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Question 1  Quels sont les fonctions et types aclsi@le clause pénale au sein de votre
ordonnancement juridique ?

1.- Définition de la clause pénale

La clause pénale est celle par laquelle les pdiitiest a I'avance une prestation forfaitaire
accessoire, le plus souvent une somme d’argenseagaidue par le débiteur pour le cas ou il
serait en état d’'inexécution ou de retard d’exécuti

Par 1a, les parties s’accordent pour que le fodaitventionnel soit alloué au créancier sans
gue celui-ci soit tenu de prouver ni I'existencdenmontant du dommage que 'inexécution
lui a causeé.

2.- Types de clauses pénales
La clause pénale se rencontre pour les cas d'ingr@des plus divers.
* En cas d’inexécution défectueuse des obligations

Exemple - Dans un contrat d’entreprise, I'entreptens’engage a appliquer une
peinture de telle qualité. Il est prévu :Skl'entrepreneur ne respecte pas son
obligation relative a la qualité de la peinture,devra une indemnité forfaitaire de x
euros »

* En cas de retard d’exécution d'une obligation diefa

Exemple - Dans un contrat d’entreprise, I'entreptens’oblige a achever le travail
convenu pour une date déterminée. Il s'oblige d&epayine somme de x euros par
jour de retard dans I'achévemenit

* En cas de retard de paiement d’'une dette de somme

Exemple - «A défaut de paiement de tout ou d'une partie dfacture, le montant
restant d0 sera majoré de plein droit et sans riselemeure préalable d'un intérét de
15% l'an, tout mois commencé étant dd. En outrafetdacture impayée a son
échéance sera majorée de plein droit et sans misa@l@meure d'une indemnité
forfaitaire et irréductible de 15% avec un minimde75 ©».

* En cas de résolution du contrat pour inexécutiotivia

Exemple - Lors de la conclusion d’'un contrat detggemn acompte est payé ; il
convenu que le solde du prix sera exigible une daterminée. Il est prévu : sk
I'acheteur demeure en défaut de payer le solderdy [a vente sera résolue a ses
torts et le vendeur sera en droit de conserverdfapte a titre de dommages et
intéréts».

Exemple - Dans un contrat de bail conclu pour wréel déterminée, il est convenu :
«dans le cas ou le locataire ne respecterait la @ur@onvenue et romprait
prématurément le bail, il sera redevable au bailldiune indemnité de relocation de
trois mois de loyers.



3.- Fonction de la clause pénale — En Belgique :ignpement une fonction indemnitaire

L'article 1226, tel qu’il a été introduit dans leo@e civil belge par la loi du 23 novembre
1998, énonce :

« La clause pénale est celle par laguelle une pere@¥engage a payer, en cas d'inexécution
de la convention, une compensation forfaitaire paudommage éventuellement subi par
suite de ladite inexécution

Par 13, le droit belge n'admet que la seule fomctimemnitaire de la clause péralklalgré

sa dénomination, la clause pénale ne peut pas &ipanir pour le cas ou son effet dissuasif
aurait échoué. Pour reprendre les mots du professdloreau-Margreve, on aboutit ainsi a
ce paradoxe que « la clause pénale ne peut pgsédiate 5!

La clause pénale ne peut viser que la réparatiom dommage potentiel. Cette solution, issue
de longue date de la jurisprudence de la Cour ssatiari, a été consacrée dans le Code civil
belge par la loi précitée du 23 novembre 1998.

Le juge est ainsi appelé a contrdler le caractetermnnitaire des clauses pénales stipulées.

Question 2 - Existe-t-il dans votre ordonnancementne réglementation spécifique de la
clause pénale stipulée pour le cas de retard danmdcomplissement de I'obligation ?
Dans le cas ou une telle régulation n’existe pasyel est le traitement jurisprudentiel de
cette situation ?

4.- Régime spécifique uniqguement pour les clauséagles d’'intéréts moratoires

Le Code civil belge ne connait de réglementaticgrtiigjue des clauses pénales stipulée pour
le cas de retard dans I'exécution d’'une obligatjaiken ce qui concerne le retard de paiement
d'une dette de somme. Ce régime spécifique ne coaapue les clauses pénales d’intéréts
moratoires.

» Fait I'objet de ce régime spécifique la clauseidibslliée :

« A défaut de paiement de tout ou d'une partie dfacture, le montant restant da
sera majoré de plein droit et sans mise en demeufralable d'un intérét de 15% l'an,
tout mois commencé étant g

* Ne fait pas en revanche l'objet de ce régime spggfla clause pénale prévoyant la
débition d’une indemnité forfaitaire complémentaitex intéréts de retard :

« En outre, toute facture impayée a son échéancersejaree de plein droit et sans
mise en demeure d'une indemnité forfaitaire etdinctible de 15% avec un minimum
de 75 ©».

! Pour un apercu complet du régime des clausesg=eal Belgique, voy. P. WERY, « La clause pénala »,
Les clauses applicables en cas d’'inexécution digations contractuellesLa Charte, 2001, p. 249 et s.

2 |. Moreau-Margréve, « Variations sur un théme rémt : la clause pénale », Mélanges offerts a P. Van
OmmeslagheBruylant, 2000, p. 192.

% Au sujet de cette jurisprudence, voy. spécialerheMIOREAU-MARGREVE, « Une institution en crisea |
clause pénale » et l'arrét qui précéde, Cass.yil71870,R.C.J.B, 1972, p. 454; |. MOREAU-MARGREVE,
« Encore la clause pénale : nouvelle phase d'use cret I'arrét qui précéde, Cass., 24 novembrg, FaC.J.B,
1973, p. 302.



Contrairement aux intéréts moratoires, cette claéswle complémentaire n’est pas
calculéepro rata temporis Il est admis que cette seconde clause pénaleerépa
préjudice distinct de celui qui est réparé par ifgéréts moratoires. Alors que les
intéréts moratoires visent a indemniser le créarmer le défaut de jouissance de la
somme en souffrance, la clause pénale dite de ati@jorforfaitaire vise a indemniser
le créancier pour le préjudice encouru a la suiteedouvrement extrajudiciaire de sa
créance (envoi de rappels, temps consacré a lmgest 'impayé, ...). Cette seconde
clause pénale obéit au régime général des clasedes, tel que défini a l'article
1231, 8§ ¥, du Code civil (cf. infra n° 17 et 20).

Pour les clauses pénales prévoyant une indemmsfatitaitaire en cas de retard d’exécution
d'une obligation autre qu’une dette de somme, tgejexercera également le pouvoir de
controle qu'’il tient du régime général des clays@sales (article 1231, &L

5.- Indemnisation du retard de paiement d'une detle somme en I'absence de clause
pénale — Régime général

En vertu de l'article 1153, alinéas 1 a 3, du Codd, le retard de paiement d’'une dette de
somme est indemnisé forfaitairement par l'allogatddun intérét de retard au taux légal a
dater de la mise en demeure.

L'article 1153, alinéas 1 a 4, est ainsi libellé :

«Dans les obligations qui se bornent au payememedtertaine somme, les dommages et
intéréts résultant du retard dans I'exécution nasistent jamais que dans les intéréts légaux,
sauf les exceptions établies par la loi.

Ces dommages et intéréts sont dus sans que lecteéanit tenu de justifier d'aucune perte.

lls sont dus a partir du jour de la sommation de/gra excepté dans le cas ou la loi les fait
courir de plein droit.

S'il y a dol du débiteur, les dommages et intépétsvent dépasser les intéréts légaux

Le taux de lintérét légal est fixé de facon géterzar I'article 2 de la loi du 5 mai 1865
relative au prét a intérét, tel qu’il a été modifigr I'article 87 de la loi-programme (I) du 27
décembre 2006 Le taux légal général fait I'objet d’une adapiatautomatique au’ljanvier
de chaque année. Pour I'année 2010, il s’élévezea)arr.

6.- Indemnisation du retard de paiement d’une detle somme en l'absence de clause
pénale — Régime propre aux transactions commergale

Lorsque est en cause le retard de paiement dujume transaction commerciale, le taux de
lintérét légal est plus éleVéll s’éléve & 8 % I'an pour les deux semestrefatmée 2010

* «Chaque année calendrier, le taux de l'intérét légal matiére civile et en matiére commerciale eg fi
comme suit : la moyenne du taux d'intérét EURIBQRaa pendant le mois de décembre de lI'année peéted
est arrondie vers le haut au quart de pourcentalex d'intérét ainsi obtenu est augmenté de 2 peat» (art.
2, 8 T al. I, ainsi modifié, de la loi du 5 mai 1865).

® Avis, M.B., 15 janvier 2010, p. 1833.

® En vertu de l'article 5 de la loi du 2 ao(t 200ghcernant la lutte contre le retard de paiemens des
transactions commerciales, le taux d'intérét lé&gadcifigue aux transactions commerciales est fiaéi taux
directeur majoré de sept points de pourcentagersindi au demi-point de pourcentage supérieurPour
appréhender le taux |égal spécifique ainsi détefmencore faut-il cependant lire attentivementagitle 2.4, la
définition Iégale du aux directeur» qui sert de base a sa fixation, a savoile taux d'intérét appliqué par la
Banque centrale européenne a son opération priteipke refinancement la plus récente effectuée aleant
premier jour de calendrier du semestre en quediosque la transaction concernée a été effectuéansene
procédure d'appel d'offres a taux fixe. Lorsquerknsaction concernée a été effectuée selon uneédure
d'appel d'offres a taux variable, le taux directest le taux d'intérét marginal résultant de cepelpd'offres,



En outre, les intéréts moratoires courent de pdeait, sans qu’il soit besoin d’'une mise en
demeur&

Cette dichotomie dans le régime de base des iatdrétatoires résulte de la transposition en
droit belge de la directive européenne 2000/35 @juih 2000 concernant la lutte contre le
retard de paiement dans les transactions commesci@lette directive a été transposée en
droit belge par la loi du 2 aolt 2002 portant lemaéntitulé.

Ce régime spécifique des intéréts moratoires requ® le cas du retard de paiement :
- du prix d’'une transaction commerciale,
- dd a une entreprise, en ce compris un agricultewnatitulaire de profession libérale,
- par une autre entreprise ou un pouvoir pdblic

Il est en revanche inapplicable lorsque la dettsateme n’est pas une dette de {frbu en
encore dans les conventions impliquant au moinsamsommateur, au titre de créancier ou
de débiteur.

7.- Possibilité de déroger au taux légal par unaute pénale

Le systeme d'indemnisation forfaitaire dont la dé volte demeure l'article 1153 est
supplétif de la volonté des parties. L’article 1®nce certes que les dommages et intéréts
pour retard de paiement d’'une dette de somme gonsistent jamais gquedans les intéréts
légaux mais cette rédaction maladroite s’expliqaeles vifs débats qui se sont déroulés en
1804 au sujet de la liberté du taux de l'intéré&tvamtionnet™.

Tant le taux légal général découlant de la loi dud 1865 que le taux légal spécifique aux
transactions commerciales découlant de la loi dao@t 2002 ne sont prévus qu'a titre
supplétif. Il est donc possible aux parties de ader sur un taux conventionnel pour
l'intérét moratoire.

La clause pénale d’intéréts moratoires est dorle gel fixe un taux d’intérét distinct du taux
légal pour le cas de retard de paiement d’'une diettesomme. Ce taux conventionnel sera,
selon la volonté des parties, tant6t inférieuriGasupérieur au taux légal.

8.- Régime spécifique des clauses pénales d'ingénébratoires dans le Code civil

Comme les clauses pénales en général, les cladésedep d’intéréts moratoires doivent
revétir un caractere indemnitaire. Cependant, ajaesle contrdle du caractere indemnitaire
des clauses pénales en général est régi parlkait®81, 8§, du Code civil (cf. infra n° 17 et
20), le contrdle du caractére indemnitaire dessgaypénales d’intéréts moratoires est régi par
l'article 1153 du Code civil, alinéa 5, tel qu’iléaé complété par la loi du 23 novembre 1998.

En vertu de l'article 1153, alinéa 5 :

aussi bien en cas d'adjudications a taux uniquemjeas d'adjudications a taux multipie Le taux directeur
dont il est question dans cette définition n'est fgataux qui, dans le langage commun et dans éshas, est
communément appelé « taux directeur de la B.C.Econvient donc d'éviter la confusion (C. Biqudathieu,
« Le régime juridique des intéréts — Essai de ssgh»,Chronique de Droit a I'usage des juges de paixet d
police 2008 Dossiers J.J.P., n° 9, 2008, p. 248, n° 13).

"Voy. les avis publiés respectivemenMiB., 1°' février 2010, p. 4403 &1.B., 30 juillet 2010, éd. 3, p. 49439.
8 Article 5 de la loi précitée du 2 aoit 2002.

° |l n'est pas ici fait état de la fagcon dont laediive 2000/35 a été transposée en matiére de ésmpelblics, ni
partant de l'articulation de la loi du 2 ao(t 2GB2c la législation sur les marchés publics.

19 Ainsi, la loi du 2 ao(t 2002 n'est pas applicablé¢hypothése du retard de paiement d’une indenuhété
rupture (voy. Cass., 29 octobre 2009, C.08.0448@k&ss., 5 novembre 2009, C.08.0520.N-C.09.0040.N).

1 voy. C. Biquet-Mathieu, Le sort des intéréts dansroit du crédit : actualité ou désuétude du Caidlit ?,
éd. Collection scientifique de la Faculté de ddeitLiege, 1998, p. 102, n° 52.



« Sous réserve de l'application de l'article 1907 juge peut, d'office ou a la demande du
débiteur, réduire l'intérét stipulé a titre de domges-intéréts pour retard dans I'exécution si
cet intérét excéde manifestement le dommage dalsuite de ce retard. En cas de révision,
le juge ne peut condamner le débiteur a payer wéré&h inférieur a l'intérét légal. Toute
clause contraire aux dispositions du présent aliagbréputée non écrite

Par la, le contrble du caractéere indemnitaire dasses pénales d’intéréts moratoires se
distingue a plusieurs égards du contréle du camadtelemnitaire des clauses pénales en
général :

- Pour l'appréciation du caractere manifestement nimgemnitaire de la clause
d’'intéréts moratoires, le texte de larticle 1158, fine, se réfere non point au
dommage prévisible mais bien adommage effectivement sultst toutefois
controversée la question s'’il s’agit la d’une inedance du législateur ou au contraire
d’une volonté délibérée dans son chef de s’eneéfr dommage effectivement subi.

- La mesure de la réductioast, si 'on s’en tient au texte, lommage effectivement
subi Mais nous l'avons dit, peut-étre s’agit-il la d& inadvertance du législateur,
auquel cas la mesure de la réduction serait qua@&mlente dommage prévisible.

- La limite plancherde la réduction n'est pas le dommage effectiversabt mais le
taux de l'intérét Iégafui se serait appliqué a titre supplétif si ledipa n'avaient pas
convenu d’'un taux conventionnel pour les intérétsatoires. Ainsi, en cas de retard
de paiement du prix d’'une transaction commerclal@jge ne peut pas réduire le taux
convenu en dessous du légal spécifique pour lesdcéions commerciales, soit 8 %
'an pour les 2 semestres de I'année 2010. Damsdede retard de paiement d’'une
dette de somme autre que le prix d'une transaciionmerciale, le juge ne peut pas
réduire le taux convenu pour l'intérét moratoiredessous du taux légal général, soit
3,25 % I'an pour I'année 2010.

Comme pour les clauses pénales en général, le podeorévision du juge n’'a lieu de
s’exercer qu’a la baisse. Ainsi, l'article 1158,fine, ne permet pas au juge de majorer une
clause pénale prévoyant un taux d’intérét dérispwar les intéréts moratoires. Une telle
clause pénale manifestement dérisoire sera cepesdaceptible d’étre requalifiée en une
clause de limitation de responsabilité et parta@trel soumise au regime de ce type de clause
et, le cas échéant, annulée.

9.- Pouvoir de révision a la hausse en matiére damsactions commerciales

Dans le cadre de la loi du 2 aolt 2002 visantrspaser la directive européenne 2000/35 du
29 juin 2000 concernant la lutte contre le retaml phiement dans les transactions
commerciales, si des intéréts moratoires ont éphilés a un taux moindre que le taux
d’intérét legal spécifique aux transactions commadgs, le taux convenu est susceptible
d’étre révisé a la hausse par le juge. Pour defla,t que le juge constate que le taux convenu
procede d’'« un abus manifeste » de I'entrepris@lwypouvoir public débiteur a I'égard de
I'entreprise créanciere.

L'article 7, alinéas 1 et 2, de la loi du 2 ao(i02@st ainsi libellé :

« Toute clause contractuelle qui déroge aux dispmsitidu présent chapitre sera révisée par
le juge, a la demande du créancier, lorsque, cortgrta de tous les éléments du cas d'espece,
y compris les bonnes pratiques et usages commer@ada nature des produits ou des
services, elle constitue un abus manifeste a l@gir créancier, étant entendu que les
conditions équitables que le juge détermine ne @aupas accorder au créancier plus de
droits que ceux dont il disposerait en vertu depdsitions du présent chapitre.



Lors de l'appréciation du caractéere manifestememisif au sens de l'alinéa précédent, le
juge considérera entre autres si le débiteur a dasons objectives de déroger aux
dispositions du présent chapitse

Question 3 - Est-il spécifiquement réglementé, dangtre ordonnancement, une figure
similaire aux « arrhes »? Celle-ci est une figure uridique mixte remplissant des
fonctions équivalentes a celles d’'une clause pénal@ans cette hypothese, une des parties
contractantes effectue une remise réelle a 'autr@ssumant sa perte en cas d’inexécution
du contrat. De son co6té, celui qui recoit les arrleeassume une obligation (de nature
personnelle) similaire a celle découlant de la clae pénale, devant rendre le double des
arrhes percues en cas d’inexécution de ses obligats contractuelles

10.- Les arrhes dans la vente
L’article 1590 du Code civil connait le systéme dehes en matiere de vente :

« Si la promesse de vendre a été faite avec dessgrdmacun des contractants est maitre de
s'en départir.

Celui qui les a données, en les perdant.
Et celui qui les a regues, en restituant le double

Cette disposition vise le cas ou les parties ogvyppour chacune d’elles une faculté de dédit,
moyennant le paiement d’une indemnité égale au ambrte I'acompte percu. Si le vendeur
doit restituer le double, c’est parce que la rétionade la vente emporte déja pour celui-Ci
I'obligation de restituer I'acompte percu ; il supe donc, outre I'obligation de restitution
consécutive a la révocation de la vente, une initérégale au montant de I'acompte percu.

Chaque fois qu’'une vente est conclue moyennantiengent d’'un acompte, il n'en résulte

pas pour autant que chacune des parties bénéfigiree daculté de dédit moyennant le

paiement d’'une indemnité égale au montant de I'stenil arrive fréquemment au contraire
gue l'acompte ne soit stipulé qu’a titre de prewvepour garantir la bonne exécution du
contrat, sans qu'il soit prévu gqu'une partie awadtoit de se dédire de la vente (méme
moyennant le paiement d'une indemnité égale au ambrde I'acompte), l'autre partie ne

renongant pas a exiger I'exécution en nature deefgte. Tout dépend de l'intention des
parties.

Lorsque des arrhes sont convenues au sens del€at690 du Code civil, il n'y a pas de
réglementation spécifique quant au montant desgrnhi quant au contréle par le juge du
montant de I'indemnité de dédit qui en découle.t&Cguestion ressortit a la question plus
générale de l'exigence de caractére indemnitaie iddemnités stipulées en contrepartie
d’'une faculté offerte a une partie de ne pas sl@ef®u de ne pas exécuter le contrat comme
convenu a titre principal.

11.-Clause de dédit ou indemnité assortissant le dpmtur une partie de ne pas s’exécuter
comme il avait été convenu a titre principal

Il arrive que le contrat réserve a une partie l@itdile ne pas s’exécuter ou de s’exécuter
autrement que ce qui avait été convenu a titrecjpah; trés souvent, une indemnité est
stipulée a titre de contrepartie de I'exercice elitecfaculté.



Exemples

Un contrat portant sur I'achat d’un véhicule préveidroit pour I'acheteur de ne pas
prendre livraison et partant de renoncer au comté@ conclu mais moyennant le
paiement d’'ungndemnité dite de dédiéquivalente a 15 % du prix d’achat, soit le
montant de 'acompte percu.

Un contrat d’entreprise prévoit a titre principaitilisation par I'entrepreneur d’'une
peinture de telle qualité. Pour le cas ou I'enteepur utiliserait une peinture de
qualité un peu moindre, uraause dite « clause barémepsevoit le paiement d’'un
prix nettement inférieur a celui qui avait été cemy a titre principal.

Un contrat de location d’'un bien d’équipement canpbur une durée déterminée
prévoit la faculté pour le preneur de résilier dmttat avant terme mais moyennant le
paiement d’'unéndemnité de résiliatiogquivalente a la moitié de la valeur des loyers
a echoir.

Un contrat de crédit d’investissement professiomeglboursable en 10 ans prévoit la
faculté pour I'entreprise emprunteuse d’effectugodt moment un remboursement
anticipé mais moyennant le paiement d’undemnité de remboursement anticipé
(encore appelééendemnité de remploou, dans le jargon bancairgndemnité de
funding los} égale au montant actualisé des intéréts encokehair en vertu du
contrat de crédit diminué du montant actualisé ide&séts que le capital remboursé
anticipativement produirait si la banque le plagaur la durée du crédit restant a
courir, sur le marché interbancaire.

12.- Les mémes indemnités auraient pu étre stipal@®ur sanctionner une inexécution
dans le chef d’'une des parties au contrat

Exemples

Un contrat portant sur I'achat d’un véhicule préwpie I'acheteur a I'obligation de

prendre livraison du véhicule sans pouvoir renoacecontrat conclu. Si I'acheteur ne
vient pas prendre livraison du véhicule, le vendaura le droit de considérer le
contrat comme résolu aux torts de I'acheteur etateserver 'acompte percu, égal a
15% du prix de vente.

Un contrat d’entreprise prévoit que I'entreprenesir obligé d’utiliser une peinture de
telle qualité. Pour le cas ou I'entrepreneur méedinait son obligation, il s’expose au
paiement d’une indemnité forfaitaire de x euros

Un contrat de location d’'un bien d’équipement canpbur une durée déterminée
prévoit qu’en cas de non paiement des loyers, ileebaaura le droit de considérer le
contrat comme résolu aux torts de I'acheteur a\aatigation pour celui-ci de payer

uneindemnité de résiliatiogquivalente a la moitié de la valeur des loyestiir.

Un contrat de crédit d’'investissement professiormreatboursable en 10 ans prévoit
gu'en cas de non paiement des mensualités pardimige créditée, la banque se
réserve le droit d’exiger le remboursement immédiatapital prété avec I'obligation
pour l'entreprise créditée de lui payer umelemnité de remboursement anticipé
(encore appelééendemnité de remploou, dans le jargon bancairgdemnité de

funding los} égale au montant actualisé des intéréts encokehair en vertu du

contrat de crédit diminué du montant actualisé ide&séts que le capital remboursé



anticipativement produirait si la banque le plagaur la durée du crédit restant a
courir, sur le marché interbancaire.

Dans toutes ces hypothéques, il ressort explicieérde libellé de la clause que I'indemnité
est due pour le cas ou le débiteur méconnaitraibbgations contractuelles (I'acheteur ne
vient pas prendre livraison du véhicule alors getila I'obligation — I'entrepreneur n’utilise
pas la qualité de la peinture gu’il était obligétdiser — le preneur cesse de payer le loyer du
matériel loué alors qu’il devait payer les loyetsdu’'au terme convenu — l'entreprise
emprunteuse est en retard de payer les mensudlité®dit).

Comme la clause vise explicitement a sanctionnerinaxécution du débiteur, I'indemnité
convenue est assurément une clause pénale. Elldada avoir un caractere indemnitaire et
le juge est admis a contrdler ce caractére indexinait

13.- Position de la question

Lorsque les mémes indemnités sont stipulées norp@ais sanctionner une inexécution du
débiteur mais a titre de contrepartie de I'exeradaene faculté de dédit ou de la faculté
d’exécuter le contrat selon d’autres modalités gekes qui avaient été convenues a titre
principal, se pose en conséquence la questionles dbivent ou non revétir un caractére
indemnitaire.

Autrement dit, le juge est-il admis a controlerclractére indemnitaire des indemnités de
dédit, indemnités de résiliation, clauses barénmdemnités de remboursement anticipé
lorsqu’elles sont stipulées en contrepartie deelfeice d’'une faculté ?

14.- La Cour de cassation belge rejette I'applicatipar analogie de I'exigence de caractere
indemnitaire propre aux clauses pénales

La Cour de cassation a jugé gu'’il n'y avait pas kitappliquer le régime des clauses pénales
aux indemnités qui servent de contrepartie a lagerd’'une faculté contractuelle. La raison
en est que ces clauses ne sanctionnent pas ureiutiex dans le chef du débiteur.

La Cour a ainsi jugé s’agissant des clauses baremes constitue pas une clause pénale ...
la clause qui ne vise pas a compenser le dommageapb résulter de l'inexécution de

I'obligation principale mais a déterminer une dimifion du prix au cas ou la chose livrée

serait de qualité inférieure™?.

Elle a de méme jugé s’agissant d’une clause dbatésh unilatérale : Attendu que l'article
1229, alinéa 1ler, du Code civil dispose que la stapénale est la compensation des
dommages et intéréts que le créancier souffreimiexicution de I'obligation principale; qu'il
s'en déduit que la somme stipulée a titre de claésmle ne peut étre qu'une indemnisation
forfaitaire du dommage pouvant résulter pour leacréer de I'inexécution de cette obligation
et que ne saurait, des lors, étre une clause péaaleens de cet article 1229 la stipulation
conventionnelle d'une somme d'argent qui ne cariesps la réparation d'un dommage mais
la contrepartie d'une faculté de résiliation unéaale prévue par le contrat; qu'en ce cas, il
n'‘appartient pas, en regle, au juge d'apprécierdpport entre le montant convenu et le
dommage susceptible d'étre causé par cette résiiamilatérale» ',

12 Cass., 3 octobre 1986, Bull. et Pas., 1987,13p.

13 Cass., 22 octobre 1999, R.C.J.B., 2001, 112, avtx|. Moreau-Margréve ; voy., dans le méme séass., 6
septembre 2002, R.G.D.C., 2004, p. 106 ; R.W., Z@5, p. 300 ; Adde O. VANDEN BERGHE, “Het
toepassingsgebied van artikel 1231 B.W. betreffenderdreven strafbedingen : een kritische analyse”,
R.G.D.C., 2004, p. 62.
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15.- Critique

Avec le professeur Moreau-Margréve, nous souligneique le droit pour le débiteur de ne
pas s’exécuter ou de s’exécuter selon d’autres lindslgue celles initialement prévues n’est
véritablement un droit pour le débiteur que si egarcice est assorti d’'une indemnité qui ne
vise qu’'a réparer le préjudice susceptible d’étreoeru par le créancier du fait du recours a
ce mode subsidiaire d’exécution.

Dans le cas contraire, lorsque le montant de limoige dépasse de loin le préjudice
prévisible, le droit de ne pas s’exécuter - pamgde, le droit de résiliation avant terme -,
formellement concédé par le contrat, n'a plus d@tdue le nom. S’agissant en réalité de
dissuader le débiteur de résilier le contrat avamhe, la faculté de résiliation unilatérale est
purement factice si bien que l'indemnité qui I'atsos’analyse en réalité en une clause
pénale déguisee

Il y a donc lieu, selon nous, de vérifier si I'imdeité qui assortit cette faculté ne camoufle pas
en réalité, eu égard a son montant, une clauséepéomminatoire.

16.- Paradoxe

La jurisprudence de la Cour de cassation belgefitte le paradoxe suivant : un débiteur en
état d’'inexécution ne peut pas étre pénalisé dasd pénale ne peut pas étre pénale, elle ne
peut étre qu’indemnitaire) alors que pourrait gémalisée la partie qui, loin d’étre en état
d’'inexécution, use du droit, qui lui est reconnu [gacontrat, de ne pas s’exécuter selon les
modalités convenues a titre principal !

Question 4 - Quelle est la relation existante entrées dommages causeés et la clause
pénale ? Existe-t-il dans votre ordonnancement unapplication automatique de la clause
pénale ou, au contraire, est-il nécessaire de déntar I'existence des dommages ? Plus
particuliéerement, qu’en est-il des dommages véritdbment causés excédant du montar
de la clause pénale ?

—+

17.- La relation existante entre les dommages caustla clause pénale
Comme nous l'avons dit, en droit belge, la clauseate doit avoir un caractére indemnitaire.

Le contréle du caractére indemnitaire des clauseslps en général a lieu sur le fondement
larticle 1231, 8 ¥, du Code civil, tel que modifié par la loi du 2@vembre 1998.

L’article 1231, § ', est ainsi libellé :

«Le juge peut, d'office ou a la demande du débitekduire la peine qui consiste dans le
paiement d'une somme déterminée lorsque cette sexgade manifestement le montant que
les parties pouvaient fixer pour réparer le dommagsultant de l'inexécution de la
convention.

En cas de révision, le juge ne peut condamne€éldteur a payer une somme inférieure a
celle qui aurait été due en I'absence de clausalgén

Pour contrller le caractere indemnitaire des ckysEnales en général, le Code civil ne
permet au juge que de se référerpagjudice prévisibleen se placant rétrospectivement au
moment de la conclusion du contrat. Lors du coatdhl caractére indemnitaire de la clause
pénale, le juge est tenu de comparer le montata deuse pénale avec lanontant que les
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parties pouvaient fixer pour réparer le dommageutést de l'inexécutiom (art. 1231, § ).

Le juge est tenu de se placer au moment ou leepad sont accordées sur la clause pénale
en vue de la confronter avec le préjudice qui, anoeent, pouvait étre prévu par les parties
comme conséquence d'une inexécution éventuelle.

Autrement dit, pour apprécier le caractere indeamgtde la clause pénale, le juge ne peut se
référer qu'ayoréjudice prévisiblell ne peutpas se référer au préjudice effectivement.subi

Ce n’est qu’en présence d’une clause pénale datstdénoratoires, que le juge peut confronter
le taux de I'intérét convenu avec le dommage eaffentent subi par le créancier par suite du
retard de paiement (article 1153, in fine, cf. supt 8).

18.- Le créancier a le droit d’exiger le montant da clause pénale sans devoir faire la
preuve de son dommage

En insérant une clause pénale dans leur contsapaeies s’accordent pour que le montant de
la clause pénale soit alloué au créancier a taréodait sans que celui-ci soit tenu de prouver
ni I'existence, ni le montant du dommage que l'@axtion lui a causé.

Le juge procédera certes au contrdle du caraatdeaninitaire de la clause pénale. Cependant,
ce contrble a lieu sans égard au préjudice effectent subi mais uniqguement par rapport au
préjudice prévisible, soit le préjudice que lestipar pouvaient prévoir au moment de la
conclusion du contrat pour le cas d’'une inexécuéoentuelle.

Pour le contréle du caractére indemnitaire desselspénales d’intéréts moratoires, le juge
peut certes se référer au préjudice effectivemdnitmais il n’en résulte pas que le créancier
soit tenu de prouver son dommage.

19.- Clause pénale insuffisante pour réparer le darage effectivement subi

Il arrive que le montant de la clause pénale sdérieur au préjudice effectivement subi par

le créancier du fait de l'inexécution. En pareffigpothése, le créancier n'est pas admis a
prouver que son dommage est supérieur au montdataause pénale. Par la clause pénale,
les parties ont convenu une réparation forfaiteénes égard au préjudice effectivement subi.

Il arrive toutefois que le créancier se réservesdarclause pénale, la possibilité de prouver le
préjudice effectivement subi pour le cas ou il Bengpérieur au montant de la clause pénale.

A défaut d'une telle réserve, le créancier egpdiele forfait convenu.

En outre, en Belgique, le juge n’a pas le pouveiréviser a la hausse, ni partant de majorer
la clause pénaté

Il convient toutefois de vérifier si, compte tenu lout poursuivi par le rédacteur de la clause
lors de la conclusion du contrat, la clause pénala@loit pas étre requalifiée en une clause
exonératoire ou limitative de responsabilite. Lésuses exonératoires ou limitatives de
responsabilités ne peuvent pas s’appliquer en eadotl (soit pour faire bref I'inexécution
intentionnelle par le débiteur), ni aboutir & emletout objet au contrat ou aux obligations
principales qu'il renferm@.

14 Cf. toutefois supra n° 9, s'agissant des claugesles d'intéréts moratoires stipulées pour ledeagetard de
paiement d’une transaction commerciale.

15 Cass., 25 septembre 1959, préc. concl. av. gévlaRaut,Pas, 1960, I, p. 113R.C.J.B, 1960, p. 5 avec note
J. Dabin ; voy. aussi Cass., 26 mars 2004, PaB4,20 513 : « Attendu que le jugement attaquéioie aucune
des dispositions |égales visées en cette branchemajen en refusant d'appliquer la clause d'exocioérate
responsabilité litigieuse, dés lors que cette @adans l'interprétation qu'il en donne et queaepit la réponse
a la seconde branche, anéantit I'objet méme diggkdion et, partant, ne peut Iégalement avoirfefegntre les
parties ».
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Question 5 - En ce qui concerne l'intervention duyge s’agissant de la clause pénale :
dans quel domaine peut-elle intervenir et quels sores criteres devant étre appliqués
par le juge a I'égard de la modération de la pein@ Cette intervention, doit-elle se
déclencher a la demande des parties, ou bien leggl peut-il agir d’office ?

20.- Le contr6le par le juge du caractére indemnitades clauses pénales

Comme nous l'avons déja dit (supra n° 17), le jegé appelé a contrdler le caractére
indemnitaire des clauses pénales sur le fondenseharticle 1231, § %, du Code civil. Pour
ce faire, il doit comparer le montant de la clapgéeale ayréjudice prévisiblenon pas au
préjudice effectivement subi

Il convient d’ajouter que le juge n’est appelé duiée le montant de la clause pénale que
lorsque celui-cexcede manifestemdetmontant du préjudice prévisible.

Par |a, le Iégislateur incite les juges a faireupeede modération. Les tribunaux ne sont
investis que d’umpouvoir d’appréciation marginale « ce n'est que si le montant de la clause
est, a I'évidence, sans rapport avec celui qutafixéi tout homme raisonnable et équitable
placé dans les mémes circonstancésjse la clause pénale doit étre réduite.

Dans le Code civil, la sanction de I'absence matéfede caractere indemnitaire est la
réductionde la clause pénalembdn passon annulationLa réduction est expressément prévue
par I'article 1231, 8ler ; il s’agit d'une sanctispécifique. La réduction déroge au principe
qui veut qu’'une clause illicite est carrément samectée par la nullité ; autrement dit, la

sanction de la réduction déroge au principe qut gee le juge n'est pas admis a refaire a la
place des parties le contrat ou la clause illicite.

Dans l'exercice de son pouvoir de modération, lgejuoit réduire la clause pénale au
montant du préjudice potenti®l Pour le dire autrement, lmesure de la réductioest le
préjudicequi étaitprévisibleau moment ou les parties se sont accordées slaulse pénale.

Le pouvoir de réduction du juge connait Uingte plancher. il ne peut pas réduire la clause
pénale a une somme inférieure au montantréjudice effectivement supar le créancier du
fait de I'inexécution (art. 1231, §"1al. 2).

Il ne s'agit la que d’une limite plancher, le jugeut en effet estimer le montant de dommages
et intéréts prévisibles a un montant supérieuraamrdage effectivement subi et partant ne pas
réduire la clause pénale jusqu’au montant du piégueffectivement subi.

21.- Le juge peut exercer son contrble d’office

Selon les termes mémes de larticle 1231,°§,1d juge peut exercer d'office le contréle du
caractére indemnitaire des clauses pénales. i pasnécessaire que le débiteur ait formulé
une demande en ce sens.

Il convient cependant que le juge respecte lestddd® la défense et, le cas échéant, qu’il
procéde a une réouverture des débats. Il doit pgeemaux parties de formuler leurs

16 Ce n'est qu’en présence d’'une clause pénale ditstémoratoires, que le juge peut confronter le tde

I'intérét convenu avec le dommage effectivement galp le créancier par suite du retard de paier(enticle

1153, in fine, cf. supra n° 8).

P, Wéry, « La loi du 23 novembre 1998 modifianClede civil en ce qui concerne la clause pénalest
intéréts moratoires : fin de la crise de la clapépale ou début de nouvelles incertitudeR.&.D.C, 1999, p.

231.

18 Cass., 22 octobre 2004, Pas., 2004, p. 1633.
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observations sur cette question du caractére inidainende la clause pénale et de sa réduction
éventuelle.

Question 6 - Dans quels contrats la clause pénalest@lle le plus habituellement
employée ? Utilité de la clause pénale au sein dasventions conclues dans le domaine
du Droit de la famille. Existe-t-il une réglementaion spéciale de la clause pénale dansjle
domaine des contrats d’adhésion ?

22.- Contrats dans lesquels la clause pénale esegélement employée

La clause pénale est utilisée dans les contrafsllssdivers : contrats entre deux entreprises,
contrats que les entreprises concluent avec lesoommateurs, contrats conclus par les
consommateurs ou particuliers entre eux.

23.- Réglementation spécifique de la clause péradas les contrats d’adhésion ?

La clause pénale ne fait pas l'objet d'une réglaatéon particuliéere dans les contrats
d’adhésion.

Dans les contrats entre entreprises (ou entrepiges et pouvoirs publics), il faut toutefois
tenir compte, mais s’'agissant de la seule quesida sanction du retard de paiement du prix,
de la législation visant a lutter contre le retded paiement des transactions commerciales
(voy. supra n° 9). Cette législation n’est pas t@miaux seuls contrats d’adhésion ; elle vise
également les contrats dont les clauses ont édijdt d’'une négociation.

Dans les contrats entre entreprises et consomrsatsoit les contrats de consommation, il
faut tenir compte de la |égislation sur les clawsiegsives, issue de la directive européenne
1993/13 sur les clauses abusives. La directiveiseeque les contrats d’adhésion. Il ne s’agit
toutefois que d’'une directive d’harmonisation mialmsi bien que les Etats membres sont
admis a prévoir une protection plus importante gesrconsommateurs. La Belgique a ainsi
choisi de ne pas limiter la protection des consotaora contre les clauses abusives aux seuls
contrats d’adhésion. Dans un contrat de consommale juge est appelé a contrbler le
caractere abusif d’'une clause, méme si elle d'¢ifet d’'une négociation individuelle entre
les parties.

24.- Dans les contrats de consommation, la sanctittnl’absence de caractére indemnitaire
de la clause pénale est la nullité et non la rédoat

Pour les contrats de consommation, I'article 74, 24 la loi du loi du 6 avril 2010 relative
aux pratiques du marché et a la protection du consateut®, inclut dans la liste noire des
clauses considérées d'office comme abuslgesclauses qui ont pour objet de : « fixer des
montants de dommages et intéréts réclamés enioagétution ou de retard dans I'exécution
des obligations du consommateur qui dépassent esteihent I'étendue du préjudice
susceptible d'étre subi par I'entreprise

Est par la confirmé le pouvoir de contr6le margiohajuge a propos du caractere indemnitaire
de la clause pénale. Le contrdle a lieu par rapgpomréjudice prévisible (et non par rapport
au préjudice effectivement subi).

La spécificitéde cette disposition réside danssaaction Dans les contrats de consommation,
la sanction de I'absence manifeste de caractemrindaire de la clause pénale sanctionnant

19 Cette loi remplace la loi du 14 juillet 1991 ses Ipratiques du commerce et sur l'information eirlstection
du consommateur.
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I'inexécution du consommateur n'est pas la réduactiwais carrément laullité de la clause
pénale. En vertu de l'article 75 de la loi sur peatiques du marché, la sanction du caractere
abusif d’une clause est en effet la nullité.

Il est a noter que la sanction de la nullité esspecifique par rapport au régime de base des
clauses pénales (art. 1231, §, IC. civ., qui prévoit la réduction des clauses ghésn
manifestement dépourvues de caractere indemnitaia& non par rapport au droit commun
des obligations (ou la sanction d’une clause i#icéside en principe dans la nullité de ladite
clause).

Si la clause pénale est annuléedemeure place pour I'application dwoit commun de la
responsabilité contractuellé condition de prouver le montant de son préjedientreprise
obtiendra réparation du préjudice effectivementi.sBbest en cause le retard de paiement
d’'une dette de somme, I'entreprise a droit au pargrde l'intérét Iégal.

25.-Dans les contrats de consommation, la clause pért# aussi répondre a la condition
de réciprocité

Dans les contrats de consommation, la clause p&tigiéée pour le cas d’inexécution du
consommateur doit non seulement avoir un caraatélemnitaire ; elle doit également étre
réciproque.

La clause pénale qui sanctionne l'inexécution dusommateurn’est valable que si
réciproguement est prévue une clause pénale de mérea charge de I'entreprisgour le
cas ou elle n’exécuterait pas ses propres obligatio

L’article 74, 17°, de la loi sur les pratiques darohé, cite, dans la liste noire des clauses
considérées d’office comme abusivéss clauses qui ont pour objet de : « détermireer |
montant de l'indemnité due par le consommateur rgexécute pas ses obligations, sans
prévoir une indemnité du méme ordre a charge aréprise qui n'exécute pas les siennes

Si elle ne répond pas a la condition de réciproettguand bien méme elle ne serait pas
manifestement dépourvue de caractere indemnitdae,clause pénale a charge du
consommateur est nulle (art. 75 de la loi sur tesigques du marché).



