragmatique, la distinction permet de consacrer des solutions de bon sens ; il est possible de corriger les conséquences de tromperies choquantes sans aller cependant jusqu’à la mise à néant de la convention. En réalité, la pratique démontre qu’en général, il n’est guère difficile de déterminer, en fait, quelle aurait été l’attitude de la partie victime des manœuvres si celles-ci n’avaient pas été commises.


          La jurisprudence reste dès lors fidèle à cette distinction, dont il est fait de nombreuses applications. La majorité de la doctrine belge l’approuve, à juste titre à notre avis.


          La Cour de cassation a confirmé sa jurisprudence ancienne en la matière93. En l’espèce, des personnes avaient vendu un terrain comprenant un important gisement calcaire à un industriel que ce gisement intéressait. L’industriel, pour éviter un prix surfait, avait fait l’acquisition à l’intervention d’un prête-nom qui avait déclaré vouloir affecter le bien à une destination d’agrément, en se gardant bien de mentionner aux vendeurs l’existence du gisement.


          La Cour de cassation a encore confirmé sa jurisprudence dans d’autres arrêts ultérieurs : l’arrêt du 23 septembre 197794 a trait à la vente d’un fonds de commerce, dans une espèce où les dettes de ce fonds avaient été présentées comme moins importantes qu’elles ne l’étaient en réalité. La convention n’a pas été annulée, mais la sanction a consisté en l’octroi de dommages-intérêts95.


          Les juges du fond suivent cette jurisprudence et la distinction est dès lors bien ancrée dans notre droit. On consultera à ce propos les examens de jurisprudence usuels.


          Par un arrêt du 2 octobre 200996, la Cour de cassation a établi une autre distinction entre le dol principal et le dol incident : alors que l’action tendant à l’annulation de la convention en raison d’un dol principal se prescrit par 10 ans conformément à l’article 1304 du Code civil, l’action en dommages et intérêts sanctionnant un dol incident est soumise à la prescription quinquennale de l’article 2262bis, § 1er, du même Code. Cette jurisprudence a été confirmée par un arrêt du 23 novembre 201097.


          156. L’erreur inexcusable commise par la victime du dol. Faut-il, comme en matière d’erreur, assurer la préférence à la sécurité juridique sur le principe de la prééminence de la volonté réelle lorsque l’erreur dans laquelle a versé la victime du dol ensuite des manœuvres dont elle a été la victime est inexcusable ? (sur la question en matière d’erreur, cf. supra, no 141).


          Par un arrêt de principe du 23 septembre 197798, rendu sur de remarquables conclusions du Procureur général E. Krings, la Cour a répondu à cette question par la négative. L’auteur des manœuvres dolosives ne peut donc paralyser l’action en nullité ou l’action en dommages-intérêts même en démontrant des négligences inexcusables dans le chef de la victime.


          Cette jurisprudence a été confirmée ensuite99.


          Les juges du fond suivent généralement cette opinion100.


          On peut hésiter sur le fondement à assigner à cette solution.


          Si l’on considère que le dol est essentiellement un vice de consentement, distinct de l’erreur définie par l’article 1110 du Code civil, on peut en tracer les caractéristiques, comme le fait le Procureur général Krings dans ses conclusions précitées, et décider que seul le comportement de l’auteur des manœuvres doit être pris en considération sans que les négligences même lourdes de la victime puissent écarter la sanction, notamment par application de l’adage Fraus omnia corrumpit. L’arrêt de la Cour de cassation du 18 mars 2010101 confirme que cet adage est le fondement de la règle en ce qu’il fait obstacle à ce que le dol procure un avantage à son auteur. En conséquence, l’adage interdit au défendeur en nullité d’invoquer la négligence, la faute lourde ou même l’erreur inexcusable de l’autre partie pour limiter son obligation de réparer le dommage subi par suite du dol.


          D’autres commentateurs insistent sur la parenté entre le dol et la responsabilité civile ; le dol constitue une culpa in contrahendo et il faudrait alors tenir compte d’un éventuel partage de responsabilités entre l’auteur du dol et la victime du dol si celle-ci a commis des fautes ayant conduit au dommage, c’est-à-dire à la conclusion de la convention désavantageuse102. Cette argumentation ne saurait toutefois être retenue, même si l’on assigne à la théorie du dol un fondement lié à la responsabilité extracontractuelle : en effet, selon un arrêt remarquable de la Cour de cassation du 6 novembre 2002103, l’auteur d’une fraude ne peut se prévaloir d’une faute par négligence commise par la victime de cette fraude pour prétendre à un partage de responsabilités ; la théorie de l’équivalence des conditions qui justifierait en principe un tel partage se trouve précisément écartée en pareil cas par l’adage Fraus omnia corrumpit. Ainsi que le démontrent les conclusions du ministère public, cet adage a pour effet d’écarter une règle de droit normalement applicable, lorsque cette application aurait pour conséquence de permettre à l’auteur de la fraude de tirer le bénéfice total ou partiel de celle-ci (cf. infra, no 308). Or, par définition même, l’auteur d’un dol se rend coupable d’actes frauduleux.


          On doit donc suivre la doctrine qui approuve la jurisprudence de la Cour de cassation104.


          157. De qui les manœuvres doivent-elles émaner ? Imputabilité des manœuvres. En vertu de l’article 1116 du Code civil, le dol doit émaner d’une des parties contractantes pour être une cause possible de nullité.


          Il faut tenir compte cependant de la théorie de la représentation et de celle de l’organe.


          Le représenté doit subir toutes les conséquences des manœuvres dolosives commises par son représentant.


          De même, cette fois en vertu de la théorie de l’organe, lorsque les administrateurs d’une société anonyme agissant dans l’accomplissement de leurs fonctions légales et statutaires ont, dans le but de recueillir des souscriptions d’actions émises en vue d’augmenter le capital social, pratiqué des manœuvres dolosives qui ont vicié le consentement des souscripteurs, ceux-ci peuvent intenter contre la société anonyme elle-même une action en nullité de la souscription105.


          Exceptionnellement cependant, les sanctions du dol peuvent s’appliquer même si le dol émane d’un tiers. Tel est le cas :


          

            	

              en matière d’actes unilatéraux, ne comprenant par définition qu’une seule partie : la demande en annulation du chef de dol sera recevable quel qu’en soit l’auteur ;


            


            	

              en matière de donations entre vif, qui sont annulables même si l’auteur du dol n’est pas le donataire ;


            


            	

              lorsqu’une partie contractante se rend complice du dol commis par un tiers, même si cette complicité se réduit à un simple silence.


            


          


          Toutefois, si des manœuvres commises par un tiers se traduisent par une erreur commise par un cocontractant, la théorie de l’erreur substantielle pourra, le cas échéant, trouver à s’appliquer.


          Une action en responsabilité fondée sur l’article 1382 du Code civil pourrait, d’autre part, être dirigée contre l’auteur des manœuvres.


          158. La preuve du dol. Selon le droit commun des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, la partie qui se prévaut du dol doit l’établir.


          Cette preuve peut être rapportée par toutes voies de droit, y compris par présomptions106.


          L’article 1116, alinéa 2, du Code civil énonce que le dol ne se présume pas et qu’il doit être prouvé. Cette phrase ne signifie nullement que le dol ne puisse être prouvé par présomptions, mais doit s’entendre en ce sens que la preuve de dol ne peut s’induire de la conclusion de l’acte lui-même (dolus ex re ipsa) mais doit être rapportée spécifiquement107.


          La partie demanderesse doit prouver les manœuvres qu’elle invoque ainsi que l’incidence de celles-ci sur son consentement. Ainsi, lorsque la demande en annulation de la convention se fonde sur un dol principal, le demandeur doit établir que si les manœuvres n’avaient pas été accomplies, il n’aurait pas conclu la convention108.


          159. Sanctions du dol. Comme indiqué ci-dessus, le dol principal est sanctionné par la nullité de la convention. Il s’agit d’une nullité relative ouverte seulement à la victime et répondant aux règles relatives à ce type de nullité.


          Si l’annulation de la convention et la remise des choses dans leur pristin état ne réparent pas la totalité du préjudice subi par la victime du dol, celle-ci dispose d’une action complémentaire en dommages-intérêts.


          Le dol incident est sanctionné par l’allocation de dommages-intérêts, qui se traduiront le plus souvent par une réévaluation de la prestation incombant à la victime du dol (notamment le prix, par exemple), pour tenir compte des conditions auxquelles la convention aurait été conclue en l’absence de dol.


        


        

          C.


          La violence


          160. Définition. Le Code civil consacre les articles 1111 à 1115 à la violence en tant que vice de consentement.


          La violence consiste à inspirer à une personne la crainte d’un mal considérable de nature à peser sur son consentement et à l’amener à conclure un contrat, en sorte que la volonté ainsi déclarée aura été contrainte et, partant, discordante par rapport à la volonté réelle.


          En réalité, ce n’est pas la violence qui constitue le vice de consentement, mais la crainte que la violence engendre.


          On a parfois fait valoir que, dans le cas de la violence physique tout au moins, la violence se traduit par une absence totale de consentement, ce qui est sans doute exact. Les conséquences pratiques de cette analyse ne sont cependant pas différentes de celles qui classent la violence dans les vices de consentement (voy. supra, no 134). En toute hypothèse, le Code civil range la violence, ou plutôt la crainte qu’elle suscite, parmi les vices de consentement.


          La violence peut être non seulement physique, mais aussi morale. C’est cette dernière hypothèse qui est la plus fréquente dans nos sociétés.


          161. Contre qui et par qui la violence doit-elle être exercée ? Selon l’article 1113 du Code civil, la violence doit être prise en considération non seulement lorsqu’elle est exercée à l’encontre de la personne du cocontractant, mais encore si elle est dirigée contre son conjoint, ses ascendants ou ses descendants. On présume qu’une violence exercée contre des proches est en principe de nature à vicier le consentement. Une violence dirigée contre d’autres personnes, tels des amis, peut également être susceptible de vicier le consentement, mais en ce cas, il faudra prouver le lien de causalité entre la violence et le consentement.


          La violence est prise en considération soit qu’elle émane d’un cocontractant, soit qu’elle soit le fait de tiers (cf. C. civ., art. 1111) ou qu’elle s’induise des circonstances, par exemple l’état de nécessité (cf. infra, no 164).


          Ainsi, lorsqu’un contrat a été conclu sous l’empire d’une grève constitutive de violence, le juge du fond ne peut écarter cette circonstance au motif que la grève n’a pas été organisée par le travailleur partie à ce contrat. Pour avoir décidé le contraire, un arrêt d’une cour du travail est justement cassé. Même si la violence émane d’un tiers, elle a pu vicier le consentement de l’employeur en l’espèce109.


          162. Caractéristiques que doit revêtir la violence. La violence doit présenter plusieurs caractéristiques pour être prise en considération en tant que cause d’un vice de consentement.


          La violence, pour constituer une cause de nullité, doit avoir été déterminante du consentement de la partie victime. Tel est le cas de la violence principale. On peut cependant admettre, par analogie avec la matière du dol, la prise en considération d’une violence incidente, c’est-à-dire d’une violence qui aurait contraint la partie à conclure à d’autres conditions que celles auxquelles elle aurait consenti si aucune violence n’avait été exercée. Toutefois, la jurisprudence et la pratique n’offrent guère d’exemples d’une telle situation, qui pourrait apparaître comme étant quelque peu théorique.


          La violence doit être de nature à peser sur la volonté d’une personne normalement raisonnable, selon l’article 1112 du Code civil. Cette condition se réfère au critère abstrait de la personne normale, que l’on retrouve en matière d’erreur inexcusable ou de définition de la faute civile. Mais l’appréciation de cette condition par le juge du fond se fait également en considération d’éléments concrets : il faut se référer à une personne normale mais présentant les caractéristiques générales d’âge, de sexe, de niveau d’instruction, de situation dans la société, etc. que présente la victime. Il ne faut dès lors pas prendre en considération une crainte explicable par le caractère anormalement impressionnable de la victime110.


          Selon l’article 1112 du Code civil, la violence doit faire naître la crainte d’un « mal considérable et présent » sur la personne ou sur la fortune de la victime. Cette disposition doit cependant être précisée pour éviter la confusion que fait le législateur de 1804 entre la cause du vice et le vice lui-même ; le mal considérable dont il s’agit peut en effet être futur et ne pas se réaliser. Elle n’empêche pas la violence d’avoir vicié la volonté de la victime pourvu que, d’une part, la crainte et la contrainte en résultant aient été contemporaines de la conclusion du contrat et que, d’autre part, elles aient eu pour cause une menace réelle, même future , sur la personne ou les biens de la victime.


          La seule circonstance qu’une partie aurait signé un acte alors que « son consentement n’était pas entièrement libre » ne suffit évidemment pas à justifier l’annulation du chef de violence111.


          163. (suite) Le caractère injuste ou illicite de la violence. Selon l’article 1114 du Code civil, « la seule crainte révérencielle envers le père ou la mère ou autre ascendant sans qu’il y ait eu violence exercée, ne suffit point pour annuler le contrat ».


          L’on déduit de ce texte que les actes incriminés au titre de violence doivent être injustes ou illicites. La Cour de cassation a énoncé cette règle fondamentale à de nombreuses reprises et sa jurisprudence est fermement fixée en ce sens112. Il n’y a pas de violence lorsque la situation en cause peut s’expliquer par l’exercice normal d’un droit ou par des rapports de subordination morale ou économique. Le caractère illégitime des agissements constitutifs de violence est un élément essentiel de celle-ci, qui donne souvent lieu à contestation. Ces contestations ne concernent, dans la pratique, que la violence morale, car il sera exceptionnel, dans l’état actuel de nos mœurs, qu’une violence physique exercée en vue de la conclusion d’un acte juridique puisse être tenue pour juste.


          Ainsi, un simple déséquilibre entre les positions économiques ou sociales des parties ne suffit pas à caractériser la violence, en l’absence de tout abus d’influence anormal, contrairement à ce qu’avait décidé à tort une juridiction du travail113.


          De même, la crainte révérencielle envers un patron sans qu’il y ait eu de violence particulière exercée ne suffit pas à justifier l’annulation d’un contrat114.


          Plusieurs décisions confirment que l’exercice d’un droit n’est pas en soi constitutif de violence à défaut d’être injuste s’il ne s’accompagne pas de circonstances particulières115.


          Ainsi :


          

            	

              si un employeur annonce à son employé son intention de résilier régulièrement un contrat d’emploi, à défaut pour l’employé d’accepter une modification de ce contrat, cet employeur ne fait qu’user des droits que la loi lui donne et ne se rend pas coupable de violence, même s’il fait de l’acceptation de la nouvelle clause la condition du maintien du contrat et d’une augmentation de rémunération de l’employé116 ;


            


            	

              la circonstance qu’un bien immobilier menacé d’expropriation fait l’objet d’une cession à l’amiable avec l’autorité expropriante n’implique pas l’existence d’une violence résultant du fait que l’expropriation sera la seule issue en cas de refus de cession, à défaut de caractère injuste ou illicite de cette situation117.


            


          


          Par contre, la violence peut être retenue si une partie menace d’exercer un droit pour obtenir un avantage sans rapport avec l’exercice de ce droit ou un avantage excessif.


          Ainsi :


          

            	

              la violence peut être invoquée lorsque sous la menace du dépôt d’une plainte à la suite d’un détournement, la victime de ce détournement a obtenu de son auteur une reconnaissance de dette portant sur des montants très supérieurs à ceux effectivement détournés118 ;


            


            	

              il y a violence injuste si une personne menace quelqu’un d’une dénonciation du chef d’un délit à moins de recevoir le paiement d’une somme d’argent sans rapport avec ce délit119.


            


          


          La question se présente assez souvent dans le cas d’une malversation commise par un employé. L’employeur invite l’employé à donner sa démission pour mettre fin au contrat de travail sans préavis, en faisant valoir qu’à défaut, il déposera plainte au pénal ou mettra fin au contrat pour motif grave, sans indemnité ni préavis.


          Une telle menace ne constitue pas en soi une violence, en l’absence de tout caractère injuste120.


          Dans ce dernier cas toutefois, certaines juridictions du travail, à l’effet de vérifier l’existence d’une éventuelle violence, tentent de déterminer si l’élément invoqué par l’employeur aurait effectivement constitué un motif grave accepté par la juridiction du travail pour justifier la résiliation du contrat d’emploi sans préavis121. Comme l’a justement décidé la Cour de cassation, ce raisonnement est erroné : pour vérifier si une violence a été exercée, il ne faut pas examiner a posteriori quelle décision la juridiction aurait prise si elle avait été saisie d’une action relative à la résiliation du contrat de travail pour motifs graves, mais apprécier si l’employeur pouvait légitimement considérer, à tort ou à raison, que la circonstance invoquée aurait pu être considérée comme un motif grave de résiliation122. Si l’employeur savait pertinemment que les faits invoqués par lui étaient inexistants, la violence pourra être invoquée123.


          Même l’exercice légitime d’un droit pourrait cependant être considéré comme constitutif de violence compte tenu des circonstances abusives dans lesquelles ce droit serait exercé. C’est ce que décide la Cour de cassation dans un arrêt du 24 mars 2003124 à propos d’une transaction mettant fin à un contrat d’emploi ; mais le juge du fond avait relevé et caractérisé les circonstances abusives dans lesquelles l’employeur avait exercé son droit.


          Un paiement ou une convention conclue avec une autorité publique peuvent être annulés du chef de violence lorsque cette autorité a menacé un administré d’une poursuite ou du paiement d’une amende, à moins qu’il accepte la solution proposée par l’autorité, alors que la position de cette autorité était dénuée de fondement en droit et que l’administré n’avait commis aucune infraction. La crainte des conséquences de la menace, injuste en l’espèce, est constitutive d’un vice de consentement125. La même analyse s’impose si l’autorité menace d’appliquer une sanction illégale126.


          Certaines situations donnent lieu à des décisions en sens divers. Ainsi, par exemple :


          

            	

              la Cour d’appel de Bruxelles, dans son arrêt du 7 février 1980127, a estimé « qu’il ne fait pas partie du jeu normal des rapports de subordination économique ou sociale que l’employeur, au préjudice de qui l’un des conjoints a détourné des sommes dans l’exercice de sa profession, use de violence envers l’autre pour obtenir un engagement personnel de rembourser les montants détournés » ; la violence consistait en l’espèce en la menace de poursuites répressives contre l’auteur du détournement ;


            


            	

              la Cour d’appel de Bruxelles a décidé, au contraire, que le paiement obtenu de l’épouse d’un agent de change par un créancier de celui-ci, sous la menace d’une plainte à la Commission de la Bourse, n’est pas nul, étant donné qu’il ne s’agit pas là d’un mal injuste et immérité, mais d’une voie normale de coercition dont le créancier d’un agent de change peut user lorsqu’il est lésé par les agissements de celui-ci128.


            


          


          À notre avis, sauf circonstances propres à telle ou telle espèce, la seconde solution est la plus exacte : la victime du détournement se borne à exercer un droit et le conjoint de l’auteur du détournement peut avoir un intérêt légitime et non abusivement exploité à éviter une poursuite à charge de son conjoint dans son intérêt, celui de la famille ou celui de son patrimoine.


          164. L’état de nécessité. Un cas particulier de violence résulte de l’état de nécessité. Dans ce cas, la crainte d’un mal considérable résulte des circonstances (incendie, tempête maritime) et le contractant en profite pour imposer un contrat à son avantage.


          Il en est ainsi pour des pompiers qui profitent d’un incendie pour réclamer à la propriétaire de l’immeuble en feu une indemnité de déplacement indue129.


          Il en est encore ainsi lorsque des sauveteurs profitent d’un sauvetage maritime pour négocier un coût d’intervention trop élevé (art. 257 à 265 de la loi maritime en cas d’assistance en mer).


          165. Preuve de la violence. La violence doit être établie par celui qui s’en prétend la victime. La preuve doit porter sur les faits, sur leurs caractéristiques, ainsi que sur toutes les conditions requises pour la reconnaissance de la violence comme vice de consentement in casu. Ce n’est donc pas à l’autre partie de démontrer le caractère légitime de son comportement.


          La violence étant un élément de fait dont il n’est pas possible de se préconstituer un écrit, elle se prouver par toutes voies de droit.


          166. Sanction de la violence. La sanction de la violence principale est la nullité relative (C. civ., art. 1115). Cette nullité pourrait être complétée par l’allocation de dommages-intérêts si elle ne répare pas la totalité du préjudice subi par la victime de la violence.


          La violence incidente donne lieu à l’allocation de dommages-intérêts.


        


        

          D.


          La lésion


          167. Principes – Définition. Le Code civil traite de la lésion dans le chapitre relatif à la formation des contrats, à l’article 1118, mais en termes plutôt obscurs pour simplement préciser qu’elle ne « vicie » les conventions que dans certains contrats ou à l’égard de certaines personnes, sans s’expliquer autrement sur la nature et les conséquences de ce vice. Aux articles 1305 à 1314, il est à nouveau question de la lésion en termes généraux, mais uniquement pour organiser sa sanction, à savoir la rescision, et, ici encore, de manière bien peu méthodique.


          La lésion peut être définie comme un déséquilibre économique entre les prestations réciproques des parties, existant au moment de la conclusion du contrat. Dans certains cas exceptionnels cependant, le Code apprécie la lésion en comparant l’engagement pris par le débiteur à ses facultés.


          Lorsqu’un déséquilibre survient pendant le cours du contrat, par suite du bouleversement de la situation initiale prise en considération par les parties, on se trouve en présence de la théorie de l’imprévision, qui n’a rien à voir avec la lésion et obéit à des règles tout à fait différentes.


          En principe, la rigueur de l’article 1134 du Code civil s’oppose à ce que la seule circonstance qu’un déséquilibre économique existe lors de la conclusion d’un contrat puisse constituer un chef d’annulation, de réduction ou d’allocation de dommages-intérêts. Quelques décisions de jurisprudence le rappellent (cf. supra, nos 89 et 90).


          Toutefois, le Code civil a admis qu’il puisse en être ainsi dans des cas exceptionnels qu’il définit restrictivement. Comme indiqué dans l’article 1118, cette circonstance est prise en compte dans certains contrats. Elle permet également d’assurer une certaine protection aux mineurs dans les circonstances que le Code précise.


          C’est ainsi que le Code civil organise différents cas de lésions objectives, fondés sur la constatation d’un déséquilibre économique dans les conditions qu’il précise, ainsi que la lésion intéressant les mineurs.


          À ces deux hypothèses s’ajoute la théorie de la lésion qualifiée : il s’agit du cas où le déséquilibre provient d’un abus de la situation de la partie victime de la lésion, imputable au bénéficiaire du déséquilibre. Le Code ne connaît qu’un seul cas de lésion qualifiée (en matière de prêt à intérêt), mais la doctrine, suivie par une partie de la jurisprudence, s’est efforcée de construire une théorie générale de la lésion qualifiée qui serait applicable à tous les contrats.


          La justification de la théorie de la lésion consacrée par le Code civil est très incertaine. Différents fondements ont été avancés qui rattachent la lésion tantôt à l’objet, tantôt à la cause. Mais c’est finalement l’idée de Pothier, selon laquelle les règles de la lésion sont justifiées par une présomption de contrainte pouvant résulter de circonstances indéterminées (sauf dans le cas de la lésion qualifiée), qui prévaut dans notre droit ; dès lors, la lésion est considérée comme justifiée par une présomption de vice de consentement.


          168. Exclusion des contrats aléatoires. La rescision pour lésion est en principe exclue pour les contrats aléatoires. Ceux-ci comprennent en effet par définition des chances à courir, ce qui exclut que l’on puisse mesurer le déséquilibre des prestations réciproques des parties pour en justifier la rescision.


          La jurisprudence énonce cette règle à propos des ventes d’immeubles consenties moyennant une rente viagère130.


          Il faut toutefois réserver l’hypothèse où le contrat ne serait pas vraiment aléatoire en raison de l’âge du crédit-rentier. Si la survie maximale possible (et non simplement probable) de celui-ci aurait pour conséquence le paiement d’un prix inférieur aux cinq douzièmes de la valeur de l’immeuble, la lésion pourrait s’appliquer. Il n’existe en effet pas en ce cas d’aléa susceptible de rendre la vente valable131. C’est ce que confirme la Cour de cassation dans un arrêt du 25 juin 1982132. Il appartient au juge du fond d’apprécier en fait si la chance qui caractérise le contrat aléatoire existe réellement dans le cas qui lui est soumis.


          L’exclusion des contrats aléatoires doit, par identité de motifs, s’appliquer à la lésion qualifiée133.


          La lésion est évidemment exclue pour les contrats à titre gratuit, à défaut d’équilibre économique à respecter entre les prestations respectives des parties.


          

            1.


            La lésion objective


            169. Définition – Cas d’application. Dans la lésion objective, le législateur prend en considération un déséquilibre économique dont il détermine l’importance entre les prestations respectives des parties à un contrat ; si le seuil de disproportion défini est atteint, la lésion peut être sanctionnée, quelles que soient les circonstances et les parties.


            Bien entendu, ces hypothèses sont limitatives et ne sauraient être étendues au-delà du cadre fixé pour chacune d’elles.


            On peut citer les cas suivants :


            

              	

                l’article 1674 du Code civil, qui prévoit la rescision de la vente d’immeuble pour lésion du vendeur de plus des 7/12e, c’est-à-dire lorsque le prix convenu est inférieur à 5/12e de la valeur de l’immeuble (« lésion énorme » selon la tradition) ;


              


              	

                la lésion de plus d’un quart en matière de partage (C. civ., art. 887 et 1079) : un copartageant reçoit moins des trois quarts de ce à quoi il a droit ;


              


              	

                la lésion de plus d’un quart dans la vente d’engrais (A.R. 30 novembre 1939) ;


              


              	

                l’article 783 du Code civil, qui concerne l’acte unilatéral d’acceptation d’une succession. Ce texte précise que l’acceptation ne peut être attaquée pour cause de lésion « excepté seulement dans le cas où la succession se trouverait absorbée ou diminuée de plus de moitié par la découverte d’un testament inconnu au moment de l’acceptation ». On s’écarte donc ici de l’hypothèse de la lésion définie en matière de contrat.


              


            


            La sanction de la lésion est la rescision, qui est une sorte de nullité relative. Celle-ci est toutefois assortie de limitations et de règles de procédure particulières dans les cas visés par la loi.


            On cite parfois à propos de la lésion l’article 1855 du Code civil, devenu l’article 32 du Code des sociétés, qui frappe de nullité la société dite léonine – c’est-à-dire celle dans laquelle un ou plusieurs associés sont exclus des bénéfices ou des pertes. Mais le régime est tout à fait différent de celui de la lésion et n’a rien à voir avec ce vice de consentement présumé.


          


          

            2.


            La lésion qualifiée


            170. Définition – Principes. La lésion qualifiée suppose l’existence d’une disproportion économique entre les prestations des parties, lorsque cette disproportion résulte de l’abus par une partie de la faiblesse, de l’inexpérience, de la légèreté, de l’ignorance, des besoins ou des passions de l’autre partie.


            Le Code civil ne consacre qu’un seul cas de lésion qualifiée, dans l’article 1907ter à propos du prêt à intérêt. Aux termes de cette disposition, si le prêteur se fait promettre un intérêt ou d’autres avantages excédant manifestement l’intérêt normal et la couverture des risques du prêt, en abusant des besoins, des faiblesses, des passions ou de l’ignorance de l’emprunteur, le juge réduit les obligations de ce dernier au remboursement du prêt et au paiement de l’intérêt légal.


            La sanction ne consiste donc pas ici en une rescision, mais en une réduction de l’obligation de l’emprunteur.


            La question est alors de savoir si l’on peut étendre cette institution à d’autres hypothèses que celle expressément consacrée par le Code, malgré les termes de l’article 1118, et en faire une règle générale du droit des contrats.


            171. Accueil de la théorie de la lésion qualifiée – Droit comparé – Doctrine. La théorie de la lésion qualifiée est consacrée par plusieurs Codes civils modernes, dans des termes comparables à ceux de la définition énoncée ci-dessus.


            

              	

                Le BGB allemand, article 138, qui, après avoir affirmé le principe de la nullité des contrats contraires aux bonnes mœurs, ajoute :


                « Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschäft, durch das jemand unter Ausbeutung der Notlage, des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit eines anderen sich oder einem Dritten für eine Leistung Vermögensvorteile versprechen oder gewähren läßt, welche den Wert der Leistung dergestalt übersteigen, daß den Umständen nach die Vermögensvorteile in auffälligem Mißverhältnisse zu der Leistung stehen ».


              


              	

                Le Code suisse des obligations, article 21 :


                « En cas de disproportion évidente entre la prestation promise par l’une des parties et la contre-prestation de l’autre, la partie lésée peut, dans le délai d’un an, déclarer qu’elle résilie le contrat et répéter ce qu’elle a payé, si la lésion a été déterminée par l’exploitation de sa gêne, de sa légèreté ou de son inexpérience ».


              


              	

                Le Codice civile italien, article 1448 :


                « (Azione generale di rescissione per lesione). - Se vi è sproporzione tra la prestazione di una parte e quella dell’altra, e la sproporzione è dipesa dallo stato di bisogno di una parte, del quale l’altra ha approfittato per trarne vantaggio, la parte danneggiata può domandare la rescissione del contratto.


                L’azione non è ammissibile se la lesione non eccede la metà del valore che la prestazione eseguita o promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto.


                La lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda è proposta.


                Non possono essere rescissi per causa di lesione i contratti aleatori ».


              


            


            Le nouveau Code civil néerlandais sanctionne par la nullité la conclusion d’un acte juridique lorsque celle-ci a lieu sous l’empire de circonstances analogues à celles retenues en matière de lésion qualifiée, mais cette institution est très différente de la lésion qualifiée ici examinée, notamment en ce qu’elle ne se fonde pas sur la constatation d’une disproportion entre les prestations réciproques des parties (art. 44 NBW – anc. art. 3.2.10 du projet Meyers).


            La doctrine belge est favorable à la reconnaissance dans notre droit de la lésion qualifiée, particulièrement sous l’influence des écrits d’A. de Bersaques134.


            La théorie générale en a été proposée en Belgique dans la remarquable thèse du Professeur W. De Bondt135.


            172. (suite) La jurisprudence. Les juges du fond marquent une nette tendance à accueillir la théorie de la lésion qualifiée soit pour en faire application, soit, au contraire, pour l’écarter dans tel ou tel cas d’espèce au motif que les conditions n’en sont pas remplies (sur les applications faites en jurisprudence, cf. infra, no 176).


            La jurisprudence de la Cour de cassation est particulièrement sibylline, et cette ambiguïté est conservée au fil de ses arrêts successifs.


            D’une part, elle n’a jamais accueilli la théorie de la lésion qualifiée par un arrêt de principe. Mais, d’autre part, elle ne l’a jamais rejetée formellement non plus – alors qu’il ne s’agit évidemment pas d’une question de fait mais d’une question de droit. Ces arrêts sont intéressants en ce que, dès lors qu’ils ne rejettent pas la théorie comme ils pourraient le faire (et comme d’autres arrêts le font à propos d’autres institutions que la Cour refuse d’accueillir), ils n’excluent pas que les juges du fond puissent l’appliquer – mais sans toutefois accepter de l’accueillir clairement avec l’autorité qui s’attache à ses décisions.


            On peut relever à cet égard :


            

              	

                un arrêt du 3 février 1898136, fort intéressant. Il approuve un juge du fond d’avoir prononcé la nullité d’une opération d’emprunt, alors qu’il avait constaté l’abus des « passions ou des faiblesses d’un emprunteur jeune et sans expérience » (mais majeur) outre d’autres éléments complémentaires, en considérant que, comme tout contrat, cet emprunt était sujet à annulation en vertu des dispositions générales du Code civil. L’arrêt considère qu’en l’espèce, par suite de ces circonstances, l’arrêt entrepris pouvait considérer que la cause du contrat était contraire aux bonnes mœurs, ce qui en justifiait l’annulation ;


              


              	

                un arrêt du 9 juillet 1936137 relatif à une clause pénale jugée excessive par les demandeurs dont le juge du fond avait refusé l’annulation. L’arrêt de la cour d’appel est cassé parce qu’elle n’avait pas recherché dans quelle mesure cette situation était le fruit d’un abus de l’ignorance, ou de la faculté d’oubli du débiteur dont le créancier aurait profité pour imposer la clause abusive. C’était reconnaître au moins implicitement que si ces constatations avaient été faites par le juge du fond, l’annulation aurait été justifiée. L’arrêt parle d’une « accusation de spéculation illicite » formulée par les demandeurs, à laquelle il n’avait pas été répondu ;


              


              	

                un arrêt du 21 septembre 1961138, également rendu en matière de clause pénale ; à vrai dire, il est assez loin de la théorie de la lésion qualifiée et il semble se fonder sur une appréciation insuffisante par le juge du caractère excessif de la clause en l’espèce, en limitant cette appréciation aux avantages que la clause pourrait apporter au bénéficiaire139 ;


              


              	

                un arrêt du 25 avril 1977140, qui rejette un pourvoi contre un jugement qui avait refusé d’annuler une convention nonobstant la constatation d’une disproportion entre les prestations des parties parce que les circonstances de la cause ne permettaient pas de déceler un vice de consentement. La Cour énonce que la seule disproportion entre les prestations réciproques des parties ne saurait justifier l’annulation de la convention (arrêt fondé sur la cause illicite) ;


              


              	

                un arrêt du 29 avril 1993141. L’arrêt relève assez curieusement que « aux yeux de la cour d’appel, la lésion qualifiée suppose […] »sans se prononcer lui-même expressément sur le bien-fondé de la théorie appliquée par la cour d’appel, ni d’ailleurs la rejeter. Les conditions ainsi énumérées sont celles qui, effectivement, sont usuellement requises en matière de lésion qualifiée (infra, no 174). Après avoir énuméré les conditions requises, selon la cour d’appel, la Cour de cassation constate que ces conditions n’étaient pas remplies en l’espèce d’après les constatations de la cour d’appel, ce qui justifie le rejet du recours en nullité dont elle était saisie. Le pourvoi reprochait à la cour d’avoir relevé qu’aucune manœuvre ne pouvait être retenue en l’espèce à charge de l’auteur de la lésion, alors que de telles manœuvres ne sont pas requises selon la théorie de la lésion. Toujours sans se prononcer sur la lésion qualifiée malgré l’invitation qui lui était ainsi clairement adressée, la Cour de cassation considère que ces motifs sont surabondants et donc que le grief qui les critique est irrecevable. Cet arrêt marque tout de même une étape dans la direction de la théorie de la lésion qualifiée, même s’il ne s’agit pas d’un arrêt de principe, à défaut pour la Cour de reprendre le raisonnement juridique de la cour d’appel à son compte ;


              


              	

                un arrêt du 9 novembre 2012142, relatif au régime juridique des conventions préalables au divorce par consentement mutuel. Accueillant une fin de non-recevoir opposée à un grief formulé par le pourvoi, la Cour de cassation décide que : « une convention préalable au divorce par consentement mutuel reste soumise aux règles du droit commun des obligations comme toute convention de droit patrimonial ». Elle ajoute ensuite qu’une telle convention « peut être attaquée sur la base de la lésion qualifiée, c’est-à-dire le préjudice qui consiste en une disproportion manifeste entre les prestations stipulées entre les parties et qui résulte du fait qu’une des parties abuse de la position de la faiblesse de l’autre ». La lésion qualifiée est ainsi reconnue, de manière incidente, comme une institution de notre droit positif, même si la question n’a pas fait l’objet de la décision de la Cour comme telle.


              


            


            173. Fondements de la théorie de la lésion qualifiée. Plusieurs fondements sont invoqués pour justifier l’admission d’une théorie générale de la lésion qualifiée dans notre droit en l’absence d’un texte spécifique :


            

              	

                la cause illicite et la violation de l’ordre public ou des bonnes mœurs (C. civ., art. 1108, 1131 et 1133). Quoique ce fondement apparaisse dans les arrêts cités de la Cour de cassation et soit invoqué par une partie de la doctrine, il ne peut être retenu, essentiellement pour trois raisons :


                

                  	

                    en réalité, la spéculation sur les faiblesses de l’autre partie ne constitue pas le motif déterminant du comportement de l’auteur de la lésion mais le moyen mis en œuvre par lui pour obtenir un déséquilibre contractuel, en sorte que l’on ne peut considérer que la solution s’explique par la théorie de la cause au sens où nous l’entendons (infra, nos 195 et s.) ;


                  


                  	

                    cette explication devrait conduire à une nullité absolue, qui pourrait donc même être obtenue par l’auteur de la lésion, alors que la sanction de la lésion consiste, à l’évidence, en une nullité de protection, donc relative, en faveur de la seule victime de la lésion ;


                  


                  	

                    elle est en outre mal conciliable avec le régime des autres vices de consentement et particulièrement du dol ;


                  


                


              


              	

                la commission d’une culpa in contrahendo, considérée comme l’application de la responsabilité aquilienne (cf. infra, no 336) ; cette faute consisterait à avoir profité de la situation de faiblesse de l’autre partie pour obtenir la conclusion d’un contrat anormalement désavantageux pour elle. La sanction serait une réparation en nature sous la forme d’une nullité relative. Mais le juge pourrait également adopter une sanction moins radicale et notamment allouer des dommages-intérêts réparant la disproportion, ainsi que cela se produit en matière de dol incident143 ;


              


              	

                un abus de la liberté de contracter entraînant l’application des sanctions liées à l’abus de droit, en l’espèce une nullité relative : c’est l’explication proposée par W. De Bondt dans sa thèse précitée ;


              


              	

                très proche est la justification fondée sur le principe de la bonne foi ; on sait qu’en matière contractuelle, l’abus de droit trouve son fondement et sa justification dans l’article 1134, alinéa 3, du Code civil, c’est-à-dire dans le principe de l’exécution de bonne foi. Si l’on admet, comme nous le proposons, d’expliquer aussi par le principe de la bonne foi l’abus de droit en matière pré-contractuelle (supra, no 96), ce principe peut expliquer la théorie de la lésion qualifiée144.


              


            


            174. Conditions de la lésion qualifiée. Les conditions d’application de la lésion qualifiée sont, à défaut de texte légal, déterminées par la doctrine et par la jurisprudence des juges du fond145. Il n’y a pas d’unanimité sur la formulation de ces conditions et sur leur contenu, mais une grande convergence apparaît en jurisprudence et dans la doctrine majoritaire.


            Ces conditions sont, à notre avis, les suivantes :


            

              	

                o▄ il faut une disproportion économique importante, certaine, manifeste, évidente, caractérisée (ces différentes qualifications se retrouvant dans la jurisprudence et dans la doctrine) entre les prestations des parties. La sécurité juridique le commande. Telle est d’ailleurs la condition prévue par l’article 1907ter du Code civil, qui utilise le mot « manifestement » en l’occurrence. De plus, l’on ne saurait annuler ou réduire toute convention même conclue dans les autres conditions ici relevées par cela seul qu’une partie aurait conclu une opération défavorable, ce qui est le jeu normal des relations économiques. Cette disproportion doit être appréciée en fait par le juge, puisqu’il n’existe pas ici de quantum fixé par le législateur, contrairement à ce que prévoit le droit italien par exemple ;


              


              	

                o▄ la victime de la lésion doit se trouver dans une situation d’infériorité dont il sera abusé. Les circonstances dont peut résulter cet état d’infériorité sont diverses ; certaines sont précisément énumérées dans l’article 1907ter du Code civil. On peut relever les éléments suivants, en doctrine et en jurisprudence :


                

                  	

                    des caractéristiques personnelles propres à la partie lésée : passions, faiblesses, ignorance, légèreté, débilité ;


                  


                  	

                    des particularités propres aux relations entre les cocontractants donnant à l’autre un avantage dont il sera profité. Encore faut-il ici aussi faire abstraction de relations économiques et sociales normales : pas de lésion par cela seul que, lors de la conclusion d’une convention entre conjoints, l’un est juriste et l’autre non146 ;


                  


                  	

                    des circonstances socio-économiques, comme, par exemple, la situation de monopole de l’une des parties mettant l’autre dans une position d’infériorité ;


                  


                  	

                    l’état de nécessité (sur l’incidence de l’état de nécessité en matière de violence, cf. supra, no 164; on peut imaginer que la même situation conduise à la conclusion d’un contrat lésionnaire). Il ne semble pas y avoir d’application de cette idée en jurisprudence ;


                  


                


              


              	

                o▄ Faut-il que le bénéficiaire de la lésion accomplisse un acte positif, voire une manœuvre pour que la lésion qualifiée puisse trouver application ? Ou suffit-il qu’il profite de la situation d’infériorité de l’autre partie, dont il devrait naturellement avoir connaissance et être conscient en toute hypothèse ? La question est controversée147.


                La solution suivante peut être retenue : si le bénéficiaire de la lésion accomplit des manœuvres en vue de bénéficier indûment de la situation d’infériorité de l’autre partie, la lésion sera établie, sans préjudice d’ailleurs du dol si les conditions en sont remplies par ailleurs. Mais la sanction peut également trouver application si, sans accomplir d’acte positif, le bénéficiaire de la lésion se borne à tirer profit de la situation d’infériorité qu’il connaîtrait par hypothèse. C’est ce que décide à juste titre la Cour de Liège dans des arrêts des 17 octobre 1996148 et 28 octobre 2005149. W. De Bondt considère que la sanction n’aurait pas à s’appliquer si l’initiative de l’opération émanait de la partie lésée dont l’autre partie se serait bornée à accepter les propositions. On peut se demander si la distinction n’est pas trop conceptuelle. En réalité, le juge appréciera la situation globalement à la lumière de l’ensemble des circonstances de la cause ;


              


              	

                o▄ certains ajoutent que ces circonstances doivent en outre avoir déterminé le consentement de la partie lésée150. Cette condition est évidente, mais elle nous semble résulter des deux précédentes. Il n’y a pas d’inconvénient cependant à la formuler en tant que telle dans un souci d’analyse.


              


            


            175. Sanction de la lésion qualifiée. Ces sanctions sont au nombre de deux :


            

              	

                la rescision, c’est-à-dire une sorte d’annulation, analogue sinon identique à la nullité relative. Celle-ci peut être accompagnée de dommages-intérêts complémentaires si la mise à néant de la convention ne répare pas la totalité du préjudice subi par la partie lésée, comme pour les autres vices de consentement. La nullité est la seule sanction concevable si l’on assigne à la théorie de la lésion un fondement déduit de la cause illicite (sauf qu’il faudrait en pareil cas prévoir une nullité absolue – cf. supra, no 204) ;


              


              	

                le choix entre la rescision et la réduction si l’on admet l’un des autres fondements proposés pour la lésion qualifiée151. La réduction est la sanction prévue par l’article 1907ter du Code civil (réduction de l’intérêt excessif au taux légal). Cette seconde solution permet de mieux adapter la sanction aux circonstances propres à chaque espèce comme le relèvent certaines décisions152.


              


            


            176. Applications en jurisprudence. Les décisions des juges du fond accueillant en principe la théorie de la lésion qualifiée – soit pour en faire application dans un cas d’espèce, soit au contraire pour en refuser l’application par défaut de l’une des conditions requises – deviennent de plus en plus nombreuses. Il n’existe plus guère de décision qui rejette complètement la théorie. On peut donc considérer qu’elle est admise en jurisprudence et que, par suite de son acceptation par la majorité de la doctrine, elle fait partie de notre droit positif, même si la Cour de cassation ne l’a pas consacrée à ce jour153.


            L’importance du courant jurisprudentiel représenté par les décisions qui refusent dans les circonstances de l’espèce d’accueillir l’action fondée sur la lésion, tout en acceptant le principe de l’institution, démontre que les cours et tribunaux se montrent circonspects et ne marquent aucune tendance à accueillir trop facilement les actions de ce type.


          


          

            3.


            La lésion mesurée à l’aune des facultés du débiteur


            177. Définitions différentes de la lésion. Dans quelques cas exceptionnels, comme dit ci-dessus, le législateur mesure la lésion et la sanctionne, non point en comparant les prestations réciproques des parties à la convention, mais en vérifiant si les engagements souscrits par l’une des parties à celle-ci ne sont pas disproportionnés par rapport à ses facultés.


            La sanction peut également être différente dans certains de ces cas et consister dans une nullité ou une rescision plutôt qu’une réduction.


            Ces hypothèses ne pourraient être étendues à d’autres cas que ceux expressément prévus par le législateur et aux conditions qu’il détermine.


            178. La lésion concernant les mineurs. Il s’agit ici d’une question intéressant le droit des personnes, même si elle est en grande partie réglée par les articles 1305 à 1314 du Code civil.


            Selon l’article 1305, « la simple lésion donne lieu à la rescision en faveur du mineur non émancipé, contre toutes sortes de conventions ; et en faveur du mineur émancipé, contre toutes conventions qui excèdent les bornes de sa capacité, ainsi qu’elle est déterminée au titre de la Minorité, de la Tutelle et de l’Emancipation ».


            Nous renvoyons à ce propos au tome sur le droit des personnes du présent Traité.


            Pour l’application de ces règles, on n’examine pas la disproportion entre les prestations réciproques des parties au contrat, mais la disproportion entre la prestation que le contrat impose au mineur et les facultés de ce dernier.


            179. La lésion en matière de sûretés personnelles. Le législateur s’est montré particulièrement clément dans le cas de certains contrats de sûreté personnelle conclus par des non-professionnels, en permettant au juge de décharger ces débiteurs dans les conditions et selon les modalités déterminées par la loi, et en instituant ainsi des exceptions à la rigueur de l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil, dans des hypothèses qui n’emportent pas toujours la conviction.


            1o L’article 224 du Code civil énonce que sont annulables à la demande d’un conjoint les sûretés personnelles données par l’un des époux et qui mettent en péril les intérêts de la famille. Cette règle s’applique, en pratique, notamment aux emprunts conclus par un conjoint et garantis par l’autre ou encore aux cautions personnelles données à un banquier ayant accordé des crédits à une société dont l’un des conjoints est l’associé ou le gérant principal. La mise en péril des intérêts de la famille doit s’apprécier au moment où la caution est accordée154. Les contestations relatives à l’application de cette disposition sont fréquentes.


            2o Lors de la clôture d’une faillite, le tribunal peut décharger, en tout ou en partie, une personne physique qui, à titre gratuit, s’est constituée sûreté personnelle du failli, lorsqu’il constate que l’obligation contractée par cette personne est disproportionnée par rapport à ses revenus et à son patrimoine (L. 8 août 1997, art. 80, al. 3, mod. par L. 20 juillet 2005)155. Cette décharge est exclue lorsque la personne en cause a frauduleusement organisé son insolvabilité. L’obtention du bénéfice de cette décharge est subordonnée à des conditions de déclaration et de procédure que définit la loi156. Selon l’arrêt de la Cour constitutionnelle no 114/2004 du 30 juin 2004, « la nature gratuite de la caution porte sur l’absence de tout avantage tant direct qu’indirect que la caution peut obtenir grâce au cautionnement »157. Ainsi, par exemple, la caution donnée par le gérant d’une SPRL ou par un administrateur d’une SA pour les dettes de la société ne constitue pas une caution gratuite, même en l’absence de rémunération directe du gérant pour ce cautionnement158.


            3o Une disposition analogue existe en matière de règlement collectif de dettes en vertu d’une loi du 13 décembre 2005 insérée dans l’article 1675/16bis du Code judiciaire. Aux termes de cette disposition, sans préjudice de l’application de l’article 1287 du Code civil et sauf en cas d’organisation frauduleuse d’insolvabilité, les personnes physiques qui, à titre gratuit, se sont constituées sûreté personnelle du requérant peuvent être déchargées en tout ou en partie de leur engagement si le juge constate que leur obligation est disproportionnée à leurs revenus et à leur patrimoine. La décharge peut également être obtenue si la personne pour qui la sûreté a été constituée se trouve dans les conditions requises pour bénéficier d’un règlement collectif de dettes mais s’abstient de le faire. Le Code judiciaire détermine les conditions de forme et de procédure à respecter pour obtenir cette décharge du juge.


            4o Une règle du même ordre a été instituée par une loi du 3 juin 2007 sur le cautionnement à titre gratuit, qui a inséré dans le Code civil des articles 2043bis à 2043sexies. Le cautionnement à titre gratuit est défini comme étant un acte par lequel une personne physique garantit gratuitement une dette principale au profit d’un créancier, pour autant que celui-ci soit un « vendeur » au sens de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et la protection du consommateur. Il faut comprendre actuellement un « entrepreneur » au sens de la loi du 6 avril 2010 ayant remplacé la loi du 14 juillet 1991. La gratuité se déduit de l’absence de tout avantage économique tant direct qu’indirect que la caution peut obtenir grâce au cautionnement. L’article 2043sexies, § 2, dispose que « sous peine de nullité, il ne peut être conclu de contrat de cautionnement dont le montant est manifestement disproportionné aux facultés de remboursement de la caution, cette faculté devant s’apprécier tant par rapport à ses biens meubles et immeubles que par rapport à ses revenus ».


          


        


      


    


    

    

      Section 2


      L’objet


      

        

          Bibliographie sommaire. P.A. FORIERS, « L’objet et la cause du contrat », in Les obligations contractuelles, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1984, p. 99 ; ID. , « L’objet », in Les obligations en droit français et en droit belge – Convergences et divergences, Actes des journées d’études des 11 et 12 décembre 1992, Bruxelles, Bruylant et Paris, Dalloz, 1994, p. 65 ; J.-Fr. GERMAIN, « La fixation unilatérale du contenu du contrat », in La volonté unilatérale dans le contrat, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 2008, p. 87 ; P. VAN OMMESLAGHE, « Actualités du droit des obligations. L’objet et la cause des contrats », in Actualités du droit des obligations (P.A. FORIERS dir.), coll. UB³, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 39.


        


      


      180. Principes. Le Code civil comporte une certaine confusion entre l’objet du contrat – qui est notamment de faire naître des droits et des obligations, comme le prévoit exactement l’article 1126 – et l’objet de ces droits et obligations eux-mêmes, c’est-à-dire les prestations que les droits permettent d’obtenir.


      Les articles 1108 et 1127 à 1130 du Code civil concernent en réalité l’objet de l’obligation ou même des différentes obligations que peut comporter un contrat. L’objet de chacune de ces obligations doit répondre aux conditions ici examinées. Le vice de l’une ou plusieurs obligations aura des conséquences sur le contrat entier selon l’importance de cette obligation dans l’ensemble du contrat et son indivisibilité avec les autres obligations nées de celui-ci159.


      Dès lors, lorsque l’on parle de « l’objet du contrat », on entend en réalité l’objet d’une obligation principale née du contrat, dont le vice éventuel rejaillit sur le contrat lui-même.


      Pour que l’obligation soit valable, il faut que son objet soit :


      

        	

          dans le commerce ;


        


        	

          licite (ce point est examiné infra, nos 215 et s.) ;


        


        	

          possible ;


        


        	

          déterminé ou, à tout le moins, déterminable.


        


      


      181. Choses dans le commerce. Selon l’article 1128 du Code civil, « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui peuvent faire l’objet de conventions », ce que confirme l’article 1598 du Code civil en énonçant que tout ce qui est dans le commerce peut faire l’objet d’une vente, sauf prohibition par une loi ou un règlement.


      Par exemple, un taureau dont la viande a été déclarée impropre à la consommation ensuite de l’administration d’hormones n’est pas dans le commerce selon un arrêt de la Cour de cassation du 10 décembre 1998160.


      Les biens du domaine public sont hors du commerce dans la mesure nécessaire pour assurer leur affectation au service public ou à l’usage du public. Ils peuvent sans doute faire l’objet de conventions particulières relevant, partiellement au moins, du droit administratif (cf. le contrat de concession de biens du domaine public – sur les contrats administratifs, cf. supra, no 74), mais ils ne peuvent, suivant l’opinion générale, faire l’objet de conventions emportant la création de droits réels ni de contrats de location161. Toutefois, selon un arrêt de la Cour de cassation du 18 mai 2007162, un droit de superficie peut être établi sur un bien dépendant du domaine public dans la mesure où ce droit ne fait pas obstacle à la destination du bien à l’usage de tous. En l’espèce, le droit de superficie résultait de l’édification d’une construction sur un bien du domaine public sur une rampe dans le port d’Anvers avec renonciation au droit d’accession. Le juge du fond aurait dû vérifier dans quelle mesure ce droit de superficie faisait ou non obstacle à l’usage du bien en faveur de tous pour se prononcer sur la légalité de ce droit de superficie – ce qu’il n’avait pas fait.


      182. Caractère possible de l’objet. L’objet est impossible si la prestation prévue in obligatione ne saurait être réalisée, que ce soit pour des raisons matérielles ou des motifs juridiques. Cette impossibilité doit s’apprécier au moment de la conclusion de la convention puisqu’il s’agit en l’espèce d’une condition de validité du contrat. Si l’objet devient impossible après la conclusion de la convention, celle-ci pourra être frappée de caducité (infra, nos 648 et s.).


      Par exemple, selon la Cour d’appel de Mons163, la vente d’un fonds de commerce porte sur un objet impossible si le bail commercial s’y rapportant est résilié en sorte que le commerce ne saurait plus être exploité dans les conditions attendues164 165.


      183. Objet déterminé ou déterminable. C’est un élément essentiel de l’appréciation de la validité d’une convention à propos duquel il existe pas mal de jurisprudence. Cette condition résulte des articles 1108 et 1129 du Code civil.


      Deux justifications sont généralement invoquées à l’appui de cette règle :


      

        	

          d’une part, si l’objet n’est pas certain, selon l’expression de l’article 1108 du Code civil, il est impossible d’exécuter la prestation, puisque cette exécution implique que les parties sachent sur quoi elle doit porter ;


        


        	

          d’autre part, à défaut de détermination de l’objet de commun accord entre parties, cet objet risque de dépendre de l’arbitraire du débiteur – situation qui est prohibée par le principe général de la prohibition de la condition purement potestative prévue par l’article 1174 du Code civil, principe d’ailleurs sanctionné par une nullité absolue car la matière intéresse l’ordre public166. Il ne s’agit toutefois pas d’une application directe de l’article 1174, puisque la détermination de l’objet n’est pas une condition au sens technique du terme167, mais de la reconnaissance d’un principe général de protection contre l’arbitraire du débiteur ou du créancier, dont l’article 1174 constitue une application.


        


      


      Cette caractéristique de l’objet doit exister au moment de la conclusion de la convention. Si l’objet dépend d’un nouvel accord entre les parties, ou d’une négociation complémentaire entre elles, il n’est ni déterminé ni déterminable et la convention est nulle168.


      L’objet est déterminé lorsque la lecture ou l’analyse du contrat permet de définir la nature et l’étendue des prestations.


      L’objet est déterminable lorsque le contrat comporte des éléments objectifs qui permettent de le définir et que ces éléments objectifs sont soustraits à la volonté des parties. C’est ce que confirme la Cour de cassation dans plusieurs arrêts récents169.


      Ces éléments objectifs impliquent que les clauses soient suffisamment précises pour pouvoir être appliquées sans autre accord ou discussion et qu’elles se réfèrent à des éléments précis et existants.


      Une certaine imprécision dans la description de l’objet peut être palliée par les usages professionnels applicables au contrat, par le contenu des règles de l’art régissant une prestation, voire même par des dispositions légales supplétives de la volonté, tel l’article 1246 du Code civil, relatif au paiement en général, ou l’article 1907, alinéa 4, en matière de prêt.


      Il appartient au juge du fond de déterminer si ces conditions sont remplies170, mais la Cour de cassation vérifie la manière dont il exerce son pouvoir d’appréciation à ce propos171.


      Cette détermination de l’objet doit pouvoir être réalisée au plus tard au moment où la prestation doit être effectuée.


      Rappelons d’autre part que, dans certains cas exceptionnels, c’est le juge qui définit l’objet de l’obligation (supra, nos 118 et s.).


      184. (suite) Détermination de l’objet – Applications. Les solutions ci-après consacrent les principes exposés ci-dessus.


      

        	

          Une vente d’immeuble « au prix du marché » est nulle car il n’existe pas de prix de marché objectif et précis en matière immobilière172 ;


        


        	

          Au contraire, une vente d’actions d’une société cotée à un prix déterminé par le cours pratiqué sur le titre à telle bourse déterminée, tel jour ou par une moyenne de cours définis avec précision, est valable pour autant, s’il existe plusieurs cours dans une même séance, que l’on précise à quel cours l’on se réfère. En effet, en ce cas, il existe un élément objectif ne requérant pas un nouvel accord des parties.


        


        	

          Un prix peut être valablement indexé dans un contrat à prestations successives ou à prestations différées, pour autant que l’index de référence soit précisé, qu’il soit établi et accessible aux parties et que la formule permettant d’appliquer l’index au prix de base soit définie clairement. Une vague référence à la variation du coût de la vie ou des prix de gros, par exemple, se traduirait par la nullité du contrat.


        


      


      Par application de ces principes173 :


      

        	

          la Cour de cassation, dans un arrêt du 2 octobre 1968174, décide qu’il ne saurait y avoir de contrat d’emploi si les parties ne déterminent pas de commun accord la rémunération de l’employé. Cela ne pourrait être considéré comme un « détail » susceptible d’une mise au point ultérieure, contrairement à ce qu’avaient décidé en l’espèce les juges du fond ;


        


        	

          la Cour de cassation juge que « l’existence d’un contrat de travail exige non seulement que le travail soit exécuté à la suite d’un engagement consenti, mais aussi que cet engagement ait pour objet l’exécution d’un travail déterminé »175, dans le cas d’une religieuse qui avait contracté un engagement d’adhérer à une congrégation et s’était vu imposer certaines tâches non définies par un contrat, par exemple l’enseignement. Cette jurisprudence est confirmée par un arrêt du 5 janvier 1977176 ;


        


        	

          l’objet de la prestation de travail peut être valablement déterminé par référence à un règlement auquel adhérent les travailleurs177 ;


        


        	

          il n’y a pas de promesse de vente valable si la convention prévoit que, lors de la levée éventuelle de l’option, le prix devrait être revu de commun accord dans l’hypothèse de la survenance d’une nouvelle taxation sur les plus-values immobilières178.


        


      


      Deux arrêts de la Cour de cassation laissent en revanche perplexe, à propos de la fixation des honoraires dans un contrat conclu avec un architecte :


      

        	

          par son arrêt du 10 octobre 2003179, la Cour rejette un moyen selon lequel le contrat d’architecture en cause ne comprenait pas la détermination des honoraires de l’architecte ni le mode de calcul de ceux-ci, et devait, partant, être tenu pour nul, après avoir rappelé les dispositions des articles 1108 et 1129 du Code civil, par la considération que « du seul fait que les parties à un contrat d’architecte ou à la promesse d’un tel contrat n’ont pas fixé lors de sa conclusion le montant des honoraires dus à l’architecte ou le mode de calcul de ceux-ci, il ne se déduit pas que ladite convention n’a pas un objet déterminé ou déterminable » ;
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