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1. Introduction. Dans sa conception statique, le contrat doit répondre aux
quatre conditions de validité énoncées a I’article 5.27 du Code civil a savoir :

— le consentement libre et éclairé de chaque partie! ;
— la capacité des parties de contracter ;

— un objet déterminable et licite ; et

— une cause licite.

Ces quatre conditions sont cumulatives et s’appliquent également aux
actes juridiques unilatéraux?. Elles s’apprécient au moment de la conclusion
du contrat*#. Il demeure toutefois possible, conformément & la jurisprudence
de la Cour de cassation, de prendre également en considération, lors de 1’ap-
préciation de la réunion des conditions de validité, des éléments de preuve
postérieurs a la conclusion du contrat®.

Dans le cadre de la présente contribution, nous examinerons uniquement
la validité du contrat sous 1’angle de son objet et de sa cause®.

2. Plan. Dans un premier temps, nous reviendrons sur I’articulation des
régles contenues dans les Livres 1 et 5 du Code civil relatives a la validité
des actes juridiques. L'occasion nous sera donnée de définir de maniere plus
précise I'incidence des dispositions impératives et d’ordre public sur les actes
juridiques (section 1).

1. Cette formule remplace I’expression « le consentement de la partie qui s’oblige » qui figurait
a l'article 1108 de ’ancien Code civil et qui avait été largement critiquée. Le consentement des
deux parties est en effet nécessaire. Voy. aussi S. DE Ry, « Le consentement et la capacité »,
in R. JAFFERALI (coord.), Le Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, coll. UB?,
Bruxelles, Larcier, 2022, p. 106.

2. Cass., 10 novembre 2008, Pas., 2008, p. 2513, concl. proc. gén. ]J.-Fr. LecLErCQ ; Cass.,
10 novembre 2008, Pas., 2008, p. 2526, concl. J.-Fr. LecLErcQ. Voy. désormais ’article 5.126
qui dispose que « [c]haque acte juridique unilatéral est soumis aux régles qui lui sont propres
et, dans la mesure ot celles-ci n’y dérogent pas, aux régles qui s’appliquent aux contrats ainsi
qu’au régime général de 1’obligation ».

3. Cass., 11 avril 1991, Pas., 1991, p. 726 ; Cass., 11 octobre 1991, T.R.V., 1992, p. 83,
note P. VAN HOOGTEN ; Cass., 24 septembre 2007, Pas., 2007, p. 1609 ; Cass., 12 décembre
2008, R.W.,2008-2009, p. 1690, note R. BarsaIx ; Cass., 12 février 2015, R.G. n° C.14.0330.F,
Pas., 2015, p. 338.

4. Notons d’ores et déja qu’un mécanisme correcteur de la nullité est inséré a ’article 5.57,
alinéa 2, du Code civil (voy. infra, n° 35).

5. Cass., 11 avril 1991, Pas., 1991, p. 726 ; Cass., 11 octobre 1991, TR.V., 1992, p. 83,
note P. VAN HOOGTEN ; Cass., 24 septembre 2007, Pas., 2007, p. 1609 ; Cass., 12 février 2015,
R.G. n° C.14.0330.E, Pas., 2015, p. 338.

6. Pour un examen du consentement et de la capacité, voy. la contribution de T. Derval et
Ch.-E. Lambert dans le présent ouvrage.
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Ensuite, les exigences requises a I’endroit de I’objet du contrat seront exa-
minées (section 2). Il en ira de méme de celles afférentes a la cause (section 3).

Enfin, nous analyserons le nouveau régime des nullités (section 4).

Section 1. La nullité du contrat pour violation des
regles d'ordre public et des dispositions impératives

3. Le régime instauré dans le Livre 5 du Code civil. L'article 5.57 du Code
civil prévoit, en son alinéa 1°, qu’« un contrat qui ne remplit pas les condi-
tions requises pour sa validité est nul ». Un mécanisme correcteur est toute-
fois prévu a I'alinéa 2 (infra, n> 35 et s.).

Comme I'indiquent les travaux préparatoires, la nullité vient sanctionner
un vice de validité, a savoir une violation de la loi contemporaine a la forma-
tion du contrat’. La nullité ne frappe dés lors le contrat qu’a travers I’examen
de ses conditions de validité®. Partant, le contrdle de la licéité d’un contrat
se réalise uniquement sous le prisme de sa cause et de son objet. La seule
violation des régles d’ordre public ou impératives ne suffit pas a annuler un
contrat. Un détour par la démonstration de I'illicéité de ’objet ou de la cause
du contrat s’impose.

Cette approche s’inscrit dans la droite ligne de la jurisprudence de la
Cour de cassation qui, a plusieurs reprises, a considéré que la seule violation
d’une régle d’ordre public ou impérative n’entrainait pas ipso facto la nullité
du contrat (infra, n° 4).

4. La jurisprudence de la Cour. Plusieurs arréts de la Cour de cassation
méritent a cet égard d’étre épinglés.

Au cours du XX siecle, la Cour décide, a plusieurs reprises, que le seul
fait qu'une partie soit animée a titre accessoire de mobiles contraires a I’ordre
public n’entache pas la validité de la convention. Ainsi, par exemple, les
libéralités entre un homme et une femme non mariés qui entretiennent ou
ont entretenu des rapports sexuels ne sont pas nulles du seul fait de pareilles
relations®.

Cette approche est confirmée par la Cour dans sa jurisprudence plus
récente.

7. 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. 63.

8. R. JAFFERALIL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », J.T., 2023,
p. 35.

9. Cass., 19 janvier 1968, Pas., 1968, I, p. 640. Voy. aussi Cass., 14 mai 1903, Pas., 1903, I,
p. 216 ; Cass., 13 novembre 1953, Pas., 1954, 1, p. 190.
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Dans sa décision du 6 décembre 20131°, 1a Cour rejette le pourvoi formé
al’encontre de I’arrét de la cour d’appel de Bruxelles du 10 octobre 2011 qui
avait considéré que la conclusion de conventions par une agence d’emploi
privée qui ne bénéficiait pas de 'agrément exigé par l'article 6, § 1¢, de
I’ordonnance du 26 juin 2003 n’entravait pas I’ordre public et avait refusé de
les frapper de nullité absolue. Pour la Cour, « [l]a circonstance que 1’exercice
d’activités d’emploi sans agrément préalable soit puni de sanctions pénales
n’implique pas que les conventions conclues avec une agence d’emploi pri-
vée non agréée soient frappées de nullité absolue. En considérant que “la
nullité des conventions conclues par une agence non [agréée| pourrait étre
prononcée par le juge s’il apparait que la regle violée ou la nature des choses
le requiérent, en tenant compte de la nature de l'infraction et du but de
la regle violée”, que “I’objectif de 1’agrément des agences d’emploi privées
consiste dans le bon fonctionnement du marché du travail et la protection
des travailleurs”, qu’“a 1’époque, la [défenderesse] répondait aux conditions
pour obtenir I’agrément”, qu’“elle en disposait du reste en Région flamande
et en Région wallonne [...] et 'obtint en région bruxelloise”, 'arrét justifie
légalement sa décision que “la conclusion par [la défenderesse] des conven-
tions litigieuses n’a pas entravé I’ordre public” ».

La Cour s’exprime de maniere encore plus explicite dans sa décision
du 30 janvier 2015!!. Lors de la conclusion d’une convention financiére, la
banque n’avait pas respecté son obligation d’identification et de vérification
des personnes agissant en tant que mandataires et ce en vertu de I’article 4,
alors applicable, de la loi d’ordre public du 11 janvier 1993 relative a la
prévention de I'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de
capitaux et du financement du terrorisme. La Cour rejette le pourvoi qui
reprochait a la juridiction d’appel de ne pas avoir retenu la nullité de la
convention et décide qu’« [e]n vertu des articles 6 et 1108 du Code civil,
est nulle une convention dont 1’objet est illicite. L'objet d’une convention est
illicite si elle oblige a une prestation interdite par une loi d’ordre public ou
contraire aux bonnes meeurs. Sauf dispositions 1égales contraires, I'infraction
a une regle d’ordre public commise lors de la naissance de la convention
n’entraine, en principe, la nullité de la convention que lorsqu’il résulte de
cette infraction que I’objet de la convention est illicite ». Le non-respect des
formalités anti-blanchiment, bien que découlant d’une disposition d’ordre
public, n’entraine pas la nullité de la convention.

La décision du 9 septembre 2016'% peut également venir au soutien de
cette thése. En I’espéce, un contrat d’architecture avait été conclu entre une

10. Cass., 6 décembre 2013, R.G. n°® C.12.0112.F, www.juportal.be, Pas., 2013, p. 2493.
11. Cass., 30 janvier 2015, R.G. n° C.14.0285.N, R.C.J.B., 2017, p. 189, note L. CORNELIS.
12. Cass., 9 septembre 2016, R.G. n° C.14.0347.N, R.A.B.G., 2017, p. 87 ; Pas., 2016, n° 471.
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personne morale et les maitres de I’ouvrage relativement a la transformation
d’une maison en un restaurant avec habitation. La personne morale qui avait
conclu le contrat ne pouvait, en réalité, exécuter les obligations auxquelles
elle s’était engagée ; seule une personne physique, en vertu d’une regle
d’ordre public'3, y était autorisée. D’une part, la profession d’architecte ne
pouvait étre exercée que par une personne physique. D’autre part, ’article 2,
§ 2 de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la profession
d’architecte est d’ordre public de sorte qu’il ne peut y étre dérogé. Selon
la cour d’appel, la société civile n’agissant que comme intermédiaire admi-
nistratif, elle ne peut des lors commettre de fautes professionnelles. Seul
l’architecte lui-méme et non la société d’architectes peut étre déclaré respon-
sable pour d’éventuelles fautes professionnelles. La Cour casse la décision qui
refuse de mettre a charge de la personne morale la réparation du dommage
causé par sa faute. Ce faisant, elle reconnait que la violation d’une disposi-
tion d’ordre public ne dispense pas la personne morale de son obligation de
réparer le dommage résultant de la mauvaise exécution de cette convention,
ce qui suppose que cette derniéere soit valable.

Un arrét du 30 septembre 20214 vient encore corroborer cette tendance.
La Cour rappelle tres clairement qu’« /efen overeenkomst is dus slechts nietig
wegens strijdigheid met de openbare orde of met dwingende wetsbepalin-
gen wanneer zij een ongeoorloofd voorwerp of een ongeoorloofde oorzaak
heeft »'>. Pour la Cour, les juges d’appel qui ont considéré que les préts accor-
dés par les demandeurs aux défendeurs étaient nuls en raison de la fraude
commise par N.R., pour la seule raison que sa fraude était accompagnée de
la commission d’infractions, sans établir que ces accords avaient un objet
illicite ou étaient affectés d’une cause illicite, ne justifient pas légalement
leur décision.

5. Le régime instauré dans le Livre 1¢ du Code civil. Cadoption du Livre 1¢
et le souhait d’y insérer une disposition analogue a I’article 2 de I’ancien Code
civil a ravivé — du moins en apparence — la controverse née de I’articulation
entre les articles 1131 et 1133, d’une part, et I’article 2 (anciennement 6),
d’autre part, de ’ancien Code civil. Pour rappel, ce dernier prévoyait qu’« on
ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent
I’ordre public et les bonnes moeurs ». En dépit de ce libellé, la doctrine et
la jurisprudence semblaient toutefois s’accorder pour ne reconnaitre aucune
portée autonome a I’article 2 en pronant davantage une lecture combinée
des dispositions.

13. Le litige se pose avant la modification de la loi du 20 février 1939 par la loi du 15 février
2006.

14. Cass., 30 septembre 2021, R.G. n° C.21.0002.N, www.juportal.be.

15. Traduction libre : un contrat n’est nul pour contrariété a I’ordre public ou aux dispositions
légales impératives que s’il a un objet illicite ou une cause illicite.
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Le libellé de I'article 1.3 du Code civil emprunte une formulation simi-
laire a I'article 2 précité et s’accommode des lors trés mal du dispositif retenu
a larticle 5.27. Aux termes de I'article 1.3, il est en effet prévu que :

« L'acte juridique est la manifestation de volonté par laquelle une ou plu-
sieurs personnes ont I’intention de faire naitre des effets de droit.

Sauf disposition l1égale contraire, toute personne, physique ou morale,
posséde la capacité de jouissance et la capacité d’exercice.

On ne peut déroger a l'ordre public ni aux régles impératives.

Est d’ordre public la regle de droit qui touche aux intéréts essentiels de

I’Etat ou de la collectivité, ou qui fixe, dans le droit privé, les bases juridiques

sur lesquelles repose la société, telles que 1’ordre économique, moral, social

ou environnemental.
Est impérative la régle de droit édictée pour la protection d’une partie
réputée plus faible par la loi ».

La question de la place de 'ordre public et des dispositions impératives
en droit des obligations fut, en réalité, longuement discutée en commission
parlementaire.

Les amendements subis par la disposition I’attestent a suffisance.

Dans sa premiére mouture, 'article 1.3. disposait, en son alinéa 2,
qu’« [o]n ne peut déroger a I'ordre public. Ainsi tout acte juridique doit-il
avoir un objet et une cause licites ».

Les travaux préparatoires précisaient que « I’article 2 de I’actuel Code civil
est dépourvu de portée autonome et a toujours été interprété par la jurispru-
dence de la Cour de cassation en combinaison avec les articles 1131 et 1133 du
méme Code [...]. Par conséquent, la violation de I’ordre public au moment
de la conclusion du contrat ne constitue jamais, a elle seule, une cause de
nullité du contrat ; la nullité ne peut résulter selon la doctrine majoritaire
que de I’absence d’une des conditions de validité du contrat, par exemple
en cas d’objet illicite ou de cause illicite [...]. Ces différentes solutions sont
maintenues dans le projet de Livre 5 du nouveau Code civil. Ainsi, il ressort
de I'article 5.57, alinéa 1°, que la nullité du contrat ne peut résulter que du
fait que ce contrat ne remplit pas les conditions requises pour sa validité,
telles qu’elles sont énumérées a 1’article 5.27, parmi lesquelles I’exigence
d’un objet licite (article 5.51) et d’une cause licite (article 5.56). A I'avenir
également, la seule violation de I’ordre public au moment de la conclusion du
contrat ne constitue pas en soi une cause de nullité du contrat si, par ailleurs,
celui-ci est doté d’un objet et d’une cause licites »'9.

16. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Doc. parl.,

Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/001, pp. 12-13.
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Un amendement n° 5!7!® fut toutefois déposé suggérant de remplacer
cette formulation par la suivante : « On ne peut déroger a 'ordre public ni
aux regles impératives ».

Est-ce a dire que I’adoption de cet amendement remet en cause la juris-
prudence de la Cour de cassation ? Nous ne le pensons pas'®.

D’une part, 'amendement visait a insérer, aux cotés de I’ordre public, la
référence explicite aux dispositions impératives?%2!.

D’autre part, il est précisé expressément a I’endroit de cet amendement
que ce dernier n’a pas vocation a modifier la jurisprudence actuelle. Ainsi, on
peut lire que « [l]a jurisprudence qui a été établie sous I’article 2 de 1’ancien
Code civil est confirmée. Pour I’élaboration concrete et les sanctions en ce
qui concerne les contrats, il est fait référence ici, par souci de brieveté, aux
dispositions du Livre 5 »?2, ou encore : « Premiérement, on en revient a la
formulation d’origine de I’article 2 en ce sens qu’il est prévu qu’on ne peut
déroger a ’ordre public. Il n’est donc plus fait référence expressément a I’ob-
jet et la cause illicite qui sont des hypotheses ot il y a évidemment violation
de 'ordre public. La justification de I'amendement rappelle que cet article 2 a
fait ’objet d’une jurisprudence abondante a laquelle on ne touche pas »23.

6. La notion d’ordre public. La définition de I’ordre public s’inspire de celle
établie par la jurisprudence de la Cour de cassation K [E]st d’ordre public la
regle de droit qui touche aux intéréts essentiels de I’Etat ou de 1a collectivité,

17. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Amendements,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/003, p. 9.

18. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Proposition de
loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Rapport de la premiére lecture, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/004, pp. 14 et s.

19. Voy. aussi en ce sens, R. JAFFERALL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nou-
veautés », op. cit., p. 36.

20. « Uamendement vise une clarification en faisant référence désormais explicitement aux
régles impératives, auxquelles on ne peut pas déroger. Cela correspond & une évolution du droit
des obligations apparues dans le courant du 20¢ siecle. Ces régles visent a protéger la partie
faible, comme par exemple le consommateur ou le travailleur. De trés nombreuses lois particu-
lieres visent a protéger la partie faible. Cette reconnaissance est réitérée dans le Livre 1¢" pour
marquer symboliquement son importance » (Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions
générales » du Code civil, Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil,
Rapport de la premiére lecture, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n°® 55-1805/004,
p. 15).

21. Nous verrons que les bonnes moeeurs sont désormais englobées dans ’ordre public moral.
22. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Amendements,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/003, p. 10.

23. Proposition de loi portant le Livre 1¢"« Dispositions générales » du Code civil, Proposition de
loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Rapport de la premiére lecture, Doc. parL.,
Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/004, p. 15.
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ou qui fixe, dans le droit privé, les bases juridiques sur lesquelles repose
I’ordre économique ou moral de la société »24.

Les deux volets sont rappelés : « [D]'une part, les intéréts essentiels de
I’Etat ou de la collectivité, qui recouvrent notamment les régles de fonction-
nement de la démocratie, les regles du droit fiscal, de la sécurité sociale, du
droit pénal, etc. ; d’autre part, les régles du droit privé sur lesquelles repose
I’ordre de la société »?°. La définition est toutefois complétée. Les bases juri-
diques sur lesquelles repose la société sont en effet non seulement des regles
de nature économique ou morale (qui incluent ’ancienne notion de bonnes
moeurs), mais aussi des regles qui ont trait a la protection de ’environnement
et la politique sociale?®. D’autres facteurs méritent désormais d’étre pris en
compte au regard de 1’évolution de la société. « Les regles fondamentales de
protection de I’environnement et de la protection sociale relevent également
de I'intérét général et ne peuvent a ce titre admettre de dérogation par les
parties. Il est précisé que ’ordre public présente un caractere évolutif et que
I’énumération des bases juridiques de la société (I’ordre économique, moral,
social ou environnemental) est purement exemplative »27.

Section 2. Lobjet
§1. Lla notion d'objet

7. Lobjet comme condition de validité du contrat : notion polysémique.
Pour que le contrat soit valablement formé, ’objet du contrat doit étre pos-
sible, déterminé ou du moins déterminable et licite. Ces conditions s’appré-
cient au moment de la conclusion du contrat?®,

Loin d’étre univoque, la notion d’objet peut s’envisager sous différents
angles?’.

24. Cass., 22 juin 2020, R.G. n° C.18 0108.F, www.juportal.be.

25. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Amendements,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/003, p. 11.

26. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Proposition de
loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Rapport de la premiére lecture, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/004, p. 15.

27. Proposition de loi portant le Livre 1¢" « Dispositions générales » du Code civil, Amendements,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/003, p. 11.

28. Cass., 28 novembre 2013, R.G.D.C., 2015, 422, note T. DERVAL et L. GRAUER.

29. Voy. déja sur ces acceptions, M. DUPONT, « Nullité absolue et nullité relative »,
in P. WERY (coord.), La nullité des contrats, coll. CUP, vol. 88, Bruxelles, Larcier, 20006, p. 49.
On notera que les dispositions de 1’ancien Code civil renvoyaient tantot a 1’objet du contrat
(ex. art. 1108 et 1126 a 1128 anc. C. civ.), tantét a 'objet de l'obligation (art. 1129 et
1130 anc. C. civ.).
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Le 1égislateur a entendu clarifier ces concepts, du moins partiellement,
a larticle 5.46.

Ce dernier dispose que « [tjout contrat a pour objet les obligations ou les
autres effets de droit que visent les parties. Une obligation a pour objet une
prestation qui peut consister a faire ou ne pas faire quelque chose, a donner
quelque chose ou a garantir quelque chose.

Lobligation de donner tend au transfert d’un droit ou a la constitution
d’un droit réel ».

On distingue ainsi, tout d’abord, /’objet d’un acte juridique ou d’un
contrat en tant que conséquence juridique concrete visée par les parties
contractantes. La plupart du temps, les parties concluent des contrats dans
le but de faire naitre des obligations entre elles*. Un contrat n’a, de prime
abord, d’autre objet que de créer, modifier, transmettre ou éteindre des obli-
gations. Les conventions ou les clauses contractuelles ne tendent toutefois
pas exclusivement a créer des obligations. Les parties entendent parfois créer
d’autres effets juridiques (clauses attributives de compétence, clauses exo-
nératoires, conventions sur la preuve, clauses d’arbitrage, clauses de choix
du droit applicable, clauses de subordination, etc.). L'article 5.46 le rappelle
a juste titre en épinglant, au rang de 1'objet du contrat, « les autres effets
de droit que visent les parties »3'. On renvoie a la distinction entre la force
obligatoire de la convention et son contenu obligationnel32.

Ensuite, une autre acception de 1’objet vise ’objet d’une obligation, qui
consiste a faire quelque chose, a s’abstenir de faire quelque chose, a donner
quelque chose ou a garantir quelque chose*?. Il s’agit de la prestation promise
par le débiteur, ce a quoi il s’oblige.

30. 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. 52.

31. Voy. aussi J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », in R. JAFFERALI (coord.), Le
Livre 5 du Code civil et le nouveau droit des contrats, op. cit., p. 147.

32. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. paril., Ch. repr.,
sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, p. 52. Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, Théorie
générale du contrat, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 509 et s.

33. Cette obligation de garantie fait son entrée dans le Code civil et n’était pas employée sous
I’empire du Code Napoléon. Les travaux préparatoires épinglent les exemples de I’assureur et
de la caution (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. 52). Comme le souligne J. Van Meerbeeck,
il convient de ne pas confondre cette catégorie d’obligations avec les « obligations de garantie »
qui visent des obligations de résultat renforcées (le débiteur ne peut s’exonérer en invoquant
une cause étrangere exonératoire) (J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit.,
p. 147, note 6).
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Au-dela de cette distinction, on peut également envisager I’objet comme
la chose qui fait ’objet de la prestation promise bien que cette notion n’ait
pas été reprise a I’article 5.46.

Nous verrons que pour chacune des exigences liées a 1’objet, le 1égisla-
teur mentionne expressément sous quelle acception il convient d’entendre
la notion.

§2. Les exigences liées a I'objet

8. Possibilité de I’objet. Le 1égislateur requiert, a I’article 5.47, que la pres-
tation soit possible. « Il est impossible lorsque la prestation prévue ne saurait
étre réalisée, que cette impossibilité repose sur des raisons matérielles ou sur
des motifs juridiques »34.

Lappréciation de I'impossibilité d’exécution se réalise au jour de la conclu-
sion du contrat. La disposition demeure des lors étrangeére aux hypotheses
d’impossibilité d’exécution régies par les dispositions sur la force majeure
(art. 5.99 et s.) ou les sanctions de 'inexécution (art. 5.83 et s.)%.

11 doit s’agir d’'une impossibilité absolue, et non relative.

Lorsque I'objet est un corps certain, I'impossibilité absolue d’exécuter
I’obligation peut résulter de 'inexistence de la chose.

Par exemple, 1’objet est impossible dans I’hypothése d’un contrat de bail
portant sur le rez-de-chaussée d’un batiment qui n’existe plus. On cite encore
le contrat d’assurance incendie qui porte sur un immeuble déja ravagé par
le feu au moment de 1’échange des consentements ou encore le contrat qui
porte sur un voyage sur la planete Mars3¢.

On peut également concevoir des cas d’impossibilité juridique tels que
I’hypothese d’un contrat qui aurait pour objet I'importation d’un produit dont
le pays d’origine interdirait 1’exportation.

On distingue trés clairement cette condition des hypothéses de caducité
qui renvoient a une impossibilité d’exécution qui surviendrait postérieure-
ment a la conclusion du contrat.

Larticle 5.265 précise que « [l]'obligation devenue impossible a exécuter
en nature pour quelque cause que ce soit, méme si cette inexécution est
imputable au débiteur, est de plein droit caduque, sans préjudice des sanc-
tions ouvertes au créancier ».

34. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. paril., Ch. repr.,

sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, p. 53.
35. J. Van MEERBEECK, « Lobjet, la cause et la nullité », op. cit., p. 148.
36. M. DuponT, « Nullité absolue et nullité relative », op. cit., p. 50.
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La caducité de I’obligation n’entrainera cependant pas nécessairement la
caducité du contrat®’.

En vertu de larticle 5.113, il est en effet prévu que « [l]a caducité d’une
obligation par disparition de son objet conformément a I’article 5.265 n’en-
traine pas par elle-méme I’extinction du contrat qui lui a donné naissance.

En ce cas, le contrat n’est éteint que dans les cas prévus a ’article 5.112 ».

Le contrat ne sera éteint que par application des causes ordinaires d’ex-
tinction énumérées a I’article 5.11238,

Partant :

— soit la caducité de I’obligation résulte d’'une impossibilité d’exécution
non imputable au débiteur : le contrat pourra le cas échéant étre dis-
sous par l'effet de la théorie des risques, en principe de plein droit
(art. 5.100%) ;

— soit la caducité de I’obligation découle d’une impossibilité d’exécution
imputable au débiteur, le contrat ne prendra pas fin de plein droit.
Le créancier aura le choix de résoudre la convention en raison de
I'inexécution commise par le débiteur (art. 5.90), ou d’exiger la pour-
suite du contrat en exécutant ses propres obligations moyennant une
réparation réclamée au débiteur, en nature (si elle est possible) ou
pécuniaire.

9. Choses dans le commerce. L'objet d’une prestation doit nécessairement
étre dans le commerce, telle est la formulation adoptée a l'article 5.48. Il
faut entendre par choses en dehors du commerce, des choses qui ne peuvent

37. Notons que ’article 5.113 prend le contre-pied de la solution retenue par la Cour de cassa-
tion (Cass., 28 novembre 1980, Pas., 1981, p. 369).

38. « Art. 5.112. Enumération

Le contrat prend fin :

1° parI’extinction des obligations auxquelles il a donné naissance conformément a I'article 5.244 ;
2° par son annulation judiciaire ou extrajudiciaire conformément a ’article 5.59 ;

3° par sa résiliation de commun accord conformément a l’article 5.70, alinéa 1¢ ;

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

5° par sa résolution judiciaire ou extrajudiciaire pour inexécution conformément a I’article 5.90 ;
6° par 'impossibilité définitive d’exécution conformément a Iarticle 5.100 ;

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

39. «Art. 5.100. Effets sur le contrat en cas d’impossibilité définitive d’exécution de I’obligation
Lorsque I'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 I'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
I'intention des parties, eu égard a sa nature et sa portée.

Dans les contrats translatifs de propriété, le transfert des risques s’opére toutefois conformément
a l’article 5.80 ».
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servir d’objet a un acte juridique. Lextracommercialité est, en général, rela-
tive*® : monuments classés, animaux élevés aux hormones, stupéfiants...

On renvoie notamment en doctrine a ’étre humain et aux éléments du
corps humain, aux res communes (I’air, 1’eau, etc. ; art. 3.43 nouveau C. civ.),
aux choses protégées par le régime de domanialité publique dans les limites
posées par l'article 3.45, alinéa 2, du Code civil, aux offices ministériels et
fonctions publiques, ainsi que certains droits attachés a la personne (les droits
d’usage, d’habitation, les pensions, les dommages de guerre, etc.) ou a une
fonction (par ex. les traitements et pensions des agents publics), un butin de
guerre, etc.!

10. Déterminabilité de 1’objet. Aux termes de l'article 5.49, il est prévu
que « [l]a prestation doit étre déterminée, ou au moins déterminable sans
qu’'un nouvel accord de volontés des parties soit exigé La détermination de
la prestation peut, en vertu de la loi, du contrat ou des usages, étre confiée
a une des parties ou a un tiers déterminé ou déterminable, sauf si la loi
I'interdit ».

Lobjet du contrat doit étre déterminé ou, a tout le moins, déterminable.
Cette exigence vise a éviter le recours a des termes du contrat tellement
généraux, vagues et abstraits qu’il serait impossible d’en identifier 1’objet
précis et la moindre obligation, tout en condamnant les hypothéses de déter-
mination arbitraire de I’objet.

Conformément aux principes applicables sous I’empire du Code Napoléon,
I’exigence d’un objet déterminé peut viser les corps certains*?, mais égale-
ment les choses de genre qui ne seront individualisées qu’au moment de leur
livraison. 11 suffit en réalité que I’objet soit déterminé quant a son espéce et
déterminable quant a sa quotité. Seuls les éléments essentiels du contrat sont
concernés®.

Pour que 1'objet de 1’obligation soit déterminable, 1a convention doit com-
porter « les éléments nécessaires pour déterminer par exemple le prix ou la
quantité sans nouvelle intervention des parties (notamment par le renvoi au
prix d’'un marché réglementé ou par la détermination par un tiers) »*. La

40. Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 285.

41. A. CRUQUENAIRE, C. DELFORGE, I. DURANT, Fl. GEORGE, C. HELAS et P. WERY, Droit des contrats
spéciaux, Liege, Kluwer, 2022, p. 121.

42. On notera, a cet égard, ’ambiguité de 'article 1108 de I’ancien Code civil, qui exigeait un
objet certain formant la matiere de I’engagement.

43. ]J.-Fr. GERMAIN, « La fixation unilatérale du contenu du contrat », in J.-Fr. GERMAIN (coord.),
La volonté unilatérale dans le contrat, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau de Bruxelles, 2008, p. 80.
44. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. paril., Ch. repr.,
sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, p. 53.
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détermination de la prestation peut étre confiée a une des parties*“® ou a un
tiers déterminé ou déterminable en vertu du contrat*’, de la 10i*® ou des usages.

Ne sera en tout état de cause pas déterminable, 1’objet de 1’obligation qui
serait laissé a ’entiere discrétion d’une des parties. Se fondant sur la jurispru-
dence*’ et la doctrine, les travaux préparatoires du Livre 5 précisent qu’« un
pouvoir de contrdle marginal du juge reste naturellement possible lorsque la
détermination est confiée a un tiers ou a 'une des parties »°°.

11. Choses futures. L'article 5.50 rappelle que les choses futures peuvent
étre 1'objet d’une prestation. L'objet ne doit pas nécessairement exister au
moment de la conclusion du contrat pour autant qu’il soit déterminé ou
déterminable et réponde aux autres conditions relatives a I’objet.

A titre d’exemples, on peut citer le contrat ayant pour objet un batiment
a construire, un produit a fabriquer, une récolte future, un animal a naitre...
mais également le cautionnement consenti a une banque pour siireté de
« toutes sommes dues ou a devoir ».

12. Objet licite : base 1égale. Larticle 5.51 dispose que « [l]a prestation est
illicite lorsqu’elle crée ou maintient une situation qui est contraire a 1’ordre
public ou a des dispositions 1égales®! impératives ».

45. Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, 3¢ éd., op. cit., pp. 411-412. L'auteur illustre cette
hypothése comme suit : « Il en va notamment ainsi lorsqu’un prestataire de services, tel qu'un
mandataire ou un garagiste, se voit confier une mission lui laissant une latitude assez importante
quant aux devoirs a accomplir (le fait pour un avocat de devoir prendre en charge les intéréts de
son client, le fait pour le garagiste de devoir remettre un véhicule en état de marche) ».

46. ].-Fr. Germain regrette que « le droit de fixation unilatérale puisse étre accordé, sur la base
du contrat, “aux parties” sans distinguer le créancier ou le débiteur de ’obligation concernée.
Gageons néanmoins que la jurisprudence le précisera, les réserves exprimées a I’égard d’une
partijbeslissing confiée au seul débiteur demeurant, a notre estime, parfaitement valables dans
le nouveau régime » (J.-Fr. GERMAIN, « Partijbeslissing et objet du contrat. Une histoire belge »,
in R. JAFFERALI et al. (coord.), Entre tradition et pragmatisme, Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 396-397.
47. Voy. sur cette hypothése, P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 405.
48. Art. 1592 anc. C. civ.

49. Cass., 31 octobre 2008, R.G. n° C.07 0201.N, .B.0., 2008, p. 221 ; J.L.M.B., 2011, p. 72 ;
Cass., 28 octobre 2016, R.G. n° C.15.0528.N ; R.W., 2017-2018, p. 1135 ; Pas., 2016, p. 2098.
50. 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. 53. Voy. aussi J.-Fr. GERMAIN, « La fixation unila-
térale du contenu du contrat », op. cit., pp. 104-105 ; J.-Fr. GERMAIN, « Fixation unilatérale
du prix (partijbeslissing) et contrat d’entreprise : un mécanisme a portée générale ? », LT,
2011/29, n°® 6447, pp. 607-609 ; J.-Fr. GERMAIN, « Partijbeslissing et objet du contrat. Une
histoire belge », op. cit., pp. 387-401.

51. Notons que les travaux préparatoires précisent que, sauf indication contraire, les mots
« loi », « dispositions 1égales » et « regles », utilisés a de nombreuses reprises dans la propo-
sition de loi (comme aux articles 5.3, 5.160, § 2, ou 5.170, § 1, al. 2), doivent étre compris
comme renvoyant a la loi dans le sens matériel du terme. Ceci inclut donc la loi au sens formel
du terme, les normes législatives adoptées par les régions et communautés, les normes de droit
international ayant un effet direct dans l'ordre juridique interne, les principes généraux du
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Les définitions de 1'ordre public et des dispositions impératives sont
désormais consacrées aux alinéas 4 et 5 de 'article 1.3 du Code civil (supra,
n° 6)°2. Aux termes de ces alinéas, « [e|st d’ordre public la regle de droit
qui touche aux intéréts essentiels de I’Etat ou de la collectivité, ou qui fixe,
dans le droit privé, les bases juridiques sur lesquelles repose la société, telles
que I'ordre économique, moral, social ou environnemental » tandis qu’« est
impérative la regle de droit édictée pour la protection d’une partie réputée
plus faible par la loi ».

Lillicéité de 1'objet visée par I'article 5.51 renvoie a l’illicéité au niveau
de 'objet de I’obligation, de la prestation3. On songe a ’engagement de tuer
quelqu’un, de se convertir a telle religion, de voter dans tel sens lors des
élections, d’exercer illicitement une profession réglementée. La disposition
est conforme a la jurisprudence de la Cour de cassation qui considére que
I'exigence de licéité de I’objet porte sur la prestation et non sur I’objet de la
prestation (voy. infra, n® 14 et s.)>*.

13. Objet licite : portée. Le 1égislateur a entendu restreindre, au vu du nombre
croissant de regles de droit impératives et d’ordre public, les motifs d’annu-
lation. Le risque que les conventions soient trop rapidement qualifiées d’illi-
cites était en effet significatif. Toute violation d’une disposition d’ordre public,
méme sanctionnée pénalement, n’entraine pas nécessairement la nullité*.

Une convention n’est ainsi frappée de nullité que lorsqu’elle crée ou
maintient une situation qui n’est pas admissible parce qu’elle est contraire a
I’ordre public ou a des dispositions 1égales impératives®S. On s’attache donc
« a la légalité des effets de la prestation »>7.

droit, voire les réglements pour autant qu’ils soient adoptés dans le respect de la hiérarchie
des normes. Ainsi, par exemple, faut-il entendre les dispositions 1égales impératives visées a
Iarticle 5.51 (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. 11).

52. Pour un commentaire général du Livre 1¢* du Code civil, voy. la contribution d’E. Dirix dans
le présent ouvrage.

53. Voy. pour l'objet illicite, Cass., 30 janvier 2015, R.G. n° C.14.0285.N, R.C.J.B., 2017,
p. 189, note L. CORNELIS.

54. R. JAFFERALL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », op. cit., p. 32.
Voy. art. 5.27, al. 2, C. civ.

55. 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. 55.

56. Cass. (1™ ch.), 30 septembre 2021, R.G. n° C.21.0002.N, www.juportal.be. Voy. aussi Cass.,
18 juin 2021, www.juportal.be ; Cass., 18 mars 2021, R.G. n° C.20.0261.F, www.juportal.be :
« [L]a nature pécuniaire de I’engagement du débiteur n’exclut pas que cette obligation tende
au maintien d’une situation ou a 'obtention d’un avantage, illicite ». Voy. aussi, Cass., 8 avril
1999, J.L.M.B., 1999, p. 1720 ; Cass., 14 septembre 2000, Pas., 2000, n° 470 ; Cass., 19 mai
2005, Pas., 2005, n° 1065 ; Cass., 17 juin 2007, T. Straf., 2008, p. 447 ; Cass., 4 octobre 2012,
R&J, 2013, p. 235.

57. R.JAFFERALL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », op. cit., p. 33.
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Un examen par le juge de la ratio legis sera nécessaire.

La date a prendre en considération est celle de la conclusion du contrat>®.
Partant, la violation d’une telle norme durant I’exécution de la convention
n’entrainera pas la nullité de la convention>°.

14. Objet licite : illustrations. Les travaux préparatoires mentionnent
I’exemple d’une vente en dehors des heures d’ouverture qui ne doit pas néces-
sairement étre annulée, pas plus que la vente d’un bien immobilier lorsqu’une
attestation prescrite par la loi manque lors de la conclusion du contraté°,

Le contentieux de I’assurance nous livre également quelques illustrations.

Le contrat d’assurance incendie qui porte sur un chalet érigé en infrac-
tion par rapport aux prescriptions urbanistiques n’est pas nul pour illicéité
de I'objet des lors que 1'objet du contrat consiste a couvrir notamment le
risque d’incendie du chalet. Il n’a pas pour objet de créer ou maintenir une
situation illégale, mais vise a couvrir un risque sur celui-ci’. La méme solu-
tion s’impose pour la couverture d’un bungalow pour la construction duquel
aucun permis de batir ou d’urbanisme n’a été délivré®2,

Il en va de méme d’un contrat d’assurance dont I’objet est de couvrir le
risque d’« écoulement de mazout ou autre combustible liquide des installa-
tions de chauffage central, des conduites et “citernes” y reliées, par suite de
rupture, fissure ou débordement de ces installations ». Le défaut d’autorisa-
tion relativement a une cuve a mazout n’entraine pas la nullité du contrat
d’assurance. La Cour de cassation, dans son arrét du 14 septembre 2000,
décide « qu’en considérant que “les risques provoqués par les conséquences
civiles d’une infraction commise par négligence a ’encontre d’une régle-
mentation telle celle organisant la protection du travail restent parfaitement
assurables”, la cour d’appel a l1également justifié sa décision »%.

Plus récemment, la Cour de cassation® fut encore saisie d’une affaire
oll un entrepreneur avait souscrit une assurance responsabilité civile profes-
sionnelle pour un chantier comportant des prestations pour lesquelles il ne
disposait pas de I'agrément requis. La cour d’appel de Bruxelles refusa de

58. Cass., 28 novembre 2013, R.G. n° C.13.0233.N, R.G.D.C., 2015, p. 422, note T. DERVAL
et L. GRAUER.

59. Cass., 28 novembre 2013, R.G. n° C.13 0233.N, R.G.D.C., 2015, p. 422, note T. DERVAL
et L. GRAUER.

60. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. paril., Ch. repr.,
sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, p. 55.

61. Voy. pour cet exemple, l'affaire soumise Cass., 8 avril 1999, D.A.O.R., 2000, p. 356,
note E MOURLON BEERNAERT ; J.L.M.B., 1999, p. 1720 ; Amén., 2000, p. 138, note M. DELNOY.

62. Voy. Cass., 19 mai 2005, Arr: Cass., 2005, p. 1068.

63. Voy. Cass., 14 septembre 2000, Arr: Cass., 2000, p. 1365.

64. Cass., 18 mars 2022, J.L.M.B., 2022, p. 1844, note M. BOREQUE.
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suivre I'argumentation de la compagnie d’assurance qui avait refusé d’octroyer
sa garantie en se prévalant non seulement d’une omission intentionnelle au
moment de la conclusion du contrat mais également du caractere illicite de
'objet du contrat. La Cour de cassation avalise sur ce dernier point le raison-
nement de la cour d’appel qui considére que le contrat d’assurance n’a pas un
objet illicite dés lors que la couverture du risque ne tend pas au maintien d’une
situation contraire a ’ordre public ou a I’obtention d’un avantage illicite®.

Par contre, le contrat d’assurance « dont 1’objet serait I'indemnisation en
cas de confiscation de drogues illégales serait jugé contraire a I’ordre public
et sanctionnable, a juste titre, par une nullité absolue »%°.

Les contraintes de police en tant que mesures qui participent de la police
administrative en matiere de vente immobiliére constituent également un

Iy

terrain privilégié d’étude. La doctrine s’est en effet penchée a plusieurs
reprises sur les conséquences de ces contraintes de police sur la validité de
la vente immobiliére®’.

En jurisprudence, la vente d’un lot issu d’une division conclue sans que
l'autorisation requise n’ait été obtenue a un objet illicite%%°,

65. Lannotatrice précise qu’« [il] reste [...] toujours loisible a I'assureur d’insérer dans son
contrat des clauses d’exclusion ou de déchéance de couverture, prévoyant ainsi que si 'activité
exercée l'est illégalement, il refusera son intervention en cas de sinistre ». M. BOREQUE, « Objet
illicite : un prolongement de la jurisprudence de la Cour de cassation aux assurances de respon-
sabilité », JL.M.B., 2022, p. 1851.

66. Exemple cité par ]. VAN MEERBEECK, « Le juge et I’ordre public. Libres propos quant a I'impact
des normes régionales sur le bail & 'aune de la théorie des nullités », in N. BERNARD (dir.), Le
bail et le contrat de vente face aux réglementations régionales, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 166.
67. Fr. ONCLIN, « Polices administratives et formation de la vente : I'influence des 1égislations
de police sur la validité de la vente immobiliére », in La vente immobiliére, aujourd’hui et
demain, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 51-98 ; Fr. ONCLIN, « Analyse des conséquences civiles
des polices administratives sur la vente immobiliere. Une étude critique de l’intervention
du législateur de police dans les aspects civils de la vente », R.G.D.C., 2017, pp. 297-313 ;
J. VAN ZUYLEN et ]. THIRY, « Police administrative en matiére notariale et nullités », in C. DELFORGE
et J. VAN MEERBEECK (coord.), Les nullités en droit privé. Etat des lieux et perspectives, Limal,
Anthemis, 2017, pp. 39-89 ; Ch. AUGHUET et P.-Y. ERNEUX, « La vente d’un immeuble grevé d’une
infraction a I’obligation de disposer d’un permis d’urbanisme dans la pratique notariale en Région
wallonne », in Ch. AUGHUET et al. (dir.), A I'origine de Ia responsabilité du notaire. La préparation
d’un dossier de vente et de succession, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 69 et s.

68. Voy. Cass., 13 janvier 2011, Pas., 2011, p. 140 ; Cass., 24 février 2011, Pas., 2011, p. 644.
Voy. Fr. ONCLIN et C. VERCHEVAL, « Questions choisies de droit administratif en lien avec la vente
d’immeubles », in La vente immobiliere, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 266-267. On dit ici que
la vente est elle-méme constitutive de 'infraction, I’aliénation constitue le fait générateur d’une
mesure de police (J. VAN ZUYLEN et J. THIRY, « Police administrative en matiére notariale et nul-
lités », op. cit., p. 51).

69. Al'aune du nouvel article 5.51 du Code civil, on peut toutefois se demander si cet enseigne-
ment reste d’actualité. En effet, ce que vise la police administrative, c’est la création illicite de
logement (changement d’affectation en fait) et pas, 1’acte juridique qui anticipe ou conforte une
situation de fait (P.-Y. ERNEUX, « Copropriété forcée et droit administratif : quelles interactions ? »,
in C. MosTIN (dir.), Rép. not., Bruxelles, Larcier, 2023, p. 153, n° 85).
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A T'inverse, la conclusion d’un contrat de vente sans communication du
certificat PEB n’a pas « d’incidence sur le statut de I'immeuble vendu au
regard de la 1égislation de police concernée |[...]. Il n’y a donc ni création, ni
maintien d’une situation illégale »7°.

Quant aux ventes qui portent sur des biens érigés en infraction urba-
nistique, I’on considéere généralement que ces ventes ne sont pas nulles des
lors que les prestations promises (contrairement a 1’objet de la prestation)
ne présentent pas un caractére illicite’’”2. Notons cependant que certains
auteurs temperent cette licéité en précisant que la vente d’un bien immeuble
dont I'infraction urbanistique n’est pas régularisable pourrait tout de méme
étre frappée de nullité des lors que 1'objet de I'obligation de délivrance du
vendeur est illicite. La vente aurait donc pour objet de créer, dans le chef de
I'acquéreur, I'infraction de maintien”.

En matiere de contrat d’entreprise, la jurisprudence qui frappe de nul-
lité le contrat en cas de défaut d’accés a la profession de I’entrepreneur
restera vraisemblablement d’actualité’. En s’engageant a effectuer une acti-
vité que la loi interdit, ’entrepreneur crée une situation illicite au sens de
larticle 5.51 du Code civil.

En droit du bail, J. Van Meerbeeck considere que le contrat de bail por-
tant sur un bien pour lequel le bailleur n’aurait pas procédé a 1’obligation
imposée par I'article 281 du CoBAT (obligation d’indiquer dans la publicité la

70. Fr. ONCLIN, « Polices administratives et formation de la vente : I'influence des législations
de police sur la validité de la vente immobiliere », op. cit., p. 71.

71. Ch. AUGHUET et P.-Y. ERNEUX, « La vente d’un immeuble grevé d’une infraction a I’obligation
de disposer d’un permis d’urbanisme dans la pratique notariale en Région wallonne », op. cit.,
p. 77 ;J. VAN ZUYLEN et J. THIRY, « Police administrative en matiére notariale et nullités », op. cit.,
p. 47. Voy. aussi Cass., 8 avril 1999, Pas., 1999, n° 199 ; Cass., 14 septembre 2000, Pas., 2000,
n° 470, concl. av. gén. A. HENKES ; Cass., 28 novembre 2013, R.G. n° C.13.0233.N, R.G.D.C.,
2015, p. 422, note T. DERVAL et L. GRAUER.

72. ]. Van Zuylen et J. Thiry affirment que le maintien d’une situation illicite au sens du droit
commun des obligations conventionnelles semble revétir une portée autonome (par comparaison
avec 'infraction de maintien du droit administratif) (J. VAN ZUYLEN et J. THIRY, « Police adminis-
trative en matiere notariale et nullités », op. cit., p. 47). On peut toutefois, comme le précisent
ces auteurs, opérer une distinction avec I’hypothése ol la convention a pour objet d’ériger un
bien en violation des normes urbanistiques. Dans cette derniere hypothése, la convention aurait
pour objet de créer une situation illégale qui ne préexistait pas (p. 48).

73. J. VAN ZUYLEN et ]. THIRY, « Police administrative en matiére notariale et nullités », op. cit.,
p. 51 ; Ch. AUGHUET et P.-Y. ERNEUX, « La vente d’un immeuble grevé d’une infraction a 1’obli-
gation de disposer d’un permis d’urbanisme dans la pratique notariale en Région wallonne »,
op. cit., p. 81.

74. Voy. A. LELEUX et S. VANVREKOM, « L’acces a la profession et 1’accés a la profession de I’entre-
preneur », in C. DELFORGE et J. VAN MEERBEECK (coord.), Les nullités en droit privé, op. cit.,
pp. 91-128.
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destination urbanistique licite la plus récente et la plus précise) n’a pas pour
objet de créer ou maintenir une situation illicite”.

Il en va de méme de la mise en location d’un bien construit sans permis?
ou de la conclusion d’'un bail commercial portant sur un immeuble affecté
d’une infraction urbanistique”’.

Par contre, I'infraction, distincte, de maintien de travaux exécutés sans
permis pose question’®. Selon J. Van Meerbeeck, « I’obligation du bailleur de
garantir la jouissance paisible du bien a son locataire lui impose de ne pas
faire détruire le bien et, par conséquent, le contraint, par la conclusion du
contrat, a maintenir une situation illicite »7°.

Lauteur précité ajoute encore que « [lJorsqu’une disposition subordonne,
comme l’'article 5 du Code bruxellois du logement, la mise en location de
logements au respect des exigences élémentaires de salubrité, de sécurité et
d’habitabilité que ce code consacre, sous peine des sanctions prévues aux
articles 8 (interdiction de louer, le cas échéant accompagnée de la pose de
scellés) et 10 (amendes administratives), la conclusion du contrat de bail
relatif & un bien qui ne répond pas a ces exigences consacre la violation de
ces dispositions. Si I’on s’en tient au “test” proposé par la Cour de cassation,
il doit donc étre constaté que ce contrat a pour effet de créer ou maintenir
la situation illicite »®.

On notera que, tout récemment, dans son arrét du 1°¢ avril 20228, la
Cour de cassation rappelle qu’une convention dont I’objet est illicite est nulle,
et ce peu importe qu’elle soit conclue sous condition suspensive82.

75. J. VAN MEERBEECK, « Le juge et 'ordre public. Libres propos quant a 'impact des normes
régionales sur le bail a I'aune de la théorie des nullités », op. cit., p. 166.

76. J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 150.

77. Cass., 4 octobre 2012, Res jur. imm., 2013, p. 235. Voy. aussi J. VAN ZUYLEN et J. THIRY,
« Police administrative en matiére notariale et nullités », op. cit., p. 52.

78. Voy. pour des cas particuliers d’illicéité de 1’objet du bail, J. VAN ZUYLEN et J. THIRY, « Police
administrative en matiére notariale et nullités », op. cit., pp. 54 et s.

79. J. VAN MEERBEECK, « Le juge et 'ordre public. Libres propos quant a 'impact des normes
régionales sur le bail a ’aune de la théorie des nullités », op. cit., p. 166. Pour J. Van Zuylen
et J. Thiry, « la nullité absolue d’un bail doit étre réservée aux cas ol l'objet essentiel de la
convention contraint de commettre ou de maintenir une infraction de sorte que le bailleur ne
peut prester son obligation de délivrance ni fournir la jouissance d’une chose sans méconnaitre
les régles urbanistiques » (J. VAN ZUYLEN et J. THIRY, « Police administrative en matiere notariale
et nullités », op. cit., p. 53).

80. J. VAN MEERBEECK, « Le juge et 'ordre public. Libres propos quant a 'impact des normes
régionales sur le bail a I'aune de la théorie des nullités », op. cit., p. 167.

81. Cass., 1° avril 2022, R.G. n° C.21.0184.F, www.juportal.be.

82. En ’espéce, une vente litigieuse portait sur deux lots situés dans deux maisons de com-
merce et de rapport. Cette vente avait été conclue sous la condition suspensive de I’accord
inconditionnel, écrit et définitif de la commune sur la division des deux biens en deux unités
(commerce et logement) dans un délai d’un an. La cour d’appel de Bruxelles considéra que la
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15. Nullité relative ou absolue. Tandis que le défaut d’objet, I’objet impos-
sible ou 1'objet indéterminable ouvriront la voie a la mise en ceuvre d’une
nullité relative, I'illicéité de 1’objet fera I’objet d’une analyse plus minutieuse.
Lobjet illicite pour contrariété a une disposition impérative sera frappé de
nullité relative tandis que 1’objet illicite pour contrariété a une disposition
d’ordre public sera sanctionné de nullité absolue (art. 5.57 et 5.58)%,

On notera, par rapport aux exemples précités en matiére de contraintes
de police, que la Cour de cassation qualifie généralement les dispositions
qui ont trait a 'aménagement du territoire et a I'urbanisme de dispositions
d’ordre public®4. La doctrine considere cependant I’affirmation trop générale
et plaide pour une analyse au cas par cas au regard de I'intérét protégé prin-
cipalement par la norme transgressée®. Partant, I’exigence de délivrance
d’un certificat PEB revét, par exemple, une nature impérative des lors que la
norme poursuit bien la protection d’un intérét privé a savoir celui de I’ache-
teurss. A I'inverse, les dispositions relatives a la division d’un bien (permis
de lotir devenu permis d’urbanisation) relevent de I’ordre public. De méme,
I’affirmation selon laquelle ’existence d’une sanction pénale attachée a la
violation de la norme justifie automatiquement le caractere d’ordre public de
cette derniére doit étre combattue pour en revenir a un examen du critere
de l'intérét principal protégé par la regle violée®’.

division d’immeubles engendrée par cette vente requérait I’octroi préalable d’un permis d’urba-
nisme pour chacun des immeubles, en vertu de I’article 98, § 1¢7, 2° et 5°, du Code bruxellois
de "aménagement du territoire, lequel est d’ordre public. Partant, la vente créant une situation
irréguliere sur le plan urbanistique, son objet était illicite. Bien que conclue sous la condition
suspensive de I’obtention de ’accord de la commune sur la division des deux biens, la vente est
nulle des lors qu’'une condition suspensive n’affecte pas la naissance du contrat. Pour la Cour,
la condition suspensive n’affectant pas I’existence de la convention, la convention qui crée une
situation contraire & une disposition d’ordre public est nulle, fiit-elle conclue sous une condition
suspensive tendant a supprimer l’illicéité. Le pourvoi est rejeté deés lors que I'arrét attaqué qui
prononce la nullité de la vente ne viole aucune des dispositions visées au moyen.

83. Voy. avant la réforme, M. DupPONT, « Nullité absolue et nullité relative », op. cit., p. 55.
84. Cass., 20 septembre 1979, Pas., 1980, p. 97 ; Cass., 24 janvier 1985, Pas., 1985, p. 606 ;
Cass., 27 juin 1985, Pas., 1985, p. 1381 ; Cass., 31 mai 1990, Pas., 1990, p. 1112 cités par
Fr. ONCLIN, « Polices administratives et formation de la vente : I'influence des législations de
police sur la validité de la vente immobiliere », op. cit., p. 65, note 69.

85. Fr. ONCLIN, « Polices administratives et formation de la vente : I'influence des législations de
police sur la validité de la vente immobiliere », op. cit., p. 65 ; P.-Y. ERNEUX et M. VON KUELGELGEN,
« Lancrage de l'ordre public environnemental dans le droit privé des contrats immobiliers.
Typologie et portée des obligations issues du droit de I’environnement — Réflexions a propos des
contours de ’autonomie de la volonté résiduelle dans le droit privé des contrats immobiliers »,
in X., Entre liberté et contraintes normatives. Le défi du notaire, Bruxelles, Larcier, 2012, n°® 54.
86. Fr. ONCLIN, « Polices administratives et formation de la vente : 'influence des législations
de police sur la validité de la vente immobiliere », op. cit., p. 66.

87. Ibid., p. 66.

LARCIER 9267

UNamur On campus / quentin.houbion@unamur.be
6. - Objet, cause et régime des nullités
www.stradalex.com - 12/05/2023



o) strada

LA REFORME DU DROIT DES OBUGATIONS

§3. La prohibition des clauses abusives®®

16. Interdiction générale de clauses abusives. Larticle 5.52 renferme
désormais une disposition qui frappe de nullité en droit commun les clauses
abusives. Cette disposition prévoit que « [t]oute clause non négociable et qui
crée un déséquilibre manifeste entre les droits et obligations des parties est
abusive et réputée non écrite.

Lappréciation du déséquilibre manifeste tient compte de toutes les cir-
constances qui entourent la conclusion du contrat.

L'alinéa 1°" ne s’applique ni a la définition des prestations principales du
contrat, ni a ’équivalence entre les prestations principales ».

17. Ratio legis. Le 1égislateur a estimé souhaitable de prévoir dans le Livre 5
du Code civil une interdiction générale des clauses abusives. D’une part, les
risques d’abus existent tout autant dans un contexte C2C que dans les rap-
ports B2B et B2C. Partant, « [i]l serait paradoxal, et potentiellement contraire
au principe constitutionnel d’égalité, que seuls les rapports C2C soient exclus
de la protection de la loi, alors que la réglementation des clauses abusives
couvre désormais tant les rapports B2C que les rapports B2B »%. D’autre part,
« la définition du champ d’application de la loi par référence a la notion d’en-
treprise est source d’insécurité juridique, compte tenu de la portée incertaine
de la jurisprudence actuelle de la Cour de justice en ce qui concerne notam-
ment I'inclusion des pouvoirs publics et des ASBL dans cette notion »*. En
toile de fond, on percoit également une certaine volonté de remettre en cause
le dispositif prévu dans la loi du 4 avril 2019 qui n’a guére recueilli jusqu’a
présent les faveurs de la doctrine®'.

88. Voy. aussi sur ces développements, P. COLSON et Fl. GEORGE, « Les livres 1" et 5 du nouveau
Code civil », in L. NicoLini (dir.), Le nouveau Code civil, Limal, Anthemis, 2023, pp. 161-164.
89. 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. 56.

90. C.J.U.E.,, 17 mai 2018, Karel de Grote — Hogeschool Katholieke Hogeschool Antwerpen,
aff. C-147/16, ECLI:EU:C:2018:320, D.C.C.R., 2018, p. 229, note G. STRAETMANS ; T.O.R.B.,
2018-2019, p. 15, note H. SwenNeN ; C.J.U.E.; 3 octobre 2013, BKK Mobil c. Zentrale zur
Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, aff. C-59/12, ECLI:EU:C:2013:634 cités par 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. 56.

91. Voy. I'extrait suivant : « Il appartiendra au législateur de décider, a la lumiére de I’évaluation
prévue de la loi du 4 avril 2019 et de son appréciation par la doctrine, si cette loi doit étre main-
tenue ou si les intéréts des entreprises ne sont pas déja suffisamment protégés par la disposition
générale insérée dans le Livre 5 » (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. 56).
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18. Champ d’application. Vu les dispositions déja présentes dans le Code de
droit économique, le champ d’application de la disposition demeure cepen-
dant restreint®2.

Conformément a l'article 5.13, l'article 5.52 ne s’appliquera que sous
réserve des réegles particulieres édictées dans le Code de droit économique
et dans les lois particuliéres.

Larticle 5.52 trouvera a s’appliquer si la clause litigieuse ne tombe pas
dans le champ d’application des régimes prévus aux articles VI.82 et suivants
du Code de droit économique (rapports B2C) et aux articles VI.91/1 et sui-
vants du Code de droit économique (rapports B2B a I’exception des services
financiers et des marchés publics).

Autrement dit, ’article 5.52 sera mobilisé principalement dans les rap-
ports C2C ou dans les relations entre un particulier et I’autorité publique. Il
s’appliquera par exemple aux contrats conclus entre deux consommateurs, un
consommateur et ’autorité publique, entre autorités publiques, etc., sans pré-
judice des législations particulieres (ex. législation sur les marchés publics).

19. Notion de clause non négociable. Méme si, initialement, la disposition
visait les clauses insérées dans les contrats d’adhésion, c’est finalement la
notion de « clause non négociable » qui a été retenue par le législateur.

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

Cette modification s’explique pour différentes raisons®* :

— lavolonté d’élargir le champ d’application car « la définition proposée
de “contrat d’adhésion” dans l'article 5.10 implique une limitation
trop étroite de 1’application résiduelle de I'interdiction de I'utilisation
de clauses abusives » ;

— la rareté des contrats d’adhésion dans les relations C2C. Ces contrats
sont principalement utilisés par les entreprises ;

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

92. Voy. O. JANSsENS, « La formation du contrat : conditions de validité et régime de la nullité »,
in A. CataLDO et Fl. GEORGE (coord.), Droit des obligations. Le nouveau Livre 5 du Code civil,
Limal, Anthemis, 2022, p. 67 qui souligne que méme si I'article 5.52 ne comporte aucune
limitation au niveau de son champ d’application personnel, les régles particuliéres prévues par
le Code de droit économique et les lois particuliéres primeront.

93. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Amendements,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/005, pp. 2 et s.

94. Voy. sur ces raisons, Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil,
Amendements, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/005, pp. 2 et s.
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La notion de « clause non négociable » renvoie donc a I'idée que la clause
a été imposée par une des parties a I’autre (« a prendre ou a laisser ») sans que
cette derniére n’ait eu la possibilité de négocier son contenu. Notons que « la
seule circonstance qu’un contrat n’a pas été négocié n’implique pas néces-
sairement qu’il a été imposé a I'autre partie sans possibilité d’en influencer
le contenu. Il convient de vérifier, in concreto, si une telle possibilité d’in-
fluence existait, compte tenu notamment du rapport de force économique
entre les parties, méme si cette possibilité n’a pas été exercée en I’espece »°.

20. Caractere manifestement abusif. Pour apprécier le caractére abusif
d’une clause, il convient d’examiner l'existence éventuelle d’'un déséqui-
libre manifeste entre les droits et les obligations des parties. Pour retenir
I'existence d’un tel déséquilibre, ’'on comparera, d’une part, les droits et les
obligations des parties dans le cas ou le contrat contient la clause litigieuse
avec, d’autre part, les droits et les obligations des parties dans le cas ot le
contrat ne contient pas une telle clause®.

11 est précisé dans les travaux préparatoires que « la clause qui ne ferait
que refléter des dispositions 1égales ou réglementaires ne peut pas étre consi-
dérée comme abusive, car I'auteur de ces régles est censé avoir déja veillé a
adopter des regles équilibrées »%.

Le terme « manifeste » vise « a limiter I'intervention du juge a un controle
marginal »°. Seuls les déséquilibres évidents pourront étre frappés de nul-
lité. LUappréciation du déséquilibre manifeste tiendra compte de toutes les
circonstances qui entourent la conclusion du contrat (a savoir, et a titre non
exhaustif, la nature des produits ou services qui font ’objet du contrat, les
autres clauses du contrat, ’économie générale du contrat, d’un contrat lié ou
des usages applicables...)%.

Les travaux préparatoires mettent les juges en garde de « ne pas trans-
poser automatiquement la liste des clauses abusives existant en matiére de
B2C »1,

95. 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. 58.

96. Ibid.

97. Ibid.

98. Ibid.

99. Ibid., pp. 58-59.

100. « En effet, cette liste a été établie dans le contexte tres particulier d’une relation entre un
professionnel et un consommateur. Or, selon une jurisprudence constante de la Cour de justice,
les consommateurs “se trouvent dans une position d’infériorité par rapport a des professionnels,
en ce qu’ils doivent étre réputés comme étant moins informés, économiquement plus faibles et
juridiquement moins expérimentés que leurs cocontractants” (C.J.U.E., 7 novembre 2019, Profi
Credit Polska, C-419/18, ECLI:EU:C:2019:930, point 46 et réf. citée). Un tel déséquilibre entre
les parties ne se retrouve pas nécessairement dans un contexte C2C. En effet, dans ces derniers
cas, il se peut parfaitement que les deux consommateurs se trouvent dans un rapport de force
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21. Exclusion des prestations principales pour I’appréciation du déséqui-
libre manifeste. Conformément a I’alinéa 3 de I'article 5.52, I’appréciation
du déséquilibre manifeste ne peut porter, ni sur la définition des presta-
tions principales du contrat (ou de la prestation principale lorsqu’il n’y en a
qu’une), ni sur ’adéquation entre les prestations principales.

Le juge ne sera admis a censurer une éventuelle disproportion entre les
prestations des parties qu’en cas d’abus de circonstances diment démontré
(art. 5.37). Il en va de la cohérence avec I’article 5.38 qui prévoit que « [l]e
déséquilibre entre les prestations des parties n’est une cause de nullité que
dans les cas prévus par la loi ».

22. Sanction. La clause abusive est réputée non écrite. Ce réputé non écrit
— dont on peut regretter le maintien qui pourrait étre source de confusion
vu les controverses nées sur son acception — constitue une forme de nullité
partielle (art. 5.63, al. 2). On lui appliquera donc le régime des nullités.

Le réputé non écrit a pour conséquence que la clause abusive est présu-
mée divisible du reste du contrat. Ce dernier demeurera contraignant pour
les parties s’il peut subsister sans la clause abusive. Une réduction de la clause
abusive (en vertu de la nullité partielle) dans la mesure ol elle est valable
demeure donc envisageable!°'.

Cette nullité est relative et opére avec effet rétroactif. Si une clause abu-
sive est annulée, les régles supplétives auxquelles la clause avait dérogé rede-
viennent applicables.

23. Articulation avec les autres régimes. Larticle 5.52 n’a pas vocation a
« se substituer aux regles édictées par ailleurs par le 1égislateur pour contré-
ler les clauses excessives, pour lesquelles il [le 1égislateur] a déja effectué
une pondération des intéréts en présence. Ainsi, les clauses indemnitaires
excessives font déja 1’objet de criteres et de sanctions spécifiques prévus a
I'article 5.88 ; le régime des clauses abusives n’a des lors pas lieu d’étre appli-
qué dans ce cas. Il en va de méme des clauses d’exonération de responsabilité
excessives, réglées a I'article 5.89 »'%2, Les articles 5.88 et 5.89 ne pourront
céder la place a I'article 5.52 ou se combiner avec lui.

équilibré. Pour les mémes motifs, la jurisprudence de la Cour de justice sur I'interprétation de la
directive n® 93/13 n’est pas transposable en tant que telle au texte proposé » (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. 59).

101. 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. 59.

102. Ibid., p. 58.
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Section 3. La cause

24. Maintien et notion de cause. Le 1égislateur, malgré certaines critiques
formulées a I’endroit de la cause!%, prend le parti de maintenir cette condition.

Les travaux préparatoires du Livre 5 précisent les raisons qui ont présidé
a ce choix : « Certains codes modernes ont totalement abandonné le concept
de “cause”. Tel est notamment le cas du Code civil néerlandais (1992), bien
que I'on retrouve ce concept dans la notion de “portée” de I’acte juridique
(article 3:40 du NBW), qui vise notamment les motifs connus de 1’autre par-
tie. La récente réforme francaise du droit des obligations a également aban-
donné ce concept. Les auteurs sont toutefois d’avis que la notion de cause
doit étre maintenue, car elle s’inscrit dans une tradition bien ancrée et est
utile pour la dogmatique (il suffit de penser a la distinction classique entre les
obligations abstraites et les obligations causales) (H. DE PAGE, L'obligation
abstraite en droit interne et en droit comparé, Bruxelles, 1957). En outre,
I'on peut craindre que la suppression de cette notion ne la fasse, quand
meéme, resurgir sous une autre forme »!%4,

Le 1égislateur tranche par ailleurs la controverse entre les deux concep-
tions de la cause — objective!® et subjective'® — en faveur de la seconde. La
cause s’entend, conformément a I’article 5.53, « des mobiles qui ont déter-
miné les parties a conclure le contrat, dés lors qu’ils sont connus ou auraient
dd létre de lautre partie ».

Lexigence de cause s’apprécie, a I'instar des autres conditions de validité,
au moment de la formation de la convention'®’.

103. La notion de cause consacrée par le Code civil a longtemps fait débat. D’éminents auteurs
anticausalistes, tels que Dabin, Planiol, Huc, ou Laurent, ont méme dénoncé son inutilité. En
dépit de ces critiques, la Cour de cassation a rappelé, a plusieurs reprises, que la validité d’un
acte juridique, qu’il soit unilatéral ou bilatéral, est subordonnée a 1’existence d’une cause (voy.,
not., Cass., 13 novembre 1969, R.C.J.B., 1970, p. 326, note P. VAN OMMESLAGHE).

104. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, pp. 60-61.

105. La conception objective de la cause est issue de la théorie classique de la cause, dévelop-
pée par Domat et Pothier. Il s’agit d’envisager la cause comme un concept stéréotypé, abstrait,
toujours le méme selon la catégorie de contrat envisagée. Dans les contrats réels (le gage avant
la réforme, le dépdt, le prét a usage, etc.), la cause renvoie a la chose qui a été remise par I’autre
partie. Dans les contrats synallagmatiques, ’obligation de chacune des parties trouve sa cause
dans la contrepartie due par son cocontractant. Enfin, dans les contrats a titre gratuit et plus
particulierement la donation, la cause de ’obligation sera I'intention libérale, 'animus donandi
de celui qui s’oblige (S. NUDELHOLC, « L'obligation sans cause, 1’obligation sur une fausse cause,
et erreur sur le mobile déterminant », in Mélanges John Krikpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004,
p. 712).

106. Cass., 14 mars 2008, Pas., 2008, n° 181 ; R.CJ.B., 2011, p. 329, note S. NUDELHOLC.
107. Cass., 12 décembre 2008, R.G. n° C.06 0322.N, J.T., 2010, p. 335, note DewNoyY ; R.C.J.B.,
2011, 329, note NuDELHOLC ; R.G.D.C., 2009, 236, note MASSCHELEIN.
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25. Notion de cause : les mobiles déterminants. La cause s’entend des
mobiles qui ont déterminé chaque partie a conclure le contrat!,

Tout mobile ne saurait en effet étre pris en compte, sous peine de mena-
cer la sécurité juridique : seuls les mobiles déterminants peuvent constituer
la cause du contrat, a I’exclusion des mobiles accessoires.

Dans les contrats synallagmatiques, les mobiles déterminants consistent
communément dans les engagements pris par [’autre partie. Dans les contrats
a titre gratuit, il s’agit généralement de I'intention libérale.

26. Notion de cause : les mobiles entrés dans le champ contractuel. Ces
mobiles ne seront toutefois retenus que dans la mesure ot ils sont entrés dans
le champ contractuel. Il est exigé par I'article 5.53 qu’ils soient « connus ou
[aient] d ’étre de I’autre partie ».

Les motifs doivent donc étre « communs ». Le 1égislateur I’expose tres
clairement : « Cela signifie que les motifs déterminants d’une partie ne sont
pertinents juridiquement que s’ils étaient connus ou auraient da I'étre de
l'autre partie. Les motifs doivent faire partie de ce que les auteurs francais
appellent avec justesse “le champ contractuel” »!%.

On enseigne qu’entrent normalement dans le champ contractuel, « les
buts et mobiles déterminants qui s’expliquent par les caractéristiques nor-
males et par les utilisations usuelles de 1’objet », « les objectifs normale-
ment poursuivis par la conclusion de telle ou telle espéce de convention »
(par ex. pour se déplacer d’un lieu a I'autre facilement)''°. En outre, un
objectif spécifique et personnel ayant déterminé I'une des parties a contracter
peut également entrer dans le champ contractuel, a condition que ce mobile
soit connu ou ne puisse étre ignoré par l'autre partie et ait été accepté, au
moins tacitement, comme élément du contrat (ex. acheter une voiture pour
faire des courses spécifiques ou pour 1’exposer)!'!.

L'enjeu d’une telle exigence (appartenance des motifs au « champ contrac-
tuel ») git principalement dans I’appréciation de la licéité de la cause!'2. On
peut en effet se demander s’il est opportun d’annuler une convention parce

108. Voy. la jurisprudence reprenant cette définition Cass., 14 mars 2008, R.G. n° C.05.0380.F,
Pas., 2008, p. 708 ; R.W., 2010-2011, 21.

109. 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. 60.

110. P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, 3¢ éd., op. cit., p. 304. Voy. P. VAN OMMESLAGHE,
« Observations sur la théorie de la cause dans la jurisprudence et dans la doctrine moderne »,
note sous Cass., 13 novembre 1969, R.C.J.B., 1970, pp. 355-356.

111. P. VAN OMMESLAGHE, « Observations sur la théorie de la cause dans la jurisprudence et dans
la doctrine moderne », op. cit., pp. 356-357.

112. Elle joue également un réle au niveau de I’erreur sur la cause (art. 5.54, al. 2), voy. infra,
n° 29.
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que I'une des parties a été motivée par des motifs illicites, qui sont inconnus
de l'autre partie, ou au contraire si le motif illicite doit étre commun. La
seconde solution est privilégiée.

Cette solution s’écarte de la jurisprudence actuelle qui considere que
des mobiles illicites dans le chef de 'une des parties suffisent pour porter
atteinte a la validité de la convention, méme s’ils étaient inconnus de 'autre
partie!'3. Un arrét du 7 mai 2020!'* semblait revenir sur cet enseignement
et ne pas se satisfaire du seul mobile unilatéral : « La cause d’une convention
se compose des motifs déterminants qui ont amené chaque partie a conclure
la convention et qui étaient connus ou devaient étre connus de I’autre par-
tie ». Darrét du 22 janvier 2021 a toutefois apporté une réponse différente.
Pour 1a Cour, « [u]n contrat a une cause illicite lorsque la fraude fiscale est au
moins 1'un des motifs déterminants de I’'une des parties ». Avec la réforme,
la thése du mobile illicite unilatéral comme cause de nullité est expressément
abandonnée!!°,

Il existe néanmoins deux exceptions au caractére commun des mobiles'!”.
La premiére concerne les actes juridiques unilatéraux. Un legs est ainsi annu-
lable en raison des mobiles illicites poursuivis par le testateur, et ce bien que
ces derniers soient ignorés du légataire!'®. La seconde renvoie aux libéralités
de maniére générale. Le mobile illicite du donateur suffit a faire annuler
la donation. En ce qui concerne cette derniére catégorie d’exceptions, les
travaux préparatoires semblent vouloir laisser intacte la jurisprudence en
la matiére. Certains auteurs y voient 1a une dérogation légale tacite''. En
d’autres termes, dans ces deux hypothéses, un acte pourrait étre frappé de
nullité sur la base d’un motif illicite unilatéral.

27. Cause non exprimée. Larticle 5.55 instaure une présomption selon
laquelle une cause valable est a la base de I’obligation, méme lorsque celle-ci
ne ressort pas de 1’écrit qui constate cette obligation : « Un contrat n’est pas
moins valable, quoique la cause n’en soit pas exprimée ». Cette présomption
est néanmoins réfragable comme le soulignait déja, sous I’empire du Code
Napoléon, la Cour de cassation : « Lorsque la cause n’est pas exprimée dans

113. Cass., 12 octobre 2000, R.C.J.B., 2003, p. 74 ; Cass., 7 octobre 2004, R.G. n° C.03.0144.F,
Pas., 2004, p. 1513. Pour un approfondissement, P. WERy, « Le mobile illicite unilatéral, cause de
nullité des actes juridiques », note sous Cass., 12 octobre 2000, R.C.J.B., 2003, p. 74.

114. Cass., 7 mai 2020, NjW, 2020, p. 500, note M. MEIRLAEN.

115. Cass., 22 janvier 2021, R.G.D.C., 2021, p. 374, note P. WERy.

116. J. VAN MEERBEECK, « L'objet, 1a cause et la nullité », op. cit., p. 156.

117. Voy. R. JarreraL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », op. cit.,
p. 35.

118. S. NupELHOLC, « Lobligation sans cause, I’obligation sur une fausse cause, et ’erreur sur
le mobile déterminant », op. cit., p. 715, note 24.

119. R. JarrErALL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », op. cit.,
p. 35.
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la convention et que son existence est contestée, il appartient au juge du fond
de rechercher s’il en existe néanmoins une, le débiteur qui formule cette
contestation ayant la charge de prouver I’absence de cause »'2°.

Il suffit en réalité que la cause existe sans qu’elle doive étre exprimée
dans le contrat. Cette regle présente une grande utilité en termes probatoires.
Aucune preuve n’incombe au créancier. Si le débiteur conteste 1’existence
ou le caractere licite de la cause, il lui incombera d’en rapporter la preuve!2!,
Cette preuve négative s’avere souvent difficile a apporter.

28. Absence de cause. Larticle 5.54 dispose : « Un contrat conclu
sans cause est frappé de nullité relative, a moins que la loi admette
qu’il puisse exister sans cause. Les parties peuvent également conve-
nir d’abstraire le contrat de sa cause, a moins que la loi I'interdise.
Un contrat sur une fausse cause n’est frappé de nullité que si I'erreur est
déterminante et excusable ».

La disposition traite de plusieurs hypothéses distinctes : 1’absence de
cause, la fausse cause et le contrat détaché de sa cause. Les conséquences
juridiques qu’emporte chacune de ces qualifications different.

Comme nous 1’avons vu, tout acte doit en principe étre pourvu d’une
cause'??, En I’absence de cause, ’acte juridique est frappé de nullité & moins
que la loi ou le contrat n’admette qu’il puisse exister sans cause. L'exception
vise par exemple les obligations abstraites'?® ou une abstraction voulue par
les parties.

L'absence de cause peut en réalité renvoyer a plusieurs hypothéses. Tout
d’abord, un contrat peut étre dépourvu de cause lorsque 1’obligation qu’il
fait naitre n’a pas de raison d’étre, c’est-a-dire n’est fondée sur aucun mobile
déterminant ou sur aucune contrepartie.

La cour du travail de Mons, dans son arrét du 24 avril 2002, décide que
I'objet de la clause d’essai est de permettre a I’employeur d’apprécier si le
travailleur convient a la fonction exercée. Une clause d’essai insérée dans le
troisieme contrat conclu entre les mémes parties pour la méme fonction doit
étre déclarée nulle par défaut de cause'?“.

On peut aussi imaginer ’exemple d’une convention ou une partie s’engage
a payer un prix moyennant le transfert de propriété d’un bien indéterminable.
Dans cette hypothese, les deux parties disposeront d’une action en nullité.

120. Cass., 10 novembre 2008, J.L.M.B., 2008, p. 1782.

121. Cass., 27 février 2003, R.W., 2004-2005, p. 975.

122. Cass., 13 novembre 1969, R.CJ.B., 1970, pp. 355-356.

123. Les obligations abstraites se sont notamment fort développées dans le commerce interna-
tional sous la forme de garanties a premiere demande, crédits documentaires, lettres de change...
124. C. trav. Mons, 24 avril 2002, R.R.D., 2003, p. 204.
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L'une pourra envisager d’annuler la convention en invoquant ’absence de
cause tandis que 'autre pourra arguer de 1’absence d’objet déterminable.

Ensuite, ’absence de cause peut résulter d’une erreur sur la cause qui est
régie au second alinéa de I'article 5.54 (voy. infra, n° 29).

De méme, 'absence de cause peut constituer le résultat d’une crainte
qui a amené une personne a s’engager (vice de violence, par ex.), laquelle
renvoie a la théorie des vices de consentement'%,

Enfin, I'absence de cause peut résulter de I’absence d’une caractéristique
essentielle a la catégorie de contrat visée. On parle alors de cause catégo-
rique. Le plus souvent, ’absence de cause catégorique peut étre rectifiée par
la requalification du contrat, si I’accord des parties réunit les caractéristiques
d’un autre type de contrat.

L’absence de cause ne se confond évidemment pas avec la situation ou
aucune cause n’est exprimée dans I’acte (voy. supra, n° 27).

29. Examen de la fausse cause. Le second alinéa vise a rapprocher la problé-
matique de la fausse cause de la doctrine relative a ’erreur!?®. Dans la concep-
tion subjective et uniforme de la cause, I’erreur sur la cause et I’erreur sur la
substance présentent en effet un lien de parenté certain'?’. Dans la théorie
des vices du consentement, I’erreur sur la substance est celle qui porte sur
« tout élément qui a déterminé principalement la partie a contracter de telle
sorte que sans cet élément, le contrat n’aurait pas été conclu »'%%. L'erreur
sur la substance supposerait donc, selon certains auteurs, une erreur sur un
motif déterminant de la convention, donc sur sa cause. Néanmoins, la notion
d’erreur sur la cause est plus large que celle d’erreur-vice de consentement,
puisqu’elle ne porte pas nécessairement sur la substance de la chose, mais
peut également concerner des motifs extérieurs a 1’objet du contrat.

Cet alignement était parfaitement souhaitable. La doctrine avait déja sou-
ligné les accointances entre les deux hypotheses. R. Jafferali affirmait que
« [1]’erreur sur la substance et la fausse cause sont a ce point rapprochées
qu’il me parait difficilement justifiable que I’'une soit soumise a la condition
d’excusabilité tandis que I’autre non »'?° ; « des lors que la fausse cause
couvre un domaine au moins aussi étendu que 1’erreur sur la substance, il est

125. Pour une étude des vices de consentement a ’aune du nouveau Livre 5, voy. not. la contri-
bution de T. Derval et Ch.-E. Lambert dans le présent ouvrage.

126. 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. 62.

127. R. JarreraLl, « Lignorance des régles contractuelles », in A. CATALDO et A. PUTz (coord.),
De quoi le contrat est-il le nom ?, Limal, Anthemis, 2017, p. 38.

128. Cass., 3 mars 1967, Pas., 1967, I, p. 811.

129. R. JAFFERALIL, « L'ignorance des régles contractuelles », op. cit., p. 38.
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donc logique de limiter pareillement son application en exigeant que 1'erreur
commise soit excusable »!3°,

Lerreur sur la cause'3!, & savoir I’erreur sur les motifs, ne constitue une
cause de nullité que pour autant que ceux-ci soient déterminants du consen-
tement et soient entrés dans le champ contractuel.

Pourrait ainsi faire I’objet d’une annulation pour fausse cause, la donation
faite par des parents dans la croyance d’aider exclusivement le fils alors que
la soumission du régime matrimonial du fils au droit néerlandais permettait
a I’épouse de ce dernier d’en bénéficier, pour autant que le caractére excu-
sable de I’erreur soit établi'32. De méme, les contrats conclus dans le seul
but de pouvoir faire bénéficier I'une des parties d’un régime fiscal favorable,
au moyen d’opérations tout a fait 1égales, sans que le résultat ne soit atteint
pourraient étre frappés de nullité pour fausse cause'*®. La donation-partage
mue par le souci de bénéficier d’un régime fiscal favorable qui, en réalité, ne
trouve pas a s’appliquer a défaut de réunir I’ensemble des conditions, pourrait
également étre annulée.

30. Licéité de la cause. En vertu de l'article 5.56, la cause est illicite quand
elle est contraire a ’ordre public ou a des dispositions 1égales impératives.
Pour étre admis comme motif d’annulation, le mobile illicite doit étre entré
dans le champ contractuel. Partant, « le contrat affecté d’un mobile illicite
unilatéral (légitimement) ignoré du cocontractant est donc valable, sans
préjudice des éventuelles sanctions dont dispose la partie innocente si son
cocontractant a commis une faute précontractuelle ou méconnait ensuite
ouvertement la loi dans I’exécution du contrat »'34. La licéité de la cause
s’apprécie au moment de la conclusion du contrat!3.

Larticle 5.56 doit dés lors se lire en combinaison avec I’article 1.3, en ses
alinéas 4 et 5, lesquels définissent les notions d’ordre public et de dispositions
impératives.

On rappellera que la notion de bonnes meeurs — qui constitue en quelque
sorte la facette morale de 1’ordre public — est intégrée dans la notion d’ordre
public. Elle vise « un ensemble de régles d’ordre moral, faites d’habitudes

130. R. JarrErALL « L'ignorance des régles contractuelles », op. cit., p. 39.

131. Ibid., p. 36

132. 11 s’agit en réalité d’un exemple tiré des faits d’un litige ayant donné lieu & I’arrét de la
Cour de cassation du 14 janvier 2013, Pas., 2013, n° 23.

133. S. NuDELHOLC, « Lobligation sans cause, I’obligation sur une fausse cause, et I'erreur sur
le mobile déterminant », op. cit., p. 724 qui renvoie a deux décisions issues de la jurisprudence
francaise.

134. R. JarrerALL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », op. cit.,
p. 35.

135. Cass., 28 novembre 2013, R.G. n° C.13.0233.N, R.G.D.C., 2015, p. 477. Voy. art. 5.27,
al. 2, C. civ.
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et de traditions, formant corps avec la mentalité d’un peuple, et suffisam-
ment générales pour étre indépendantes de toute religion ou de toute secte
déterminée » '3

La cause illicite est sanctionnée de nullité absolue ou de nullité relative
en application des articles 5.57 et 5.58 selon que la disposition violée est
d’ordre public ou impérative.

Par exemple, la mise en location de biens en vue d’inciter a la prostitution
sera frappée de nullité absolue pour autant que les motifs déterminants soient
communs. A l'inverse, la conclusion d’une convention en vue de contour-
ner des dispositions impératives du droit du travail sera frappée de nullité
relative.

31. Risque de confusion. Lillicéité ne se confond pas avec le caractere
équivalent ou non des prestations : une disproportion entre les prestations
n’implique pas que l’obligation soit sans cause ou ait une cause illicite!?’.
Cette problématique est abordée ailleurs, notamment par le changement
de circonstances!3®, les vices de consentement et la théorie de 'abus de
circonstances'?°.

32. Distinction avec les hypothéses de caducité. A I'instar de ce que nous
avons vu pour 1’objet, que se passe-t-il lorsque la cause, alors méme qu’elle
existe lors de la conclusion du contrat, disparait postérieurement a la forma-
tion de celui-ci ? C’est la question d’une éventuelle caducité (de I’obligation
et, le cas échéant, du contrat) par disparition de sa cause. Sur ce point, le
législateur ne prévoit pas de disposition similaire a 1’article 5.265 qui traite
de la caducité de 1’obligation par disparition de son objet.

Comme l’indique R. Jafferali : « Quant a la caducité par disparition de
la cause, elle est fermement condamnée par les travaux préparatoires »'4°,

La simple disparition du mobile déterminant purement subjectif, pos-
térieurement a la conclusion du contrat, ne saurait, en réalité, entrainer
la caducité du contrat. La disparition du mobile déterminant n’emportant
aucune impossibilité d’exécution en nature, il n’y a pas de raison qu’elle
entraine la dissolution du rapport contractuel, a moins que les parties n’en
aient convenu autrement. La solution s’impose pour des raisons de sécurité
juridique évidentes.

136. H. DE PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1962,
p. 109.

137. Cass., 25 avril 1977, RW., 1977-1978, p. 169.

138. Sur cette notion, voy. not. la contribution de P. A. Foriers dans le présent ouvrage.

139. Sur les vices de consentement, en ce compris I’abus de circonstances, voy. la contribution
de T. Derval et Ch.-E. Lambert dans le présent ouvrage.

140. R. JarrErALL, « La réforme du droit des contrats. Les principales nouveautés », op. cit.,
p. 54.
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Il n’est toutefois pas évident de se prononcer sur l'incidence exacte du
Livre 5 sur la jurisprudence de la Cour de cassation. Pour rappel, par un arrét
du 21 janvier 2000, la Cour de cassation avait précisé que « I’existence de la
cause doit étre appréciée au moment de la formation de I’acte dont elle consti-
tue une condition de validité et sa disparition ultérieure demeure, en régle,
sans effet sur la validité de I’acte »'4!. Les termes « en régle » suggéraient
qu’en certaines circonstances, la disparition de la cause, postérieurement a la
formation du contrat, pouvait entrainer la caducité de celui-ci.

Partant, certains cas exceptionnels de caducité avaient été reconnus par
la Haute juridiction. Le 1égislateur y fait en effet référence, a 1’occasion de
I’adoption du Livre 5, pour dénoncer le caractere hésitant de cette jurispru-
dence sans la condamner explicitement. Il évite, par contre et a juste titre,
expressément de faire de la disparition de la cause une cause d’extinction
autonome'#?,

On se contentera de rappeler a cet égard, qu’apres avoir admis la cadu-
cité d’une donation entre vifs par disparition de sa cause dans sa conception
subjective dans un arrét du 16 novembre 198943, la Cour, par un arrét du
21 janvier 2000, a entendu limiter la caducité aux seules libéralités testa-
mentaires'#4. La Cour précise que « lorsque par I’effet d’'un événement indé-
pendant de la volonté du disposant, la raison déterminante de la libéralité
testamentaire vient a défaillir ou a disparaitre, le juge du fond peut constater
la caducité de cette libéralité si, d’apres les termes de cette disposition ou
I’interprétation de la volonté de son auteur, il est impossible de la séparer
des circonstances qui ’ont amenée et sans lesquelles elle n’aurait pas de
raison d’étre ». La Cour exige par ailleurs que la cause ait disparu avant le
déces du testateur. Si cette disparition survient apres le déces, elle demeure
sans effet!4,

La caducité d’un acte juridique par disparition de la cause semblait donc
confinée, avant ’entrée en vigueur du Livre 5, au seul domaine des libéra-
lités testamentaires (a la condition que la cause ait disparu avant le déces

141. Pas.,2000, 1, p. 165 ;R.CJ.B., 2004, p. 77, note J.-Fr. RomaIN ; R.W., 2000-2001, p. 1016,
note J. NEUTS ; Rev. not., 2000, p. 336, note D. STErCKX ; J.T., 2000, p. 573, note P. A. FORIERS.
142. 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. 140.

143. Pas., 1990, 1, p. 331 ; Ann. dr. Liege, 1990, p. 334, note P. DEwNoy ; R.C.J.B., 1993, p. 73,
note S. NUDELHOLE ; R.G.D.C., 1990, p. 294, note L. RAUCENT.

144. Cass., 21 janvier 2000, Pas., 2000, I, p. 165 ; R.CJ.B., 2004, p. 77, note ]J.-Fr. ROMAIN ;
R.W.,2000-2001, p. 1016, note J. NEuTs ; Rev. not., 2000, p. 336, note D. Sterckx ; J. 7., 2000,
p. 573, note P. A. FORIERS.

145. Cette jurisprudence a notamment été confirmée par un arrét du 12 décembre 2008 (Cass.,
12 décembre 2008, R.G.D.C., 2009, p. 236, note M. MASSCHELEIN).
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du testateur) ainsi que, suite a un arrét du 6 mars 2014, aux clauses de
tontine !4,

Larrét récent du 16 janvier 2023'%’ ne permet malheureusement pas de
vider toutes les controverses subsistantes.

Section 4. Le régime des nullités'*®

33. Théorie des nullités : apercu. Lorsque les conditions susmentionnées
relatives a I’objet ou a la cause du contrat ne sont pas réunies, le contrat est
susceptible d’étre annulé. Il est renvoyé au nouveau régime des nullités.

146. Voy. sur I'hypothese de la caducité d’une clause de tontine en raison de la disparition des
mobiles déterminants, d’ordre affectif, ayant animé les parties lors de la conclusion du contrat,
l’arrét du 6 mars 2014. La Cour de cassation y affirme que « la cause de la convention qui se situe
“dans les liens affectifs entre les copartageants et qui a pour but la gestion commune du bien et la
garantie des droits de chacun apres le déces de 'un d’entre eux” “perd sa raison d’étre” lorsque
ces liens sont rompus, de sorte que la clause de tontine est sans effet et qu’une “indivision ordi-
naire” nait ainsi entre les parties [...|] » (Cass., 6 mars 2014, J.T., 2015, p. 617, note V. WYART ;
R.G.D.C., 2014, p. 261, note E PeErarR ; R.G.D.C., 2014, p. 487, note L. SAUVEUR ; R.C.J.B.,
2015, p. 383, note D. STerckX et L. STERckX ; R.W., 2013-2014, p. 1625, note D. MICHIELS).
Comme le souligne V. Wyart, « la Cour a emprunté la voie qui repose davantage sur ’équité que
sur une interprétation stricte de sa jurisprudence antérieure estimant qu’un couple, lorsqu’il se
sépare devrait pouvoir reprendre sa complete liberté et briser toutes les attaches, nées de ce
rapport d’affection que les partenaires ont pu nouer, a la faveur de leur sentiment amoureux,
durant leur vie commune » (V. WYART, « De la clause de tontine a la liberté du partage », note
sous Cass., 6 mars 2014, J.T., 2015, p. 621). La portée de cet arrét ne semble pas pouvoir étre
généralisée au regard notamment de I’arrét récent du 16 janvier 2023 (voy. note 147).

147. Cass., 16 janvier 2023, R.G. n° C.20.0353.F, avec les conclusions en ce sens du M.P,,
www.juportal.be. Dans cet arrét, la Cour refuse de voir dans une indivision volontaire dont la
cause a disparu postérieurement, une indivision ordinaire soumise a I’article 815 de I’ancien
Code civil. La Cour rappelle que « [I]’existence d’une cause au sens des articles 1108 et 1131 de
I’ancien Code civil doit étre appréciée au moment de la formation de ’acte dont elle constitue
une condition de validité et sa disparition ultérieure demeure, en régle, sans effet sur la validité
de l'acte. Larticle 815 de ce code, dont I’alinéa 1¢" dispose que nul ne peut étre contraint a
demeurer dans l'indivision et que le partage peut étre toujours provoqué, nonobstant prohibi-
tions et conventions contraires, ne s’applique pas a I’indivision volontaire a titre principal ». Cet
arrét casse la décision de la cour d’appel de Mons qui avait considéré que « I'indivision litigieuse
s’analyse en une indivision volontaire », que « les acquisitions conjointes [et] I’acte d’échange
[qui 'ont fait naitre| s’inscrivent [...] dans le contexte de I’exploitation du centre sportif [...]
initiée par les parents des parties et a laquelle se sont jointes [celles-ci], faisant ainsi librement
leur ce projet commun », et que « ce projet commun d’exploitation de méme |[...] que l'affectio
familiae qui existait entre les parties constituent la cause de I'indivision volontaire » et qui décide
que « cette indivision volontaire “est devenue une indivision ordinaire soumise a I’article 815 du
Code civil” » « Au motif que “cette cause a disparu du fait de la mésentente grave et persistante
entre les parties, celles-ci ne partageant plus aujourd’hui ce projet commun” ».

148. Voy. aussi sur ces développements, P. CoLsoN et Fl. GEORGE, « Les livres 1¢ et 5 du
Code civil », op. cit., pp. 170-178.
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Un régime complet des nullités figure en effet désormais aux articles 5.57
a 5.63. La nullité est entendue au sens large, de maniére générique,
puisqu’elle inclut désormais la notion de rescision. Le 1égislateur considére
en effet qu’« en droit positif, il n’existe plus de différence substantielle entre
la nullité et la rescision. Cette distinction, d’origine historique, a donc perdu
aujourd’hui son sens »'4°.

Sept articles traitent successivement, de maniere détaillée, des causes de
nullité (infra, n° 34), de la classification des nullités et de la summa divisio
entre nullités relative et absolue (infra, n° 38), de la mise en ceuvre des nul-
lités (infra, n° 40), de la prescription (infra, n° 41), de la confirmation (infra,
n® 42 et s.), des effets (infra, n° 46) et de la nullité partielle (infra, n° 50).

Ce nouveau régime entend instaurer une nullité efficace et proportion-
nelle'?. Par exemple, tandis que sa mise en ceuvre est allégée (cf. le prin-
cipe d’efficacité), la nullité partielle est désormais codifiée (cf. le principe de
proportionnalité).

§1. Les causes de nullité et leur classification

34. Causes de nullité : définition et champ d’application. Les causes de
nullité du contrat sont énoncées a I'alinéa 1°¢" de I'article 5.57 : « Un contrat
qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul ». La nullité
constitue la sanction ordinaire d’un vice de validité au sens d’une « violation
contemporaine a la formation du contrat »'5!.

Conformément a l'article 5.63, cette sanction s’applique tant au contrat
lui-méme qu’a certaines obligations ou certaines clauses du contrat.

La validité du contrat n’est appréciée qu’au regard des quatre conditions
de validité énoncées a I’article 5.27 (consentement, capacité, objet et cause).

Partant, la licéité du contrat par rapport a I’ordre public et aux disposi-
tions impératives ne se réalise que par le prisme de 1’objet et de 1a cause'*2. La
simple violation, au sein du contrat, d’une disposition impérative ou d’ordre

149. 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. 63.

150. S. Stins et S. DE Rey, « Het nieuwe verbintenissenrecht in Boek 5 BW — Deel I », R.W/,
2022-2023, 24, pp. 937-939.

151. 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. 63.

152. Voy. sur les discussions intervenues au Parlement sur ce point, Proposition de loi portant
le Livre 1¢ « Dispositions générales » du Code civil, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021,
n° 55-1805/001, p. 12 et Proposition de loi portant le Livre 1¢ « Dispositions générales »
du Code civil, Rapport de la premiere lecture, Doc. parl, Ch. repr., sess. ord. 2020-2021,
n° 55-1805/004, pp. 114 et s.
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public, n’entraine pas sa nullité. Ce n’est que si ’objet du contrat ou sa cause
sont illicites que le contrat pourra étre annulé (voy. supra, n® 3 et s.).

35. Assouplissement a la sévérité de la nullité : les deux hypothéses de
maintien du contrat. Le 1égislateur a entendu s’assurer que la nullité demeure
proportionnée a I’objectif poursuivi, a savoir le respect de la norme violée '3,

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

D’une part, le 1égislateur peut décider de prévoir une autre sanction plus
adéquate que la nullité, et ce méme au stade de la validité du contrat. On
vise, par exemple, I'inopposabilité en cas d’action paulienne, les dommages-
intéréts en cas de dol incident, la réduction de 1’obligation en cas de clause
indemnitaire manifestement déraisonnable, 1a possibilité d’adapter le contrat
en cas d’abus de circonstances'>4.

D’autre part, méme si aucune disposition 1égislative ne déroge a la sanc-
tion de la nullité, cette derniére peut étre écartée « au profit d’une autre sanc-
tion plus appropriée » et permet méme dans certains cas « éviter I’application
de toute sanction »!%°. L'insertion dans le Livre 5 de cette possibilité de main-
tenir le contrat valable constitue une véritable innovation. Cette derniere fait
écho a I’émergence d’une doctrine et d’une jurisprudence qui déploraient
« 'application systématique de la nullité dans des matieres touchant certes a
’ordre public, mais ol le prononcé de cette sanction aurait des conséquences
drastiques contraires aux intentions du législateur »'>°. L'écartement de la

153. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, pp. 63 et s. qui citent R. Japiotr, Des nullités en
matiere d’actes juridiques. Essai d’une théorie nouvelle, Paris, Rousseau, 1909, pp. 166 et s. ;
C. CAUFEMAN, « Vers un endiguement du pouvoir modérateur du juge en matiére de nullité ? »,
note sous Cass., 23 mars 2006, R.C.J.B., 2007, n° 1, p. 428 ; L. CorNELIS, Algemene theorie
van de verbintenis, Anvers-Groningen, Intersentia, 2000, n°® 575, pp. 728 et s. ; M. CoIPEL,
Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Story-Scientia, n° 92, p. 72 ; R. JAFFERALI,
La rétroactivité dans le contrat, Bruxelles, Bruylant, 2014, n°® 240, pp. 513 et s. ; E PEERAER,
« Nietigheid op maat: proportionaliteit en werkzaamheid bij partiéle nietigheid, reductie en
conversie », T.PR., 2016, pp. 179 et s. ; E PEERAER et S. STUNS, « De proportionnaliteit van de
nietigheid: de onwerkzaamheid of een nieuwe adem voor de onbestaanbaarheid? », R.G.D.C.,
2017, pp. 374-398 ; Cl. RENARD et E. VIEUJEAN, « Nullité, annulabilité et inexistence en droit civil
belge », Ann. dr. Liége, 1962, pp. 264 et s. ; S. STINS, « La dissolution du contrat par un acte
unilatéral en cas de faute dans 'inexécution ou de vice de formation », in La volonté unilatérale
dans le contrat, Bruxelles, Ed. Jeune Barreau de Bruxelles, 2008, n™ 61 et s., pp. 402 et s.
154. 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. 64.

155. Ibid.

156. Ibid.
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nullité pourra, par exemple, se faire au bénéfice d’autres sanctions telles que
la responsabilité précontractuelle prévue a I’article 5.17'%7.

La disposition s’inspire du § 134 du BGB. La régularisation des
actes nuls admise dans certains cas particuliers dans le Code Napoléon
(voy. art. 1681 anc. C. civ.) n’a pas été consacrée dans une disposition spé-
cifique du Livre 5.

36. Assouplissement a la sévérité de la nullité : caractére exceptionnel et
critere d’appréciation aux mains des juges. Dans les hypothéses ot la loi
ne prévoit pas une autre sanction, la prise en compte du but et de la portée
de la norme permettra au juge, lorsque la violation a été régularisée et que
la norme violée ne commande pas d’appliquer la sanction de la nullité, de
I’écarter!s8. Lutilisation du terme « manifestement » confirme le caractére
exceptionnel de cette faculté. La nullité demeure la sanction naturelle d’une
violation des conditions de validité du contrat. Le choix d’écarter ou non la
sanction de la nullité, « s’agissant d’une question d’interprétation de la norme
violée, constitue une question de droit soumise au contréle de la Cour de
cassation »'*°. Pour J. Van Meerbeeck, 1’on ne peut cependant exclure que la
Haute juridiction considere « que cela releve du pouvoir souverain d’appré-
ciation du juge du fond de sorte que son contrdle en la matiére ne serait que
marginal »'%,

Pour les critéeres a mobiliser dans le chef des juges, le 1égislateur ren-
voie a I'article II. — 7:302(3) DCFR (Draft Common frame of reference) ou
a l'article 3.3.1, 3), PICC (Unidroit Principles of International Commercial
Contracts).

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

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

(3) A decision reached under paragraph (2) should be an appropriate
and proportional response to the infringement, having regard to all relevant
circumstances, including: (a) the purpose of the rule which has been infrin-
ged ; (b) the category of persons for whose protection the rule exists ; (c) any
sanction that may be imposed under the rule infringed ; (d) the seriousness of

157. Sur la responsabilité précontractuelle dans le nouveau Livre 5, voy. not. la contribution de
R. Jafferali dans le présent ouvrage.

158. 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. 65.

159. Ibid.

160. J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 160.
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the infringement ; (e) whether the infringement was intentional ; and (f) the
closeness of the relationship between the infringement and the contract »'°'.

Le second prévoit que :

« 2) Lorsque la regle impérative ne prescrit pas expressément les effets de
sa violation sur le contrat, les parties peuvent exercer les moyens fondés sur
I'inexécution du contrat qui sont raisonnables dans les circonstances. 3) Pour
déterminer ce qui est raisonnable, il sera tenu compte, notamment : a) du
but de la régle violée ; b) de la catégorie de personnes que la regle entend
protéger ; ¢) de toute sanction qui pourrait étre imposée en vertu de la regle
violée ; d) de la gravité de la violation ; e) du fait que la violation était connue
ou aurait dii étre connue de I'une des parties ou des deux ; f) du fait que
I’exécution du contrat requiert la violation ; et g) des attentes raisonnables
des parties ».

On retrouve, parmi ces deux dispositions, les criteres pertinents suivants :
le but de la regle violée, les personnes protégées par la regle, la gravité de la
violation, son caractére intentionnel...

37. Assouplissement a la sévérité de la nullité : illustrations. Les juges
pourront s’inspirer des décisions déja rendues en la matiere!®? :

— infractions urbanistiques régularisables — contrat d’entreprise portant
sur un immeuble sans permis!® ;

— non-respect des regles de forme imposées en matiere de contrat d’or-
ganisation et d’intermédiaire de voyages'® ;

— violation des normes régionales sur le bail'® ;
— violation de la loi anti-blanchiment!¢° ;

161. Traduction : « (2) A défaut de prescription expresse de la régle impérative violée quant a
la validité du contrat, le tribunal peut : (a) déclarer le contrat valide, (b) annuler le contrat, avec
effet rétroactif, en tout ou en partie, (c) ou modifier le contrat ou ses effets.

(3) La décision prise en application du paragraphe (2) doit étre une réponse appropriée et pro-
portionnée a la violation, eu égard a toutes les circonstances pertinentes, y compris : (a) le but
de la régle violée, (b) la catégorie de personnes que la regle entend protéger, (c) toute sanction
qui pourrait étre imposée en vertu de la régle violée, (d) la gravité de la violation, (e) le caractére
intentionnel ou non de la violation, (f) et le rapport plus ou moins étroit entre la violation et le
contrat ».

162. Voy. les références citées dans 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. 65.

163. Cass., 7 novembre 2019, R.G. n° C.19.0061.N, R.G.D.C., 2020, p. 475, note E PEERAER ;
Liége, 23 décembre 2014, J.L.M.B., 2016, p. 292, obs. P. WEry.

164. Cass., 26 mai 2000, R.G.D.C., 2007, p. 476, note P. WERy.

165. J. VAN MEERBEECK, « Le juge et 'ordre public. Libres propos quant a 'impact des normes
régionales sur le bail a I'aune de la théorie des nullités », op. cit., pp. 156 et s.

166. Cass., 30 janvier 2015, D.B.F., 2015, p. 260, note L. CornELIs ; R.C.J.B., 2017, p. 189,
note L. CORNELIS.
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— absence de mise en concurrence dans une concession de service public
mais absence de tout concurrent intéressé'®’ ;

— adoption d’une loi nouvelle qui abroge une cause de nullité applicable
antérieurement!®8 ;

— violation des régles sur la qualité du logement en matiere de bail
d’habitation!®’.

Comme le soulignent les travaux préparatoires du Livre 5, s’agissant de
I'interprétation de la norme violée, cette question de droit sera soumise au
contrdle de la Cour de cassation.

38. Classification des nullités : maintien de la summa divisio classique.
Larticle 5.58, intitulé « classification des nullités », dispose que « [l]a nullité
est absolue lorsque la regle violée est d’ordre public, ayant ainsi pour objet
principal la sauvegarde de l'intérét général. Toute personne justifiant d’un
intérét peut s’en prévaloir.

La nullité est relative lorsque la regle violée est impérative, ayant ainsi
pour objet principal la sauvegarde d’un intérét privé. Seule la personne pro-
tégée peut s’en prévaloir ».

La distinction entre, d’une part, les nullités relatives et, d’autre part, les
nullités absolues est maintenue.

La nullité relative sanctionne la violation d’une disposition impérative et
a pour objet principal la protection d’un intérét privé, tandis que la nullité
absolue frappe la violation d’une disposition d’ordre public et assure principa-
lement la sauvegarde de I'intérét général'’°. L'utilisation de ’adjectif « princi-
pal » souligne que la poursuite de la sauvegarde de 1'ordre privé n’empéche
pas de poursuivre indirectement une politique d’intérét général et vice versa.
Le critere de distinction est désormais davantage précisé!”!.

Ainsi, par exemple, selon le caractére impératif ou d’ordre public de la
disposition violée, I'illicéité de 1'objet ou de la cause sera frappée de nullité
relative ou absolue.

167. Cass., 22 janvier 2021, E&D, 2021, p. 260.

168. Cass., 22 novembre 2021, A.PT., 2022, p. 390.

169. Cass., 6 janvier 2022, Huur, 2022, p. 164.

170. Voy. sur la distinction entre ordre public et dispositions impératives, J. VAN ZUYLEN,
« Lordre public et le droit impératif dans les contrats spéciaux », in Chronique de jurisprudence
en matiére de contrats, Liege, Anthemis, 2011, n° 7, p. 97 ; P. WERy, « L'essor du droit impératif
et ses rapports avec 'ordre public en matiére contractuelle », R.G.D.C., 2011, n° 14, p. 149.
171. « Les travaux préparatoires ont cependant justifié le maintien de la précision précitée
(légerement remaniée dés lors qu’il est dorénavant fait référence a 1’objet “principal”) par le
fait “qu’elle donne une indication précieuse quant au critére de distinction a appliquer” »
(J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 162).
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La nullité relative répond au régime juridique suivant.

Tout d’abord, elle ne peut étre invoquée que par la personne protégée'’?,
raison pour laquelle, en principe, seul le cocontractant protégé est admis a
agir en nullité relative.

Ensuite, le contrat entaché d’une cause de nullité relative peut étre
confirmé (voy. infra, n® 42 et s.).

Enfin, le point de départ du délai de prescription correspond au moment
ot le titulaire de I’action peut renoncer a invoquer la nullité (infra, n° 41).

Constituent notamment des causes de nullité relative :
— I’absence de consentement d’une partie au contrat (art. 5.31 C. civ.) ;

— le vice de consentement (erreur au sens de I'art. 5.34, dol, violence,
abus de circonstances) ;

— l’absence du caractéere déterminable de I’objet (art. 5.49)'73 ;
— l’exigence d’une cause (art. 5.54).
Le régime de la nullité absolue se présente, quant a lui, comme suit :

Tout d’abord, la nullité absolue peut étre invoquée par toute personne
ayant un intérét (art. 17 C. jud.). Les tiers au contrat sont des lors admis a
agir en nullité.

Ensuite, la confirmation d’un contrat entaché d’une cause de nullité abso-
lue est interdite. « Un contrat atteint d’une cause de nullité absolue ne peut
étre que refait dans le respect de la loi, pour autant que cela soit possible » 74,

Enfin, le point de départ du délai de I’action en nullité absolue corres-
pond au moment ou le demandeur a I'action a eu connaissance de la cause
de nullité.

172. Le choix du singulier n’empéche pas que la disposition puisse avoir pour objet plusieurs
personnes. Par exemple, chacun des vendeurs peut se prévaloir de la 1ésion de plus de 7/12
en vertu de ’article 1685 de 'ancien Code civil. Un tiers habilité par la loi est aussi admis a
invoquer la nullité (art. 493, § 3, al. 1°7, premiére phrase et art. 499/13, al. 2, anc. C. civ.)
(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. 66).

173. Notons que, comme l'indiquent les travaux préparatoires, « en cas d’indétermination de
'objet, la confirmation du contrat (article 5.64) ne suffira pas a permettre au créancier d’en
poursuivre I’exécution par le débiteur. Cette particularité est due a la notion méme d’obligation
(article 5.1) qui suppose I’existence d’une prestation dont I’exécution peut étre exigée du débi-
teur » (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. 67).

174. 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. 72.
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39. La question de I’office du juge. Loffice du juge en matiere de nullité n’a
pas été codifié. Cette absence s’explique par le fait qu’il s’agit de régles qui
relévent du droit judiciaire.

Les travaux préparatoires rappellent cependant, en les synthétisant, les
principes applicables. Ainsi, « en vertu du principe jura novit curia, le juge
est tenu de trancher le litige conformément a la régle de droit qui lui est
applicable »'75,

— 11 « a l'obligation, en respectant les droits de la défense, de relever
d’office les moyens de droit dont I’application est commandée par
les faits spécialement invoqués par les parties au soutien de leurs
prétentions »'76.

— Il dispose cependant de la faculté de les relever d’office lorsque I’appli-
cation de la regle de droit est fondée sur des faits qui « n’ont pas été
spécialement invoqués par les parties »!77.

Les deux formes de nullité sont régies par ces regles, ce qui amenuise
progressivement la distinction (voy. supra, n° 38).

Larrét récent du 4 septembre 2020'7® parait avoir quelque peu nuancé
les regles inspirées en la matiere du respect du principe dispositif. Prenant
le contre-pied de sa jurisprudence antérieure!”®, la Cour de cassation décide
que « le juge qui souleve d’office la nullité de la convention en raison de sa
contrariété a 1'ordre public peut, aprés réouverture des débats, déclarer la
convention nulle et ordonner la restitution de ce qui a été obtenu en vertu de
celle-ci, méme si la nullité n’a été poursuivie par aucune des parties. Toutefois,
il ne peut statuer sur ’étendue de ces restitutions sans soumettre cette ques-
tion a la contradiction des parties ». Elle ajoute que « le juge d’appel qui, dans
ces circonstances, ne s’est pas borné a constater la nullité de la convention, a
rejeter les demandes tendant a son exécution et a appliquer les conséquences
de la nullité en considérant qu’il faut replacer les parties dans la situation qui
serait la leur si la convention n’avait jamais été conclue, mais a également jugé

175. Cass., 14 avril 2005, Pas., 2005, p. 862, concl. P. DE KosTEr ; J.L.M.B., 2005, p. 856,
obs. G. DE LevAL ; J.T., 2006, p. 659, obs. J. VAN COMPERNOLLE.

176. Cass., 14 avril 2005, Pas., 2005, p. 862, concl. P. DE KosTEr ; J.L.M.B., 2005, p. 856,
obs. G. DE LevaL ; J.T., 2006, p. 659, obs. J. VAN COMPERNOLLE.

177. Cass., 2 avril 2010, Pas., 2010, p. 1102 ; J.L.M.B., 2010, p. 1235, note J.-Fr. VAN Droo
GHENBROECK ; Cass., 13 mars 2013, J.L.M.B., 2013, p. 1306, obs. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK.
178. Cass., 4 septembre 2020, R.W., 2020-2021, liv. 41, p. 1624 et note L. COrNELIS ; J.T.,
2022, p. 652.

179. Cass., 28 septembre 2012, J.T., 2013, p. 497. En I’espéce, les parties s’étaient entendues
pour demander en justice I’exécution d’un contrat de vente contraire a ’ordre public. Pour la Cour,
le juge ne pouvait prononcer la nullité de la convention et ordonner « d’office a un huissier de
justice de transcrire au bureau de la conservation des hypothéques I’arrét d’annulation du transfert
de propriété en marge des transcriptions faites auparavant de I’acte de vente » et condamner le
vendeur au remboursement du prix payé. Voy. aussi Cass., 8 janvier 2014, J.T., 2015, p. 447.
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qu’il y a lieu d’opérer la restitution par équivalent, ce qui entraine 1’obligation
d’établir une compensation sur la base des principes de I’enrichissement sans
cause, et qui a, sur ce fondement, condamné la demanderesse a payer un
montant de 18.253,39 EUR sans soumettre I’étendue de la restitution a la
contradiction, a méconnu le principe général du droit relatif au respect des
droits de la défense et violé ’article 1138, 2°, du Code judiciaire »'®°.

Comme le synthétise ]J. Van Meerbeeck, le juge sera donc amené « dans le
respect des droits de la défense, [a] dénoncer d’office I’existence d’une cause
de nullité absolue et, le cas échéant (donc si I’application de cette exception
est commandée par les faits spécialement invoqués par le défendeur au sou-
tien de sa défense), I’existence d’une cause de nullité relative ». Lauteur
souligne qu’une question reste toujours en suspens : « Faut-il considérer
que, également dans le cas de 1’exception de nullité, le juge pourrait faire
application de I’article 5.57 évoqué ci-avant et conclure que la sanction de
nullité n’est manifestement pas appropriée ? »'®!.

§2. Lla mise en ccuvre des nullités

40. Mise en ceuvre de la nullité : absence d’effet de plein droit. La sanction
de la nullité n’opere pas de plein droit'®2. Cela signifie que tant que le contrat,
bien qu’entaché d’une cause de nullité, n’a pas été annulé, il demeure valable
(ou, a tout le moins, il produit les mémes effets). A strictement parler, le
contrat n’est pas en soi nul mais annulable. La terminologie « nullité » a
toutefois été préférée a celle, moins usitée en pratique, d’« annulabilité »'%,

On distingue désormais trois manieres de mettre en ceuvre et d’aboutir a
la nullité du contrat : 'annulation amiable, ’annulation judiciaire et I’annu-
lation par voie de notification.

Tout d’abord, comme l'indique 1’alinéa 2 de I'article 5.59'%, la nullité
peut étre soit amiable soit judiciaire pour autant que la cause de nullité existe
véritablement.

180. Voy. sur cet arrét, C. BOTMAN, « L'office du juge face au contrat entaché d’une cause de nul-
lité (absolue) et aux restitutions », J.T., 2022, pp. 641-648 ainsi que J. VAN MEERBEECK, « Lobjet,
la cause et la nullité », op. cit., pp. 167-169.

181. J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 165.

182. Ce principe a été reconnu a maintes reprises par la Cour de cassation (Cass., 21 mai 2007,
Pas., 2007, p. 955, « Le contrat perdure tant que 1’annulation, qui produit des effets ex tunc,
n’est pas prononcée en justice » ; Cass., 23 novembre 1956, Pas., 1957, [, p. 305).

183. 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. 68.

184. « Art. 5.59. Mise en ceuvre de la nullité

Jusqu’a son annulation, le contrat entaché d’une cause de nullité produit les mémes effets qu’un
contrat valable.
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Lannulation judiciaire, qui constitue « le mode ordinaire d’annulation
des contrats », requiert comme son nom l'indique une décision de justice
qui reconnait I’existence de la nullité'®>. Cette nullité sera prononcée soit a
la demande d’une partie au proces, soit parce qu’elle a été soulevée d’office
par le juge. Elle peut résulter d’une exception opposée par le défendeur a
une demande en justice.

La possibilité d’annuler amiablement un contrat est également reconnue.
Il n’est cependant pas exclu que la loi s’oppose ou soumette la nullité amiable
a des conditions!'®. Si la cause de nullité n’existe pas, une nullité amiable
pourrait étre requalifiée en résiliation de commun accord.

Un troisiéme mode de mise en ceuvre de la nullité est intégré a ’alinéa 3.
Il s’agit d'une nouveauté de la réforme qui répond favorablement a 1’appel
de la doctrine'®’. La nullité peut étre mise en ceuvre par voie de notification.
Cette derniére notification entraine ’annulation du contrat pour autant que
la cause de nullité invoquée existe. Elle « rend des lors superflue toute action
en justice si cette annulation ou ses conséquences ne sont pas contestées » %,

Cette derniére possibilité répond a un véritable besoin pratique. Il était
en effet devenu, au regard notamment de I'arriéré judiciaire, déraisonnable
d’attendre I'issue d’une procédure pour permettre a une partie au contrat
d’étre délié de celui-ci. Contraindre une personne a poursuivre I’exécution
d’un contrat affecté d’une cause de nullité dans I’attente d’une décision a
intervenir heurtait le bon sens, et ce en dépit du caractére rétroactif de la
nullité. A partir du moment ot la mise en ceuvre d’autres sanctions telles
que la résolution ou la réduction du prix devenait possible par voie extraju-
diciaire, la logique voulait qu’il en fit de méme pour la nullité. Pour toutes
ces raisons, il a semblé opportun au législateur « de permettre au titulaire

Lannulation résulte d’une décision de justice qui admet I’existence de la cause de nullité ou
d’un accord des parties. Cet accord est nul si la cause de nullité qu’il mentionne n’existe pas.
A moins que le contrat soit constaté par un acte authentique, 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 ».

185. 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. 68.

186. Par exemple, 'article 14 de la loi sur les baux a ferme prévoit que : « Les parties peuvent
mettre fin au bail en cours a condition que leur accord soit constaté par un acte authentique ou
par une déclaration faite devant le juge de paix, sur son interpellation ».

187. R. JAFFERALL, La rétroactivité dans le contrat, op. cit., n° 234, pp. 490 et s. ; S. STINS,
« La dissolution du contrat par un acte unilatéral en cas de faute dans 'inexécution ou de vice
de formation », op. cit., n° 68, pp. 410 et s. ; P. WERy, « La résolution unilatérale des contrats
synallagmatiques, enfin admise ? », note sous Cass., 2 mai 2002, R.C.J.B., 2004, n° 32, pp. 345
et s., lesquels auteurs sont également cités par les travaux préparatoires.

188. 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. 69.
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de la nullité d’invoquer celle-ci de maniére extrajudiciaire par la voie d’une
notification aux autres parties au contrat »'%°,

Lalinéa 3 prévoit que la notification doit étre adressée par écrit a I’en-
semble des parties au contrat, aux risques et périls de celui qui I'invoque.

Lexigence de notification écrite se comprend aisément. Dans les hypo-
theses ott la nullité du contrat entraine une obligation de mention marginale
(art. 3.33 C. civ.), la notification se réalisera en principe par voie d’exploit
d’huissier!°*!°! en vue d’en assurer la transcription. Aucune sanction spéci-
fique n’est prévue en cas de non-respect de ce formalisme!%2.

Lobligation de notifier la nullité a ’ensemble des parties ne heurte pas
le principe de 'article 5.63 du Code civil qui traite des effets du contrat.
Les effets de I’annulation par voie de notification sont en effet limités aux
« obligations ou aux clauses entachés de nullité si elles sont divisibles du
reste du contrat »'%3. Bien qu’adressée a toutes les autres parties au contrat,
la notification n’entraine pas forcément la nullité de la convention a 1’égard
de ’ensemble de ces parties.

Les effets de la nullité sont limités aux obligations et clauses entachées
de nullité, et ce pour autant qu’elles soient divisibles du reste du contrat. Il
est des lors conseillé de bien préciser dans la notification les effets de cette
nullité (limitation par ex. a certaines clauses)!%*.

Lexpression selon laquelle la nullité par voie de notification se réalise
« aux risques et périls » de la partie dont elle émane signifie que cette nullité
peut étre contestée en justice par la partie a laquelle elle a été notifiée. Il
appartiendra au juge, dans le cadre de son controle ex post, de vérifier si le
contrat a été annulé sans fondement. Dans I'affirmative, le juge devra consta-
ter que la notification était inefficace et, par voie de conséquence, reconnaitre
que le contrat n’a jamais pris fin, a tout le moins en vertu d’une cause de nul-
1ité'. Lorsque la partie qui a notifié la nullité a cessé d’exécuter le contrat, il

189. 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. 69.

190. On peut se demander si le recours aux minutes des notaires ne serait pas également
envisageable. C’est I'acte juridique recu par le notaire en minute qui fera alors I’objet d’une
mention marginale.

191. On notera que dans les travaux préparatoires, la référence a la transcription entrainera en
réalité une mention marginale (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. 69).

192. La seule sanction prévue vise 1’absence de cause de nullité.

193. 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. 69.

194. R. JAFFERALIL, « La réforme du droit des contrats. Principales nouveautés », op. cit., p. 39.
195. ]J. Van Meerbeeck s’interroge sur la portée des travaux préparatoires qui précisent que
si la notification est contestée en justice et que le juge conclut a I'inexistence de la cause
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n’est pas exclu que son cocontractant puisse se prévaloir d’'un manquement
grave dans son chef pour solliciter la résolution du contrat a ses torts.

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

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

D’autre part, la partie qui s’est prévalu de la nullité peut trés bien souhai-
ter saisir le juge « pour faire confirmer I’annulation du contrat ». Une telle
hypothése se rencontre, par exemple, lorsque 1’on pressent une contestation
de part adverse ou encore en vue de trancher toute contestation relative aux
conséquences de la nullité, par exemple le sort des restitutions!®.

La nullité par voie de notification souffre toutefois une exception lorsque
le contrat est constaté par acte authentique (acte notarié, jugement d’homo-
logation...). Le 1égislateur la justifie « a la fois par 'idée que la personne qui
confére 'authenticité au contrat (telle qu’un notaire ou un juge) est tenue
d’en vérifier au préalable la validité et par le souci de ne pas compromettre
la force exécutoire de 'acte authentique »!7. Uannulation amiable et ’annu-
lation judiciaire restent cependant possibles!®®.

Par exemple, il n’est pas possible d’annuler par voie de notification une
vente immobiliére constatée par acte authentique, un crédit hypothécaire ou
une convention de superficie constatée par acte authentique.

de nullité, le juge « pourra constater que la notification était inefficace et que le contrat
n’a jamais pris fin de ce chef » (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. 70). Lauteur se
demande si le juge « dispose bien d’une faculté en la matiére et si la conclusion que le contrat
n’a pas pris fin ne constitue pas une obligation dans son chef s’il considére que la cause de nul-
lité n’existe pas. Il conviendra également de vérifier comment combiner cette disposition avec
I'article 5.57 déja évoqué. Il est en effet possible que le juge constate I’existence d’une cause
de nullité mais estime que la sanction de la nullité ne serait manifestement pas appropriée.
Le seul constat de ’existence d’une cause de nullité doit-il 'amener a juger la notification
“efficace” ou bien le caractére manifestement inapproprié de la sanction 1’autorise-t-il, voire
’oblige-t-il, a conclure a son inefficacité ? Il faudra attendre le point de vue de la pratique et,
sans doute, un arrét de la Cour de cassation voire de la Cour constitutionnelle pour apporter
une réponse définitive a cette question mais on peut d’ores et déja se demander s’il ne serait
pas discriminatoire de priver le juge de ce nouvel outil et ce, a la discrétion de celui qui
entend dénoncer la nullité d’une convention » (J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la
nullité », op. cit., pp. 171-172).

196. 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. 69.

197. Ibid.

198. J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 171.
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§3. Lla prescription

41. Double délai : 5 et 20 ans. Le régime de la prescription de la nullité est
remanié. L'article 5.60 dispose désormais que « [lJa nullité par voie d’action
ou de notification se prescrit par cing ans a partir du jour qui suit celui ot
son titulaire a connaissance de la cause de nullité et, dans le cas d’une nullité
relative, peut valablement renoncer a I'invoquer. Ainsi, il faut, selon le cas,
que I'incapacité, le vice de consentement ou la raison d’étre de la protection
prévue par la regle impérative violée ait cessé. La nullité se prescrit en tout
cas par vingt ans a partir du jour qui suit celui ou le contrat a été conclu.
Lexception de nullité ne se prescrit pas ».

Laction en nullité, tant relative qu’absolue, est donc soumise au double
délai de 5 et 20 ans que ’on connait en droit de la responsabilité civile extra-
contractuelle (art. 22620bis, § 1, al. 2 et 3, anc. C. civ.). L'objectif poursuivi
par le 1égislateur est d’aligner les deux prescriptions.

Ce faisant, I’on évite les situations malheureuses oi1, alors méme que I’action
en nullité n’est pas prescrite, celle qui consiste a réclamer des dommages et inté-
réts complémentaires sur un fondement délictuel 1’est. De méme, de maniére
désormais plus cohérente, les actions en nullité en cas de dol principal et les
actions en réparation en cas de dol incident sont soumises aux mémes délais.

Le délai de 5 ans commence a coutrir a compter du jour « qui suit celui ot
son titulaire a connaissance de la cause de nullité ». Pour les actions en nullité
relative, une autre condition est ajoutée. La personne protégée doit encore pou-
voir valablement renoncer a I'invoquer. Dans la négative, le délai ne commence
pas a courir. Le 1égislateur précise les trois hypothéses envisageables. Selon le
cas, il est nécessaire que « l'incapacité, le vice de consentement ou la raison
d’étre de la protection prévue par la régle impérative violée ait cessé ». Le délai
de 5 ans, en tant que délai de prescription, est soumis aux causes de suspension
et d’interruption prévues dans 1’ancien Code civil (art. 2242 a 2259).

Le délai de 20 ans court « a partir du jour qui suit celui ol le contrat a été
conclu ». Ce délai est inséré dans un objectif de sécurité juridique.

I1 conviendra de lire cette disposition, dans les relations entre une entre-
prise et consommateur, en conformité avec la jurisprudence de la Cour de
justice de I’'Union européenne. Dans les contrats conclus entre un profession-
nel et un consommateur, la Cour de justice considere que la directive 93/13
s’oppose a ce qu'une demande introduite par le consommateur aux fins de la
constatation du caractere abusif d’une clause contractuelle soit « soumise a
un quelconque délai de prescription »'%.

199. CJ.U.E,, 10 juin 2021, VB c. BNP, aff. jtes C-776/19 a C-782/19, EU:C:2021:470.
Voy. sur ce point, J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 164.
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L'adage latin Quae temporialia sunt ad agendum perpetua sunt ad exce-
piendum, déja reconnu en jurisprudence?, est codifié. L'exception de nullité
pourra étre opposée sans limite de temps, méme si I’action en nullité est
prescrite?®!. Ce moyen de défense opere aussi avec effet rétroactif??2. Une
question reste encore en suspens et n’a pas été tranchée par le 1égislateur :
I’exception de nullité doit-elle subir un sort différent — et étre soumise au
délai de prescription de I’action en nullité — lorsque le contrat a recu un
commencement d’exécution?®® ? Une partie de la doctrine subordonne en
effet le droit de soulever ’exception a I'inexécution totale de ’acte nul2%42%,
Notons que, d’'un point de vue pratique, si le contrat a été intégralement
exécuté, ’exception ne sera plus soulevée?%, Il n’y aura en effet pas d’action
en exécution d’'un contrat a laquelle on pourrait opposer la nullité de ce
dernier??’. 'exception ne pourra, en tout état de cause, pas étre soulevée en
présence d’un cas de nullité relative, par celui qui a renoncé a se prévaloir
de sa nullité2°,

§4. Lla confirmation

42. Confirmation : définition et champ d’application. L’article 5.61 traite
de la confirmation. Aux termes de cet article, il est prévu que « [l]e contrat
atteint d’une cause de nullité relative peut étre confirmé expressément ou
tacitement par la personne protégée.

La confirmation suppose que la personne protégée ait connaissance de la
cause de nullité et puisse valablement renoncer a 'invoquer. Ainsi, il faut,

200. Cass., 22 octobre 1987, R.C.J.B., 1991, p. 258, note E. GLANSDORFF.

201. Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2020-2021, n° 55-1806/001, pp. 70-71.

202. R. JarrerALl, « La formation dynamique et la nullité du contrat », VanHam & VanHam,
séminaire du 20 octobre 2022, p. 26 avec la note 188.

203. Ibid., p. 26. Voy. sur cette condition, E. DE DUVE, « Le régime des nullités des clauses abu-
sives entre entreprises », in R. JAFFERALI et E. DE DUVE (coord.), Les clauses abusives B2B apreés
la loi du 4 avril 2019, Limal, Anthemis, 2020, p. 185.

204. Voy. M. Recout, « La prescription de l'action en nullité », in C. DELFORGE et
J. VaN MEERBEECK (coord.), Les nullités en droit privé, op. cit., p. 316 ; C. EYBEN, « Quels délais
pour la prescription ? Rapport belge », in P. JOURDAIN et P. WERy (dir.), La prescription extinctive.
Etude de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 76.

205. On ajoute méme que I’acte nul ne doit pas avoir été exécuté avant que la prescription
ne soit écoulée (M. MARCHANDISE, Traité de droit civil belge, t. IV, La prescription, Bruxelles,
Bruylant, 2014, p. 105).

206. E. pE Duvg, « Le régime des nullités des clauses abusives entre entreprises », op. cit.,
p. 186 avec les références.

207. Ibid.

208. J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., p. 165.
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selon le cas, que 'incapacité, le vice de consentement ou la raison d’étre de
la protection prévue par la regle impérative violée ait cessé.

Elle emporte renonciation a invoquer la nullité, sans préjudice du droit
des tiers habilités a se prévaloir de la nullité.

Le contrat atteint d’une cause de nullité absolue ne peut étre confirmé ;
il ne peut étre refait que dans le respect de la loi ».

La confirmation consiste en la renonciation, dans le chef de la personne
protégée, a invoquer la nullité relative du contrat.

L'alinéa 4 de la disposition exclut toute possibilité de confirmation dans
les contrats atteints d’une cause de nullité absolue. En présence d’un contrat
frappé de nullité absolue, plusieurs options existent pour les parties contrac-
tantes. Soit elles considerent que I'article 5.57, alinéa 2, du Code civil pourra
trouver a s’appliquer, soit elles décident de conclure un nouveau contrat dans
le respect de la loi.

43. Confirmation : conditions de fond. Au rang des conditions, on exige, a
I'instar de toute renonciation, que la confirmation soit réalisée en connais-
sance de cause?”. L'auteur de la renonciation doit également étre en mesure
de pouvoir renoncer a son action en nullité. Ainsi, selon les hypothéses de
nullité (incapacité, vice de consentement...), 'auteur devra disposer de la
capacité juridique, ne plus étre sous I’emprise d’un vice de consentement, et
avoir pu bénéficier de la protection prévue par la 10i?'°.

44, Confirmation : conditions de forme. Conformément au principe du
consensualisme, la confirmation peut étre expresse ou tacite?!!. La confir-
mation tacite doit toutefois étre certaine. On appliquera I’article 1.12 qui
prévoit, dans la droite ligne de la jurisprudence de la Cour de cassation, que
« la renonciation a un droit ne se présume pas. Elle ne peut se déduire que
de faits ou d’actes qui ne sont pas susceptibles d’une autre interprétation ».

La confirmation expresse ne devra répondre a aucune formalité spécifique
et sera prouvée par tout mode de preuve étant donné qu’elle constitue un
acte juridique unilatéral (art. 8.10, al. 1¢7).

On parlera, par exemple, de confirmation tacite lorsque la personne pro-
tégée exécute volontairement 1’acte entaché de nullité.

209. Voy. sur la renonciation unilatérale 1’article 5.253 intitulé « Renonciation unilatérale » qui
dispose que « [l]e créancier peut, par sa seule volonté, renoncer a son droit de créance.

La renonciation ne se présume pas ».

210. 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. 72.

211. Ibid. Voy. I'article 5.28, applicable conformément a larticle 5.126.
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45, Effets de la confirmation. Comme I'indiquent les travaux préparatoires
du Livre 5, « la confirmation emporte renonciation pour 1’avenir a invoquer
la cause de nullité. Elle vaut sans préjudice du droit des tiers, en ce sens que
s’il existe d’autres personnes protégées par la regle violée, elles demeurent
libres d’agir en nullité ou de confirmer »2'2,

§5. Lles cffets de la nullité

46. Effets de I’annulation : privation d’effets erga omnes avec effet rétroac-
tif. Les effets de ’annulation sont exposés a I’article 5.62 : « L'annulation du
contrat prive celui-ci d’effets depuis la date de sa conclusion. Les prestations
fournies en vertu de celui-ci donnent lieu a restitution dans les conditions
prévues aux articles 5.115 a 5.124 ».

Conformément a I’alinéa 1¢, la nullité prive le contrat d’effets depuis la
date de sa conclusion. Elle opere avec effet rétroactif (voy. sur les obligations
de restitution prévues a l'alinéa 2, infra, n°® 49).

Le contrat est donc dissous depuis la date de sa conclusion (et non celle
de son annulation).

Lannulation vise, d’une part, les effets personnels et, d’autre part, les
effets réels du contrat.

Partant, les droits de créance et les obligations nés du contrat (effets
personnels) se trouvent privés d’effets. Il n’est plus possible d’en solliciter
I’exécution, ni une quelconque autre sanction?'3.

De méme, « sur le plan réel, la nullité prive d’effets le transfert, la consti-
tution, la modification ou I’extinction de droits réels prévus par le contrat et
ce erga omnes »*'4, Le tiers ayant acquis un droit réel sur la base d’un contrat
déclaré nul, sera privé de son droit réel sur la chose en application de ’adage
Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet*>.

Par exemple, comme le précisent les travaux préparatoires du Livre 5,
en cas d’annulation d’une vente, si I'acheteur a dans 'intervalle disposé de
la chose au profit d’un sous-acquéreur, celui-ci se trouve également privé de
son droit sur la chose.

212. 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. 72.

213. Ibid., p. 73.

214. Ibid.

215. Voy. sur cet adage, E. BJNENS, A. DESPRET et A. VANDENDRIES, « Nemo plus iuris ad alium
transferre potest quam ipse habet », in J. VAN MEERBEECK et Y. NINANE (coord.), Les principes
généraux du droit privé, Limal, Anthemis, 2023, pp. 561-607.
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47. Mécanisme de protection des tiers. Leffet rétroactif de la nullité et son
incidence sur le plan des droits réels prévalent, sans préjudice des méca-
nismes de protection des tiers tels que I'article 3.28 du Code civil.

Cet article 3.28 dispose que « § 1%. Celui qui acquiert, a titre onéreux,
de bonne foi, d’une personne qui ne pouvait en disposer un droit réel sur un
meuble devient titulaire de ce droit, dés son entrée en possession paisible
et non-équivoque.

Néanmoins, le titulaire d’un droit réel qui a perdu ou auquel a été volé un
meuble peut le revendiquer contre le possesseur visé a I’alinéa 1° pendant un
délai préfix de trois ans a compter du jour de la perte ou du vol ; ce droit de
revendication n’existe pas pour les instruments 1égaux de paiement.

§ 2. Celui qui acquiert, a titre onéreux, de bonne foi, d’'une personne qui
ne pouvait en disposer un droit réel sur une créance devient titulaire de ce
droit deés la notification au débiteur cédé ».

Cela signifie qu’en présence d’un contrat translatif de droit réel réalisé a
titre onéreux (par ex., une vente) et portant sur un meuble, le tiers acquéreur
pourra, s’il est de bonne foi, opposer au verus dominus I'effet acquisitif de la
possession conformément a 'article 3.28.

On notera qu’en matiére immobiliére, il n’existe pas de mécanisme pro-
tecteur similaire a ’article 3.28 du Code civil. Les formalités relatives a la
publicité fonciere?!¢ joueront un réle limité. Aucune protection contre I’effet
rétroactif de la nullité en matiére immobiliere n’est en effet conférée aux
tiers de bonne foi sous réserve de I'application de I’article 3.34, alinéa 2,
qui prévoit que « [[]’anéantissement rétroactif d’un droit réel ne produit pas
d’effet a ’égard des aliénations et actes de disposition portant sur ce droit
réel consentis en faveur de tiers de bonne foi, aprés I'introduction de I’action,

216. Voy. l'article 3.30 qui prévoit une obligation de transcription pour les actes juridiques
suivants :

1° les actes entre vifs a titre gratuit ou onéreux, constitutifs, translatifs ou déclaratifs de droits
réels immobiliers, autres que les privileges et hypotheques, y compris les actes authentiques
visés aux articles 3.85, § 1, et 3.98, § 4, ainsi que les modifications y apportées ;

2° les actes de renonciation a de tels droits ;

3° les actes constatant I’acquisition 1égale d’un droit réel immobilier, notamment ceux énoncés a
Iarticle 3.26 et les jugements établissant 1’existence d’une servitude 1égale visé a I’article 3.136 ;
4° les contrats visés a l'article 3.75, alinéa 2 ;

5° les actes qui accordent un droit de préférence, un droit de préemption ou un droit d’option
sur un droit réel immobilier ;

6° les baux excédant neuf années ou a vie ou contenant quittance d’au moins trois années de
loyer ;

7° les actes d’hérédité constatant qu’une personne a acquis un droit réel immobilier pour cause
de mort ;

8° les jugements ou arréts passés en force de chose jugée, tenant lieu de titre pour un des actes
énumérés aux 1°a 7°.
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mais avant la mention marginale de la demande, ou a défaut, celle du juge-
ment »2'7, Ce nouvel effet du défaut de mention marginale déroge au principe
« nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet »>'®.

On peut toutefois se demander quel sera I'impact de I’arrét du 22 janvier
2021 de la Cour de cassation?!® sur les nouvelles dispositions.

Dans cet arrét, la Cour estime que « [s]i le titre de celui qui a consenti
I’hypothéque est anéanti avec effet rétroactif, I’hypotheque disparait égale-
ment, sous réserve de la protection des tiers qui ont acquis, de bonne foi et
a titre onéreux, des droits réels limités. Lanéantissement du titre ne porte
donc pas atteinte aux droits hypothécaires du tiers qui a acquis ses droits de
celui dont le titre a été cédé et qui pouvait avoir la confiance 1égitime d’avoir
traité avec le véritable titulaire ».

Il nous semble que le 1égislateur a volontairement décidé de s’écarter de
la jurisprudence de la Cour de cassation en ne consacrant pas délibérément
la théorie de I’apparence?2022!,

48. Exceptions a I'effet rétroactif. Le principe de I'effet rétroactif de la nul-
lité souffre des exceptions.

On épingle, dans les travaux préparatoires du Livre 5, I'article 1038 de
I’ancien Code civil, remplacé par l'article 4.217, qui considere que l’aliéna-
tion d’une chose 1éguée par testament emporte révocation de ce testament
méme si cette aliénation est entachée de nullité.

49. Obligations de restitution nées de I’annulation du contrat. Lannulation
rétroactive du contrat fait naitre dans le chef des parties des obligations de
restitutions réciproques (art. 5.62, al. 2).

217. Voy. sur cette question et les articles 3.15 et 3.34, S. BOUFLETTE et A. SALVE, « Chapitre 1 —
Les principes généraux du droit des biens (Titre I du nouveau livre 3 du Code civil) et le droit
transitoire de la réforme du 4 février 2020 », in N. BERNARD et V. DEFRAITEUR, Le droit des biens
au jour de 'entrée en vigueur de la réforme, Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 32-54.

218. E. BUNENs, A. DESPRET et A. VANDENDRIES, « Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse habet », op. cit., pp. 595-596.

219. Cass., 22 janvier 2021, Jurimpratique, 2020, p. 51, note G. CarNOY et V. LIBION ;
Not. Fisc. M., 2021, p. 87, note V. SAGAERT ; R.W., 2020-2021, p. 1335, note B. VERHEYE ;
R.G.D.C., 2022, p. 285, note M. E. STORME et R. JaNSEN ; R.D.C., 2021, p. 249 et p. 784,
note M. VAN DE LooversoscH ; 7.B.0., 2021, p. 37 et p. 178.

220. Voy. en ce sens, R. JAFrErALL, « La formation dynamique et la nullité du contrat », op. cit.,
p. 29.

221. P. WERY, « Du poids des mots en droit : une application aux causes de dissolution du
contrat », in A. CATALDO, B. FossEprez et Fl. GEORGE (coord.), Liber amicorum Xavier Thunis,
Bruxelles, Larcier, 2022, p. 89, n° 7.
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Ces restitutions sont réglées par les articles 5.115 a 5.124 qui ins-
taurent un régime uniforme applicable a la nullité, mais également a d’autres
hypotheses?22,

On retrouve, au sein du régime des restitutions, les regles qui régissent
le moment ol nait le droit aux restitutions, I’acception qu’il convient de
donner a la bonne foi, I'ordre des restitutions, la forme des restitutions, les
conséquences de la perte de la chose a restituer, I’application en cette matiere
de la théorie des impenses, la restitution des fruits et produits, le refus de
restitution a la partie coupable et la protection des incapables.

Parmi ces régles, figure la consécration, a l'article 5.123, de ’adage In
pari causa turpitudinis cessat repetitio. Cette disposition concerne « exclu-
sivement les restitutions consécutives a I’annulation des contrats »%2%, Elle
offre au juge la faculté de refuser « en tout ou en partie, la restitution due a
la partie coupable d’une violation intentionnelle de ’ordre public lors de la
conclusion du contrat ».

Les travaux préparatoires précisent que « [l]a disposition requiert une viola-
tion intentionnelle de 1’ordre public commise lors de la conclusion du contrat.
Elle ne se limite donc pas aux hypotheses de cause illicite (art. 5.56) mais peut
s’appliquer, par exemple, en cas d’objet illicite (art. 5.51). En revanche, une
méconnaissance de 1’ordre public commise au cours de I’exécution du contrat
ne permet pas d’appliquer la disposition en projet. Seul 'ordre public au sens
strict est pris en considération, a ’exclusion des regles impératives??* »225,

Le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation et pourra se fonder sur
toutes les circonstances de la cause et se référer au degré de culpabilité plus
ou moins grand de la ou des parties auxquelles la sanction est appliquée?2.

222. Pour une étude des restitutions au regard du nouveau Livre 5, voy. la contribution de
J. Baeck dans le présent ouvrage.

223. 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. 155.

224. Avant la réforme, I’application de I’adage en présence d’une violation de dispositions impé-
ratives faisait débat en doctrine (voy. P. WERy, « La théorie générale du contrat », Rép. not., t. 1V,
1. 1/1, Bruxelles, Larcier, 2020, p. 490, n° 349).

225. 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. 155. Voy. sur cet adage, P. WERy, « La théorie générale
du contrat », op. cit., n° 349.

226. 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. 155. Voy. aussi pour les critéres dont le juge peut
tenir compte, Cass., 24 septembre 1976, Pas., 1976, I, p. 101 (« le juge a [...] la faculté de
rejeter la répétition, soit parce qu’il considére que 1’avantage ainsi reconnu a 'un des contrac-
tants compromettrait le role préventif de la sanction de nullité absolue prévue a l'article 1131
du Code civil, soit parce qu’il estime que "ordre social exige que 1'un des contractants soit plus
séverement frappé »).
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De méme, I'article 5.124 traite de 1’obligation de restitution qui pése sur
I'incapable lorsque le contrat qu’il a conclu est frappé de nullité. La disposi-
tion qui vise a protéger l'incapable prévoit que ce dernier ne sera « tenu a
restitution que dans la mesure ot il a retiré un profit des prestations recues
en vertu du contrat nul »2?’. Il conviendra pour le juge de vérifier si la chose
a restituer n’a pas concretement enrichi le patrimoine de 1’incapable?2,

Ce régime commun trouvera a s’appliquer sous réserve des dérogations
prévues par ces mémes dispositions.

Les restitutions portent, conformément au prescrit de I’article 5.62, sur
toutes les prestations fournies en vertu du contrat. La formulation large vise
a « inclure aussi les prestations fournies sans qu’elles constituent I’exécution
d’une obligation contractuelle (par exemple, la remise de la chose requise
pour la formation d’un contrat réel) »2%.

§6. Lla nullité particlle

50. Consécration de la théorie des nullités partielles. L'article 5.63 consacre
la théorie des nullités partielles?*°. La nullité ne frappe pas nécessairement
I’entiereté du contrat. La nullité peut n’affecter qu'une partie du contrat de
sorte que le contrat reste valable.

Larticle 5.63 porte en effet que « [lJorsque la cause de nullité n’affecte
qu’une partie du contrat, ’annulation se limite a cette partie pour autant que
le contrat soit divisible, eu égard a 1'intention des parties ainsi qu’au but de
la régle violée.

227. Lexemple que nous livrent les travaux préparatoires est le suivant : « [L]e mineur qui vend
l'un de ses biens sans l'autorisation de son représentant légal et gaspille ensuite le prix de la
vente en vaines dépenses pourra, aprés annulation de la vente, obtenir la restitution du bien. Il
sera en revanche dispensé d’en restituer le prix, celui-ci n’ayant pas effectivement enrichi son
patrimoine » (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. 156).

228. 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. 156.

229. Ibid., p. 73.

230. Voy. sur les nullités partielles, C. LEBON, « Niet concurrentiebedingen en het nut van
deelbaarheidsbedingen », NjW, 2015, pp. 914-918 ; P. WEry, « Une nouvelle application de
la flexibilité des sanctions dans le contentieux contractuel : la nullité partielle d’une clause
illicite », R.C.J.B., 2016/3, pp. 387-433 ; M. L. WaNTIEZ, « La nullité partielle d’une clause de
non-concurrence », L.T.T., 2015, pp. 483-486 ; T. TANGHE, « Gedeeltelijke vernietiging/mati-
ging van ongeoorloofde concurrentieclausule », R.D.C., 2016, pp. 382-393 ; S. LAGASSE, « La
réduction, variation de la nullité partielle, appliquée aux clauses de non-concurrence », J.T.,
2015, pp. 717-721 ; S. LAGASSE, « Vers un affinement de la jurisprudence en matiére de nullité
partielle ? », R.G.D.C., 2019, pp. 439-449.
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La clause réputée non écrite par la loi, une fois annulée, laisse subsister
le reste du contrat ».

Partant, la nullité pourra affecter soit une ou plusieurs clauses du contrat
(divisibilité matérielle), soit certaines parties d’une clause (réduction de la
clause a sa portion légale?®'), soit encore, dans un contrat multipartite, les
rapports de droit entre certaines personnes (divisibilité personnelle).

Les auteurs de la réforme consacrent les enseignements de la Cour de
cassation développés en 2015 en matiere de clause de non-concurrence?2,

Cette admission de la nullité partielle fut également reconnue dans un
arrét du 23 novembre 201723 en présence d’une convention affectée d’un
dol. Pour la Cour, « [s]i le consentement de I’'une des parties est vicié par
le dol, alors lorsque le dol porte sur une partie du contrat et qu’une nullité
partielle du contrat est possible, le tribunal peut, a la demande de la partie
1ésée, limiter la nullité a cette partie du contrat, dans la mesure o le main-
tien du contrat partiellement annulé correspond a 'intention des parties. Ce
faisant, le tribunal doit examiner si la nullité partielle est compatible avec le
but recherché par les parties lors de la conclusion du contrat et si elle ne porte
pas atteinte aux intéréts et attentes légitimes des parties »2342%,

231. R. JarrEraLL « La formation dynamique et la nullité du contrat », op. cit., p. 30. Voy. I'ar-
ticle 5.13 qui prévoit que « [lJe présent chapitre contient les régles générales qui s’appliquent a
tous les contrats, en ce compris les contrats multipartites, et aux clauses contractuelles, a moins
que la loi s’y oppose ».

232. Voy. Cass., 23 janvier 2015, /.7., 2015, p. 734 ; R.W.,2015-2016, p. 1188, note F. PEERAER;
Cass. (plén.), 25 juin 2015, J.T., 2015, p. 727.

233. Cass., 23 novembre 2017, R.G. n° C.17.0389.N, www.juportal.be., R.G.D.C., 2018,
note F. PEERAER.

234. Traduction libre.

235. On rappellera, dans les relations B2C soumises aux dispositions sur les clauses abu-
sives du Code de droit économique, I'influence de la jurisprudence de la Cour de justice de
I"Union européenne qui empéche le juge national « dans le cas ou il constate 1’existence d’une
clause abusive dans un contrat conclu entre un professionnel et un consommateur, de réviser
le contenu de ladite clause au lieu d’en écarter simplement 1’application a ’égard de ce der-
nier » (CJ.U.E., 14 juin 2012, Banco Espanol de Credito, aff. C-618/10, R.G.D.C., 2013,
p. 317, note E PeErArR ; C.J.U.E.; 30 mai 2013, Jahani, aff. C-488-11, R.D.C., 2014, p. 619,
note E PeerarR ; C.J.U.E., 30 avril 2014, Kasler, aff. C-26-13 ; C.J.U.E., 26 mars 2019, Abanca
Corporacion Bancaria et Bankia, aff. C-70/17 et C-179/17, EU:C:2019:250 ; C.J.U.E., ord.,
4 février 2021, CDT, aff. C-321/20, EU:C:2021:98. Dans un arrét du 8 décembre 2022, la
Cour précise que la possibilité de substituer a une clause abusive annulée une disposition natio-
nale a caractere supplétif est limitée aux hypothéses dans lesquelles la suppression de cette
clause abusive obligerait le juge national a invalider le contrat en cause dans son ensemble,
exposant par 1a le consommateur a des conséquences particulierement préjudiciables, de
telle sorte que ce dernier en serait pénalisé (C.J.U.E., 8 décembre 2022, VB c. GUPFINGER
Einrichtungsstudio GmbH, aff. C-625/21. Voy. aussi C.J.U.E., 27 janvier 2021, Dexia Nederland
BV c. XXX et Z, aff. C-229/19, ECLI:EU:C:2021:68 et C.J.U.E., 3 octobre 2019, aff. C-260/18,
ECLL:EU:C:2019:819). Voy. cependant les réserves dans les hypothéses oli le consommateur
s’oppose a 1’écartement de la clause (C.J.U.E., 26 mars 2019, Abanca Corporacion Bancaria
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Notons que I'article 5.114, alinéa 1¢, prévoit expressément que la « fin
du contrat n’affecte pas les obligations et les clauses qui, eu égard a I'intention
des parties et a la cause d’extinction, sont destinées a rester applicables ».
Partant, les clauses de droit applicable et de reglement des différends, pré-
sumées divisibles du reste du contrat, survivront a ’annulation du contrat.

......

a prendre en considération pour déterminer ce qui est frappé par la nullité
(autrement dit, pour opter entre la nullité totale et la nullité partielle) est
celui de la divisibilité du contrat dans I'intention des parties.

Lon examinera, tout d’abord, si une clause d’indivisibilité ou de divisi-
bilité figure dans le contrat, sous réserve d’une violation du but de la regle.

A défaut, « [l]a démarche peut sans doute consister & se poser la ques-
tion de savoir si, confrontées immédiatement apres sa conclusion a la cause
de nullité, les parties auraient (raisonnablement) préféré se contenter des
clauses valables, ou renoncer entierement a 1’opération »2%°,

Les clauses de droit applicable et de reglement des différends (clause
d’élection de for, clause d’arbitrage, clause de conciliation ou de média-
tion, etc.) sont en principe, et sur la base de la volonté présumée des parties
et de leur nature, divisibles du reste du contrat?%,

Des balises sont toutefois prévues des lors que I’intention des parties ne
peut se heurter au but et a la portée de la regle violée. En d’autres termes, le
but de la regle violée I’emportera toujours sur I'intention des parties. « Ainsi,
méme lorsque les parties ont inséré dans leur contrat une clause d’indivi-
sibilité, I'insertion d’une clause abusive dans un contrat de consommation
n’entraine que l'annulation de cette clause et laisse subsister le reste du
contrat (art. VI.84, § 1¢, al. 2, CDE) »%3%,

52. Réputé non écrit (voy. supra, n° 22). La sanction du réputé non écrit
a suscité de nombreuses controverses®’. La notion est désormais clarifiée.
Lorsque le 1égislateur utilise la sanction du « réputé non-écrit », il entend
consacrer la divisibilité de la clause et la soumettre au régime des nullités
partielles. Les parties devront dés lors mettre en ceuvre cette nullité par I'un
des modes prévus par le législateur, en ce compris la nullité extrajudiciaire.

et Bankia, aff. C-70/17 et C-179/17, EU:C:2019:250 ; C.J.U.E., 27 janvier 2021, Dexia,
aff. C-229/19 et C-289/19, EU:C:2021:68 ; C.J.U.E., ord., 4 février 2021, CDT, aff. C-321/20,
EU:C:2021:98).

236. R. JAFFERALIL, La rétroactivité dans le contrat, op. cit., n° 312, p. 719.

237. 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. 74.

238. Ibid.

239. Voy. P. WEry, « Nullité, inexistence et réputé non écrit », in P. Wéry (coord.), La nullité
des contrats, op. cit., pp. 7-32.
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La clause produit ses effets jusqu’a son annulation conformément au régime
des nullités, sous la seule réserve des regles relatives a la divisibilité.

Il n’existe donc pas de sanction autonome du « réputé non-écrit » qui
consacrerait une forme de nullité de plein droit?*°, pas plus que de regle
générale concernant la conversion des actes nuls?*!. On peut évidemment
se demander s’il n’e(it pas été plus simple de recourir a la notion de nullité
pour éviter toute confusion.

53. Loffice du juge et la nullité partielle. La question de 1’office du juge n’est
pas réglée par le législateur. On peut en effet 1égitimement se demander si
le juge est tenu ou s’il dispose de la faculté de soulever d’office le recours a
la nullité partielle.

Dans son arrét du 9 septembre 2019242, la Cour de cassation apporte
une premiere réponse. Pour la Cour, les juges d’appel qui considerent, au
regard des circonstances du cas d’espéce, qu’une nullité partielle est possible
et correspond a I'intention de la partie, mais rejettent la demande en nullité
totale aux motifs que ce faisant ils statueraient uitra petita ne justifient pas
leur décision en droit. Le juge est des lors admis a faire partiellement droit
a la demande de nullité totale sans modifier I’objet de la demande et violer
I'interdiction de statuer ultra petita.

Reste évidemment a trancher la question de la faculté ou de 1’obligation
qui s’impose au juge. Tandis que S. Lagasse rompt une lance en faveur de la
faculté?*, J. Van Meerbeeck fait montre de certaines réticences. Pour 'auteur,
« il n’existe en effet aucune présomption de volonté des parties d’autoriser
la nullité partielle. Par contre, si la nullité d’une clause est demandée, que
celle-ci est divisible eu égard a I'intention des parties et que cette intention
est compatible avec le but et la portée de la regle violée, il nous parait que le
juge aura I’obligation de ne 1’annuler que partiellement »244,

54. Conclusions. L'adoption du Livre 5 crée un nouvel équilibre entre I’auto-
nomie de la volonté et le réle du juge?*. Les parties disposent désormais de

240. Les travaux préparatoires précisent que « méme dans le domaine des clauses abusives, le
dernier état de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne ne parait pas impo-
ser la nullité de plein droit comme sanction : voy. a ce propos C.J.U.E., 1¢" octobre 2015, ERSTE
Bank Hungary, C-32/14, ECLI:EU:C:2015:637, point 63) » (Proposition de loi portant le Livre 5
« Les obligations » du Code civil, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n°® 55-1806/001,
pp. 74-75).

241. Le législateur renvoie sur ce point a I’article 5.68 qui concerne la requalification.

242. Cass., 9 septembre 2019, R.D.C., 2020, n° 4, pp. 513 et 514 et note S. LAGASSE.

243. S. Lacassg, « Un juge actif en cas de nullité partielle ? », note sous Cass., 9 septembre
2019, R.D.C., 2020, n° 4, p. 519.

244. ]J. VAN MEERBEECK, « L'objet, la cause et la nullité », op. cit., pp. 175-176.

245. 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.
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la possibilité de mettre en ceuvre la nullité par voie de notification tandis que
le juge joue un rdle important de controle et de gardien de I'intérét général
et des intéréts particuliers des parties faibles?4¢. Le recours a cette voie extra-
judiciaire permettra sans aucun doute d’obvier aux problémes pratiques ren-
contrés et notamment a la lenteur et la lourdeur d’une procédure judiciaire.

Cette ouverture plus large a 1a mise en ceuvre de la nullité est néanmoins
contrebalancée par un dispositif qui limite a bon escient les hypotheses de
nullité tant en amont — via le prisme des causes de nullité — qu’en aval — via
le mécanisme correcteur de 1’alinéa 2 de I'article 5.57 du Code. On percoit,
en toile de fond, la volonté claire du législateur d’éviter, tant que faire se peut,
la sanction drastique de la nullité.

La définition de 1’objet illicite adoptée par la Cour de cassation et désor-
mais ancrée dans I’article 5.51, de méme que ’exigence de caractere commun
des motifs illicites contribueront sans aucun doute a restreindre également
les hypothéses de nullité. La consécration de la nullité partielle devrait par
ailleurs offrir aux parties la possibilité de solliciter un reméde plus idoine et
proportionné.

Des avancées qui méritent donc d’étre saluées.

246. Ibid.

LARCIER 303

UNamur On campus / quentin.houbion@unamur.be
6. - Objet, cause et régime des nullités
www.stradalex.com - 12/05/2023



