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1 INTRODUCTION

La nécessité de réformer en profondeur le Code civil belge s’est nettement fait ressentir durant
ces derniéres années. En effet, jusqu’encore tout récemment, c¢’était toujours le Code civil du
21 mars 1804 qui régissait la théorie des obligations en droit belge.

Le Code de 1804 est également appelé "Code napoléonien" ou "Code Napoléon" car il trouve
ses origines en droit francgais. En effet, le "Code civil des Frangais" a été promulgué le 21 mars
1804, alors que Napoléon BONAPARTE (15 aolt 1769 - 5 mai 1821) était empereur des
Francgais. C’est d’ailleurs a Napoléon [ que I’on doit I'initiative de ce, alors a 1’époque,
nouveau Code civil. Si le Code Napoléon n'est donc pas nouveau, il est néanmoins remarquable

car il est empreint de l'esprit social issu de la Révolution frangaise (5 mai 1789 - 9 nov. 1799).

A la suite de la Révolution belge (25 aott 1830 — 21 juil. 1831), afin de marquer la sécession
belge du Royaume des Pays-Bas, le gouvernement provisoire belge, des le 14 janvier 1831,
révoqua les arrétés royaux portant l'entrée en vigueur du Code néerlandais et adopta le Code
civil des Frangais. Ainsi, le Code Napoléon de 1804 fut adopté tel quel en droit belge, dés 1831".

Le Code Napoléon, au fil du temps, a fait ’objet de nombreuses modifications, abrogeant et
ajoutant ¢a et la des dispositions, le rendant de moins en moins cohérent. Ce Code n’a pas
réellement su s’adapter a I’évolution de notre société et les zones d’ombre se sont faites de plus

en plus nombreuses.

Pour pallier ces lacunes législatives, d’importantes constructions jurisprudentielles ont vu le
jour. Sur certaines matieres, il fallait se référer quasi exclusivement a la jurisprudence car la loi
telle que rédigée dans le Code de 1804 était insuffisante pour pouvoir trancher un litige. Cela
devenait problématique car 1'Ordre juridique belge s'inscrit dans le Civil law et non pas dans le
Common law. Le droit belge doit nécessairement étre un droit €écrit, il en va de la sécurité juri-

dique des justiciables?.

Pour ces raisons, avant la réforme, le Code civil faisait, a juste titre, I'objet de nombreuses
critiques pour son manque de clarté et de cohérence. Une modernisation et une recodification
des dispositions du Code devenaient des lors indispensables.

''W. DECOCK, Histoire du droit, Liége, Presses universitaires de Liége, 2022.
2 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-2021,
n° 55-1806/001, p. 2 et s.



Le législateur a répondu a ces critiques et, le 1°" novembre 2020, la loi du 13 avril 2019 créant
un nouveau Code civil est entrée en vigueur avec son premier livre, le Livre 8 intitulé "La

AN

preuve". Depuis lors, le Code civil de 1804 est appelé "ancien Code civil", malgré le fait que la

plupart de ses dispositions resteront encore un certain temps en vigueur.

Le 1 janvier 2023, le Livre 5 "Les obligations", sur lequel porte 1’objet du présent travail, est
a son tour entré en vigueur. Nous devons I’origine de I’initiative de la réforme du Code civil au
ministre de la Justice de I'époque, Koen GEENS (CD&V), membre du gouvernent de Charles
MICHEL (MR).

En date du 21 avril 2022, la proposition de loi 1801/13 portant sur le Livre 5 du Code civil est
votée a une trés large majorité par la Chambre des représentants. La loi a ensuite été votée le
28 avril suivant. La loi du 28 avril 20224 portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil a
¢été publiée au Moniteur belge le 1 juillet 2022. Elle est entrée en vigueur le premier jour du
sixiéme mois qui suit celui de sa publication au Moniteur belge, soit le 1¢" janvier 2023.

L’objet du présent travail consiste en 1’analyse des nouveautés apportées par le Livre 5 concer-
nant les moyens mis a disposition du créancier afin de prévenir et de sanctionner l'inexécution

contractuelle de son débiteur.

Dans une premicre partie, nous commencerons par déterminer la ratio legis du nouveau Livre
5, avant de nous pencher sur le plan dudit Livre. Ensuite, nous nous interrogerons sur la question
de savoir si le Livre 5 est de nature supplétif, impératif ou d'ordre public.

La deuxieéme partie sera consacrée a la notion de retard, c'est-a-dire I'inexécution de 1'obligation
contractuelle par le débiteur. Avant de détailler la notion d'imputabilité, nous verrons qu'il y a
lieu de de distinguer I'inexécution imputable au débiteur, de celle qui ne l'est pas.

Dans une troisiéme partie, nous commencerons par envisager I'hypothése de I'inexécution non-
imputable au débiteur. Par conséquent, cette section sera consacrée aux nouveautés apportées
par la réforme quant a la notion de force majeure. Plusieurs grandes évolutions seront é¢galement

a noter au sujet de la théorie de I'imprévision.

3 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-2021,
n® 55-1806/001.
4 Loi du 28 avril 2022 portant le livre 5 "Les obligations" du Code civil, M.B., 1% juillet 2022.



Nous poursuivrons ensuite en traitant 1'hypothese dans laquelle l'inexécution de I'obligation
contractuelle est imputable au débiteur. Nous verrons que le Livre 5 accorde une série de sanc-

tions a cette situation et modifie sur de nombreux points le régime de l'ancien Code civil.

Dans cette section consacrée aux sanctions de I'inexécution, nous réaliserons une distinction
d'importance basée sur le fait que la sanction est judicaire ou extra-judiciaire. Nous formulerons
¢galement quelques considérations sur les nouveautés au sujet de la mise en demeure. Nous
terminerons cette partie en traitant le sujet des intéréts de retard.

Enfin, avant de conclure, nous analyserons certaines clauses pouvant étre insérées dans le con-

trat afin de prévenir le retard ou I'inexécution du débiteur. Nous verrons que le Livre 5 apporte

¢galement son lot de nouveautés sur cette maticre.

2 LELIVRES

2.1 RA4rIO LEGIS DU LIVRE 5

Les objectifs de la réforme du droit des obligations peuvent se résumer en trois grands points:

Premicrement, codifier la jurisprudence de droit constant. En effet, le Livre 5 insere dans la
l1égislation de nombreuses jurisprudences qui étaient constamment appliquées aux litiges. Nous
citerons comme exemple la théorie de la "lésion qualifiée" qui, jusqu’alors, ne trouvait son
fondement que dans la jurisprudence constante de la Cour de cassation®. Dorénavant, ’article
5.37 du Code civil est consacré a ce concept de 1ésion qualifiée.

Deuxiemement, une volonté de moderniser le droit des obligations. En effet, nombre d’auteurs
de doctrine appelaient a toute une série d’innovations qui se retrouvent maintenant codifiée
pour une grande partie d’entre elles. Nous citerons comme exemple la doctrine de 1"anticipa-
tory breach", ou théorie de la "contravention anticipée", qui est désormais consacrée dans plu-
sieurs dispositions du Code. Nous aurons 'occasion de développer cette doctrine infra.

Troisiemement, la réforme a pour objectif de rétablir un équilibre entre I’autonomie de la vo-
lonté des parties au contrat et le role du juge en tant que garant des intéréts de la partie faible.
Le principe fondamental de I’autonomie de la volonté des parties contractantes est rappelé dans
plusieurs dispositions du Code civil. Par exemple, 1’article 5.3 prévoit que les dispositions du
Livre 5 sont, sauf indication contraire, supplétives®.

5 Cass., 9 novembre 2012, R.W., 2012-2013, p. 1416.
8 Cf p. 9 infra.



Il y a également ’article 5.14 du Code civil qui rappelle le principe de la liberté contractuelle,
principe central de la théorie générale des obligations;

"Hors les cas prévus par la loi, chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter et de

choisir son cocontractant, sans avoir a justifier les raisons de son choix.

"Les parties sont libres de donner le contenu de leur choix au contrat, pourvu qu'il satisfasse

aux conditions de validiteé prévues par la [0i."

Sur la lignée du Code civil de 1804, le principe de 1’autonomie de la volonté des parties est au
ceeur du nouveau Code civil. Cependant, les auteurs de la réforme n’ont pas perdu de vue que
les intéréts de la partie dite "faible" au contrat doivent étre préservés. Plusieurs dispositions du
Livre 5 assurent cette finalité. Par exemple, nous pensons a I’article 5.37 qui attribue au juge le
pouvoir d’annuler le contrat ou de I’adapter si une partie a été victime d’un abus de circonstance.
L’article 5.66, alinéa 1°, 1°, prévoit quant a lui, qu’en présence d’un doute irréductible sur le
sens a donner a la clause ambiglie d’un contrat d’adhésion, le juge doit privilégier
I’interprétation favorable a la partie qui a adhéré au contrat.

Nous le verrons, par le Livre 5, le Iégislateur a voulu instaurer un nouvel équilibre entre 1'auto-
nomie de la volonté des parties et le role du juge en tant que gardien des intéréts de la partie
faible et de l'intérét général.

De plus, le 1égislateur avait ¢galement le souhait d’une plus grande accessibilité du droit des
obligations. Le droit des contrats est, toujours a 1’heure actuelle, trés complexe et parfois diffi-
cile a comprendre pour les justiciables. Cependant, cela était d’autant plus compliqué avec des
textes légaux vieux de plus de deux cents ans. La ou avant, certaines dispositions de I'ancien
Code civil ne pouvaient étre comprises qu’a la lumiere de la jurisprudence ou de la doctrine, le
Livre 5 se suffit a lui-méme. Ce vceu de simplification du Code civil s’illustre par de nom-
breuses définitions tout au long du code ainsi que par les dispositions introductrices a chaque
nouveau Livre, Chapitre ou Titre. Nous pouvons citer comme exemple 1’article 5.4 qui donne
la définition du contrat, ou encore ’article 5.27 qui introduit les conditions de validité du contrat
et ’article 5.33 qui énonce les sanctions de I’inexécution de 1’obligation contractuelle imputable
au deébiteur. En bref, le droit des obligations se veut dorénavant beaucoup plus accessible tant
pour les professionnels du droit que pour les justiciables’.

7P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier 2021.



2.2 PLANDULIVRE S

Il est incontestable que I’ancien Code civil manquait de structure et il était trés décrié a cet
¢gard. Certains le comparaient a un "patchwork" car, depuis 1804, de nombreuses lois modifi-
catrices sont venues abroger, ajouter, et renuméroter ses dispositions. Cela a eu pour consé-
quence une perte de cohérence dans cet ancien Code. Le Code civil actuel répond a ce probleme
en apportant une plus grande cohérence dans I’organisation dudit Code.

En effet, le Livre 5 ne fait pas exception au principe et est, lui aussi, intelligemment organis¢.
Ce dernier est compos¢ de trois Titres.

Le premier Titre comporte des dispositions introductives a la théorie générale des obligations.
Nous trouvons dans celui-ci les définitions de "/’obligation", de "I’obligation naturelle" et des

"sources des obligations".

Le Titre 2 traite des "différentes sources des obligations". 11 opere une grande distinction entre
les actes juridiques et les faits juridiques. Le 1égislateur introduit le Titre 2 en définissant ce
qu’est un "contrat" dans l'article 5.4 et suivants. Il passe également en revue plusieurs "familles"
de contrats et opére des distinctions telles que les contrats consensuels, formels et réels a

I’article 5.5, les contrats synallagmatiques et unilatéraux a I’article 5.6 ou encore les contrats a
titre onéreux et a titre gratuit a 1’article 5.7.

Les articles 5.14 a 5.63 abordent les phases de négociation et de conclusion du contrat. Ensuite,
les articles 5.64 a 5.68 indiquent comment interpréter et qualifier le contrat. Les articles 5.69 a
5.81 disposent quant aux effets du contrat entre les parties.

Enfin, la partie qui fait I’objet du présent travail, ¢’est-a-dire les conséquences de I’inexécution
de D’obligation contractuelle, qu’elle soit imputable ou non au débiteur, ainsi que ses
conséquences, est reprise dans les articles 5.82 2 5.102 C. civ.. Pour finir, les dispositions traitant
des effets du contrat sur les tiers sont reprises aux articles 5.103 a 5.110 et les articles 5.111 a
5.124 contiennent les dispositions relatives a I’extinction du contrat.

Le second sous-titre, compos¢ des articles 5.127 a 5.137, a comme sujet les quasi-contrats. Par
quasi-contrats, il faut comprendre la gestion d’affaire, le paiement indu et I’enrichissement
injustifié, qui était autrefois appelé "enrichissement sans cause" dans I’ancien Code civil.

Toutefois, cette derniére matiére ne sera pas envisagée dans le présent travail.

Le troisieme et dernier Titre du Livre 5 reprend les articles 5.138 et 5.270 et est divisé en huit

sous-titres. Dans le cadre de ce travail, deux sous-titres retiendront particulierement notre



attention. Il s’agit du sous-titre 6 et du sous-titre 7, ayant comme sujets respectifs "/ ’inexécution
de l'obligation" et "les mesures de sauvegarde des droits du créancier". Au surplus, le sous-
titre 1: disposition introductive, le sous-titre 2: les modalités de [’obligation, le sous-titre 3: les
obligations avec pluralité d’objets ou de sujets, le sous-titre 4: la transmission des obligations,
le sous-titre 5: [’exécution de I’obligation et le sous-titre 8: les causes d ’extinction de [’obliga-

tion®.
2.3 LE CARACTERE SUPPLETIF DU LIVRE 5

Avant d’entrer plus en détails dans 1’analyse du Livre 5, il est important de se pencher sur le
deuxiéme alinéa de I’article 5.3 du Code civil. Ce dernier énonce:

"Les dispositions du présent livre sont supplétives, a moins qu'il résulte de leur texte ou de
leur portée qu'elles présentent, en tout ou en partie, un caractere impératif ou d'ordre

public."

Le Livre 5, tout comme les Livres 3 et 8, est supplétif. Autrement dit, les parties peuvent donc,
en principe, déroger aux dispositions prescrites par ces livres. Toutefois, certaines dispositions

peuvent €tre impératives ou d’ordre public lorsque cela est expressément indiqué.

Comme écrit ci-avant, le présent travail vise a analyser les différentes possibilités données au
créancier pour éviter et, le cas échéant, sanctionner le retard de son débiteur dans 1’exécution
de I’obligation contractuelle. En effet, le Code civil reconnait au créancier plusieurs moyens,
ou "sanctions" lui permettant d'obtenir 1’exécution, par le débiteur, de la créance dont il est

titulaire. Ainsi, I’article 5.83 énonce:

"Sauf volonté contraire des parties, le créancier dispose des sanctions suivantes en cas
d'inexécution imputable au débiteur [...]".

Nous constatons ici que, méme s’agissant des sanctions prévues par le 1égislateur, le Livre 5 est
supplétif. Dans la phase de formation du contrat, les parties peuvent déja convenir d’appliquer
telle sanction plutét qu'une autre en cas d’inexécution de 1’obligation. Cela fera I’objet d’un
développement plus exhaustif infra.

8 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-2021,
n° 55-1806/001, p. 7 et s.



3 LE RETARD DANS PEXECUTION D’UNE OBLIGATION
CONTRACTUELLE

3.1 NOTION DE RETARD ET D’ INEXECUTION D’UNE OBLIGATION
CONTRACTUELLE

Rappelons-nous que, de fagon générique, 1’obligation est un lien de droit en vertu duquel une
ou plusieurs personnes, les créanciers, peuvent exiger une prestation ou une abstention d’une

ou de plusieurs autres personnes, les débiteurs.

En principe, le créancier peut exiger de son débiteur I’exécution en nature de son obligation
selon le principe de convention-loi. Par exécution en nature, il faut entendre 1’obligation telle
qu’elle a été contractée par les parties. La notion d’exécution en nature s’oppose a celle d’exé-

cution par équivalent, ¢’est-a-dire 1’octroi de dommages et intéréts.

Qu’est-ce que le retard dans I’exécution d’une obligation contractuelle ? Lorsque le débiteur
est en retard dans I’exécution de son obligation, il se trouve en réalité¢ déja dans une situation
d’inexécution contractuelle. La notion de retard peut sous-entendre que le débiteur a tout de

méme ’intention de s’exécuter ultérieurement.

La notion d’inexécution de I’obligation est une notion générique. L’inexécution ainsi entendue

peut étre totale ou partielle comme elle peut étre tardive ou défectueuse.

3.2 DISTINCTION: RETARD IMPUTABLE OU NON IMPUTABLE AU DEBITEUR

L'organisation des sanctions de l'inexécution contractuelle est construite autour d'une summa
divisio concernant la notion d'imputabilité. Selon que l'inexécution contractuelle est imputable
ou non au débiteur, les sanctions prévues par le Livre 5 sont différentes. Dés lors, la premicre
question que le créancier doit se poser lorsque son obligation est en souffrance est de savoir si

cette situation d'inexécution est imputable ou non a son débiteur’.

I1y alieu de faire une grande distinction entre deux situations différentes. La premicre est celle
ou le débiteur se retrouve dans une situation d’inexécution de 1’obligation qui pese sur lui pour
une raison tout a fait étrangere a sa volonté. Dans cette hypothése, le retard ne peut pas lui étre
imputé.

? Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-2021,
n° 55-1806/001, p. 259 et s.
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La deuxiéme situation vise celle ou le retard du débiteur dans I’exécution de son obligation,
donc l'inexécution, peut lui étre imputée. En d'autres termes, la raison pour laquelle 1'obligation
se trouve en défaut réside uniquement dans le comportement qu'a adopté le débiteur. La notion
d'imputabilité fera 1'objet d'un développement plus approfondi ci-apres.

Le 1égislateur du nouveau Code civil a prévu ces deux hypotheses dans son Livre 5 et nous
développerons infra que les conséquences qu'il accorde a I’inexécution d’une obligation varient
selon que celle-ci soit imputable ou non au débiteur. L'hypothése visant la situation d'inexécu-
tion non-imputable au débiteur est prévue a l'article 5.99 et suivants du Code civil. La seconde
hypothése, visant le cas ou l'inexécution est imputable au débiteur, est quant a elle inscrite a
l'article 5.83 et suivants.

3.3 NOTION D’IMPUTABILITE

Le critere d’imputabilité est d'abord abordé dans la section 5 "I’inexécution de 1’obligation
contractuelle et ses conséquences", du Titre 2 du Code civil. Plus précisément a l'article 5.82,
intitulé "définition d'imputabilité":

"L'inexécution est imputable au débiteur au sens ou l'entend l'article 5.225"
Cette disposition renvoie a l'article 5.225 du Code civil qui est rédigé comme suit:

"L'inexécution n'est imputable au débiteur que si une faute peut lui étre reprochée ou s'il

doit en répondre en vertu de la loi ou d'un acte juridique.

Sans préjudice de l'article 5.72 et des réegles propres a la responsabilité extracontractuelle,
la faute s'apprécie selon le critere d'une personne prudente et raisonnable placée dans les

mémes circonstances."
En vertu de cet article, I'inexécution pourra donc étre imputée au débiteur dans trois hypothéses.

Premi¢rement, le débiteur sera considéré responsable de l'inexécution de l'obligation
contractuelle qui pése sur lui si ce dernier a commis une faute. Cette premiere hypothése prévoit
que I’imputabilité est a base de faute. La notion de faute en mati¢re contractuelle se détermine
par rapport au critére de la "personne normalement prudente et raisonnable placée dans les
mémes circonstances"'°. Ce critére est également appelé, de maniére dorénavant désuéte, critére

"bon pere de famille" ou "bonus pater familias".

10 Cass., 28 novembre 2013, R.W., 2014-15, p. 584; Cass., 10 avril 1975, Pas., 1975, p. 785.

11



Deuxiemement, l'inexécution contractuelle pourra également étre imputée au débiteur, alors
méme qu'il est exempt de faute, dans les cas limités ou la loi le prévoit expressément. A titre
d'exemple, nous pouvons citer l'article 5.229 du Code civil qui porte le titre "imputabilité de la

faute des auxiliaires" et qui dispose:

"Si le debiteur fait appel a d'autres personnes pour l'exécution de l'obligation, la faute
commise par ces auxiliaires lui est imputable."

Le débiteur doit donc répondre des fautes commises par ses auxiliaires qui causent une situation
d'inexécution contractuelle. Par exemple, l'entrepreneur général doit répondre des fautes

commises par ses sous-traitants.

Une autre situation ou la loi prévoit I'imputabilité du débiteur est celle visée a l'article 5.230 du

Code "Imputabilité de l'utilisation de choses défectueuses dans l'exécution", qui énonce:

"Si l'inexécution d'une obligation est due a l'utilisation d'une chose défectueuse, cette

inexécution est imputable au débiteur, sauf force majeure."

Enfin, la troisieme hypothese est celle ou le débiteur doit répondre de l'inexécution de
l'obligation de par un acte juridique, alors méme que le débiteur n'a pas commis de faute. Un
acte juridique est, en d'autres termes, la manifestation de la volonté des parties, c'est-a-dire un
contrat. En effet, en vertu du principe de la convention-loi, les parties peuvent insérer dans le
contrat une clause prévoyant que le débiteur assumera la situation d'inexécution contractuelle,

méme si aucune faute n'est intervenue'!.

4 INEXECUTION NON IMPUTABLE AU DEBITEUR

Comme nous l'avons développé supra, il existe des situations ou le débiteur d’une obligation
contractuelle se retrouve dans I’impossibilité d’exécuter son obligation en raison de circons-
tances qui ne dépendent pas de sa volonté. Il tarde a s'exécuter, et se trouve donc dans une
situation d'inexécution causée par une circonstance qui lui est étrangere. Par conséquent, son
retard dans l'exécution de son obligation ne peut pas lui €tre imputé car il est exempt de toute
faute et que la loi ne prévoit pas sa responsabilité.

! Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 259 et s.
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Le législateur rattache des conséquences a l'inexécution de 1'obligation contractuelle non impu-
table au débiteur. Celles-ci sont prévues aux articles 5.99 a 5.102 du Code civil.

"Art. 5.99. Effets sur l'obligation inexécutée

En cas d'impossibilitée d'exécution qui n'est pas imputable au débiteur, l'exécution de

l'obligation est suspendue ou celle-ci s'éteint conformément a l'article 5.226.

"Art. 5.100. Effets sur le contrat en cas d'impossibilité définitive d'exécution de l'obligation.

Lorsque l'impossibilité d'exécuter une obligation principale est totale et définitive sans étre

imputable au débiteur, le contrat est dissous de plein droit en sa totalité.

Lorsque l'impossibilité est partielle et définitive, sans étre imputable au débiteur, la
dissolution se limite a la partie du contrat qui est affectée, pour autant que le contrat soit
divisible dans l'intention des parties, eu égard a sa nature et sa portée.

Dans les contrats translatifs de propriété, le transfert des risques s'opere toutefois

conformément a l'article 5.80.

"Art. 5.101. Effets dans le temps de l'impossibilité définitive d'exécution

L'impossibilité définitive d'exécution qui n'est pas imputable au débiteur prive le contrat

d'effets depuis la date de cette impossibilité.

Les prestations fournies sans contrepartie avant cette date donnent lieu a restitution dans

les conditions prévues aux articles 5.115 a 5.122.

"Art. 5.102. Effets sur le contrat en cas d'impossibilité temporaire d'exécution de

l'obligation

Lorsque l'impossibilité n'est que temporaire, sans étre imputable au débiteur, l'exécution de

l'obligation corrélative du cocontractant est suspendue."

Dans I'hypothéese d'une situation d'inexécution contractuelle non-imputable au débiteur, I’article
5.99 prévoit soit la suspension de I’exécution de I’obligation, soit 1'extinction de l'obligation en
suivant les reégles qui s’imposent en matiere de force majeure, que nous allons développer di-

rectement ci-apres.
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4.1 LA FORCE MAJEURE

Toujours dans un esprit de simplification et de clarté, il ressort des travaux préparatoires que la
notion de force majeure'? couvre désormais toutes les théories et notions analogues: cause
étrangére, cas fortuit, fait d'un tiers, fait du prince, etc'3. La doctrine définit la force majeure
comme "un événement survenu postérieurement a la conclusion du contrat qui a pour effet de
rendre impossible l'exécution par le débiteur de son obligation de donner, de faire ou de ne pas
faire, indépendamment d'une faute du débiteur dans la genese, la survenance ou les

conséquences de l'événement"'*.

La force majeure figurait aux articles 1147 et 1148 de l'ancien Code civil, mais il ne la
définissait pas. Dorénavant, elle est visée a l'article 5.226 de I'actuel Code civil:

"§ ler. Il y a force majeure en cas d’impossibilité pour le débiteur, qui ne lui est pas
imputable, d’exécuter son obligation. A cet égard, il est tenu compte du caractére

imprévisible et inévitable de [’obstacle a [’exécution.

Le débiteur est libéré lorsque [’exécution de [’obligation est devenue définitivement

impossible par suite de la force majeure.
L’exécution de [’obligation est suspendue pendant la durée de [’impossibilité temporaire.

§ 2. Des que le débiteur a connaissance ou doit avoir connaissance d’une cause

d’impossibilité d’exécution, il doit en informer le créancier dans un délai raisonnable.
Si le débiteur manque a ce devoir, il est tenu de réparer le dommage qui en résulte."

Il n'existe que deux conditions afin de tomber sous le champ d'application de la force majeure
et ainsi libérer le débiteur de son obligation. Premierement, le débiteur doit se retrouver dans
une situation telle qu'il est devenu impossible pour lui d'exécuter son obligation. Secondement,
ladite situation ne peut pas lui étre imputable. Autrement formulé, il s'agit d'une condition de
non-imputabilité¢ du débiteur. Cette condition s'apprécie in abstracto, en vertu du critére de la
personne prudente et raisonnable placée dans les mémes circonstances. Afin de déterminer la
(non-) imputabilité du débiteur, il convient de se référer a des criteres d'appréciation de la force

12 J-F. GERMAIN, Y. NINANE et J. VAN ZUYLEN, "La force majeure dans le droit commun des obligations
contractuelles", Limal, Anthemis, 2013.

13 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n® 55-1806/001, p. 260.

14 P. WERY, Théorie générale du contrat, 3éme édition, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 539.
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majeure: le caractére externe, imprévisible et inévitable de 1'obstacle a I'exécution de 1'obliga-
tion.

Dans la situation ou les deux conditions sont rencontrées, le débiteur sera libéré de son obliga-
tion contractuelle devenue définitivement impossible, en vertu du deuxiéme alinéa du para-
graphe premier de l'article 5.226 du Code civil. Conformément au troisi¢me alinéa du méme
article, si 'obstacle n'est que temporaire, I'exécution de I'obligation sera simplement suspendue
jusqu'a ce que la situation revienne a son état originel.

Le second paragraphe de I'article susmentionné insere une nouveauté. Il impose une obligation
au débiteur: "Des que le débiteur a connaissance ou doit avoir connaissance d’une cause
d’impossibilité d’exécution, il doit en informer le créancier dans un délai raisonnable". Si le
débiteur manque a cette obligation, il sera alors tenu de réparer le dommage causé a son
cocontractant.

Les articles 5.100 a 5.102 du Code prévoient expressément les effets a accorder a cette situation

d'inexécution non-imputable sur le contrat.

L'article 5.100, intitulé "effets sur le contrat en cas d'impossibilité définitive d'exécution de

l'obligation" est rédigé en ces termes:

"Lorsque l'impossibilité d'exécuter une obligation principale est totale et définitive sans étre
imputable au débiteur, le contrat est dissous de plein droit en sa totalité.

Lorsque l'impossibilité est partielle et définitive, sans étre imputable au débiteur, la
dissolution se limite a la partie du contrat qui est affectée, pour autant que le contrat soit

divisible dans l'intention des parties, eu égard a sa nature et sa portée.

Dans les contrats translatifs de propriété, le transfert des risques s'opere toutefois
conformément a l'article 5.80."

La nouvelle législation distingue les cas ou I'impossibilité d'exécution est totale ou partielle. Si
I'impossibilité est totale, le contrat sera dissous. La dissolution est définie comme étant la
situation ou un contrat prend fin prématurément, c'est-a-dire avant qu'il n'ait été¢ pleinement et

correctement exécuté par les parties'>.

'S P. WERY, Théorie générale du contrat, 3éme édition, Bruxelles, Larcier, 2021,
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A l'inverse, si I'impossibilité est partielle et si le contrat est divisible, la dissolution se limite a
la partie rendue impossible a exécuter.

Concernant le transfert des risques, le 1égislateur renvoie a l'article 5.80 qui énonce que:

"Sauf accord contraire des parties, le transfert de la propriété emporte le transfert des

risques.

Ainsi, si la chose vient a périr par un cas de force majeure apres que l'obligation de donner
a éteé exécutée, le créancier de la chose ne peut plus en exiger la délivrance, mais reste

néanmoins tenu d'en payer le prix."

L'article 5.101 intitulé "effets dans le temps de l'impossibilité définitive d'exécution" poursuit

comme Suit:

"L'impossibilité définitive d'exécution qui n'est pas imputable au débiteur prive le contrat

d'effets depuis la date de cette impossibilité.

Les prestations fournies sans contrepartie avant cette date donnent lieu a restitution dans

les conditions prévues aux articles 5.115 a 5.122."

Lorsque I'impossibilité d'exécuter 1'obligation contractuelle est définitive, le contrat ne déploie
plus ses effets a partir de la date a laquelle I'impossibilité est apparue. Tandis que lorsque
I'impossibilité est temporaire, I'exécution du contrat est suspendue. Dans I'hypothese ou le
contrat n'aurait plus aucune utilité¢ a s'appliquer a la fin de I'impossibilité temporaire, le régime
de l'impossibilité¢ définitive viendra a s'appliquer. En d'autres termes, le contrat ayant perdu
toute utilité a la fin de 1'impossibilité sera dissous et le débiteur sera libéré.

4.2 LE CHANGEMENT DE CIRCONSTANCES

Le changement de circonstances €tait anciennement dénommé "théorie de ['imprévision" sous
I'empire de I'ancien Code civil. La notion dite du changement de circonstances peut étre pré-
sentée sous la forme de cette question: que se passe-t-il si, apres la conclusion du contrat, sur-
viennent des circonstances nouvelles et imprévisibles qui ont pour effet de rendre 1'exécution
des obligations du débiteur beaucoup plus difficiles ou beaucoup plus onéreuses ? La réponse
a cette question ne se trouvait pas dans le Code de 1804. En effet, 'ancien Code ne comportait
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pas de disposition générale traitant de la question de I'imprévision. Cependant, des

éclaircissements étaient réguliérement apportés par la Cour de cassation'®,

Un arrét célebre sur la matiere fut celui qui a tranché le litige survenu en 1978 impliquant la
société GB-INNO-BM, exploitante de pompes a essence. Cette société a conclu un contrat avec
un fournisseur de carburant pour I'année 1979. Le prix et la quantité de carburant a fournir ont
¢été stipulés dans le contrat entre les parties. Durant cette année 1979, la révolution iranienne a
éclaté et s'en est suivi ce que I'on appellera le "second choc pétrolier" qui a eu pour effet d'aug-
menter drastiquement le prix du pétrole. Il s'agissait d'un événement soudain et imprévisible.
Le grossiste en carburant n'aurait pas pu continuer a fournir la sociét¢ GB-INNO-BM au prix

convenu par le contrat sans vendre a perte!”.

Le législateur s'est résolu a consacrer une disposition de son Code au changement de
circonstances, en son article 5.74, qui dispose:

"Chaque partie doit exécuter ses obligations quand bien méme l'exécution en serait devenue
plus onéreuse, soit que le cotit de l'exécution ait augmenté, soit que la valeur de la contre-

prestation ait diminué.

Toutefois, le débiteur peut demander au créancier de renégocier le contrat en vue de

l'adapter ou d"y mettre fin lorsque les conditions suivantes sont réunies.

1° un changement de circonstances rend excessivement onéreuse l'exécution du contrat de
sorte qu'on ne puisse raisonnablement l'exiger;
2° ce changement était imprévisible lors de la conclusion du contrat;
3° ce changement n'est pas imputable au sens de l'article 5.225 au débiteur,
4° le débiteur n'a pas assumé ce risque; et

5° la loi ou le contrat n'exclut pas cette possibilité. Les parties continuent a exécuter leurs
obligations pendant la durée des renégociations.

En cas de refus ou d'échec des renégociations dans un délai raisonnable, le juge peut, a la
demande de l'une ou l'autre des parties, adapter le contrat afin de le mettre en conformité
avec ce que les parties auraient raisonnablement convenu au moment de la conclusion du
contrat si elles avaient tenu compte du changement de circonstances, ou mettre fin au

16 Cass., 14 octobre 2010, Pas., 2010, p. 2643; Cass., 19 juin 2009, Pas., 2009, p. 1590; Cass., 12 avril 2013, Pas.,
2013, p. 863.
17 Comm. Bruxelles, 9 mars 1981, J.C.B., 1982, 1, p. 164, réformé par Bruxelles, 22 juin 1984, J.T. 1986, p. 164.
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contrat en tout ou en partie a une date qui ne peut étre antérieure au changement de
circonstances et selon des modalités fixées par le juge. L'action est formée et instruite selon

les formes du réferé."

Nous nous devons de souligner que le législateur ne s'est pas contenté de retranscrire la
jurisprudence constante des juridictions supérieures. La disposition susmentionnée amene son

lot de nouveautés quant a la notion de changement de circonstances.

Premiérement, contrairement a ce qui €tait pratiqué avant l'entrée en vigueur du Livre 5, dans
I'hypotheése d'un changement de circonstances, les parties demeurent tenues d’exécuter leurs
obligations, sauf lorsque les strictes conditions de I’alinéa 2 sont rencontrées.

Les parties sont tenues d’exécuter leurs obligations quand bien méme 1’exécution serait
devenue plus onéreuse, que le colt de I’exécution ait augmenté, ou que la valeur de la

contreprestation ait diminué'8. Les conditions énoncées a I’alinéa 2 sont cumulatives.

Evidemment, le changement de circonstances ne peut pas étre imputable au débiteur au sens de
I’article 5.225 du Code civil.

La seconde nouveauté réside dans le fait qu'en cas de refus ou d’échec des renégociations dans
un délai raisonnable, chacune des parties est autorisée a saisir le juge. Ce dernier pourra, le cas
échéant, remettre 1’affaire a une date ultérieure si la condition des renégociations préalables
n’est pas encore remplie.

Dans l'hypothése ou les parties n'arrivent pas a se mettre d'accord sur les termes de la
renégociation, le juge pourra mettre fin au contrat, ou a une partie seulement. Cette "résolution"
du contrat agira avec effet rétroactif qui pourra remonter au maximum jusqu’a la date du
changement de circonstances. A la demande d’au moins un des cocontractants, le juge sera
autoris¢ a adapter le contrat.

Le bouleversement de 1'économie du contrat par un changement de circonstances requiert une
décision rapide du juge. Dans le but de garantir I’efficacité de la disposition, le juge statuera
comme en référe.

L'article 5.74 étant supplétif, les parties peuvent supprimer ou modaliser le droit de renégocier
et de modifier le contrat, sous réserve toujours de 1’abus de droit d’une partie.

18 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 85.
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Si 'obligation contractuelle est devenue totalement impossible a exécuter, la situation retom-
bera sous le champ d'application de la force majeure développé supra.

5 INEXECUTION IMPUTABLE AU DEBITEUR

Le présent titre envisage 1’hypotheése ou I’inexécution contractuelle peut étre imputée au con-
tractant sur lequel repose ladite obligation. Par exemple, dans I'hypothése ou le débiteur ne
s'exécute pas ou s'exécute de manicre fautive, ou encore s'il doit répondre de la faute d'un tiers
en vertu de la loi ou d'un acte juridique. Rappelons-nous que la notion d’imputabilité de I’inexé-
cution contractuelle est définie par le Code civil, a I’article 5.225, développé supra. Le
créancier, victime de l'inexécution imputable a son débiteur, pourra se prévaloir des "sanctions

de l'inexécution" prévues par le Code civil.

5.1 LES SANCTIONS PREVUES PAR LE LIVRE 5

L'ancien Code civil ne contenait pas de disposition recensant 1'ensemble des sanctions envisa-
geables a l'encontre du débiteur défectueux. En effet, les dispositions étaient éparpillées aux
quatre coins de I'ancienne 1égislation. Dorénavant, grace a la réforme, le créancier victime d’une
inexécution, d’un retard imputable au débiteur pourra mettre en ceuvre diverses sanctions qui

figurent de maniére "systématiques et didactiques"'® a Iarticle 5.83 du Code civil:

"Sauf volonté contraire des parties, le créancier dispose des sanctions suivantes en cas

d'inexécution imputable au débiteur:

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

2° le droit a la réparation de son dommage;

3° le droit a la résolution du contrat;

4° le droit a la réduction du prix;

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

Les sanctions qui sont incompatibles ne peuvent étre cumulées.

La mise en ceuvre des sanctions visées a l'alinéa ler, 1° a 4° doit étre précédée d'une mise

en demeure, conformément aux articles 5.231 a 5.233."

Y. NINANE et R. THUNGEN "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 220.
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Cette nouvelle présentation offerte par le nouveau Code, congue sous forme de liste, améliore
grandement la lisibilité de la section traitant 1'inexécution de 1'obligation contractuelle et ses

conséquences.

L'article 5.83 du Code civil est complété par ’article 5.224, qui se situe dans le Titre 3, et qui
est donc consacré a l'inexécution des obligations en général. L’article 5.224 dispose que:

"Sans préjudice des regles spécifiques a l’inexécution d’une obligation contractuelle, le

créancier dispose, en cas d’inexécution imputable au débiteur, des sanctions suivantes:

1° le droit a [’exécution en nature de [’obligation;
2° le droit a la réparation de son dommage causé par l’'inexécution;

3° le droit de suspendre |’exécution de sa propre obligation.
Les sanctions qui sont incompatibles ne peuvent étre cumulées.

La mise en ceuvre des sanctions visées a [’alinéa ler, 1° et 2° doit étre précédée d’'une

mise en demeure, conformément aux articles 5.231 a 5.233."

Il est important de souligner que conformément a ’article 5.73 relatif a 'abus de droit, le choix
de ces sanctions ne peut étre exercé de maniére abusive par le créancier?’. L'abus de droit est

¢galement traité¢ au Livre 1 du Code civil, a I'article 1.10.

Comme développé ci-avant, l'article 5.83 se trouvant dans le Livre 5 n'échappe pas au principe
selon lequel la loi est supplétive. Les contractants peuvent ainsi prévoir dans le contrat certaines
clauses afin de limiter ou d'écarter le recours a certaines sanctions, ou encore prévoir des clauses
indemnitaires, des clauses exonératoires de responsabilité¢, ou des clauses résolutoires ex-
presses. Il est donc admis pour les parties d'aménager le régime des sanctions en vertu du prin-
cipe de la liberté contractuelle?!.

Il existe toutefois des limites a la régle selon laquelle les sanctions de I'inexécution sont supplé-
tive. En effet, des normes impératives ou d'ordre public peuvent priver les parties, ou 1'une
d'entre elles, du caractere supplétif de cette disposition. C'est notamment le cas des lois consu-
méristes, afin de protéger le consommateur, réputé "partie faible" dans le contrat. Par exemple,

20 p. WERY, "Les sanctions de l'abus de droit dans la mise en ceuvre des clauses relatives a l'inexécution d'une
obligation contractuelle", Bruxelles, Bruylant, 2002.
2! Ibidem.
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l'article VI.83, 7° du Code de Droit Economique s'oppose & un aménagement des sanctions par
des clauses qui ont pour objectif d'interdire au consommateur de demander la résolution du

contrat dans le cas ou I'entreprise n'exécuterait pas son obligation contractuelle.

5.2 LES SANCTIONS NE SONT PLUS SYSTEMATIQUEMENT JUDICIAIRES

Dans I’ancien Code civil, la mise en ceuvre de sanctions a I’encontre du débiteur devait obliga-
toirement €tre prononcée par un juge. Par exemple, I’article 1184, troisiéme alinéa de 1’ancien
Code civil dispose que la résolution du contrat doit étre demandée en justice. Il en va de méme
a propos des articles 1143 et 1144 de I’ancien Code civil concernant le remplacement du débi-

teur: il doit obligatoirement €tre prononcé par un juge judiciaire.

Si l'on s'en tient a une interprétation restrictive de l'ancien Code civil, le créancier ne dispose
pas de la prérogative d'adapter unilatéralement son comportement au vu de I'inexécution de son
débiteur. Le créancier ne peut modifier son engagement contractuel qu'aprés en avoir recu

l'autorisation expres d'un juge.

Prenons I'exemple d'un contrat synallagmatique, une relation entre un vendeur et son client. Le
premier livre toutes les semaines de la marchandise et le second la lui paye en retour. Si l'une
des parties est en défaut d'exécution, par exemple, le client ne paye plus, l'autre partie ne peut
pas suspendre son obligation. Le vendeur sera quand méme obligé de lui livrer la marchandise
comme stipulé dans le contrat, sous peine d'étre lui aussi en situation d'inexécution imputable.

Afin de pallier cette situation kafkaienne, la jurisprudence de la Cour de cassation??> admet,
depuis longue date, la sanction de I’exception d’inexécution. Cette sanction peut étre enclen-
chée sans I’intervention d’un juge. Ce mécanisme jurisprudentiel, qui avait pour base légale
I’article 1612, confere le droit de suspendre I’exécution de son obligation contractuelle dans la
situation ou son débiteur ne s’exécuterait plus, sans l'autorisation préalable d'un juge. Le créan-

cier peut ainsi mettre sa prestation en suspens jusqu’a ce que 1’autre partie s’exécute.

L’exception d’inexécution est un principe général de droit s’appliquant a tous les contrats sy-
nallagmatiques. Une fois de plus, la disposition telle que rédigée dans I’ancien Code civil n’était
plus en accord avec le droit vivant. Les auteurs du Livre 5 ont consacré ce principe général du
droit directement dans la Iégislation. Il s'agit donc 1a de I'insertion d'une sanction extrajudiciaire

directement dans le Code civil. Nous reviendrons sur I’exception d’inexécution infra.

22 Cass., 2 novembre 1995, Pas., 1995, 1, p. 977; Cass., 15 juin 2000, Pas., 2000, p. 372; Cass., 22 avril 2002, Pas.,
2002, p. 970; Cass. 24 septembre 2009, Larcier cass., 2009, p. 195.
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Beaucoup plus récemment, la Cour de cassation a admis la sanction de la résolution du contrat
par voie de notification au créancier? et la sanction du remplacement extrajudiciaire’®. Ces
deux sanctions extrajudiciaires étaient inconcevables pour les auteurs du Code civil de 1804.
Un véritable fossé séparait donc les textes de I'ancien Code civil du droit tel qu’il est appliqué
actuellement. C'est pourquoi, la consécration des sanctions extrajudiciaires dans la loi codifiée
répond a des nécessités pratiques. Avec ces sanctions extrajudiciaires, dans la méme logique
que pour les lois dites "pot-pourri", 1'objectif du 1égislateur est également de réduire le probléme
de l'arriéré judiciaire.

En résumé, comme développé supra lorsque nous avons traité de la ratio legis du Livre 5, les
auteurs ont souhaité instaurer un nouvel équilibre entre 1'autonomie de la volonté des parties et
le r6le du juge en tant que gardien des intéréts de la partie faible et de 1'intérét général®.

5.3 DISTINCTION: SANCTIONS JUDICIAIRES ET SANCTIONS EXTRAJUDICIAIRES

Nous avons vu ci-avant que les sanctions de 1'inexécution peuvent étre classées en deux caté-

gories:

Les sanctions judiciaires:
- Exécution en nature: Art. 5.84 et 5.234;
- Remplacement: Art. 5.85 et 5.235;
- Jugement tenant lieu d’acte: Art. 5.236;
- Réparation du dommage: Art. 5.86 et 5.87;
- Résolution: Art. 5.90 et 5.91;
- Résolution anticipée: Art. 5.90;
- Réduction du prix: Art. 5.97.

Les sanctions extrajudiciaires:
- Suspension (I’exception d’inexécution): Art. 5.98 et 5.239;
- Suspension pour contravention anticipée (I’"exceptio timoris"): Art. 5.239;
- Remplacement par voie de notification: Art. 5.85 al. 3;
- Résolution par voie de notification: Art. 5.90, 5.93;
- Résolution anticipée par voie de notification: Art. 5.90 al 2, 5.93;
- Réduction du prix par voie de notification: Art. 5.97.

23 Cass., 11 décembre 2020, R.G.D.C., 2022, p. 113.

24 Cass., 18 juin 2020, R.G.D.C., 2020, p. 583.

25 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n® 55-1806/001, p. 252.
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5.4 SANCTIONS JUDICIAIRES

5.4.1 L’EXECUTION EN NATURE

En vertu du principe de la convention-loi, le créancier a le droit d'obtenir en justice I'exécution
de I'obligation en souffrance. Le créancier saisit le juge afin de demander 1'exécution en nature,
c’est-a-dire I'exécution de 1'obligation telle qu'elle a été contractée par le débiteur. La notion
d'exécution en nature s'oppose a celle d'exécution par équivalent, ¢’est-a-dire I'octroi de dom-
mages et intéréts.?® Le créancier peut ainsi demander au juge de condamner son débiteur a exé-
cuter ce a quoi il s'était engagé dans le contrat.

Pour pouvoir réclamer 1'exécution en nature, il faut évidemment que le débiteur ne se soit pas
déja exécuté ou acquitté de son obligation. De plus, le créancier ne peut obtenir I'exécution en
nature si le débiteur a un motif 1égitime de ne pas s'exécuter, par exemple s'il invoque la sus-
pension?’. En outre, afin de pouvoir valablement demander I'exécution en nature de l'obligation,
celle-ci ne doit pas étre devenue juridiquement ou matériellement impossible. De plus, il ne
faut pas que le créancier ait perdu toute confiance 1égitime en son débiteur. En effet, il ne serait
pas opportun pour le créancier de forcer son débiteur a s'exécuter en nature s'il sait pertinem-
ment que celui-ci s'exécutera mal?®,

Dans 1'hypothese ou le débiteur accuse un retard dans 1'exécution de son obligation, le juge peut
le contraindre a s'exécuter dans les conditions qui sont stipulées dans le contrat. Plus concrete-
ment, le juge pourra condamner le débiteur défaillant a une astreinte?” s'il persiste a enfreindre
son obligation contractuelle. S'agissant d'une sanction judiciaire, la sanction de I'exécution en
nature doit étre prononcée par un juge judicaire.

Dans le Code Napoléon, seules quelques dispositions éparses mentionnaient la sanction judi-
ciaire de I'exécution en nature. Par exemple, les articles 1142 a 1145, 1182, al. 2 et 1228 de
I'ancien Code civil. Le nouveau Code civil n'améne pas de réelle nouveauté sur le fond quant a
la sanction de I'exécution en nature. Cependant, dans son objectif de cohérence, les auteurs du
Livre 5 ont consacré une disposition a cette sanction judiciaire. Le principe est désormais inscrit
a l'article 5.84 du Code civil, en ces termes:

26 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Lié¢ge, Presses universitaires de
Liége, p. 150 et s.

2 Cf. p. 33 infra.

28 P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3° éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 514.

2 C. jud., art. 1385 bis.
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"Le créancier peut exiger [’exécution en nature de [’obligation conformément aux articles
5.234a5.236."

Le siege de I'exécution en nature est l'article 5.234, qui énonce:

"Le créancier a le droit de demander en justice [’exécution de la prestation due, sauf si cela

s avere impossible ou abusif.

Sauf dans les cas prévus par la loi, une condamnation qui ne tend pas au paiement d’une
somme d’argent ne peut étre exécutée lorsqu’elle requiert nécessairement le recours a la
contrainte sur la personne du débiteur ou lorsque [’exécution est contraire a la dignité

humaine."

Une seule condition est requise afin de saisir le juge en vue de condamner son cocontractant a
l'exécution en nature. Il suffit que le créancier soit victime de 1'inexécution de son débiteur,
quelle que soit sa gravité. Le créancier devra également préalablement mettre en demeure le

débiteur de s'exécuter?.

La disposition nouvelle s'inscrit dans la continuité du droit tel qu'il était pratiqué avant l'entrée
en vigueur du Livre 5, car elle n'ameéne en pratique aucun changement quant a la sanction judi-

caire de l'exécution en nature.

5.4.2 LE REMPLACEMENT

Le remplacement du débiteur est considéré comme un mode d'exécution en nature indirecte.
Cela consiste a faire procéder par un tiers a I'exécution en nature de 1'obligation en souffrance,
mais aux frais du débiteur défaillant’'. Dans I'ancien Code civil, la résolution est consacrée aux
articles 1143 et 1144. De plus, le remplacement est érigé par la Cour de cassation depuis longue
date,?? au rang de principe général de droit.

Par exemple, une famille fait procéder a des travaux de réparation du toit de sa maison qui subit
des infiltrations d'eau. Un premier entrepreneur commence les travaux mais force est de cons-
tater qu'il est incompétent car la pluie continue de s'infiltrer dans le toit. Cette mission de répa-

ration pourra étre confiée a un autre entrepreneur, aux frais du premier.

30 A. RIGOLET, "Inexécution et sanctions: l'inexécution imputable au débiteur", A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Cod civil, Limal, Anthemis, 2022, p. 102.

31 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Liége, Presses universitaires de
Liége, p. 154.

32 Cass., 6 mars 1919, Pas., 1919, 1, p. 80.
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Le législateur a consacré ce droit au créancier en l'inscrivant a l'article 5.235 du Code, intitulé

"remplacement du débiteur":

"Si la prestation s'y préte, le créancier a le droit de se faire autoriser par le juge a exécuter

lui-méme l'obligation ou a la faire exécuter par un tiers aux frais du débiteur.

Le créancier a le droit de demander la destruction de tout ce qui a été fait par contravention

a l'obligation et de se faire autoriser a y procéder aux frais du débiteur.

Le juge peut condamner le débiteur au paiement d'un montant provisionnel aux fins de

remboursement des frais exposés pour le remplacement."

Etant une forme d'exécution en nature, le remplacement est soumis aux mémes conditions: une
inexécution imputable au débiteur et une mise en demeure préalable. Le remplacement du dé-
biteur a tout de méme une limite puisqu'il n'est pas possible dans le cadre d'une obligation con-

tractuelle intuitu personae’>.

Nous verrons infra, lorsque nous envisagerons l'alinéa 3 de l'article 5.85, que le remplacement

du débiteur peut également étre extrajudiciaire.

5.4.3 LE JUGEMENT TENANT LIEU D'ACTE

Avant l'entrée en vigueur du Livre 5, au 1¢ janvier 2023, le jugement tenant lieu d'acte était
mentionné ¢a et la dans I'ancien Code mais aucune disposition ne consacrait cette sanction

judiciaire en tant que telle. C'est désormais chose faite dans I'article 5.236 du Code civil:
"Lorsque la prestation s'y préte, le juge peut:

1° a défaut pour le débiteur d'avoir pris une décision a laquelle il est tenu et dont le contenu

est objectivement déterminable, se substituer a lui dans cette décision,

2° a défaut pour le débiteur de collaborer a la rédaction d'un acte instrumentaire qu'il est

tenu de passer, ordonner que sa décision tiendra lieu de cet acte."

33 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Pari., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n°® 55-1806/001, p. 269.
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Deux hypothéses sont envisagées dans cette disposition. La premicre permet au juge de prendre
une décision a la place du débiteur. Dans la seconde, le jugement tient lieu d'acte. Il peut s'agir

d'un acte authentique ou d'un acte sous seing privé**.

Citons comme exemple, le cas ou un compromis de vente immobiliére a été signé entre deux
parties. Au terme du délai dans lequel 1'acte authentique doit étre signé, le débiteur refuse de
passer l'acte de vente. Le créancier dispose de la prérogative de saisir le juge afin que son juge-
ment tienne lieu d'acte authentique de vente.

5.4.4 LA REPARATION DU DOMMAGE

La sanction judiciaire de la réparation du dommage résultant d'une inexécution contractuelle
¢tait consacrée a l'article 1142 et suivants du Code Napoléon. Cependant, ces dispositions ont
¢été sensiblement réformées depuis l'entrée en vigueur du Livre 5. Dans le Code civil, le régime

de la réparation du dommage est le suivant:
"Art. 5.86. Réparation intégrale du dommage

Le créancier peut exiger la réparation intégrale de son dommage, en nature ou sous forme

pécuniaire, conformément aux articles 5.237 a 5.238.

La réparation en nature peut avoir lieu par remplacement du débiteur, conformément a
l'article 5.85.

Art. 5.87. Réparation du dommage prévisible

Seul le dommage dont les parties pouvaient raisonnablement prévoir le principe a la
conclusion du contrat doit étre réparé, a moins que l'inexécution ne résulte d'une faute

intentionnelle du débiteur."

Le créancier, pour pouvoir prétendre a la réparation de son dommage, devra d'abord établir la
responsabilité contractuelle de son débiteur. Cette responsabilité est a base de faute, en présence
d'une obligation de moyen ou présomption de faute en cas d'obligation de résultat. Autrement
dit, seule une inexécution contractuelle imputable au débiteur est de nature a engager une

responsabilité dans son chef*>. Premiérement, un dommage réel est donc nécessaire pour

34 Ibidem, p. 271.
35 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Lié¢ge, Presses universitaires de
Liege, p. 166.
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prétendre a I'application de cette sanction. Ensuite, il faudra établir une faute dans le chef du
débiteur. La présence ou non d'une faute sera apprécié€e in concreto par le juge selon le critére
de la personne prudente et raisonnable placée dans les mémes circonstances*®. Pour terminer,

un lien causal entre la faute et le dommage doit étre établi.

Une fois la responsabilité contractuelle établie par le juge, le principe est la réparation intégrale

rn

du dommage en vertu de l'article 5.237 du Code civil qui dispose qu' "en cas d'inexécution
imputable au débiteur, celui-ci est tenu de réparer intégralement, en nature ou sous forme
pécuniaire, le dommage subi par le créancier." La réparation du dommage peut se faire par
I'octroi d'une somme d'agent ou par 1'obligation de réparer le dommage en nature. Enfin, en
vertu de l'article 5.238, le créancier est tenu de limiter son propre dommage. Il devra simplement

agir en personne prudente et diligente placée dans la méme situation.

En vertu de l'article 5.83 du Code relatif au contentieux de l'inexécution contractuelle, les par-
ties peuvent déroger au principe de réparation intégrale. En effet, les contractants sont tout a
fait libres de prévoir des clauses exonératoires ou limitatives de responsabilit¢ dérogeant au
principe de réparation intégrale du dommage. En vertu du principe de convention-loi, le juge
devra, en principe, faire primer le contrat sur la loi supplétive de volonté. Le 1égislateur précise
toutefois que les clauses qui exonérent le débiteur "de sa faute lourde ou de celle d'une personne
dont il répond, lorsque cette faute cause une atteinte a la vie ou a l'intégrité physique d'une
personne" sont réputées nulles et non écrites (art. 89 al. 2, 2°). Par exemple, les parties pourront
convenir d'une clause prévoyant une indemnisation forfaitaire avec dispense du préjudice ef-
fectivement subi, en cas de retard de paiement du débiteur.

5.4.5 LARESOLUTION DU CONTRAT

La sanction de la résolution du contrat pour inexécution fautive est loin d'€tre une nouveauté

puisque cette sanction figurait déja dans le Code Napoléon depuis 1804.

Dans les contrats synallagmatiques’’, lorsque le créancier ne souhaite plus étre lié a son
cocontractant qui n'exécute plus fidelement ses obligations, ou les exécute avec retard, le
créancier peut faire le choix de la résolution pour inexécution fautive. Plutot que de poursuivre
I'exécution du contrat, le créancier peut opter pour la résolution aux torts du débiteur, c'est-a-

3¢ Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Pari., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 272 et s.
37 P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 667.
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dire mettre fin au contrat. Le créancier pourra ainsi s'en dégager et ne plus étre 1i¢ au débiteur

défectueuxs.

Par exemple, prenons le cas d'une relation contractuelle synallagmatique entre un bailleur et un
locataire d'un appartement. Le locataire ne paye plus son loyer depuis plusieurs mois. Comme
nous l'avons vu, le bailleur peut tout a fait demander en justice le paiement forcé du loyer.
Cependant, il a perdu toute confiance en son débiteur qui ne s'exécute plus spontanément. I1
pourra demander au juge la résolution du contrat de bail afin de pouvoir louer son bien a un

locataire plus fiable.

Le choix entre I'exécution forcée et la résolution du contrat n'appartient pas au débiteur mais
bien au créancier’®. Le créancier devra toutefois veiller a ne pas user de maniére abusive de

cette prérogative.

Sous l'ancien Code civil, la résolution était prévue a l'article 1184 abrogé. La disposition
prévoyait notamment que: "La résolution doit étre demandeée en justice". La résolution du con-
trat devait obligatoirement étre demandée en justice. Les auteurs du Code civil ont conservé
cette possibilité de saisir le juge judiciaire. Toutefois, nous verrons infra que la résolution peut
désormais aussi €tre actionnée unilatéralement par le débiteur, par simple notification, de ma-
nicre anticipée ou non. Nous verrons également dans le chapitre suivant que, depuis la réforme,

la résolution peut aussi étre demandée au juge de maniére anticipative.

Désormais, le droit a la résolution du contrat est consacré a I'article 5.90 du Code et est rédigé

en ces termes:

"Le contrat synallagmatique peut étre résolu lorsque ['inexécution du débiteur est

suffisamment grave ou lorsque les parties sont convenues qu ’elle justifie la résolution.

Le contrat peut aussi étre résolu, dans des circonstances exceptionnelles, lorsqu’il est
manifeste que le débiteur, apres avoir été mis en demeure de donner, dans un délai
raisonnable, des assurances suffisantes de la bonne exécution de ses obligations, ne
s’exécutera pas a l’échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment

graves pour le créancier.

38 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Li¢ge, Presses universitaires de
Lieége, p. 221.
39 Ibidem.
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La résolution résulte d’'une décision de justice, de [’application d’une clause résolutoire ou

d’une notification du créancier au débiteur, conformément aux articles 5.91 a 5.94.

Lorsqu’une réparation complémentaire a la résolution est accordée, elle vise a placer le

créancier dans la méme situation que si le contrat avait été exécute."
Plusieurs conditions doivent étre réunies pour prétendre a la résolution judiciaire.
Premiérement, le débiteur doit avoir été¢ mis en demeure de s'exécuter en nature*’. Rappelons
toutefois que 1'assignation en justice vaut mise en demeure. Ensuite, du fait que nous ne sommes
pas dans I'hypothése de la résolution anticipée, I'inexécution doit tre consommée. En d'autres
termes, le débiteur doit ne pas s'étre exécuté, ou s'étre mal exécuté a I'échéance. Troisiemement,
cette inexécution doit étre imputable au débiteur. Pour finir, I'inexécution doit étre suffisamment
grave*! pour justifier la résolution du contrat. Cette derniére condition est imposée depuis
longue date par la jurisprudence*?. La notion de gravité sera appréciée in concreto par le juge.

Une fois la résolution du contrat prononcée, ce dernier sera privé d'effet entre les parties avec
effet rétroactif. Les parties doivent étre replacées au pristin état, comme si le contrat n'avait
jamais existé, avec une obligation de restitution réciproque. Le contrat sera également privé

d'effets a I'égard des tiers et pour l'avenir.

L'article 5.90 in fine impose que: "lorsqu 'une réparation complémentaire a la résolution est
accordée, elle vise a placer le créancier dans la méme situation que si le contrat avait été
exécute". Dans notre exemple, le locataire a qui il a été signifié que le bail était rompu et allait
prendre fin, devra remettre les lieux vides de tous meubles et effectuer des réparations dans

I'immeuble.

5.4.6 LARESOLUTION ANTICIPEE

Poursuivons sur la sanction de la résolution du contrat. Comme évoqué plus tot, la résolution
pourra désormais €tre prononcée de manicre anticipée, en dehors de toute clause résolutoire

expresse. Larticle 5.90, alinéa 2, dispose que:

"Le contrat peut aussi étre résolu, dans des circonstances exceptionnelles, lorsqu’il est
manifeste que le débiteur, apres avoir été mis en demeure de donner, dans un délai

raisonnable, des assurances suffisantes de la bonne exécution de ses obligations, ne

40 P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3° éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 828.

41 A, RIGOLET, "Inexécution et sanctions: l'inexécution imputable au débiteur", A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Cod civil, Limal, Anthemis, 2022, p. 109.

42 Cass., 28 octobre 2013; Cass., 26 décembre 2014; Cass., 8 octobre 2018.
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s’exécutera pas a l’échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment

graves pour le créancier."

L'insertion de ce deuxieme alinéa dans la législation est une innovation importante puisqu’il
consacre la doctrine de 1""anticipatory breach". Selon cette théorie, le créancier a le droit, sous
certaines conditions, de résoudre ou de faire résoudre le contrat lorsqu’il y a une inexécution
anticipée dans le chef de son débiteur. Cela alors que l'obligation n’est pas encore exigible, et
donc que l'inexécution n'est pas encore consommée*3.

La sanction de la résolution anticipée est déja largement admise en droit international*. La
disposition s'inspire d'ailleurs treés largement de la Convention de Vienne sur la vente
internationale de marchandises (art. 72 et 73, al. 2), ratifiée par la Belgique. L’anticipatory
breach était, de par cette ratification en vertu du principe de primauté du droit international,
déja applicable en Belgique avant l'entrée en vigueur de la réforme®.

S'agissant d'une sanction judiciaire, la résolution pourra étre demandée en justice par le

créancier sur base de ’article 5.90, alinéa 2 du Code civil.

Les conditions de mise en ceuvre de cette sanction sont au nombre de quatre, et sont a une
exception, identiques que pour la résolution non-anticipée. Il est requis:

- Une mise en demeure préalable au débiteur®;

- Des circonstances exceptionnelles;

- Que les conséquences de l'inexécution soient suffisamment graves pour le créancier.

La derniere condition ne peut pas €tre l'inexécution du débiteur, car dans I'hypotheése de la
résolution anticipée, le créancier agit précisément avant l'inexécution du débiteur afin
d'anticiper celle-ci. La dernieére condition impose qu'il soit manifeste que le débiteur ne

s'exécutera pas a I'échéance. Cette condition sera examinée in concreto par le juge.

43 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n® 55-1806/001, p. 104.

# Y. NINANE et R. THUNGEN, "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 258.

45 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n® 55-1806/001, p. 104.

46 P, WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3° éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 828.
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Les "circonstances exceptionnelles" consistent, par exemple, en une incompétence flagrante du
débiteur, une situation urgente, une mauvaise foi évidente du débiteur ou le fait pour ce dernier

de déclarer qu'il ne s'exécutera pas*’.

L'article 5.90, alinéa 2 requiert qu’il doit étre "manifeste que le débiteur [ ...] ne s exécutera pas

a ’échéance". L'inexécution ne doit pas étre certaine mais devra étre hautement probable*®,

De méme que pour la sanction de la résolution non-anticipée, une fois que la résolution du
contrat sera prononcée par le juge, celui-ci sera privé d'effets entre les parties avec effet
rétroactif. La résolution prendra effet a partir du moment ou le débiteur a eu connaissance de
I’intention de son cocontractant de résoudre le contrat, ou a pu raisonnablement en étre

informé?®.

5.4.7 LA REDUCTION DU PRIX

Une autre nouveauté de la réforme du Code civil réside dans l'insertion d'une nouvelle sanction
de I'inexécution: la réduction du prix. Jusqu'alors, cette sanction ne se trouvait pas parmi les
sanctions autonomes en cas d'inexécution fautive du créancier’®. Néanmoins, certaines normes
applicables au droit belge y faisaient référence, parfois sous des appellations différentes. Nous
retrouvons par exemple ce mécanisme dans la Convention de Vienne sur la vente internationale
de marchandises®!, ou aux articles 1644 et 1649 quinquies de l'ancien Code civil relatifs aux
ventes. Cette sanction s'inspire donc en partie du droit international. La réduction du prix peut

étre définie comme un outil de rééquilibrage contractuel®.

L'objectif de cette nouvelle sanction est de maintenir le contrat en donnant la possibilité au
créancier de bénéficier d'une réduction du prix de la prestation a concurrence de ce qui a été
effectivement, ou correctement, exécuté par son cocontractant. Le siege de la sanction de la

réduction est l'article 5.97 du Code civil, ainsi rédigé:

47Y. NINANE et R. THUNGEN, "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 262.
¥ M. VANWIICK-ALEXANDRE, "Les clauses relatives a la prévision de ['inexécution. Les clauses

m

d'"anticipatory breach” ou d'"inexécution anticipée™', P. WERY (dir.), Les clauses applicables en cas
d'inexécution des obligations contractuelles, Bruxelles, la Charte, 2001, n° 20.

49 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n® 55-1806/001, p. 106.

39S, JANSEN, "L'exception d'inexécution: capita selecta", in. M. DUPONT (dir.), Les obligations contractuelles,
1™ éd., Bruxelles, Larcier, 2016, p. 535.

SUIbidem, p. 124 et s.

52'Y. NINANE et R. THUNGEN, "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le

Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 220.
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"En cas d'inexécution qui n'est pas suffisamment grave pour justifier la résolution, le

créancier peut demander en justice la réduction du prix.

La réduction du prix peut aussi étre exercée par une notification écrite du créancier, qui

indique la cause de la réduction.

La réduction du prix est proportionnelle a la différence, au moment de la conclusion du

contrat, entre la valeur de la prestation regue et la valeur de la prestation convenue.

Le créancier qui obtient la réduction du prix ne peut exiger de réparation pour compenser

cette différence de valeur. Il peut toutefois la réclamer pour tout autre dommage."

Cette disposition, qui a un caractére supplétif, trouvera a s'appliquer dans tous les contrats
synallagmatiques contenant une obligation de payer un prix>3.

Trois conditions principales doivent étre prouvées au juge afin qu'il prononce la réduction du
prix. D'abord, I'inexécution contractuelle doit étre imputable au débiteur. Ensuite, le
manquement doit comporter un caractere "minime". Autrement formulé, l'inexécution ne peut
pas €tre considérée comme étant "grave". Dans ce dernier cas, il serait préférable de ne pas
maintenir le contrat. Afin d'illustrer cette condition, les travaux préparatoires®® proposent
I'exemple suivant: "Un entrepreneur s’est engagé a construire cing maisons pour un prix de
1.000.000 euros. Il n’en construit que quatre. Ayant accepté cette exécution partielle, le maitre
de l'ouvrage se retrouve avec un ensemble incomplet. Une adaptation du prix s’avere
nécessaire. Le maitre de [’ouvrage pourra retenir, sur la base d’une regle proportionnelle, un
cinquieme du prix qui était dii a [’entrepreneur, soit 200.000 euros". Enfin, le débiteur devra

avoir €té préalablement mis en demeure par son créancier.

5.5 SANCTIONS EXTRAJUDICIAIRES

Nous avons déja évoqué plusieurs fois que I'une des grandes nouveautés de la réforme réside
dans le nouvel équilibre entre le principe de I'autonomie de la volonté des parties et le réle du
juge en tant que protecteur des droits de la partie faible et de I'intérét général®>. La réforme du

Code civil consacre désormais expressément l'unilatéralisme des sanctions de 1'inexécution,

33 A. RIGOLET, "Inexécution et sanctions: l'inexécution imputable au débiteur", A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Cod civil, Limal, Anthemis, 2022, p. 116.

34 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Pari., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 126.

55 Ibidem, p. 7.
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c'est-a-dire la faculté pour le créancier de mettre en ceuvre une sanction a l'encontre de son

débiteur, sans le concours d'un juge.

De méme, la théorie de l'anticipatory breach trouve désormais toute sa place dans le nouveau
régime des sanctions. Le législateur a inséré dans le Code civil la faculté¢ de mettre en ceuvre
des sanctions extrajudiciaires afin de répondre a de véritables nécessités pratiques. L'objectif
recherché par les auteurs de la réforme était aussi de désencombrer les cours et tribunaux en
octroyant une plus grande autonomie aux parties contractantes.

Comme exposé ci-avant, nous passerons en revue toutes les sanctions extrajudiciaires afin de
retirer toutes les nouveautés amenées par la réforme. Nous avons retenu six sanctions extraju-
diciaires en matiere d'inexécution de l'obligation contractuelle. Nous analyserons lesdites sanc-
tions dans 1'ordre suivant: la suspension (art. 5.98 et 5.239), la suspension pour contravention
anticipée ou "exceptio timoris" (art. 5.239), le remplacement par voie de notification (art. 5.85
al. 3), la résolution par voie de notification (art. 5.90 et 5.93), la résolution anticipée par voie
de notification (art. 5.90 al 2, 5.93) et enfin la réduction du prix par voie de notification (art.

5.97). Pour finir, nous évoquerons briévement l'annulation par voie de notification.

5.5.1 LA SUSPENSION (L’EXCEPTION D’ INEXECUTION)

Dans le cadre d’une relation synallagmatique, la sanction de la suspension consiste en la faculté
pour une partie de suspendre I’exécution de sa propre obligation dans 1I’hypothése ou son co-
contractant n'a pas encore exécuté son obligation. La suspension est un moyen de pression pour
obtenir l'exécution en nature de son cocontractant. On qualifie ce mécanisme de justice privée
défensive’®.

Sous l'empire de I'ancien Code civil, la suspension ¢€tait appelée I’exception d’inexécution, en
latin: "exceptio non adimpleti contractus". Cette sanction n'était pas consacrée en tant que telle
dans I'ancien Code civil, mais certains textes y faisaient écho. Par exemple, les articles 1612 et
1613 en matiére de vente®’, l'article 1948 relatif au dépot ou l'article 1704 concernant 1'échange.
Toutefois, I’exception d’inexécution était, depuis 1986°%, reconnue comme étant un principe

général de droit.

Un des arréts fondateurs en la matiére définit cette sanction comme suit:

36 P, WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 798.

37 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Liége, Presses universitaires de
Lieége, p. 213.

58 Cass. (1 ch.), 6 mars 1986, Pas., 1986, I, p. 849.
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"L'exception d'inexécution (ou "exceptio non adimpleti contractus”) est un moyen de
défense temporaire qui permet a une partie a un contrat synallagmatique de suspendre
l'exécution de ses obligations aussi longtemps que son cocontractant reste en défaut

d'exécuter les siennes”®".

Désormais, le nouveau Livre 5 du Code civil consacre deux dispositions a la sanction de I’ex-
ception d’inexécution. La premicre est 1’article 5.98, situé¢ dans la sous-section 1™, traitant de
I’inexécution imputable au débiteur. Aux termes de celui-ci:

"Le créancier peut suspendre [’exécution de son obligation conformément a [’article 5.239."
La seconde est l'article 5.239, auquel 'article 5.98 renvoie, et qui dispose:

"§ ler. Dans un rapport synallagmatique, le créancier d'une obligation exigible peut
suspendre l'exécution de sa propre obligation jusqu'a ce que le débiteur exécute ou offre
d'exécuter la sienne. La suspension doit étre appliquée de bonne foi.

La preuve que le débiteur a exécuté ou offert d'exécuter son obligation incombe au débiteur.
Si le créancier considere que cette exécution ou offre d'exécution n'est pas conforme a ce

qui était du, la preuve lui en incombe.

§ 2. Le créancier peut aussi suspendre l'exécution de son obligation lorsqu'il est manifeste
que son débiteur ne s'exécutera pas a l'échéance et que les conséquences de cette
inexécution sont suffisamment graves pour lui. Le créancier ne peut plus suspendre
l'exécution de son obligation si le débiteur donne des assurances suffisantes de la bonne

exécution de la sienne.

§ 3. Lorsque l'obligation du débiteur n'est pas encore exigible ou que la bonne foi l'impose,
la suspension fait l'objet d'une notification écrite donnée sans retard injustifie. Celle-ci

indique la cause de la suspension et les circonstances la justifiant."

Rappelons que cette disposition est supplétive de sorte que les parties peuvent décider d'écarter
l'application de cette sanction.

Le créancier qui entend mettre en ceuvre la suspension ne pourra le faire que moyennant le
respect de deux ou, selon le cas, trois conditions®’:

59 Cass., 24 avril 1947, Pas., 1, p. 174.
60 B. DUBUISSON et J.-M. TRIGAUX, "L'exception d'inexécution en droit belge", in M. FONTAINE et G.

VINEY (dir.), Les sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles, Etudes de droit comparé, p. 58.
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- Se trouver dans un rapport synallagmatique;
- Une inexécution imputable au débiteur;
- Lorsque la bonne foi l'impose, adresser une notification préalable au débiteur a qui

l'inexécution est imputable.

Selon certains auteurs, la mise en demeure du débiteur ne serait pas nécessaire®!. L'article 5.239
précise en son paragraphe trois que le créancier doit veiller a respecter le principe de bonne
foi%2. Enfin, la suspension peut étre cumulée avec une demande de résolution et/ou de réparation

du dommage®.

5.5.2 LA SUSPENSION POUR CONTRAVENTION ANTICIPEE (L’"EXCEPTIO TIMORIS")

Sile Livre 5, pour la plupart de ses dispositions, s'inscrit dans la continuité du droit tel qu'avant
la réforme, il contient également plusieurs nouveautés qui méritent d'étre relevées. C'est notam-
ment le cas de I’exceptio timoris qui est une des évolutions les plus importantes de cette ré-

forme.

Nous venons tout juste de développer ci-avant la sanction extrajudiciaire de la suspension
"simple", anciennement appelée exception d’inexécution. Pour rappel, cette sanction permet au
créancier, dans un rapport synallagmatique, de suspendre 1’exécution de sa propre obligation
dans I’hypothése ou son cocontractant n'a pas encore exécuté la sienne.

La nouvelle sanction de la suspension pour contravention anticipée, ou "exceptio timoris", est
une consécration de la doctrine de l'anticipatory breach dans la législation. L'anticipatory
breach vise 1'hypothese ou le créancier émet des craintes sérieuses et 1égitimes quant a la capa-
cité ou la volonté de son cocontractant de s'exécuter a 1'échéance®. Dans cette situation, nous

parlerons de "contravention anticipée" du débiteur.

Sous le régime de l'ancien Code civil, le simple fait d'avoir des craintes 1égitimes d'une inexé-

cution du débiteur ne permettait pas au créancier de pouvoir bénéficier d'une sanction de

' A. RIGOLET, "Inexécution et sanctions: l'inexécution imputable au débiteur", A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Cod civil, Limal, Anthemis, 2022, p. 109.

62'S. JANSEN, "L'exception d'inexécution: capita selecta”, in. M. DUPONT (dir.), Les obligations contractuelles,
1™ éd., Bruxelles, Larcier, 2016, p. 231-232.

63Y. NINANE et R. THUNGEN, "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 221.

64 P, WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 903.
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l'inexécution®. Depuis la réforme du Code civil, le créancier qui émet de telles craintes ne sera

plus obligé d'attendre la non-exécution effective de 1'obligation contractuelle par le débiteur.

L'exceptio timoris est définie dans les travaux préparatoires de la réforme comme "/le droit pour
une partie de suspendre [’exécution de son obligation, pourtant exigible, lorsqu’il y a

“contravention anticipée ” de ['autre partie."®

Avant I'adoption du Livre 5, et sauf stipulation contraire, le créancier ne pouvait bénéficier de
la suspension (alors "exception d'inexécution") que si I'inexécution était consommée®’. L'ancien
Code civil prévoyait toutefois une seule hypothese dans laquelle il admettait qu'il pouvait y
avoir une suspension de l'exécution du contrat pour cause de la contravention anticipée du dé-
biteur. Cette hypothése visait exclusivement le cas limité de la vente, en vertu de l'article 1653
de I'ancien Code civil:

"Si l'acheteur est troublé ou a juste sujet de craindre d'étre troublé par une action soit
hypothécaire, soit en revendication, il peut suspendre le payement du prix jusqu'a ce que le
vendeur ait fait cesser le trouble, si mieux n'aime celui-ci donner caution, ou a moins qu'il

n'ait été stipulé que, nonobstant le trouble, l'acheteur payera."

Les auteurs de la réforme ont élargi le champ de cette prérogative donnée au créancier a, en
principe, tous types de contrats. Ils ont ainsi créé la nouvelle sanction de la suspension pour

contravention anticipée.

L’exceptio timoris permet au créancier de suspendre 1’exécution de son obligation unilatérale-
ment lorsqu’il y existe une "contravention anticipée" dans le chef de son débiteur. En d'autres
termes, lorsque le créancier, eu égard au comportement de son cocontractant, nourrit des
craintes légitimes que ce dernier ne s'exécutera pas, le créancier pourra anticipativement sus-

pendre sa propre exécution.

Par exemple, un maitre d'ouvrage a réalisé un contrat avec un entrepreneur pour la construction
d'une maison. Le contrat stipule que les travaux doivent étre achevés dans les six mois. Cepen-
dant, aprés quatre mois, l'entrepreneur n'a pas encore commencé le chantier. Le maitre d'ou-

vrage peut, en vertu de 1’exceptio timoris, suspendre son obligation, le paiement des factures,

85 Ibidem.

% Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Pari., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n® 55-1806/001, p. 274.

67 P. WERY, Théorie générale du contrat, 2éme édition, Bruxelles, Larcier, 2011,
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car son débiteur ne s'est toujours pas exécuté et qu'il est trés probable qu'il ne se sera pas plei-
nement exécuté a I'échéance®®.

L’exceptio timoris est consacrée a l'article 5.239, paragraphe 2 en ces termes:

"Le créancier peut aussi suspendre ['exécution de son obligation lorsqu'il est manifeste que
son débiteur ne s'exécutera pas a l'échéance et que les conséquences de cette inexécution
sont suffisamment graves pour lui. Le créancier ne peut plus suspendre l'exécution de son
obligation si le débiteur donne des assurances suffisantes de la bonne exécution de la

sienne."

Le législateur reconnait ce nouveau droit au créancier, mais le tempere toutefois en permettant
au débiteur d'offrir a son cocontractant les "assurances suffisantes" de son exécution au terme
de I'échéance.

Le paragraphe 3 introduit 1’exigence d’une notification écrite lorsque 1’obligation du débiteur
n’est pas encore exigible ou que la bonne foi I’impose:

"Lorsque l’obligation du débiteur n’est pas encore exigible ou que la bonne foi l'impose, la
suspension fait l'objet d’une notification écrite donnée sans retard injustifié. Celle-ci

indique la cause de la suspension et les circonstances la justifiant."

Nous retiendrons deux conditions afin de pouvoir actionner la sanction de la suspension pour
contravention anticipée. Tout d'abord, il faut que 1'inexécution du débiteur mene a des consé-
quences graves pour le créancier. Cette exigence de gravité devra étre appréciée au regard du
principe de proportionnalité®®. Ensuite, afin de protéger le débiteur’®, le créancier devra lui
adresser une notification écrite, comme exigé & l'article 5.239, paragraphe 3 du Code civil. Evi-
demment, la preuve de l'inexécution du débiteur ne peut pas €tre exigée pour la suspension pour
contravention anticipée. Comme évoqué ci-dessus, I’exceptio timoris ne pourra €tre mise en
ceuvre que s'il est évident que le débiteur ne s'exécutera pas a I'échéance. L'exigence de mise en
demeure préalable ne s'applique pas pour la mise en ceuvre de cette sanction.

%8 A. RIGOLET, "Inexécution et sanctions: l'inexécution imputable au débiteur", A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Cod civil, Limal, Anthemis, 2022, p. 108.

%Y. NINANE et R. THUNGEN, "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 279.

70 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Pari., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 274.
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Rappelons que, comme énoncé a l'article 5.83 C. civ., les dispositions relatives a l'inexécution
de 'obligation contractuelle sont, en principe, supplétives. Les parties au contrat peuvent donc
déroger a l'article 5.239, soit en écartant la disposition, soit en dérogeant aux conditions de la

suspension.

5.5.3 LE REMPLACEMENT PAR VOIE DE NOTIFICATION

Nous avons déja développé supra que la sanction du remplacement consiste pour le créancier
a faire procéder par un tiers a I'exécution en nature de I'obligation en souffrance, mais aux frais
du débiteur’!. Cette sanction en elle-méme n'est pas nouvelle puisqu'elle était déja présente dans
I'ancien Code civil aux articles 1143 et 1144. La nouveauté réside plutdt dans le fait que, depuis
l'entrée en vigueur du Livre 5, le créancier a la faculté de remplacer son débiteur récalcitrant ou
incompétent, de facon extrajudiciaire, par une simple notification. Bien que la Cour de cassation
tendait petit & petit a reconnaitre cette prérogative au créancier’?, il s'agit d'une nouveauté im-

portante apportée par cette réforme.

Contrairement au remplacement judiciaire prévu a l'article 5.235, c'est au troisiéme alinéa de
l'article 5.85 que le Code civil consacre le remplacement extrajudiciaire du débiteur en maticre
contractuelle. L'alinéa 3 de I'article 5.85 dispose:

"En cas d'urgence ou d'autres circonstances exceptionnelles et apres avoir pris les mesures
utiles pour établir l'inexécution du débiteur, le créancier peut aussi, a ses risques et périls,
remplacer le débiteur par une notification écrite. Celle-ci indique les manquements qui lui

sont reprochés et les circonstances qui justifient le remplacement."

Le remplacement du débiteur défaillant n’est donc plus nécessairement soumis a 1’autorisation

préalable du juge.

Plusieurs conditions doivent étre rencontrées afin de pouvoir remplacer le débiteur par
notification. Premiérement, il faut, comme pour toute sanction de I'inexécution, une
inexécution. De surcroit, celle-ci doit étre imputable au débiteur, quelle qu'en soit la gravité.
Deuxiemement, le créancier doit €tre dans une situation ayant un caractére urgent ou
exceptionnel. Avant de mettre en ceuvre son remplacement, le débiteur doit étre mis en demeure
de s'exécuter. Enfin, s'agissant d'un remplacement par notification, une notification écrite est en

toute logique exigée.

"1 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Lié¢ge, Presses universitaires de
Liége, p. 154.
72 Cass., 18 juin 2020, R.C.J.B., 2021, p. 457.
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Le remplacement extrajudiciaire est réalis€¢ aux risques et périls du créancier. En effet, le
cocontractant remplacé dispose d'un recours en cas de remplacement irrégulier ou abusif’3.
Rappelons toutefois que le remplacement du débiteur n'est pas possible dans le cadre d'une

obligation contractuelle intuitu personae.

5.5.4 LARESOLUTION PAR VOIE DE NOTIFICATION

Comme développé plus tot’* dans le chapitre des sanctions judiciaires, la sanction de la
résolution pour inexécution fautive est la faculté donnée au créancier qui ne souhaite plus étre
li¢ a un débiteur défaillant de résoudre le contrat a ses torts. Cela évite au créancier de
poursuivre I'exécution du contrat avec un cocontractant en lequel il a perdu toute confiance. Le
créancier pourra ainsi se dégager du contrat’. Sous 1'ancien Code civil, la résolution était prévue

a l'article 1184 et précisait notamment que "la résolution doit étre demandée en justice"’S.

Depuis la réforme du Livre 5, la résolution du contrat est consacrée a l'article 5.90 du Code

civil. Ce dernier est rédigé comme tel:

"Le contrat synallagmatique peut étre résolu lorsque l'inexécution du débiteur est

suffisamment grave ou lorsque les parties sont convenues qu'elle justifie la résolution.

Le contrat peut aussi étre résolu, dans des circonstances exceptionnelles, lorsqu'il est
manifeste que le débiteur, apres avoir été mis en demeure de donner, dans un délai
raisonnable, des assurances suffisantes de la bonne exécution de ses obligations, ne
s'exécutera pas a l'échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment

graves pour le créancier.

La résolution résulte d'une décision de justice, de l'application d'une clause résolutoire ou

d'une notification du créancier au débiteur, conformément aux articles 5.91 a 5.94.

Lorsqu'une réparation complémentaire a la résolution est accordée, elle vise a placer le

créancier dans la méme situation que si le contrat avait été exécute."

73 A. RIGOLET, "Inexécution et sanctions: l'inexécution imputable au débiteur", A. CATALDO et F. GEORGE
(coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Cod civil, Limal, Anthemis, 2022, p. 103.

"4 Cf.p. 27 et s. supra.

75 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Lié¢ge, Presses universitaires de
Lieége, p. 221.

76 Anc. C. civ., art. 1184.
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Le troisieme alinéa de cet article rend désormais possible la résolution du contrat par voie de
notification. L'article 5.90 alinéa 3 place sur un méme pied les trois formes de résolution: la
résolution judiciaire, la clause résolutoire expresse et la résolution par notification’’. Le méme

alinéa renvoie aux articles 5.91 a 5.94 du Code.

L'article 5.93, alinéa 3 compléte la premiére disposition en reconnaissant au créancier la faculté
de résoudre un contrat par voie de notification a son débiteur. Le troisiéme alinéa de l'article
dispose:

"Apres avoir pris les mesures utiles pour établir ['inexécution du débiteur, le créancier peut,
a ses risques et périls, résoudre le contrat par une notification écrite au débiteur. Celle-ci

n

indique les manquements qui lui sont reprochés.

Comme le précisent les travaux préparatoires, la nouveauté’® apportée par la réforme du Code
civil se situe dans le fait que:

"Méme en [’absence d’une clause résolutoire qui dispense le créancier d’un recours
préalable au juge, la proposition consacre la résolution dite "unilatérale” ou "par
déclaration du créancier” en acceptant que le créancier puisse, a ses risques et périls,

adresser une notification écrite a son débiteur déclarant résolu le contrat (voy. art. 5.93)."7°

L'exigence de notification écrite au débiteur a pour but de protéger ce dernier. La forme de la
notification est libre, mais doit contenir les manquements reprochés au débiteur. Les travaux

préparatoires précisent en outre que:

"Dans le cas d’une résolution non judiciaire, le contrat est résolu a partir du moment ou le
debiteur a eu connaissance de [’intention de son cocontractant ou a, a tout le moins, pu

raisonnablement en étre informeé".

Au total, nous comptons cinq conditions permettant de valablement mettre en ceuvre la
résolution par voie de notification:

- Une inexécution imputable au débiteur®?;

77 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n°® 55-1806/001, p. 107.

78 Cass., 23 mai 2019, J.T. 2020, p. 26.

7 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Pari., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n°® 55-1806/001, p. 106.

80 Cass., 23 mai 2019; Cass. (1° ch.), 2 mai 2002, Pas. 2002, p. 1051.
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- Un manquement grave dans le chef du débiteur;

- Le créancier doit prendre des mesures utiles pour établir 1'inexécution du débiteur. Le
debiteur doit veiller a se réserver la preuve de l'inexécution dans 1'hypothese d'un
contrdle éventuel a posteriori du juge®';

- Une mise en demeure préalable au débiteur;

- Une notification écrite adressée au débiteur.

Les effets de la résolution du contrat sont prévus a l'article 5.95 du Code civil:

"La résolution prive le contrat d'effets depuis la date de sa conclusion. Toutefois, elle ne
rétroagit qu'a la date du manquement qui y a donné lieu pour autant que le contrat soit

divisible dans l'intention des parties, eu égard a sa nature et a sa portée.

Les prestations fournies depuis cette date donnent lieu a restitution dans les conditions

prévues aux articles 5.115 a 5.122."

Le juge dispose d'un pouvoir de controle ex post de la résolution non-judiciaire irréguliére ou
abusive sur base de l'article 5.94 du Code civil.

5.5.5 LARESOLUTION ANTICIPEE PAR VOIE DE NOTIFICATION

Comme pour l'exceptio timoris, la sanction de la résolution anticipée par voie de notification
est une consécration de la doctrine de l'anticipatory breach. Rappelons que l'anticipatory
breach vise 1'hypothese ou le créancier a de sérieuses raisons de penser que son débiteur ne
s'exécutera pas a I'échéance®?. Dans cette situation, nous parlerons de "contravention anticipée"
du débiteur.

Sous le régime de I'ancien Code civil, le simple fait d'avoir des craintes 1égitimes d'une inexé-
cution du débiteur ne permettait pas au créancier de pouvoir bénéficier d'une sanction de I'inexé-
cution®. Depuis la réforme du Code civil, le créancier ne sera plus obligé d'attendre la non-
exécution effective de I'obligation contractuelle par le débiteur afin de résoudre le contrat a ses
torts.

Nous avons déja développé la sanction de la résolution et la sanction de la résolution anticipée
dans la partie consacrée aux sanctions judiciaires®*. Nous venons également d'examiner la

81 P, WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier 2021, p. 813.
82 Ibidem, p. 903.

8 Ibidem.

8 Cf. p. 27 et s. supra.
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sanction de résolution par notification dans la partie consacrée aux sanctions extrajudiciaires.
Ainsi, par souci de redondance, nous n'allons pas de nouveau ¢étudier dans le détail la notion de
résolution du contrat. Nous savons déja que, depuis I'entrée en vigueur du Livre 5, le créancier
dispose de la prérogative de réclamer en justice la résolution du contrat pour la contravention
anticipée du débiteur®®. Nous ajouterons simplement que cette possibilité de résoudre un contrat
pour contravention anticipée peut se faire par voie de notification au débiteur. Pour l'application
de cette sanction, il doit étre manifeste que le débiteur ne s'exécutera pas a I'échéance.

Cette sanction de la résolution anticipée par voie de notification est consacrée au troisi€me

alinéa de I’article 5.90. L'alinéa troisiéme dispose:

"La résolution résulte d'une décision de justice, de l'application d'une clause résolutoire ou

d'une notification du créancier au débiteur, conformément aux articles 5.91 a 5.94."

Les conditions pour pouvoir appliquer la résolution anticipée par voie de notification différent
un peu de celles de la résolution par voie de notification. Toutes deux nécessitent une notifica-
tion écrite au débiteur, aprés l'avoir préalablement mis en demeure. Pour la résolution anticipée,
les conséquences de la probable inexécution doivent étre suffisamment graves.

Enfin et surtout, la résolution anticipée par voie de notification ne peut €tre mise en ceuvre qu'en

cas d'urgence ou de situation exceptionnelle.

5.5.6 LA REDUCTION DU PRIX PAR VOIE DE NOTIFICATION

Nous avons dé¢ja eu 'occasion de nous étendre sur le sujet du nouveau régime de la réduction
du prix dans la partie consacrée aux sanctions judicaires. Cependant, la sanction de réduction
du prix peut également étre extrajudiciaire, c'est-a-dire sans provenir de la décision d'un juge.
En effet, la réduction peut €tre actionnée unilatéralement par le créancier sur base du deuxiéme

alinéa de I’article 5.97. Celui-ci prévoit:

"La réduction du prix peut aussi étre exercée par une notification écrite du créancier, qui

indique la cause de la réduction."

Les deux conditions citées lors de 1'étude de sanction judiciaire de la réduction du prix
s'appliquent également a la sanction extrajudiciaire de la réduction du prix par voie de
notification. En effet, le manquement doit comporter un caractere minime et I’inexécution doit

étre imputable au débiteur.

8 Cf. p. 29 supra.
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En outre, comme précisé dans la disposition, le créancier doit veiller a indiquer la cause de la
réduction du prix. Il doit évidemment le notifier a son débiteur au moyen d'un écrit. Aucune
forme n'est exigée quant a cet écrit. Enfin, le débiteur doit avoir été préalablement mis en

demeure de s'exécuter par le créancier.

5.5.7 L'ANNULATION PAR VOIE DE NOTIFICATION

Nous nous devons de souligner d'emblée que la nullité par voie de notification n'est pas une
sanction de l'inexécution et ne fait donc pas réellement partie de I'objet des présentes. Cepen-
dant, nous remarquons qu'une grande évolution du droit des contrats réside dans la possibilité
pour une des parties de prononcer la nullité¢ du contrat par simple voie de notification. Cette
faculté est inscrite a l'article 5.59, alinéa 3 du Code civil, en ces termes:

"[...] A moins que le contrat soit constaté par un acte authentique, 1'annulation résulte
également d’une notification écrite que toute personne habilitée a se prévaloir de la nullité
adresse, a ses risques et périls, aux parties au contrat. Cette notification est inefficace si la

cause de nullité qu’elle mentionne n’existe pas."

L'annulation du contrat n'est pas une sanction de l'inexécution contractuelle. Au contraire,
I'annulation vise un vice au niveau de la formation du contrat, comme un vice du consentement:
l'erreur, le dol ou la violence®®. En présence d'un vice dans la formation du contrat, ce dernier
sera nul et pourra €tre annulé. La mise en ceuvre de la nullité pourra €tre obtenue en justice, de

manicre amiable, ou désormais par voie de notification au cocontractant.

Le législateur a inséré la faculté de I'annulation par voie de notification dans le méme objectif
de pragmatisme que pour les sanctions extrajudiciaires. C'est la raison pour laquelle nous avons
fait le choix d'aborder brieévement cette nouveauté. Cependant, nous ne développerons pas
d'avantage l'article 5.59 du Code civil car il ne fait pas partie de l'objet du présent travail. En
effet, 'inexécution ou le retard du débiteur n'est pas une condition pour la mise en ceuvre de

I'annulation.

5.6 EXIGENCE DE LA MISE EN DEMEURE

5.6.1 PRINCIPE

Par son arrét du 9 avril 1976%7, la Cour de cassation a reconnu que 1'exigence de mise en de-

meure préalable a l'exercice d'une sanction de I'inexécution était un principe général de droit.

86 P, WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3° éd., Bruxelles, Larcier 2021.
87 Cass., 9 avril 1976, Pas., 1976, 1, p. 887.

43



Le législateur a souhaité consacrer ce principe directement dans la législation et I'a inséré dans
le Code civil.

L'obligation de la mise en demeure figurait toutefois bien dans l'ancien Code civil mais, une
fois de plus, ces dispositions €taient €parses et ne visaient que des situations définies. C'est par
exemple le cas des articles 1138, 1139, 1146, 1153, 1154 et 1302 de l'ancien Code civil®®. Bien
que le principe était déja reconnu, aucune disposition ne consacrait expressément la mise en
demeure comme un préalable obligatoire a la mise en ceuvre de sanctions a l'encontre du

débiteur pour le retard dans I'exécution ou l'inexécution de son obligation®”,
Le Code civil définit la mise en demeure de maniére autonome en son article 5.231:

"La mise en demeure est l'acte juridique unilatéral par lequel le créancier notifie au
debiteur, de maniere claire et non équivoque, sa volonté d'exiger l'exécution de son

obligation.

La sanction de l'inexécution doit étre précédée d'une mise en demeure dans les cas prévus
aux articles 5.83 et 5.224.

La loi, le contrat ou la bonne foi peuvent exiger que le créancier accorde au débiteur un

délai afin qu'il exécute l'obligation en souffrance."

La mise en demeure est définie comme étant un acte unilatéral réceptice®® qui doit donc étre
notifié¢ au débiteur afin qu'il puisse produire ses effets. La mise en demeure n'est cependant
soumise a aucune condition quant a sa forme. Le créancier devra simplement veiller a se réser-

ver la preuve de cette mise en demeure’!.

Concernant son contenu, l'article 5.231 impose simplement au créancier de s'exprimer "de
maniere claire et non équivoque, sa volonté d'exiger l'exécution de son obligation". Il ne lui est

toutefois pas demandé d'informer son débiteur des sanctions qu'il projette de mettre en ceuvre®?.

8 P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier 2021. P. 281.
8Y. NINANE et R. THUNGEN, "L'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 221.

%0 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Liége, Presses universitaires de
Liege.

°LC. civ., art. 8.10.

92 Cass., 16 septembre 1983, Pas., 1984, 1, p. 48.
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Le deuxiéme alinéa de 1'article 5.231 prévoit que la mise en demeure préalable du débiteur est
obligatoire dans le cas prévu a l'article 5.83, c’est-a-dire pour l'application d'une sanction de
l'inexécution®?, 1'objet du présent travail. Elle est également requise pour n'importe quelle obli-
gation, méme non contractuelle, comme le précise l'article 5.231 en se référant a 'article 5.244.
Conformément au troisieme alinéa de l'article 5.231, le créancier doit également laisser un ul-

time délai au débiteur pour qu'il s'exécute, si la loi, le contrat ou la bonne foi I'exige.

5.6.2 LLA MISE EN DEMEURE ANTICIPEE

La mise en demeure anticipée, ¢galement appelée mise en demeure ad futurum est visée a I’ar-

ticle 5.232, qui dispose que:

"Le créancier peut adresser une mise en demeure avant la survenance du terme, pourvu
qu'elle soit suffisamment proche de l'échéance. Elle ne produit toutefois d'effet qu'une fois

le terme echu."

Par cette disposition, le Iégislateur a codifié la jurisprudence de la Cour de cassation du 19 juin
1989°* qui admet depuis lors la mise en demeure anticipée. Cette pratique reconnue par la ju-
risprudence et la doctrine existe depuis plusieurs dizaines d'années sans pour autant étre consa-
crée dans la législation. Avec la réforme du Code civil, le législateur a souhaité combler cette
lacune par I’article 5.232.

La mise en demeure ad futurum doit nécessairement porter sur une dette existante, mais non
exigible®. La mise en demeure prend cours a compter du moment ou la dette deviendra exi-

gible.

La mise en demeure doit €tre notifiée au débiteur a un moment qui est suffisamment proche de
I’échéance de I’obligation contractuelle. Cette notion de proximité sera appréciée in concreto®®,
le cas échéant, par le juge judiciaire.

Par exemple, un fleuriste effectue une importante commande a un grossiste en fleurs en prévi-
sion de la féte des meres. Cependant, le fleuriste a récemment été informé de retards répétés et

importants de ce fournisseur. Afin de se prémunir contre un éventuel retard de livraison pour

9 P. WERY, Théorie générale du contrat, 3éme édition, Bruxelles, Larcier, 2021

%4 Cass., 19 juin 1989, Pas., 1989, I, p. 1132, concl. Avocat général LIEKENDAEL, J.L.M.B., 1989, p. 1186.

% Cass., 19 juin 1989, Pas., 1989, I, p. 1132; Cass., 16 avril 2009, J.L.M.B., 2010, p. 1304.

% Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 267.
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cette date trés importante pour son chiffre d'affaires, le fleuriste pourra mettre en demeure an-
ticipativement le grossiste.

5.6.3 EXCEPTIONS

I1 existe des hypotheses ou le créancier est dispensé de mettre son débiteur en demeure, et ainsi
directement mettre en ceuvre une sanction de l'inexécution. Depuis I'entrée en vigueur du Livre
5, ces hypotheses sont directement prévues par le Code civil. En effet, 'ancien Code civil n'en-
visageait la notion de mise en demeure que de manicre tres superficielle; c'est le cas a fortiori
s'agissant des exceptions de la mise en demeure. Afin de cerner cette zone grise, nombre de
jurisprudences et doctrines ont vu le jour. Plusieurs exceptions de la mise en demeure du débi-
teur sont reconnues depuis longue date, sans pourtant tre inscrites dans la 1égislation. Toujours
dans cet objectif de codification de la jurisprudence de droit constant®’, le 1égislateur a fait le
AN

choix de consacrer cette jurisprudence dans le nouveau Code. Ainsi, l'article 5.233, intitulé "ex-

ceptions a l'exigence de mise en demeure" dispose que:
"La mise en demeure n'est pas requise lorsqu'elle ne présente plus d'utilite.

Tel est notamment le cas:

1° lorsque l'obligation de ne pas faire a été violée;

2° lorsque l'exécution de l'obligation est devenue impossible;

3° lorsque l'exécution de l'obligation ne présente plus d'intérét pour le créancier,

4° lorsque le débiteur fait savoir qu'il n'exécutera pas son obligation,

5° lorsque la loi ou le contrat porte que le débiteur sera en demeure par la seule échéance
du terme; ou

6° en matiere de responsabilité extra-contractuelle."

Ces six exceptions étant déja connues et appliquées sur base de la jurisprudence, cet article

n'apporte aucune réelle nouveauté sur le plan juridique®®.

7 Cass., 20 mai 1948, Pas., 1948, I, p. 324; Cass., 20 décembre 1951, Pas., 1952, I, p. 207; Cass., 3 mai 1957,
Pas., 1957, 1, p. 1047, Cass., 17 octobre 1957, Pas., 1958, 1, p. 143; Cass., 2 mai 1964, Pas., 1964, 1, p. 934; Cass.,
25 novembre 1976, Pas., 1977, 1, p. 333; Cass., 22 mars 1985, Pas., 1985, 1, p. 929; Cass., 17 janvier 1992, Pas.,
1992, 1, p. 421.

% P. WERY, Théorie générale du contrat, 3éme édition, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 494.
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5.7 INTERETS MORATOIRES ET COMPENSATOIRES

Les intéréts moratoires et les intéréts compensatoires sont deux concepts distincts qui peuvent
étre rangés dans la notion d"'intéréts de retard". Ces différents types d'intéréts sont définis a
l'article 5.206 du Code:

"Les intéréts rémunératoires sont les intéréts qui tiennent lieu de contrepartie a la mise a

disposition d’'un capital.

Les intéréts moratoires sont les intéréts de retard dus a titre de réparation pour l’exécution

tardive d’une obligation de somme.

Les intéréts compensatoires sont les intéréts de retard dus a titre de réparation pour

[’exécution tardive d’'une obligation de valeur."

5.7.1 INTERETS MORATOIRES

Les intéréts moratoires sont un systéme d'indemnisation forfaitaire. Cela déroge au droit com-
mun de la responsabilité contractuelle en ce qu'il alloue des intéréts a un taux défini par la 10i%°.
La notion d'intéréts moratoires est définie directement par la loi a I'article 5.206 du Code civil
(cf- supra). L'objectif de ceux-ci est de réparer le dommage que le créancier subit par le retard
de son débiteur tenu d'une obligation de somme!?. Par exemple, 'obligation de rembourser un
crédit, 1'obligation de payer un prix, etc. Des intéréts moratoires ne pourraient ainsi pas étre

retenus en cas de retard d'une livraison de mazout de chauffage, par exemple.

Dans l'ancien Code civil, le fondement de 1'intérét moratoire était 1'article 1153. Les auteurs du
Livre 5 ont fait le choix de reformuler la notion d'intérét dans l'article 5.240:

"Sans préjudice de la récupération des frais de recouvrement extrajudiciaire, la réparation
due pour le retard dans l'exécution d'une obligation de somme consiste exclusivement dans

les intéréts au taux légal, sous réserve des exceptions prévues par la loi ou le contrat.

Ces intéréts moratoires sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier de l'existence et

de l'étendue du dommage.

9 C. BIQUET-MATHIEU, Droit des obligations et des contrats, ed. 2020-2021, Li¢ge, Presses universitaires de
Liége, p. 184.

100 proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 175.
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1ls sont dus a partir du jour de la mise en demeure, excepté dans le cas ou la loi ou le contrat

les fait courir de plein droit.

En cas de faute intentionnelle du débiteur, la réparation peut dépasser les intéréts au taux

légal."

C'est au créancier qu'il appartient de prouver I’existence et I’importance du dommage subi et
au juge d’en établir souverainement I’existence et I’étendue. Toutefois, le 1égislateur insere dans
cette disposition une double présomption légale irréfragable. D’une part, I’existence du
dommage est présumée lorsque le débiteur exécute tardivement une obligation de somme.
D’autre part, I’étendue du préjudice est fixée de maniére forfaitaire aux intéréts au taux légal'?!,
Méme si ce forfait 1égal est inférieur ou supérieur au dommage réel, les travaux préparatoires
précisent que le dommage est censé étre entierement couvert. Ce n'est que si une faute
contractuelle intentionnelle est démontrée que ce taux 1égal pourra étre dépassé. Les intéréts
moratoires commencent a courir a partir de la mise en demeure du débiteur. Pour finir, rappelons
que l'article 5.240 est également de caractere supplétif. Les parties peuvent convenir de déro-
gations contractuelles afin, par exemple, de modifier le taux.

5.7.2 INTERETS COMPENSATOIRES

La notion d'intéréts compensatoires contenue a l'article 5.241 du Code civil était, avant la

102

réforme, une construction jurisprudentielle'”*. Cette disposition consacre donc le régime des

intéréts compensatoires. L'article 5.241 dispose que:

"En cas de retard de paiement d'une obligation de valeur, le créancier a droit a la réparation

intégrale, sauf dans les cas prévus par la loi ou le contrat.
Les intéréts compensatoires sont dus a compter de la naissance du dommage."

L'octroi d'intéréts compensatoires peut étre réclamé en cas de faute du débiteur ayant créé un
dommage de valeur, par opposition au dommage de somme. Le créancier devra établir
I’existence et I’étendue de ce dommage au juge. Ce dernier dispose d'un pouvoir d’appréciation
souverain en la matiere. Contrairement aux intéréts moratoires, I’indemnité n'est pas forfaitaire,
mais bien déterminée sur la base du dommage réellement subi. Le préjudice subi par le créancier

doit étre réparé intégralement. Ce principe de la réparation intégrale explique également que le

101 1hidem
192 Ibidem, p. 276.
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juge fixe librement le taux d’intérét a appliquer'®

. L'alinéa 2 de l'article ajoute que le point de
départ des intéréts est fixé au jour de la naissance du dommage. Ce point de départ peut aussi

étre fixé au jour de la consolidation du dommage!'%4.

6 LES CLAUSES POUVANT ETRE INSEREES DANS LE CONTRAT

6.1 LA CLAUSE INDEMNITAIRE

La clause indemnitaire était autrefois dénommée "clause pénale" dans I'ancien Code civil, et se
trouvait aux articles 1226 et 1233. A présent, le régime de la clause indemnitaire est consacré a
l'article 5.88 du Code civil'®, dans la section relative a 1"inexécution de l'obligation
contractuelle et ses conséquences".

La clause indemnitaire est celle par laquelle les parties fixent a I'avance et de maniere forfaitaire
une indemnisation, le plus souvent une somme d'argent, qui sera due par le débiteur a son
créancier en cas d’inexécution imputable, ou de retard d'exécution. Les clauses indemnitaires
peuvent Etre stipulées dans le but d'indemniser toutes sortes de dommages, directs ou indirects,
moraux ou matériels et financiers'®. Les parties s'accordent donc pour qu'un forfait
conventionnel soit alloué au créancier sans que celui-ci ne soit tenu de prouver I'existence ni le

107

montant de son dommage'”’. Pour que la clause indemnitaire puisse étre invoquée, il faut bien

stir que les parties l'aient prévue dans un contrat valable.

La législation nouvelle confirme la fonction uniquement indemnitaire de la clause indemnitaire.
Selon le Code de 1804, confirmé dans le nouveau, le role de la clause pénale ne peut étre que
de fixer a l'avance le montant du dommage susceptible d'étre subi suite a l'inexécution'®®. Ce

caractére indemnitaire est énoncé au paragraphe premier de l'article 5.88.

Les auteurs du Livre 5 ont fait le choix de modifier la dénomination "clause pénale" en "clause

indemnitaire" afin d'entériner le fait que cette clause ne peut faire office de sanction de nature

"pénale" contre le débiteur. "La clause pénale ne peut pas étre pénale"'.

193 Ibidem.

194 Ibidem, p. 277.

105 Cf. Annexe 1.

106 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 97.

107 P, WERY, Théorie générale du contrat, 3éme édition, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 687.

108 Cass., 24 novembre 1972, R.C.J.B., 1973, p. 302.

19 Doc. Parl., Ch. Repr., sess. 2018-2019, 54-3709/001.
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La clause indemnitaire n'implique pas nécessairement le paiement d’une somme d’argent, bien
que ce soit le cas dans la grande majorit¢é des cas, mais peut également imposer

I’accomplissement d’une prestation en nature' ',

Le régime de la clause indemnitaire devra, comme par le passé, coexister avec certaines lois
consuméristes, notamment avec les articles VI.83 et VI.91/5 du Code de Droit Economique.
Les clauses indemnitaires sont parfois considérées par ces dispositions comme étant des clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs ou dans les contrats conclus entre

entreprises'!!.

La réforme du Livre 5 apporte plusieurs évolutions notables au sujet de la clause indemnitaire.
Premiérement, le juge sera tenu de prendre en compte le dommage effectivement subi, la ou
auparavant, il devait s'en tenir au montant prévu par les parties dans le contrat. Selon les travaux

préparatoires, le "dommage" désigne tant le dommage potentiel que le dommage réel''2.

Deuxiemement, le juge, en cas de réduction du montant prévu par la clause, devra tenir compte
non seulement du dommage subi par le créancier, mais aussi de "foutes les autres circonstances,
en particulier des intéréts légitimes du créancier". A ce sujet, les travaux préparatoires précisent
que "les circonstances concretes comprennent également les intéréts légitimes du créancier,
comme l’intérét d’éviter d’autres inexécutions. Dans des situations ou il est difficile de prouver
et/ou de chiffrer le dommage, les intéréts légitimes du créancier sont un moyen pour apprécier
le caractere raisonnable de la clause indemnitaire. Le juge peut également prendre en
considération la nature du contrat, la gravité de l'inexécution et la position du débiteur (par
ex., la nature de son manquement, la répétition du manquement et le caractere intentionnel ou

non de l’acte)"''3.

Troisiemement, le juge conserve son pouvoir de réduction de la clause pénale. La disposition
nouvelle précise qu'en cas de réduction, le juge peut octroyer un "montant raisonnable". En
d'autres termes, le dommage réellement subi ne constitue plus une limite au pouvoir de

modération du juge. Le juge pourrait trés bien réduire la clause indemnitaire a une prestation

110 pProposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 97.

1 C. BIQUET-MATHIEU, "Quel avenir pour la clause pénale ?", Libert Amicorium Paul Alain Foriers. Entre
tradition et pragmatisme, vol. 1, Droit des obligations et contrats spéciaux, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 154.

112 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n°® 55-1806/001, p. 100.

13 Ibidem.
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inférieure au dommage réel pour autant que cette réparation ne soit pas déraisonnable, compte

tenu de toutes les circonstances!'*.

6.2 LA CLAUSE RESOLUTOIRE

L'article 5.92 du Code civil traite de la clause résolutoire, ou "clause résolutoire expresse", aussi
appelée "pacte commissoire expres". La clause résolutoire figurait déja dans l'ancien Code civil
en son article 1656, mais uniquement en matiere de vente d’immeubles. La nouvelle disposition
constitue donc une amélioration de la Iégislation en ce qu'elle consacre une nouvelle base 1€gale
a la clause résolutoire. L'article 5.92 du Code civil énonce ce qui suit:

"La clause résolutoire reconnait au créancier le droit de résoudre le contrat sans
intervention préalable du juge, lorsque le débiteur manque a ['une de ses obligations.

Le créancier met en ceuvre la clause par notification écrite au débiteur. Celle-ci indique les

manquements qui lui sont reprochés."

Nous avons déja longuement développé supra que la résolution du contrat peut étre mise en
ceuvre par plusieurs moyens, par voie judiciaire ou extrajudiciaire, anticipativement ou non.
Nous comptons deux formes de résolution non judiciaire: la résolution extrajudiciaire par voie
de notification et la clause résolutoire. En effet, le 1égislateur autorise les parties a prévoir dans
le contrat des clauses résolutoires qui donnent au créancier la faculté de résoudre le contrat par
simple notification de la résolution. La clause résolutoire expresse accorde au créancier, victime
d’une inexécution fautive dans le chef de son débiteur, le pouvoir de résoudre le contrat, sans
recours préalable au juge. Cette résolution se fait par voie de notification au débiteur
défaillant''>,

Par le biais de la clause résolutoire, les parties peuvent déterminer le ou les manquement(s) qui
donneront au créancier la prérogative de résoudre le contrat, ainsi que la gravité de ces
manquements. Par exemple, il peut étre stipulé qu'en cas de retard excessif du débiteur dans
'exécution de son obligation, le contrat pourra étre résolu a ses torts. En vertu de Iarticle 5.90,

alinéa 2, la clause peut étre stipulée pour des contraventions anticipées au contrat''6.

114Y. NINANE et R. THUNGEN "L 'inexécution du contrat imputable au débiteur" R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, Bruxelles, Larcier 2022, p. 245.

115 Proposition de loi portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. Ord. 2020-
2021, n° 55-1806/001, p. 110.

16 Ibidem.
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Le créancier pourra mettre en ceuvre la clause résolutoire en respectant les conditions précisées
dans le contrat. Il devra également veiller a respecter les exigences de la bonne foi quant a la
mise en ceuvre de la clause. Afin de protéger le débiteur et de permettre un contrdle judiciaire
ex post, 'article 5.92 exige qu'une notification motivée soit envoyée au débiteur. Celle-ci doit

reprendre les manquements que le créancier reproche a son débiteur. Préalablement a la

notification, et sauf disposition contraire, le créancier devra mettre son débiteur en demeure'!”.

En cas de contestation par le débiteur de la résolution par la mise en ceuvre de la clause
résolutoire, le débiteur peut saisir le juge judiciaire. Ce dernier exercera un double controle a
posteriori. En effet, le juge peut controler si la mise en ceuvre de la clause résolutoire est
réguliére et si la résolution est 1égitime, c'est-a-dire si la mise en ceuvre de la clause a été faite
de bonne foi et que le créancier n'a pas abusé de son droit. Cependant, en vertu du principe de
convention-loi, le juge ne dispose pas de la prérogative d’accorder un délai de grace au

débiteur''8.

7 CONCLUSION

La loi du 28 avril 2022!'? portant le Livre 5 "Les obligations" du Code civil est loin de constituer
une révolution qui fait table rase de l'ancienne législation du droit des contrats. En effet, la
réforme du Code civil a plutét remodelé le paysage législatif mais sans pour autant le
révolutionner.

Le Code Napoléon de 1804 avait de grandes lacunes quant a son exhaustivité, sa clarté et sa
cohérence. Pour pallier ces lacunes législatives, de nombreuses constructions jurisprudentielles
et doctrinales ont vu le jour.

Les auteurs du Livre 5 ont fait le choix de codifier la jurisprudence de droit constant, ainsi que
d'insérer dans le Code civil des principes généraux de droit et de doctrine. Cependant, dire que
le Livre n'opere qu'une retranscription de la doctrine et de la jurisprudence serait réducteur. En

effet, nous reconnaissons au Livre 5 le mérite de consacrer plusieurs importantes nouveautés.

Le législateur instaure un nouvel équilibre entre I'autonomie de volonté des parties et le role du
juge en tant que protecteur de la partie faible et gardien de l'intérét général. En précisant la
nature supplétive du Livre 5, la philosophie libérale du Code de 1804 est préservée et la liberté

"7 Ibidem, p. 112.
18 Ibidem.
19 Loi du 28 avril 2022 portant le livre 5 "Les obligations" du Code civil, M.B., 1° juillet 2022.
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contractuelle des justiciables est assurée. Sur certains points, I’autonomie de la volonté est
renforcée. Par exemple, les sanctions de ’annulation et la résolution du contrat pourront
désormais €tre mises en ceuvre par voie de notification au débiteur. Sur d’autres points, le
législateur reconnait au juge la compétence de corriger et rétablir des situations de déséquilibre
contractuel. Par exemple, lorsque 1’équilibre prévu par les parties au contrat est bouleversé a la
suite de circonstances nouvelles et imprévisibles. Il s'agit du changement de circonstances.

Concernant les sanctions de I'inexécution, une innovation majeure réside dans la consécration
de l'unilatéralisme. L'unilatéralisme dans la mise en ceuvre de sanctions répond a une nécessité
pratique. En effet, cela aura pour effet de désencombrer les cours et tribunaux, réduisant ainsi
l'arriéré judiciaire. De plus, les parties ne seront plus tenues d'attendre une décision judiciaire
pour se délier d'un contrat. Le créancier d'une obligation contractuelle dispose désormais de la
prérogative, sous certaines conditions, de suspendre et de résoudre le contrat, ou bien méme de
remplacer son débiteur et réduire le prix de la prestation, par simple voie de notification.

Nous l'avons dit, le 1égislateur a inséré plusieurs constructions doctrinales dans le Code civil.
Cependant, il a parfois di trancher en faveur d'un courant doctrinal plutét qu'un autre et combler
certaines lacunes. Ainsi, la notion de "force majeure" englobe dorénavant les autres théories
analogues: cause étrangere, cas fortuit, fait d’un tiers, fait du Prince, etc.

Une autre nouveauté notable est la consécration de la théorie de 1"anticipatory breach", ou
théorie de la "contravention anticipée". Cette théorie vise I'hypothese dans laquelle le créancier
met en ceuvre une sanction de I'inexécution car il nourrit des craintes sérieuses et 1égitimes sur
la capacité ou la volonté de son cocontractant a s'exécuter. Cela était inconcevable sous l'empire
de I'ancien Code civil. Les auteurs du Livre 5 ont d'ailleurs consacré une toute nouvelle sanction

de I'inexécution a ce sujet: I'exceptio timoris.

Le législateur inseére €galement une toute nouvelle sanction judiciaire: la réduction du prix.
L'objectif de cette sanction est de préserver le contrat intervenu entre les parties dans
I'hypothése d'un manquement minime a une obligation dans le chef de 1'un des cocontractants.

En outre, nous nous sommes ¢galement penchés sur l'exigence de la mise en demeure du débi-
teur. Le Livre 5 permet désormais au créancier de mettre son débiteur en demeure ad futurum,

c'est-a-dire de manicre anticipée, pour que son débiteur s'exécute en temps et en heure.

Nous avons ensuite consacré une partie de notre travail aux intéréts de retard. En effet, des

nouveautés sont a souligner a ce sujet, notamment au sujet de la notion d'intéréts

compensatoires qui se voit désormais consacrée dans la l1égislation.
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Pour finir, nous avons étudié¢ deux clauses pouvant €tre insérées dans le contrat: la clause
indemnitaire et la clause résolutoire. Concernant la premiére, autrefois appelée "clause pénale",
elle a pour but d'octroyer une indemnisation forfaitaire en cas de retard du débiteur dans
I'exécution de son obligation. Le législateur a apporté des modifications au régime de cette
clause quant a la notion du dommage. En ce qui concerne la clause résolutoire, il a également
modernisé la Iégislation sur le sujet.

En plus de ces importantes nouveautés, I'objectif des auteurs de la réforme était de moderniser
et de rendre les reégles en maticere du droit des contrats plus claires et plus accessibles. Pour se
faire, le législateur a inséré de nombreuses définitions et a apporté une structure beaucoup plus
cohérente au Code civil.

Pour conclure, nous dirons que les nouvelles dispositions apportées par le Livre 5 s'inscrivent
dans la lignée de ce que la doctrine et la jurisprudence avaient tracé sous le régime de l'ancien
Code civil. Le créancier victime de l'exécution tardive ou de l'inexécution de son débiteur
dispose de plus de prérogatives afin de prévenir et sanctionner cette inexécution. Cependant, le
débiteur n'est pas moins protégé depuis l'adoption de Livre 5. Au contraire, le 1égislateur
instaure un cadre précis et rétabli un équilibre entre I'autonomie de la volonté des parties et le
role du juge.
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Annexe 1

Article 5.88: Clause indemnitaire

§ ler. Les parties peuvent convenir a [’avance qu’en cas d’inexécution imputable, le
debiteur est tenu, a titre de réparation, au paiement d’un montant forfaitaire ou a la
fourniture d’une prestation déterminée. Dans ce cas, il ne peut étre alloué a l’autre partie

une réparation plus élevée, ni plus basse.

§ 2. Toutefois, si la clause indemnitaire est manifestement déraisonnable, le juge la réduit,
d’office ou a la demande du débiteur, compte tenu du dommage et de toutes les autres

circonstances, en particulier des intéréts légitimes du créancier.

En cas de réduction, le juge ne peut condamner le débiteur a une réparation inferieure a un

montant raisonnable ou a une prestation raisonnable.

§ 3. Lorsqu’un intérét est stipulé pour le retard de paiement d’une somme d’argent, le
paragraphe 2, alinéa ler, est d’application conforme. En cas de réduction, le juge ne peut

condamner le débiteur a un intérét inferieur a l’'intérét légal.

§ 4. Par dérogation aux paragraphes 2 et 3, lorsqu’ils figurent dans des conditions
générales incluses dans un contrat d’adhésion et qu’ils portent sur l’inexécution d’'une
obligation de somme, le Roi peut fixer par arrété royal délibéré en Conseil des ministres le
montant maximal de la clause indemnitaire et [’intérét de retard maximal. Il tient compte, a
cet egard, du montant de [’obligation de somme, de la catégorie du contrat et du secteur

d’activités concerne.

Les clauses contraires sont réputées non écrites dans la mesure ou elles dépassent le

maximum autorise.

$ 5. Le juge réduit proportionnellement la clause indemnitaire qui porte sur l’'inexécution
totale par le débiteur, lorsque [’obligation est partiellement exécutée.

§ 6. Si la clause indemnitaire porte sur un montant ou une prestation déraisonnablement
faible, compte tenu du dommage et de toutes les autres circonstances, en particulier des

intéréts léegitimes du créancier, [’article 5.89 est d’application conforme.

§ 7. Toute clause contraire aux dispositions des paragraphes 2, 3 ou 5 est réputée non écrite.
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Annexe 2
Article 5.89: Clause exonératoire de responsabilité

§ 1. Sauf'si la loi en dispose autrement, les parties peuvent convenir d'une clause exonérant

le débiteur, en tout ou en partie, de sa responsabilité contractuelle ou extracontractuelle.

La clause peut exonérer le débiteur de sa faute lourde ou de celle d'une personne dont il
répond. Une telle exonération ne se présume pas.

Sont toutefois réputées non écrites les clauses qui exonérent le débiteur:
1° de sa faute intentionnelle ou de celle d'une personne dont il répond; ou

2° de sa faute ou de celle d'une personne dont il répond, lorsque cette faute cause une
atteinte a la vie ou a l'intégrité physique d'une personne.

Est pareillement réputée non écrite la clause qui vide le contrat de sa substance.
§ 2. Si le débiteur fait appel a des auxiliaires pour l'exécution du contrat, ceux-ci peuvent

invoquer contre le créancier principal la clause d'exonération de responsabilité convenue
entre celui-ci et le débiteur.
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