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un consommateur fixant le taux des intéréts moratoires applicable
est abusive, au motif qu’elle impose au consommateur en retard
de paiement une indemnité d’un montant disproportionnellement
élevé, deés lors que ce taux dépasse de plus de deux points de pour-
centage celui des intéréts ordinaires prévu par ce contrat.

3)  La directive 93/13 doit étre interprétée en ce sens qu’elle ne s’op-
pose pas a une jurisprudence nationale, telle que celle du Tribu-
nal Supremo (Cour supréme, Espagne) en cause au principal, selon
laquelle la conséquence du caractére abusif d’une clause non négo-
ciée d’un contrat de prét conclu avec un consommateur fixant le
taux des intéréts moratoires consiste en la suppression totale de ces
intéréts, les intéréts ordinaires prévus par ce contrat continuant a
courir.

NOTE D’OBSERVATION

L’arrét Banco Santander du 7 aoat 2018 - La sanction des clauses abu-
sives et le sort des intéréts du prét en cas de non-remboursement a
I’échéance

INTRODUCTION

1. L’arrét Banco Santander du 7 aoit 2018 s’inscrit dans le cadre de la
directive 93/13/CEE® régissant la matiére des clauses abusives dans les contrats
conclus entre un consommateur et une entreprise®. Dans cet arrét, la Cour de
justice de I’'Union européenne déclare conforme a cette directive une jurispru-
dence déclarant per se abusive toute clause non négociée d’un contrat de prét
fixant le taux des intéréts moratoires a un taux excédant de plus de deux points
de pourcentage le taux des intéréts stipulés pour le prét. Surtout, la Cour pré-
cise la portée de I’annulation d’une clause d’intéréts moratoires jugée abusive:
’annulation de la clause d’intéréts moratoires laisse subsister les intéréts stipulés
en contrepartie du prét qui, partant, peuvent continuer a courir jusqu’au com-
plet paiement (I).

2) C.J.U.E., 7 aotit 2018, C-96/16 et C-94/17, Banco Santander.

) Directive du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs (J.O., 1993, L 95, p. 29), telle que modifiée par la directive 2011/83/UE
du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 (J.O., 2011, L 304, p. 64) (ci-aprés la
«directive 93/13 »).

) Le présent commentaire traite des clauses abusives dans les contrats entre consommateurs et
entreprises (B2C). Ne sont pas visées les clauses abusives dans les contrats entre entreprises (B2B)
au sens de Particle VI.91/5 du Code de droit économique, tel qu’il a été modifié par la loi du 4 avril
2019 mais dont I’entrée en vigueur n’est pas immédiate.
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En filigrane, se pose la question de I’articulation entre intéréts moratoires
et rémunératoires en I’absence de clause fixant le sort de ceux-ci pour le cas de
défaut de paiement du capital prété (II)©).

2. Avant d’aborder ces questions, il est opportun de rappeler briéve-
ment les différentes notions d’intéréts.

En raison de leur role distinct, on oppose traditionnellement les intéréts
«rémunératoires»® qui «constituent la rémunération du capital prété»") aux
intéréts «de retard» qui, comme leur nom I'indique, indemnisent le créancier
pour le retard de paiement. Lorsqu’ils servent a réparer le retard dans le paie-
ment d’une obligation de somme, les intéréts de retard sont appelés intéréts
«moratoires»®),

La Cour de justice énonce, quant a elle, les définitions suivantes: «les
intéréts moratoires visent a sanctionner I'inexécution par le débiteur de son
obligation d’effectuer les remboursements du prét aux échéances contractuelle-
ment convenues, a dissuader ce débiteur de prendre du retard dans ’exécution
de ses obligations et, le cas échéant, a indemniser le préteur du préjudice subi
du fait d’un retard de paiement. En revanche, les intéréts ordinaires ont une
fonction de rétribution de la mise a disposition d’'une somme d’argent par le
préteur jusqu’au remboursement de celle-ci»®). Dans les conclusions précédant

) Par le méme arrét, la Cour était amenée a se prononcer sur la conformité a la directive 93/13
d’une pratique par laquelle un professionnel céde ou achéte la créance d’un consommateur sans
que cette faculté soit prévue par le contrat, sans que le consommateur soit prévenu ou donne son
consentement et sans que la faculté lui soit offerte de racheter lui-méme sa créance. Sans commen-
ter I’arrét sur ce point, nous retiendrons que la Cour a jugé que, s’agissant d’une simple pratique
et non de I’application d’une clause contractuelle — puisque cette possibilité de cession n’était pas
prévue par le contrat —, la directive 93/13 ne s’applique pas; la Cour rappelle aussi que «les clauses
contractuelles qui reflétent des dispositions législatives ou réglementaires [s’agissant en ’espéce des
dispositions du Code civil relatives a la cession de créance] ne sont pas soumises aux dispositions
de ladite directive » (arrét commenté, considérant n® 42). Pour une analyse de cette partie de ’arrét,
voy. P. CAMBIE, «De arresten Gutierrez Naranjo en Demba : verdere duiding door het Europese Hof
omtrent de gevolgen van oneerlijke bodemrentebedingen en vertragingsrentebedingen in leningso-
vereenkomsten», D.B.F., 2019, liv. 2, p. 113.

© C. BIQUET-MATHIEU, Le sort des intéréts dans le droit du crédit. Actualité ou désuétude du
Code civil 2, Ed. Collection Scientifique de la Faculté de Droit de Liege, Liege, 1998, p. 9, n° 3.

) H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 3¢ éd., t. 3, Bruxelles, Bruylant, 1967,
p. 176, n° 143.

®) Lorsque les intéréts de retard réparent le préjudice découlant du retard de paiement d’une
dette de valeur, ils sont appelés «intéréts compensatoires» et obéissent en principe a la réparation
intégrale. A ce sujet, voy. C. BIQUET-MATHIEU, «Intéréts de retard sur une dette de valeur», J.J.P.,
2015, liv. 9, p. 528, note 2 et références citées; I. SAMOIL, S. STINS et S. JANSEN, « Dommages
et intéréts compensatoires et moratoires», in Le dommage et sa réparation dans la responsabilité
contractuelle et extracontractuelle, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 157.

©) Arrét commenté, considérant n° 76.
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’arrét, ’avocat général N. Whal précise que le terme d’intéréts « ordinaires » est
assimilé a celui d’intéréts «rémunératoires»19.

En Belgique, la débition d’intéréts moratoires est soumise a I’article 1153
du Code civil. En vertu de cette disposition, les intéréts moratoires sont fixés
forfaitairement et consistent, sauf stipulation contraire, dans les intéréts légaux,
ceux-ci n’étant dus, sauf clause contraire, qu’a partir de la sommation de
payer ou, pour le dire autrement, de la mise en demeure(!V). Lorsque les par-
ties conviennent a I’avance du taux des intéréts moratoires qui sera di en cas
de retard de paiement, on parle de «clause pénale d’intéréts moratoires»2).
En droit de la consommation, la clause d’intéréts moratoires est encadrée par
les dispositions spécifiques relatives aux clauses abusives et notamment par
les articles VI.83, 17° (réciprocité) et VI.83, 24° (caractére indemnitaire) du
Code de droit économique. Le droit belge, s’agissant en tout cas du droit de
la consommation, ne prend en compte que le seul caractére indemnitaire des
intéréts moratoires, a I’exclusion de leur role dissuasif évoqué par la Cour de
justice.

Quant a la notion d’intéréts «conventionnels», elle renvoie, de fagon
générale, aux intéréts «issus, quant a leur source ou quant a leur taux, de la
convention»13), Ainsi, ce terme est utilisé tantoét pour viser les intéréts mora-
toires, tantdt pour viser les intéréts rémunératoires. Cette imprécision de lan-
gage crée une ambiguité lorsque les intéréts sont stipulés dans un contrat de
preét.

. LA CLAUSE D’INTERETS MORATOIRES A CAUNE DE LA LEGISLATION SUR
LES CLAUSES ABUSIVES

3. Dans laffaire commentée, la banque a stipulé, par une clause, la
débition d’intéréts moratoires en cas de défaillance du consommateur. Les taux
stipulés pour les intéréts moratoires étaient trés élevés puisqu’il était précisé
qu’en cas de retard de paiement, les taux annuels passeraient respectivement
de 8,50% a 18,50% et de 11,20% a 23,70% pour les contrats de préts visés
par la premiére affaire et de 4,75 %! a 25% pour le contrat de prét visé par
la seconde affaire.

(10) Av. gén. N. Whal, concl. préc. C.J.U.E., arrét Banco Santander, 7 aolit 2018, C-96/16 et
C-94/17, n° 2.

an C. BIQUET-MATHIEU, «L’indemnisation du retard de paiement en présence d’une dette dont
’existence ou le montant nécessite une appréciation», R.G.D.C., 2012, liv. 7, p. 288, n° 2.

(12) H. DE PAGE, op. cit., p. 179, n°® 143.

(13) C. BIQUET-MATHIEU, Le sort des intéréts dans le droit du crédit. Actualité ou désuétude du
Code civil 2, op. cit., p. 30, n° 9.

a4 Taux variable applicable au moment des faits.

LARCIER

this jurisquare copy is licenced to Université de Liége - Bibliotheque Léon Graulich



440 & Cour de justice de 'Union européenne (5¢ ch.), 7 aoiit 2018

De telles clauses d’intéréts moratoires ont été jugées abusives par les juri-
dictions espagnoles. Dans son arrét Banco Santander, 1a Cour de justice admet
la fixation d’un taux plafond au-dela duquel la clause est per se abusive (A).
Elle rappelle ensuite que la sanction est I’annulation et non la révision de la
clause abusive (B). La Cour admet toutefois que les intéréts stipulés pour le
prét puissent étre substitués, aprés I’échéance, a la clause d’intéréts moratoires
annulée. Une telle substitution aboutit 4 une annulation seulement partielle de
la clause d’intéréts moratoires (C).

A. Fixation d’un taux au-dela duquel la clause est abusive

4. En Espagne, selon une jurisprudence établie, toute clause non négo-
ciée d’un contrat de prét fixant le taux des intéréts moratoires a un taux excé-
dant de plus de deux points de pourcentage le taux des intéréts «ordinaires»
doit étre déclarée abusive. Dans I’arrét commenté, la Cour de justice admet la
conformité de cette jurisprudence nationale 2 la directive 93/13(1%),

Pour rappel, en vertu de Particle 3 de la directive 93/13: «une clause
d’un contrat n’ayant pas fait I’objet d’une négociation individuelle est consi-
dérée comme abusive lorsque, en dépit de I’exigence de bonne foi, elle crée
au détriment du consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et
obligations des parties découlant du contrat». En Belgique, larticle 1.8, 22°,
du Code de droit économique définit la clause abusive de facon analogue sans
toutefois en réduire la portée aux clauses non négociées. Par ailleurs, la Bel-
gique n’a pas inclus de référence a la notion de bonne foi dans sa définition de
la clause abusive.

L’annexe de la directive contient une liste indicative des clauses qui
peuvent étre déclarées abusives. On retrouve parmi celles-ci, les clauses qui ont
pour objet ou pour effet «d’imposer au consommateur qui n’exécute pas ses
obligations une indemnité d’'un montant disproportionnellement élevé»(19). Il
est a noter qu’en droit espagnol, la loi prévoit — de maniére plus stricte que le
droit de I’'Union — que de telles clauses doivent toujours étre considérées comme
abusives. Ce faisant, le droit espagnol instaure une «liste noire» de clauses

(15 La question s’est posée si la Cour devait prendre position sur ce point dans la mesure ol

il ne s’agirait pas d’une disposition contraignante mais uniquement d’une jurisprudence nationale.
C’est en effet le Tribunal Supremo (Cour supréme) qui a dégagé ce critére de sa jurisprudence. Tou-
tefois, la Cour, suivant les conclusions de I’avocat général, a jugé que cette jurisprudence doit étre
considérée comme contraignante dans la mesure ol les juridictions inférieures, si elles souhaitaient
s’en écarter, se heurteraient nécessairement a la censure du Tribunal Supremo (arrét commenté,
considérant n°® 59).

(16) Notons toutefois qu’en Belgique, en vertu I’article VI.83, 24°, du Code de droit économique,
le caractére abusif de la clause pénale est constaté lorsque le montant réclamé au consommateur
excéde manifestement I’étendue du préjudice prévisible. Le droit belge fait référence, contrairement
aux droits européen et espagnol, au caractére nécessairement indemnitaire de la clause pénale. En
Belgique, la clause pénale ne peut pas présenter un caractére coercitif (art. 1226 du Code civil).
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abusives telle que celle prévue en droit belge a I’article VI.83 du Code de droit
économique. Dans ’affaire en cause, la jurisprudence nationale espagnole a
précisé la portée de la liste noire en décidant que toute clause prévoyant un taux
d’intéréts de retard excédant de plus de deux points de pourcentage le taux des
intéréts ordinaires doit étre considérée comme abusive.

La Cour a jugé qu’une jurisprudence comme celle en cause — établissant
un maximum au-dela duquel toute clause doit étre jugée abusive au regard de la
«liste noire » espagnole — est conforme au droit de I’'Union dans la mesure ou le
juge saisi conserve tout de méme le pouvoir d’appréciation endéans les limites
ainsi précisées!!”). La Cour s’assure ainsi qu’une clause, bien que respectant le
maximum imposé, puisse étre annulée par le juge s’il ’estime abusive au regard
de la définition générale.

Par cet arrét, la Cour prend position sur deux points. D’une part, elle
valide la pratique de la «liste noire»1®) et d’autre part, elle précise que, méme
lorsqu’une clause respecte le maximum fixé, le juge doit conserver le pouvoir
d’apprécier le caractére abusif de la clause au regard de la définition générale').

5. La position de la Cour nous conduit a faire un paralléle avec lar-
ticle VII.147/23, § 2, 3°, b), du Code de droit économique qui plafonne, en
matiere de crédit hypothécaire a but immobilier, le taux des intéréts de retard

au taux du crédit majoré de 0,5 point de pourcentage 1’an?? 1),

Ainsi, en Belgique, le juge n’est appelé a exercer son pouvoir d’appré-
ciation du caractére abusif de la clause que dans la mesure ou le taux d’intérét
de retard n’exceéde pas le taux du crédit majoré de I’équivalent de 0,5 point de
pourcentage ’an. Dans le cas contraire, la clause est qualifiée automatiquement
d’abusive. Cela limite fortement le pouvoir d’appréciation du juge de sorte que
’on pourrait se poser la question si cette limitation légale résisterait a une ana-
lyse de la Cour. Il faut toutefois noter que cette disposition légale (majoration
limitée a 0,5 point de pourcentage I’an) est plus favorable au consommateur

a7 Arrét commenté, considérant n°® 67.

(18 La Cour s’était déja positionnée sur la validité des listes dites «noires». Voy. not. C.J.U.E.,
21 janvier 2015, C-482/13, Unicaja Banco et Caixabank, considérant n° 39 ; C.J.U.E., 21 décembre
2016, C-119/15, Biro podrozy, considérant n° 36 et conclusions de ’avocat général H. Saugmands-
gaard Qe, n° 53-57; E. SWAENEPOEL, S. STIJNS et P. WERY, «Clauses abusives», D.C.C.R., 2009,
liv. 84-83, p. 174, n° 46.

(19 P. CAMBIE, «De arresten Gutierrez Naranjo en Demba ...», op. cit., p. 122.

20 Notons qu’en matiere de crédit hypothécaire a but immobilier, par «intérét de retard», l’ar-
ticle VI.147/23 vise d’une part «la pénalité fixe appliquée au capital, échu comme a échoir, en cas
de non-paiement des intéréts a ’échéance » et d’autre part «l’intérét de retard sensu stricto calculé
pro rata temporis sur les fractions de capital en souffrance » ; voy. a ce sujet F. RENSON et C. BIQUET-
MATHIEU, «La défaillance du consommateur», in Le crédit hypothécaire au consommateur, Etat de
la question, C. BIQUET-MATHIEU et E. BEGUIN (coord.), Bruxelles, Larcier, 2017, p. 425, n°® 19.

2D En matiére de crédit hypothécaire a but mobilier, comme d’ailleurs en matiére de crédit a la
consommation, la majoration maximale correspond 2 110 % du taux du crédit (art. VIL.147/22, § 3
et art. VIL106, § 3).

LARCIER

this jurisquare copy is licenced to Université de Liége - Bibliotheque Léon Graulich



442 & Cour de justice de 'Union européenne (5¢ ch.), 7 aoiit 2018

que ne l’est la jurisprudence espagnole (majoration limitée a 2 points de pour-
centage I’an). L’on peut dés lors penser qu’elle serait sans doute jugée conforme
au droit de ’Union en ce qu’elle vise a assurer la protection du consommateur.
D’autant que, comme le rappelle P. Cambie en matiére de crédit a la consom-
mation — oll la majoration du taux est plafonnée a 110% du taux du crédit —,
méme lorsque la majoration du taux respecte le maximum imposé, le juge peut
tout de méme déclarer celle-ci abusive au regard de la définition générale>?.

B. Nullité et non-révision de la clause abusive

6. De fagon générale, la directive 93/13 prévoit que «les clauses abusives
figurant dans un contrat conclu avec un consommateur par un professionnel ne
lient pas les consommateurs» et que «le contrat restera contraignant pour les
parties selon les mémes termes, s’il peut subsister sans les clauses abusives»?3),
En Belgique, c’est I'article VI.84 du Code de droit économique qui prévoit la
sanction des clauses abusives. Cet article énonce que la sanction réside dans
la nullité de la clause tout en précisant aussi que le contrat reste quant a lui

contraignant pour le surplus s’il peut subsister sans ladite clause®?.

L’arrét Banco Santander du 7 aolt 2018 confirme que la sanction de la
nullité de la clause abusive exclut toute révision de celle-ci par le juge (1). II
devrait en résulter une interdiction d’annuler seulement partiellement la clause
abusive (2), et ce d’autant que I’arrét commenté confirme qu’il y a lieu d’écar-
ter, si tel est 'intérét du consommateur, toute possibilité de substituer a la
clause abusive des dispositions légales supplétives (3).

220 P. CAMBIE, «Specifieke wettelijke regelingen van verwijlinteresten bij hypothecair krediet en
de autonome toetsing van oneerlijke bedingen: het arrest Unibanco», note sous C.J.U.E., 21 jan-
vier 2015, D.C.C.R., 2015, liv. 108-109, p. 105, n° 15. Remarquons toutefois que la marge de
manceuvre des préteurs belges est 2 ce point réduite que, sous réserve de I’exigence de réciprocité
des clauses pénales, nous imaginons mal comment une clause respectant ce maximum pourrait étre
jugée abusive au sens de la définition générale.

@3 Article 6 de la directive 93/13.

@49 En prévoyant la nullité comme sanction des clauses abusives, la Belgique s’est — selon cer-
tains — écartée de la directive 93/13 qui prévoit qu’une clause abusive «ne lie pas» le consomma-
teur. En ce sens, voy. not. S. STINS, «Zijn onrechtmatige bedingen nietig? », in Liber amicorum
Yvette Merchiers, K. BERNAUW, P. COLLE, M. DAMBRE et I. DEMUYNCK (réd.), Bruges, la Charte,
2001, pp. 931-937, n° 20-30 et N. VANDENBERGHE, «Les clauses abusives et leurs sanctions», in
Contrats et protection des consommateurs, C. VERDURE (sous la dir. de), Limal, Anthemis, 2016,
pp. 73-77. D’autres estiment, au contraire, qu’au-dela de leur dénomination distincte, les sanctions
sont en réalité identiques, voy. C. BIQUET-MATHIEU, «La garantie des biens de consommation —
Présentation générale», in La nouvelle garantie des biens de consommation et son environnement
légal, C. BIQUET-MATHIEU et P. WERY (éds), Bruxelles, la Charte, 2005, pp. 91-92, n° 73-75. Pour
une synthése de la question et un avis plus mitigé entre les deux théses en présence, voy. P. WERY,
«Nullité, inexistence et réputé non écrit», in La nullité des contrats, P. WERY (sous la coord. de),
CUP, vol. 88, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 26, n° 12.
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I. Exclusion de la révision judiciaire

7. L’arrét commenté confirme que la sanction est la nullité pure et

simple de la clause jugée abusive a exclusion de toute révision judiciaire®?).

La Cour s’inscrit dans le prolongement de sa jurisprudence antérieure
fondée sur le caractére nécessairement dissuasif de la sanction, lequel serait
compromis en cas de révision de la clause jugée abusive®®. Dans larrét Jahani
notamment, elle énonce: «s’il était loisible au juge national de réviser le contenu
des clauses abusives figurant dans de tels contrats, une telle faculté serait suscep-
tible de porter atteinte a la réalisation de I’objectif a long terme visé a I’article 7
de la directive, dés lors qu’elle affaiblirait ’effet dissuasif exercé sur les profes-
sionnels par la pure et simple non-application a I’égard du consommateur de
telles clauses abusives»?7).

P. Cambie approuve cette jurisprudence: pour lui, il est évident que si
la révision était admise, cela inciterait les entreprises a insérer des clauses abu-
sives puisque, dans le pire des cas, elles auraient tout de méme droit au bénéfice
de la clause réduite®®. P. Wéry et M. Coipel émettent les mémes considérations

en matiére de clauses pénales®?),

Remarquons toutefois que si, dans ’arrét commenté, la Cour maintient
sa jurisprudence antérieure en refusant la révision, elle ne fait toutefois plus
référence au caractére nécessairement dissuasif de la sanction. La Cour parait
hésitante sur ce point. Alors que, dans I’arrét commenté, elle ne fait plus réfé-
rence au caractere dissuasif que doit revétir la sanction, la Cour y fait a nouveau
écho dans son récent arrét du 26 mars 2019, Abanca Corporacién Bancaria®?.,

2. Exclusion de la nullité partielle?

8. La question de la révision pose également celle de I’annulation par-
tielle de la clause. Face a une clause qui n’est abusive qu’en partie, le juge peut-
il opter pour une nullité partielle ou cela revient-il a opérer sa révision? Par

25) Arrét commenté, considérant n° 73.

(26) Voy. C.J.U.E., 14 juin 2012, C-618/10, Banco Espaiiol de Crédito SA, considérants n° 65-69
et note F. PEERAER, «Het volledige verbod op herziening van onrechtmatige bedingen: de botte
bijl van het Hof van Justitie? », R.G.D.C., 2013/10, p. 324, n° 12-13; C.J.U.E., 26 janvier 2017,
C-421/14, Banco Primus SA, considérant n° 71.

27) C.J.U.E., 30 mai 2013, C-488/11, Jahani, considérants n° 57-58.

28) P. CaMBIE, «Specifieke wettelijke regelingen van verwijlinteresten bij hypothecair krediet
en de autonome toetsing van oneerlijke bedingen: het arrest Unibanco », op. cit., p. 99, n° 7; en ce
sens, voy. également R. STEENNOT, «De bescherming van de consument door het hof van justitie:
Een brug te ver?», T.P.R., 2017, liv. 1, p. 157, n° 53.

29) M. CorpEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, p. 204,
n°® 307; P. WERY, «La clause pénale», in Les clauses applicables en cas d’inexécution des obligations
contractuelles, P. WERY (sous la coord. sc. de), Brugge, la Charte, 2011, p. 288, n° 47.

30 C.J.U.E., 26 mars 2019, C-70/17, Abanca Corporacién Bancaria.
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exemple, lorsqu’une entreprise s’exonére, dans une méme clause, de sa faute
lourde et de sa faute légere, la clause peut-elle étre annulée uniquement en ce
qu’elle vise la faute lourde ou bien doit-elle étre annulée entiérement, en ce
compris en ce qu’elle vise la faute légere, ce qui n’est pourtant pas interdit par
le Code de droit économique®!)?

P. Wéry estime qu’annuler la clause d’exonération uniquement
en ce qu’'elle vise la faute lourde et la maintenir valable en ce qu’elle vise
la faute légere ne revient pas a annuler la clause partiellement®?. En effet, selon
I’auteur, la clause d’exonération peut en réalité étre divisée en deux clauses sub-
jectives visant pour 'une la faute lourde et pour I'autre la faute 1égere de sorte
que ’annulation de la clause subjective visant la faute lourde est une annulation
totale qui laisse subsister la clause distincte relative a ’exonération de la faute
légere.

L’auteur fait ainsi référence a la conception subjective de la clause par
opposition a sa conception matérielle. Il rejoint en cela Ph. Simler qui oppose
la conception matérielle selon laquelle «une clause est une partie d’un acte
juridique constituant une unité en soi, distincte des autres parties de ’acte», a
la conception subjective qui considére «comme des clauses les éléments d’un
acte juridique qui présentent une individualité non plus matérielle, mais intel-
lectuelle. Peu importe la forme grammaticale, le style de I’écrit qui constitue le
support matériel de ’acte, pourvu qu’il renferme, d’une fagcon ou d’une autre,
les différents éléments qui en constituent les clauses»®3),

P. Wéry propose I’exemple suivant pour concrétiser cette théorie. La
clause: «En cas de non-paiement de la facture a I’échéance, le vendeur peut
résoudre de plein droit et sans mise en demeure préalable la vente et obtenir,
a titre de dommages et intéréts forfaitaires, un montant correspondant a 20 %
de la facture » doit étre considérée comme une clause unique selon la conception
matérielle mais peut étre décomposée en trois clauses distinctes selon la concep-
tion subjective. Ainsi, cette phrase contiendrait une clause résolutoire expresse,
une clause de dispense de mise en demeure et une clause pénale®¥.

Il prend également I'exemple de la clause exonératoire suivante: «Le
débiteur s’exonére de sa responsabilité pour toutes ses fautes personnelles, en
ce compris sa faute intentionnelle, ainsi que pour toutes les fautes de ses agents
d’exécution». Dans cette phrase, 'auteur dénombre en réalité six clauses sub-

G Sous réserve de I’hypothése dans laquelle I'inexécution porterait sur une prestation princi-
pale du contrat (article VI.83, 13° in fine du CDE).

2 P. WERY, «Une nouvelle application de la flexibilité des sanctions dans le contentieux
contractuel : la nullité partielle d’une clause illicite», note sous Cass., 25 juin 2015, R.C.J.B.,
2016/3, p. 432, n° 43 et p. 411, n° 25.

33) Ph. SIMLER, La nullité partielle des actes juridiques, préface d’A. WEILL, Paris, L.G.D.].,
1969, p. 8, n° 8.

49 P. WERY, «Une nouvelle application de la flexibilité des sanctions dans le contentieux
contractuel : la nullité partielle d’une clause illicite », op. cit., p. 411, n° 25.
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jectives portant sur I’exonération de responsabilité du débiteur du fait de sa
faute l1égere (1), lourde (2) ou intentionnelle (3) et sur ’exonération du débiteur
du fait d’autrui pour la faute légere (4), lourde (5) ou intentionnelle (6) de ses
agents d’exécution.

Selon l’auteur, souscrire a I’acceptation subjective de la clause aurait pour
conséquence que le recours a la nullité partielle d’une clause ne serait quasiment
plus jamais nécessaire puisqu’il conviendrait en réalité d’annuler uniquement la
clause subjective faisant ’objet du litige©3).

La Cour ne semble toutefois pas préte, du moins ouvertement, a franchir
ce cap en matiére de clauses abusives. Dans I’arrét Abanca Corporacién Banca-
ria, elle était interrogée sur la sanction applicable a une clause d’échéance antici-
pée prévoyant ’exigibilité immédiate du capital prété dans plusieurs hypothéses
et notamment dans celle — jugée abusive — du défaut de paiement d’une seule
mensualité. Elle a jugé que «la simple suppression du motif d’échéance rendant
les clauses en cause au principal abusives reviendrait, en définitive, a réviser le
contenu de ces clauses en affectant leur substance. Partant, le maintien partiel
desdites clauses ne saurait étre admis, sous peine de porter directement atteinte
a Peffet dissuasif»®®) exercé sur les professionnels par la pure et simple non-
application a I’égard du consommateur de telles clauses abusives. En jugeant de
la sorte, la Cour rejette la sanction de ’annulation partielle.

La Cour précise toutefois qu’elle refuse I’annulation partielle en ce qu’elle
reviendrait 2 réviser la clause en affectant sa substance®”). Cette précision laisse
planer le doute sur la position de la Cour dans I’hypothése ot I’annulation par-
tielle ne modifierait pas la substance de la clause. Encore faudrait-il cependant
définir les cas dans lesquels la substance de la clause est ou non affectée par
la nullité partielle. Par ailleurs, ainsi que nous le verrons®®, en admettant la
substitution des intéréts ordinaires au taux stipulé pour les intéréts moratoires,
’arrét Banco Santander consacre indirectement la possibilité de procéder a une
annulation seulement partielle de la clause d’intéréts moratoires, jugée abusive.

B9 Voy. aussi F. PEERAER, «Naar een nietigheid op maat: de principiéle erkenning van de
(mogelijkheid tot) reductie door het Hof van Cassatie», R.W., 2015, liv. 30, p. 1190.

(36) C.J.U.E., 26 mars 2019, C-70/17, Abanca Corporacién Bancaria, considérant n® 55.

67 Comp. F. PEERAER, Nietigheid en aanverwante rechtsfiguren in het vermogensrecht, Antwer-
pen, Intersentia, mars 2019, p. 295, n°® 341 qui rejette ’analyse de la réduction d’une clause comme
une nullité partielle et semble douter de la pertinence de la notion de nullité partielle d’une clause.
Remarquons que, comme il le dit lui-méme, "auteur change ainsi de point de vue sur cette question
par rapport a ses précédentes contributions; voy. not. F. PEERAER, «Het volledige verbod op her-
ziening van onrechtmatige bedingen: de botte bijl van het Hof van Justitie? », note sous C.J.U.E.,
14 juin 2012, R.G.D.C., 2013, p. 326, n° 17.

B8 Voy. infra n° 15.
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3. Exclusion, au bénéfice du consommateur,
de I’application des dispositions légales supplétives

9. Dans ’arrét commenté, la Cour confirme sa jurisprudence antérieure
selon laquelle la sanction d’une clause abusive consiste en sa nullité pure et
simple.

En droit belge des obligations, lorsqu’une clause est annulée, on applique
le droit supplétif. Ainsi, si une clause pénale ou une clause exonératoire de
responsabilité est annulée, on applique le régime de droit commun de la res-
ponsabilité ; en droit commun, si une clause d’intéréts moratoires est annulée,
on applique le taux supplétif de I’article 1153 du Code civil.

S’est deés lors posée la question si, par suite de I’annulation de la clause
abusive, le juge peut, comme en droit commun, y substituer une disposition
légale supplétive®?,

La premiére fois que la Cour a di répondre a cette question — dans Iaf-
faire Kdsler — la clause jugée abusive consistait en une obligation objectivement
essentielle du contrat de sorte que son annulation aurait emporté I’annulation
du contrat dans son ensemble. La Cour se trouvait donc, comme le reléve
R. Steennot, dans un cas particulier®?. La Cour elle-méme a souligné la parti-
cularité de la situation en énongant que «si, dans une situation telle que celle en
cause au principal, il n’était pas permis de substituer a une clause abusive une
disposition a caractére supplétif, obligeant le juge a annuler le contrat dans son
ensemble, le consommateur pourrait étre exposé a des conséquences particulié-
rement préjudiciables, de sorte que le caractére dissuasif résultant de ’annula-
tion du contrat risquerait d’étre compromis. En effet, une telle annulation a en
principe comme conséquence de rendre immédiatement exigible le montant du
prét restant d dans des proportions risquant d’excéder les capacités financieres
du consommateur et, de ce fait, tend a pénaliser celui-ci plutét que le préteur
qui, par voie de conséquence, ne serait pas dissuadé d’insérer de telles clauses
dans les contrats qu’il propose»“!. Ainsi, c’est en tenant compte des consé-
quences qu’emporterait la nullité du contrat pour le consommateur que la Cour
a décidé que «dans une situation [...] dans laquelle un contrat conclu entre un
professionnel et un consommateur ne peut subsister aprés la suppression d’une
clause abusive, cette disposition [I’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13]
ne s’oppose pas a une régle de droit national permettant au juge national de

(39) Pour une telle possibilité en matiére de clauses abusives, voy. C.-L. PEGLION-ZIKA, «Une

nouvelle application de la réglementation européenne contre les clauses abusives en matiére de
préts hypothécaires espagnols», R.E.D.C., 2016/3, p. 503. L’auteur se référe toutefois au seul droit
commun des obligations sans faire état de la jurisprudence de la Cour de justice (citée infra) qui
écarte en principe I’application des dispositions de droit supplétif en cas d’annulation des clauses
abusives.

(40) R. STEENNOT, «De bescherming van de consument door het hof vanjustitie: Een brug te
ver? », op. cit., p. 160, n® 55.

@0 C.J.U.E., 30 avril 2014, C-26/13, Kdsler et Kdslerné Rdbai, considérants n° 83-84.
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remédier a la nullité de cette clause en substituant a celle-ci une disposition
de droit national A caractere supplétif»“#?-(43), Selon R. Steennot, il était des
lors difficile de savoir, a la lumiére de ce seul arrét, si le droit supplétif pouvait
toujours étre appliqué a la suite de ’annulation d’une clause abusive ou si cette
substitution était réservée a des cas particuliers*¥.

Il a fallu attendre I’arrét Unicaja Banco et Caixabank pour que la Cour
confirme que le juge ne peut appliquer une disposition de droit supplétif a la
suite de I’annulation d’une clause jugée abusive que si cela est a I’avantage du
consommateur®)-“6), La Cour, aprés avoir rappelé qu’elle avait «reconnu la

(42) Voy. not. C.J.U.E., ibid. ; R.G.D.C., 2015, liv. 3, p. 144, note S. GEIREGAT; R.D.C., 2015,
p- 683, note F. PEERAER.

(3) Remarquons toutefois que ’annulation du contrat n’est pas toujours contraire aux intéréts
du consommateur de sorte que, dans certaines hypothéses, la possibilité de substituer a la clause
abusive une disposition de droit supplétif n’est pas ouverte au juge quand bien méme la nullité de
la clause abusive emporterait ’annulation du contrat dans son ensemble. En ce sens, voy. C.J.U.E.,
14 mars 2019, C-118/17, Zsuzsanna Dunai, considérants n° 24 et 55.

(44) R. STEENNOT, «De bescherming van de consument door het hof van justitie: Een brug te
ver?», op. cit., p. 160, n° 55. D’autres, par contre, semblaient avoir un avis tranché sur la ques-
tion. Ainsi, selon F. Peeraer, ’arrét Banco Espariol de Crédito (C.J.U.E., 14 juin 2012, C-618/10)
permettait déja de conclure que le droit supplétif n’était pas applicable en cas d’annulation alors
que M.B.M. Loos soutenait I’inverse; voy. F. PEERAER, «Het volledige verbod op herziening van
onrechtmatige bedingen: de botte bijl van het Hof van Justitie? », op. cit., pp. 324-325, n° 13 et
M.B.M. Loos, «Rechtsgevolgen van onredelijk bezwarende bedingen», W.P.N.R., 2012, p. 561.
(43) C.J.U.E., 21 janvier 2015, C-482/13, Unicaja Banco et Caixabank. On se demande toutefois
«si la Cour n’a pas employé les termes de “droit supplétif” a mauvais escient» (C. BIQUET-MATHIEU,
«La vulnérabilité économique — Rapport général», A paraitre in La vulnérabilité, Travaux de I’As-
sociation Henri Capitant, Tome LXVIII[/2018, Journées québécoises, Bruxelles, Paris, Bruylant,
LB2V, 2019, n° 22). Remarquons encore que de trois arréts du 3 juillet 2019 et d’un arrét du
26 mars 2019 (C.J.U.E., 3 juillet 2019, C-486/16, Bankia; C.J.U.E., 3 juillet 2019, C-92/16, Ban-
kia; C.J.U.E., 3 juillet 2019, C-167/16, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria; C.J.U.E., 26 mars 2019,
C-70/17, Abanca Corporacién Bancaria), il semble découler en filigrane que la disposition législative
prévoyant la résolution judiciaire en cas de manquement grave, disposition qui est supplétive de la
volonté des parties — en Espagne, I’article 1124 du Cédigo Civil ; en Belgique, I’article 1184 du Code
civil — peut étre appliquée méme dans I’hypothése ou la clause de déchéance du terme est nulle. I
en résulte, selon la Cour, que si le contrat peut subsister sans la clause de déchéance du terme jugée
abusive, le consommateur peut tout de méme renoncer au bénéfice de la nullité de cette clause afin
d’éviter la procédure d’exécution ordinaire — qui ferait suite a la résolution judiciaire sur la base de
I’article 1124 — qui lui est moins favorable que la procédure d’exécution spécifique — sur le fondement
de la clause de déchéance du terme. Si, au contraire, le contrat ne peut pas subsister sans la clause
de déchéance du terme jugée abusive, la Cour doit alors comparer la situation du consommateur
qui fait ’objet d’une procédure d’exécution ordinaire (suite a la résolution judiciaire) a la situation
du consommateur qui fait Pobjet d’une procédure d’exécution spécifique (a la suite de la mise en
ceuvre de la clause de déchéance du terme). Si la situation du consommateur s’avére particuliérement
préjudiciable dans la premiére hypothése alors qu’elle I’est moins dans la seconde, la Cour peut alors
substituer 2 la clause de déchéance du terme jugée abusive, une clause de déchéance du terme inspirée
de I’article 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (la loi relative au Code de procédure civile) afin que
le consommateur puisse bénéficier de la procédure d’exécution spécifique.

6 Notons toutefois que dans ses arréts des 20 septembre 2018, OTP Bank Nyrt., OTP Fak-
toring et 14 mars 2019, Zsuzsanna Dunai, la Cour déclare que «le champ d’application de [la
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possibilité pour le juge national de substituer a une clause abusive une disposi-
tion de droit national a caractére supplétif », a toutefois précisé que «cette pos-
sibilité est limitée aux hypothéeses dans lesquelles I’invalidation de la clause abu-
sive obligerait le juge a annuler le contrat dans son ensemble, exposant par la le
consommateur 2 des conséquences telles que ce dernier en serait pénalisé »*”),

L’arrét commenté confirme cette position. La Cour reléve que «[’annu-
lation d’une clause d’un contrat de prét fixant le taux des intéréts moratoires
applicable ne saurait avoir de conséquences négatives pour le consommateur
concerné dans la mesure ou les montants pouvant étre réclamés a ce dernier
par le préteur seront nécessairement moindres en I’absence d’application de ces

intéréts moratoires »“%),

Il en résulte que si I'application d’une disposition de droit national a
caracteére supplétif ne s’avere pas plus favorable au consommateur, le juge doit
s’en tenir A ’annulation pure et simple de la clause abusive®®). Dans ses précé-
dents arréts, la Cour justifie cette solution par le caractére nécessairement dis-
suasif que doit revétir la sanction. R. Steennot approuve la position de la Cour
mais attire toutefois I’attention sur le fait que, dans la mesure ou les clauses
abusives sont déja sanctionnées par des mesures administratives ou pénales,
’inapplicabilité du droit supplétif pourrait aboutir a ce que la sanction dans son

directive 93/13] ne couvre pas des clauses reflétant des dispositions de droit national impératives,
insérées postérieurement a la conclusion d’un contrat de prét conclu avec un consommateur et
visant a suppléer une clause de celui-ci entachée de nullité, en imposant un taux de change fixé
par la Banque nationale». A la lecture de ces deux arréts, la Cour parait admettre une forme de
substitution de disposition 1égale en cas de clause abusive, sans subordonner cette substitution a
la condition que P’annulation ainsi évitée du contrat soit défavorable au consommateur. La clause
échappe ainsi a ’annulation en tant que la disposition 1égale rendue applicable au contrat en cours
remédie a son caractére abusif, la Cour réservant toutefois en amont la question de la validité de
la clause relative au risque de change lui-méme dont le caractére abusif pourrait entrainer la nullité
du contrat dans son entiéreté, ce qui, précise-t-elle, ne serait pas nécessairement défavorable au
consommateur. Dans son arrét du 26 mars 2019, Abanca Corporacién Bancaria, la Cour fait, a nou-
veau, référence aux conséquences défavorables que I’annulation impliquerait pour le consommateur
pour n’autoriser qu’en ce cas la substitution d’une disposition légale nouvelle.

“47) C.J.U.E., 21 janvier 2015, C-482/13, Unicaja Banco et Caixabank, considérants n° 33-34.
@8 Arrét commenté, considérant n® 74 in fine et C.J.U.E., 21 janvier 2015, C-482/13, Unicaja
Banco et Caixabank, considérant n° 34.

“#9) Pour reprendre I’exemple concret donné par C. Delforge: «le juge qui annule une clause
pénale abusive n’appliquera pas le droit commun supplétif dés lors que I’entreprise pourrait se fon-
der sur celui-ci pour réclamer au consommateur une indemnisation en cas d’inexécution contrac-
tuelle. En revanche, lorsqu’une clause exonératoire de responsabilité au profit de I’entreprise est
annulée, il convient que le consommateur puisse se reposer sur le droit commun des obligations
pour agir contre I’entreprise, ce qu’il ne pourrait faire si le droit commun supplétif était écarté »;
voy. C. DELFORGE, « Conditions générales et clauses abusives», in Chroniques de droit a I'usage des
juges de paix et de police 2018, Bruges, la Charte, 2018, vol. 26, p. 96, n° 47.
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ensemble ne soit plus proportionnée®?. Pour cette raison précise, S. Geiregat
estime quant a lui que le droit supplétif ne devrait pas étre écarté®h,

C. Substitution des intéréts rémunératoires
a la clause d’intéréts moratoires annulée

10. Apres avoir écarté la révision de la clause abusive et la substitution
a celle-ci d’une disposition légale supplétive, la Cour admet toutefois indirec-
tement que les intéréts dits «ordinaires», c’est-a-dire les intéréts stipulés en
contrepartie du prét, puissent étre substitués a la clause d’intéréts moratoires
jugée abusive.

I. Position de la Cour Supréme espagnole

11. La Cour Supréme espagnole a jugé que «dans ’hypothése ou [les]
clauses seraient déclarées abusives, il conviendrait de supprimer intégralement
la majoration que les intéréts moratoires représentent par rapport aux intéréts
ordinaires, de sorte que seuls ces derniers continuent a courir» et «qu’il n’y
avait pas lieu de supprimer également lesdits intéréts ordinaires, qui conservent
leur fonction de rémunération de la mise a disposition de ’argent prété »©2),

Pour la juridiction espagnole, il est donc clair que I’annulation de la
clause d’intéréts moratoires, jugée abusive, n’a pas d’influence sur les intéréts
dit «ordinaires» (intéréts rémunératoires), qui continuent a courir. Ainsi, pour
reprendre les taux stipulés dans I’affaire en cause, en cas d’annulation des inté-
réts moratoires de 18,50 %, les intéréts ordinaires de 8,50 9% s’y substituent.

2. Position de la Cour de justice

12. La Cour de justice ne s’oppose pas a une telle jurisprudence. Elle
énonce: «la directive 93/13 n’exige pas que le juge national écarte, outre la
clause déclarée abusive, celles qui n’ont pas été qualifiées comme telles» et «il
ne découle pas de ladite directive que la mise a I’écart ou I’annulation de la
clause d’un contrat de prét fixant le taux des intéréts moratoires, du fait du
caractere abusif de celle-ci, devrait également entrainer celle de la clause de ce

50 R. STEENNOT, «De bescherming van de consument door het hof van justitie: Een brug te

ver? », op. cit., p. 164, n® 58.

6D S. GEIREGAT, « Verfijning van de transparantievereiste en duiding van de rol van aanvullend
nationaal recht in het EU-recht inzake oneerlijke bedingen», R.G.D.C., 2015, liv. 3, p. 162, n° 36.
(52) Arrét commenté, considérant n° 20.
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contrat fixant le taux des intéréts ordinaires et ce d’autant que ces différentes

clauses doivent étre clairement distinguées »3)-04),

Se référant aux fonctions respectives de ces deux types d’intéréts, la Cour
énonce ensuite: «les intéréts moratoires visent a sanctionner I’inexécution
par le débiteur de son obligation d’effectuer les remboursements du prét aux
échéances contractuellement convenues, a dissuader ce débiteur de prendre du
retard dans I’exécution de ses obligations et, le cas échéant, a indemniser le pré-
teur du préjudice subi du fait d’un retard de paiement. En revanche, les intéréts
ordinaires ont une fonction de rétribution de la mise a disposition d’une somme
d’argent par le préteur» et ce, précise la Cour, «jusqu’au remboursement de
celle-ci»®3). P. Cambie partage la position de la Cour sur ce point®®),

En jugeant de la sorte, la Cour conclut a I’existence de deux clauses sépa-
rées visant respectivement les intéréts «ordinaires» et les intéréts moratoires et
admet que ces deux clauses sortent leurs effets sur une méme période de temps,
soit postérieurement a 1’échéance du capital prété.

13. Puisque la Cour conclut a ’existence de deux clauses distinctes, se
pose la question de I'interférence entre celles-ci.

Leur coexistence suppose-t-elle le cumul, aprés I’échéance, des intéréts
ordinaires et moratoires au taux plein? Pour reprendre les taux de I’arrét com-
menté, faut-il cumuler, sur le capital en souffrance, les 8,50% d’intéréts ordi-
naires aux 18,50% d’intéréts moratoires? Il nous semble assurément devoir
répondre par la négative, rejoignant en cela la position francaise selon laquelle
«les intéréts conventionnels et moratoires ne se cumulent pas. Si les intéréts
conventionnels continuent a courir aprés ’échéance, ils remplacent les intéréts
moratoires. Les deux ne peuvent pas se cumuler »7)-68),

Cela étant, la position de la Cour peut s’interpréter de deux maniéres.

La premiére est de considérer qu’a I’échéance du contrat, les intéréts ordi-
naires continuent 2 courir sans changer de nature®® et que dés lors les intéréts

(53) Arrét commenté, considérants n° 75-76.

S Il serait des lors de ’intérét des créanciers de multiplier les clauses afin de s’assurer un filet
de sécurité minimum en cas d’annulation de I’'une ou plusieurs d’entre elles. La fixation du taux
d’intéréts pourrait ainsi dépendre de la durée du retard; le contrat prévoyant — dans des clauses
matériellement distinctes — que le taux de retard est de x %, le taux de retard aprés un mois de y %,
le taux de retard aprés deux mois de z%, ...

(3 Arrét commenté, considérant n° 76, in fine.

6 P. CAMBIE, « De arresten Gutierrez Naranjo en Demba ... », op. cit., p. 128.

67 J. MIGUET, «Intéréts moratoires», J.-Cl. Pr. Civ., fasc. 800-90, 9 septembre 2018, n° 139.
68 Notons que cette affirmation vise I’hypothése dans laquelle les parties n’ont pas prévu de
clause d’intéréts moratoires. Quand elles I’ont fait, ce sont, au contraire, les intéréts moratoires
convenus qui remplacent les intéréts ordinaires aprés I’échéance du contrat.

69 La Cour s’éloigne ainsi de la position de certains auteurs. Parmi eux, C. Biquet-Mathieu
estime qu’a I’échéance, les intéréts convenus continuent a courir mais en changeant de nature ; selon
’auteur, il ne s’agit plus alors d’intéréts rémunératoires; ils deviennent des intéréts moratoires;
voy. infra, n° 21.
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moratoires ne consistent que dans la majoration de ceux-ci. La notion d’intéréts
moratoires varierait alors selon que I’on est, ou non, en présence d’un contrat
de crédit a titre onéreux; il ne saurait en effet pas étre question de majora-
tion du taux de I'intérét ordinaire ou rémunératoire dans un contrat, telle une
vente ou une fourniture de services au comptant, ne comportant, par définition,
pas la stipulation d’un tel intérét. Il y aurait quelque incohérence a considérer
que, dans une vente payable au comptant, le taux de I’intérét moratoire serait
nécessairement le taux plein alors que, dans un crédit a titre onéreux, le taux
de I’intérét moratoire ne consisterait que dans la majoration du taux du crédit.

La seconde interprétation est de considérer qu’a I’échéance du crédit, les
intéréts ordinaires s’effacent au profit des intéréts moratoires convenus mais
sans toutefois disparaitre complétement de sorte qu’en cas d’annulation de la
clause d’intéréts moratoires en raison de son caractére abusif, les intéréts ordi-
naires sont amenés a courir a nouveau.

14. La Cour précise qu’en cas d’annulation de la clause d’intéréts mora-
toires, les intéréts ordinaires continuent a courir quelle que soit la facon dont le
taux d’intéréts de retard est déterminé, qu’il le soit «indépendamment du taux
des intéréts ordinaires» — en convenant que le taux d’intéréts ordinaires est de
x 9% et le taux d’intéréts de retard de y% — ou «sous la forme d’une majoration
du taux d’intéréts “ordinaires” par un certain nombre de points de pourcen-
tage »©? — en convenant que le taux d’intéréts ordinaires est de x% et le taux
d’intéréts de retard de x + y points% —. Pour reprendre un exemple chiffré
de P’arrét commenté, la solution est la méme et il n’y a pas lieu de distinguer
selon que les parties, apreés avoir fixé le taux d’intéréts ordinaires a 8,50 %, ont
chiffré distinctement le taux d’intéréts de retard a 18,50 % ou selon qu’elles ont
simplement précisé que I'intérét de retard était égal au «taux ordinaire majoré
de 10 points de pourcentage ».

Ce faisant, la Cour s’assure que, quelle que soit la formulation choisie
pour stipuler les intéréts moratoires, la volonté des parties de prévoir au mini-
mum les intéréts ordinaires jusqu’au complet paiement est respectée.

3. Une annulation seulement partielle qui ne dit pas son nom?

15. Des lors qu’elle refuse de distinguer selon le libellé de la clause, la
Cour parait faire écho a la conception subjective de la clause défendue en droit
commun par Ph. Simler et P. Wéry(©). Elle semble ainsi décomposer la clause
matérielle d’intéréts de retard en deux clauses subjectives distinctes stipulant
pour I'une que les intéréts ordinaires continuent a courir en cas de retard et
pour l’autre que, dans ce cas, ces intéréts sont majorés de x points de pourcen-
tage pour atteindre le taux de retard convenu par les parties. Dans I’arrét com-

(60) Arrét commenté, considérant n° 77.
©h  Voy. supra, n° 8.
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menté ou 'intérét ordinaire stipulé est de 8,50%, la clause qui prévoit qu’en
cas de retard, le taux d’intéréts moratoires est de 18,50% renfermerait deux
stipulations. D’une part, les intéréts ordinaires continuent a courir au taux de
8,509 I’an en cas de retard. D’autre part, leur taux est — dans cette hypothese
du retard — majoré de 10 points de pourcentage I’an.

En admettant que les intéréts ordinaires continuent a courir aprés
’échéance malgré I’annulation de la clause d’intéréts moratoires, la Cour aboutit
au méme résultat qu’une annulation seulement partielle : elle n’annule la clause
d’intéréts moratoires qu’en tant qu’elle majore le taux des intéréts ordinaires.

Sans plus faire écho au caractére nécessairement dissuasif de la sanction
des clauses abusives, la Cour entend préserver la volonté des parties d’obtenir
au moins le taux des intéréts ordinaires en cas de défaut de paiement. Par-la,
la Cour se met en porte-a-faux avec son refus de substituer, si ce n’est pas dans
I'intérét du consommateur, les dispositions légales supplétives a la clause jugée
abusive. La disposition supplétive dont la Cour admet ici ’application est issue
du contrat et non de la loi. Cependant, dans I’'un et 'autre cas, la perspective
d’obtenir au moins ’application de la disposition supplétive en cas d’annulation
n’est pas de nature a dissuader le professionnel de stipuler des clauses abusives.
Il est trop tét pour dire si cet assouplissement de la sanction de la nullité est

appelé a prospérer©?,

Il. ARTICULATION DES INTERETS EN MATIERE DE PRET

16. En jugeant que ’annulation de la clause d’intéréts moratoires, décla-
rée abusive, n’entraine pas celle de la clause d’intéréts ordinaires et que ceux-ci
continuent a courir jusqu’au complet paiement, la Cour prend position dans
une controverse portant sur I’articulation des intéréts en matieére de prét.

En droit commun, deux courants s’opposent quant au sort des intéréts du
prét dans I’hypothése o, a I’échéance de celui-ci, le débiteur se trouve en retard
de rembourser le capital prété alors que les parties n’ont rien prévu a ce sujet.
Faut-il avoir égard a la nature distincte des intéréts et considérer, avec H. De
Page, que les intéréts rémunératoires s’arrétent de courir a ’échéance de sorte
qu’a défaut de clause d’intéréts moratoires, ceux-ci ne commenceront a courir
qu’a partir de la mise en demeure et au taux légal ? Ou bien faut-il avoir égard a
la volonté des parties et conclure, avec F. Laurent, que celles-ci ont voulu faire
courir les intéréts stipulés jusqu’au complet remboursement (A) ?

Cette question se pose également, nous le verrons, en droit de la
consommation et plus précisément en matiere de crédit hypothécaire a but
immobilier (B).

©2  Voy. les raisons citées supra, n° 9.
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A. En droit commun

17. Nous aborderons successivement les deux théses mentionnées (1 et 2)
pour ensuite émettre quelques nuances (3).

I. Thése fondée sur la nature distincte des intéréts

18. H. De Page considére que les intéréts «conventionnels» ne visent
que les seuls intéréts rémunératoires. Selon lui, la nature distincte des intéréts
— «conventionnels» et moratoires — implique nécessairement que les premiers
cessent de courir une fois le terme de la convention échu et que les seconds
ne sont dus qu’a dater de la sommation de payer. Ainsi, écrit-il, «les intéréts
conventionnels, dans le prét a intérét notamment, sont inhérents a la conven-
tion elle-méme. Ils constituent la rémunération du capital prété. Ils font, deés
lors, partie intégrante de la convention, et ne jouent que pendant le déroule-
ment normal de celle-ci. A ’échéance du terme fixé pour la durée du prét, et
en cas de retard dans I’exécution de ’obligation de restituer le capital, c’est un
tout autre ordre d’idées qui s’ouvre. Ce ne sont plus les intéréts conventionnels
qui sont dus, mais les dommages-intéréts moratoires. [...] les intéréts dus ne le
sont plus en vertu du méme titre. Ils changent de nature, parce qu’ils procédent
d’une idée différente »©3),

Il en résulte que c’est en raison de leur réle fondamentalement distinct
— rémunérer le préteur et compenser le retard — que les intéréts «convention-
nels» et moratoires ne peuvent étre confondus et que les premiers cessent
nécessairement de courir a ’échéance du terme fixé pour la durée du prét. En
conséquence, a I’échéance du prét, I’'intérét rémunératoire s’arréte de courir.
Sauf clause contraire, I’intérét moratoire ne s’y substitue qu’au taux légal et
seulement a partir de la sommation de payer.

19. De nombreux auteurs reprennent les propos de H. De Page concer-
nant la nature distincte des intéréts et la nécessaire extinction du cours des
intéréts «conventionnels» a I’échéance du terme©®?. Il existe en revanche assez
peu de jurisprudence sur le sujet dés lors que la plupart du temps, les parties
prévoient conventionnellement ’hypothése d’une défaillance ou d’un retard de
paiement.

63) H. DE PAGE, op. cit., p. 179, n° 143.

©9  Voy. not. P. A. FORIERS et A.-F. DELWAIDE, «La sanction des manquements de ’emprunteur :
les montants dus en cas d’inexécution du contrat», in Le crédit a la consommation, Ed. Jeune Bar-
reau de Bruxelles, 1997, p. 162, n° 32; C. DALCQ, «De I'imputation des intéréts produits par une
dette de valeur en matiére contractuelle », note sous Cass., 28 octobre 1993, R.C.J.B., 1996, p. 140,
n° 14; E. VAN DEN HAUTE, « Le prét a usage et le prét de consommation : questions choisies», in Les
contrats spéciaux: développements récents, B. KoHL (dir.), CUP, vol. 185, Liége, Anthemis, 2018,
p- 4, n° 15.
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Dans le sens de H. De Page, nous pouvons toutefois citer une décision de
la cour d’appel de Liége®). Etaient en cause deux préts a terme fixe consentis
entre particuliers. Une premiére reconnaissance de dette était ainsi rédigée: «Je
soussigné Yasmine avoir recu la somme de 8.000 euros (huit mille euros) de
Christelle ce 8 juin 2005. Prét a restituer dans un délai de trois mois + inté-
rét demandé. Fait a (...) le 8 juin 2005 ». La seconde reconnaissance de dette
énongait «(...) le 1¢" juin 2007. Je soussigné Yasmine, née le 21 aolt 1951 et
domiciliée (...), reconnais avoir emprunté a2 ma sceur Christelle la somme de
25.000 euros (vingt-cinq mille euros) a la date du 1¢* mai 2007. Je m’engage a
rembourser cette somme greffée d’intéréts légaux et cela dés que celle-ci m’en
fera la demande au plus tard en janvier 2010. Fait a (...) le 1" juin 2007 ». La
Cour a jugé qu’il s’agit dans les deux cas de préts a titre onéreux consentis au
taux légal mais que les intéréts ne continuent pas a courir a ’échéance, faute
pour les parties d’avoir prévu dans une clause que «les intéréts conventionnels
continueraient jusqu’au jour du paiement effectif ». Une mise en demeure était
dés lors requise pour que les intéréts moratoires soient dus apres I’échéance du
terme.

2. Thése fondée sur la volonté des parties

20. Selon F. Laurent, il résulte de la volonté des parties que les intéréts
continuent a courir au taux stipulé aprés I’échéance sans qu’il soit besoin d’une
sommation de payer(©®). Il estime que si les parties ont stipulé un intérét, c’est
en contrepartie de la mise a disposition des fonds et qu’en conséquence, leur
volonté est nécessairement de faire courir cet intérét aussi longtemps que le
capital n’est pas remboursé. Au contraire de H. De Page qui se référe au role
des intéréts, F. Laurent s’en remet a la volonté des parties. Cet auteur est rejoint
par d’autres®”) et notamment par C. Biquet-Mathieu(®®.

21. Notons toutefois que, si F. Laurent ne se prononce pas sur la nature
des intéréts, C. Biquet-Mathieu, suivie par une partie de la jurisprudence®® et

(©3) Liege, 9 novembre 2015, J.L.M.B., 2018/15, p. 707.

(©6) F. LAURENT, Principes de droit civil, 3¢ éd., t. 26, Bruxelles, Paris, 1878, p. 536, n° 516.

©7)  J. MIGUET, op. cit., n° 139 ; I. PETEL-TEYSSIE, « Prét 4 intérét — Reégles spécifiques», J.-Cl. Civ.
Code, art. 1905 a 1908, fasc. 1, 11 décembre 2012, n° 76; J. DUBOS, «Intéréts et commissions:
Cours, capitalisation et paiement des intéréts», J.-Cl. Banque-Crédit-Bourse, fasc. 511, 5 mai 20135,
n° 17.

(68) C. BIQUET-MATHIEU, Le sort des intéréts dans le droit du crédit. Actualité ou désuétude du
Code civil 2, op. cit., p. 412, n° 236.

(69) En ce sens, Civ. Namur (saisies), 29 octobre 1999, J.L.M.B., 2000/17, p. 735 (somm.) ; Ann.
Créd., 1999, p. 367, note C. BEDORET ; Comm. Mons-Charleroi (div. Mons), 4 juin 2015, D.A.O.R.,
2015, p. S6.
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de la doctrine”?, estime que les intéréts stipulés changent de nature pour deve-
nir, a partir de I’exigibilité du capital prété, des intéréts moratoires’?.
Concernant le taux auquel les intéréts stipulés continuent a courir,
C. Biquet-Mathieu soutient que les intéréts stipulés continuent a courir au taux
conventionnel 4 moins que ce dernier soit inférieur au taux légal. Dans cette
hypothese, c’est le taux légal qui prévaut mais uniquement a dater de la mise
en demeure’?. Le commentateur H.T. de I’arrét de la Cour de cassation fran-
caise du 25 novembre 1975 aboutit a un résultat identique lorsqu’il énonce
que «la perception d’intéréts conventionnels paralyserait simplement le jeu de
’article 1153 (ancien) du Code civil. Les intéréts légaux ne s’appliqueraient pas,
faute de préjudice a réparer. Mais ils auraient vocation a jouer, aprés une mise
en demeure, au cas oil les intéréts conventionnels leur seraient inférieurs»(3),

22. Dans un arrét du 20 janvier 1971 rendu en matiére de prét entre
particuliers remboursable (en capital et intéréts) en une seule fois a terme fixe
et ainsi libellé «bpnf 10000 — bon pour dix mille nouveaux francs, pour prét
recu ce jour en espéces a 10 % — remboursables capital et intéréts dans 6 mois de
ce jour — Beaumont le 3 octobre 1960 », la Cour de cassation frangaise semble
consacrer la thése de F. Laurent selon laquelle les intéréts continuent a courir
au méme taux sans sommation de payer. Elle ne se prononce toutefois pas
expressément sur la nature des intéréts. La Cour a ainsi jugé: «Attendu que la
cour d’appel [relevant] que les bons du 3 octobre 1960 comportent une clause
par laquelle les intéréts au taux de 109% sont stipulés jusqu’a I’échéance fixée
pour le remboursement [...] décide a juste titre que cette clause suffit pour que
les intéréts stipulés continuent a courir si le débiteur ne s’est pas libéré a cette
époque et ce, méme en dehors de toute mise en demeure »"4,

La Cour de cassation francaise a également jugé que «la clause d’un contrat
de prét prévoyant le paiement d’intéréts a un certain taux jusqu’a I’échéance
fixée pour le remboursement suffit pour que les intéréts continuent a courir

70 A. BEECKWEE, « Commentaar bij artikel 1907 BW », in Bijzondere overeenkomsten. Artikels-
gewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, 1. Benoemde overeenkomsten uit
Boek IIT van het Burgerlijk Wetboek, Titel X, Hfdst. III, Malines, Kluwer, mars 2016, art. 1907-10,
p- 129; J. DuBos, «Intéréts et commissions: Cours, capitalisation et paiement des intéréts», op. cit.
7h Au contraire, A. Van Ingelghem semble soutenir que les intéréts ne changent pas de nature,
qu’ils demeurent «conventionnels» jusqu’au complet paiement. Voy. A. VAN INGELGHEM, «Com-
mentaar bij art. 45 Wet Hypothecair Krediet», in Bijzondere overeenkomsten. Artikelsgewijze com-
mentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Andere benoemde overeenkomsten, Hypothe-
cair krediet, Malines, Kluwer, juillet 2003, art. 45-10, p. 250.

(72) C. BIQUET-MATHIEU, Le sort des intéréts dans le droit du crédit. Actualité ou désuétude du
Code civil 2, op. cit., p. 412, n° 236, note 1387.

73) H.T., note sous Cass. fr. (1" civ.), 25 novembre 1975, JCP 1976, 11, 18328.

(74) Cass. fr. (1% civ.), 20 janvier 1971, 69-13.597, publié au bulletin, disponible sur: www.
legifrance.gouv.fr.
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aprées ladite échéance, si le débiteur ne se libére pas a cette époque»3). Dans

cette affaire, une banque avait accordé un prét-relais de 24 mois a un client.
Quelques mois apres I’échéance de ce premier prét, la méme banque lui accorde
un second prét — amortissable cette fois — en substitution du premier. La banque
réclame, apreés coup, le montant des intéréts impayés du prét-relais ayant courus
entre I’échéance de celui-ci et le déblocage des fonds du second prét.

De méme, lorsqu’il énonce que les intéréts «ordinaires» sont dus
«jusqu’au complet remboursement» du capital prété, ’arrét commenté de la
Cour de justice se situe dans le prolongement de cette opinion et rejette, par-1a,
la théorie de H. De Page selon laquelle les intéréts du prét cessent de courir a
I’échéance®).

Nous approuvons la solution de F. Laurent qui nous parait la plus
conforme a la volonté des parties. Elle nous semble nécessaire pour éviter que
’emprunteur ne bénéficie d’une véritable prime a I'inexécution. En effet, selon
la thése soutenue par H. De Page, lorsque le capital n’est pas remboursé a
I’échéance, le taux rémunératoire cesse de courir pour laisser place, a dater de
la mise en demeure, au taux légal. Dans cette hypothése, toutes les fois ou le
taux rémunératoire est supérieur au taux légal””, Pemprunteur défaillant se
trouve avantagé puisqu’il ne doit plus les intéréts qu’au taux légal et, qui plus
est, uniquement a dater de la mise en demeure.

3. Nuances

23. I est toutefois des cas spécifiques ou interpréter la volonté des par-
ties dans le sens de la poursuite de 'intérét au taux conventionnel jusqu’au par-
fait paiement nonobstant I’éventuel défaut de paiement peut paraitre douteux.

Par exemple, en matiére de bons d’Etat, on peut lire: «Le bon d’Etat
a 10 ans — 4 septembre 2018-2028 porte intérét au taux de 0,65% lan du
4 septembre 2018 au 3 septembre 2028 inclus»"®). Dans ce cas de figure, vu
la clarté de la rédaction, il semble que I'intention de I’Etat belge soit de faire
cesser I'intérét prévu deés 1’échéance du prét puisque les dates précises de prise
de cours et de fin des intéréts sont stipulées.

24. Par ailleurs, les différentes théses mentionnées semblent jusqu’a pré-
sent toutes circonscrites a I’hypothése d’un prét remboursable en une seule fois

(73) Cass. fr. (com.), 18 janvier 2017, n° 15-14.665, publié au bulletin, disponible sur: www.
legifrance.gouv.fr.

76)  Si la Cour estimait que les intéréts ordinaires cessent de courir a Péchéance elle devrait, en
cas d’annulation de la clause d’intéréts moratoires abusive, conclure que plus aucun intérét n’est di
afin de rester fidéle a sa jurisprudence précédemment développée selon laquelle toute révision d’une
clause abusive est interdite.

77) En 2019, le taux légal est de 2%, M.B., 14 janvier 2019, p. 2731.

78 Voy. A.M. du 4 septembre 2018 relatif 2 I’émission du bon d’Etat 2 10 ans — 4 septembre
2018-2028, M.B., 13 septembre 2018, p. 70624.
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a terme fixe et plus précisément a des situations dans lesquelles le montant total
des intéréts rémunératoires qui seront dus par I’emprunteur n’est pas chiffré au
moment de la conclusion du contrat.

A ce type de préts, on oppose les préts remboursables par mensualités
pour lesquels 'emprunteur connait, dés la conclusion du contrat, le montant
précis de chaque versement mensuel, ce qui lui permet d’identifier précisé-
ment le montant global en capital et intéréts payable a chaque échéance. Dans
ce cas, le montant total des intéréts rémunératoires qui seront dus est fixé a
I’avance. Se pose alors la question si, face a tel type de prét, ’'on peut déduire
de la volonté des parties que, méme en cas de simple retard de paiement, les
intéréts stipulés continueront a courir de plein droit a I’échéance sur la fraction
en capital de la mensualité demeurée impayée. Il convient, au demeurant, de
vérifier dans quelle mesure le droit de la consommation n’impose pas de pré-
ciser expressément que des intéréts moratoires seront dus en cas de défaut de
paiement a I’échéance.

B. Droit de la consommation

Nous abordons la question au regard d’abord du Livre VII du Code de
droit économique (1) et ensuite de I’exigence de transparence consacrée par le
Livre VI (2).

I. Le Livre VIl du Code de droit économique

25. La question du sort des intéréts du prét en cas de défaut de paiement
a ’échéance se pose aussi en droit de la consommation ot la débition des inté-
réts moratoires fait I’objet de plusieurs législations spécifiques en matiére de cré-
dit. En cette matiére, la question est régie par I’article VII.106 du Code de droit
économique pour les crédits a la consommation et par les articles VII.147/22 et
VIL.147/23 du méme Code pour les crédits hypothécaires respectivement a but
mobilier et immobilier.

Ces articles énumeérent de facon exhaustive les frais et indemnités pou-
vant étre mis a charge du consommateur défaillant. Toutefois, en raison de leur
rédaction ambigué, la question s’il est nécessaire de prévoir une clause pour la
poursuite des intéréts en cas de retard demeure ouverte en matiére de crédit
hypothécaire a but immobilier. Ainsi, si les articles VII.106 et VII.147/22 du
Code de droit économique semblent régler la question en matiére de crédit a
la consommation et de crédit hypothécaire a but mobilier, en prévoyant que
I’intérét de retard convenu peut étre réclamé en cas de défaillance du consom-
mateur — confirmant la nécessité d’une clause en ce sens —, I’article VII.143/23
en matiere de crédit hypothécaire a but immobilier ne prévoit, quant a lui, pas
que l'intérét de retard doit avoir été convenu. De plus, si en matiére de crédit a
la consommation et en matiére de crédit hypothécaire a but mobilier, la men-
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tion du taux de I'intérét de retard fait partie des mentions obligatoires, le taux
de I'intérét de retard ne figure pas parmi les mentions obligatoires en matiere
de crédit hypothécaire a but immobilier?,

Faut-il déduire de ces divergences de rédaction que le législateur a sou-
haité permettre — uniquement pour les crédits hypothécaires a but immobilier —,
la poursuite de 'intérét apres I’échéance méme en ’absence de clause en ce
sens? Cette question se pose aussi pour 'article 1907, alinéa 3, du Code civil.
Ces articles, en envisageant I’application d’une majoration en cas de retard,
sous-entendent-ils que les intéréts stipulés pour le prét continuent a courir ?

26. Dans le méme ordre d’idées, le Code de droit économique prévoit
qu’en cas de retard de paiement, le préteur doit avertir I’emprunteur, endéans
les trois mois de I’échéance impayée et par recommandé, des conséquences pos-
sibles du non-paiement. S’il ne le fait pas, I’article VII.147/21, alinéa 2 prévoit,
en guise de sanction, que «la majoration contractuelle des taux d’intérét pour
retard de paiement visée aux articles VII.147/22 et VII.147/23 ne peut pas étre
appliquée sur ladite échéance; en outre, pour cette échéance, un délai de paie-
ment de six mois sans frais ni intéréts complémentaires doit étre accordé; ce
délai prend cours le jour de I’échéance non payée ». Cette interdiction de postu-
ler des «intéréts complémentaires» vise-t-elle uniquement la majoration ou bien
également la poursuite de I'intérét au taux stipulé pour le prét? Selon A. Van
Ingelghem, l'interdiction ne vise que la majoration et les intéréts «convention-
nels» continuent a courir pendant le délai de 6 mois®®?,

27. Remarquons qu’a la lecture de I’article VII.143/23 du Code de droit
économique, se pose méme la question si une clause est nécessaire pour appli-
quer, en cas de retard, la majoration prévue. En effet, I’article énonce: «sur
le capital impayé un intérét de retard peut étre calculé pro rata temporis au
taux périodique du crédit, majoré d’un taux périodique qui correspond au taux
débiteur de 0,5%». Cependant, historiquement, lorsque cet article n’existait
pas, on appliquait I’article 1907, alinéa 3, du Code civil. Or, ce dernier ne peut
étre interprété comme prévoyant une majoration a titre supplétif; pour que le
taux de I'intérét du prét soit majoré, il faut une clause qui le prévoit®). On
peut donc en déduire qu’il en est de méme pour I’article VII.143/23 du Code
de droit économique.

79 Articles VIL.78 du Code de droit économique pour les crédits a la consommation et VII.134
du méme Code pour les crédits hypothécaires.

80 A, VAN INGELGHEM, op. cit., p. 250.

@D Voy. F. RENsON et C. BIQUET-MATHIEU, op. cit., p. 431, n° 30.
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2. L’exigence de transparence du Livre VI du Code de droit économique

28. Nous le voyons, la question du sort des intéréts a 1’échéance et de
la nécessité de prévoir une clause pour postuler des intéréts moratoires en cas
de retard demeure ouverte en matieére de crédit hypothécaire, a but immobilier
du moins.

Il convient d’examiner la question a I’aune de I’exigence de transparence
et du principe, contenu a larticle VI.37, § 2, du Code de droit économique,
selon lequel «en cas de doute sur le sens d’une clause, I’interprétation la plus
favorable au consommateur prévaut». Il nous semble que dans I’hypothése
visée, linterprétation la plus favorable au consommateur serait de dire qu’a
I’échéance, faute de clause prévoyant I'inverse, les intéréts cessent de courir
sur la fraction de capital devenue exigible, une mise en demeure étant requise
pour que les intéréts moratoires soient dus. Nous rejoignons en cela F. Ren-
son et C. Biquet-Mathieu selon qui, en présence d’un prét remboursable par
mensualités, les intéréts du prét ne continuent a courir sur les fractions de
capital impayées que si une clause le prévoit expressément®?. F. de Patoul et
V. Schoonheyt se rallient a cette position®3),

29. Cette position nous semble également conforme a Iexigence de
transparence telle que visée a l’article 5 de la directive 93/13 et a l’article VI.
37, § 1¢7, du Code de droit économique.

En effet, la Cour a jugé que ’exigence de transparence ne peut se réduire
au seul caractére compréhensible sur les plans formel et grammatical. En
matiere, par exemple, de préts libellés en devises étrangeres, elle a précisé que
’exigence de transparence implique, outre la clarté grammaticale, que la clause
soit comprise quant a sa portée concréte par un consommateur moyen, norma-
lement informé et raisonnablement attentif et avisé®¥.

A ’aune de cette définition, il nous semble pouvoir conclure qu’en matiére
de préts remboursables par mensualités, il est de I’obligation du préteur d’aver-
tir Pemprunteur dés la conclusion du contrat de crédit qu’en cas de retard de
paiement d’une mensualité, les intéréts stipulés continueront a courir de plein
droit sur la fraction de capital en souffrance, ce qui aura pour effet d’augmenter
le montant des intéréts dus au regard de ce qui était initialement prévu.

(82) Selon les auteurs, en présence d’un prét remboursable en une fois a terme fixe, il n’est, par
contre, pas nécessaire que les parties aient prévu une clause en ce sens pour que les intéréts conve-
nus continuent a courir. Voy. F. RENSON et C. BIQUET-MATHIEU, op. cit., p. 431, n° 30 et note 60.
(83) F. DE PATOUL et V. SCHOONHEYT, Crédit hypothécaire. Le nouveau régime, Waterloo, Kluwer,
2017, p. 283, n° 400.

(84) C.J.U.E., 9 juillet 2015, C-348/14, Bucura; C.J.U.E., 20 septembre 2017, C-186/16, Andri-
ciuc; C.J.U.E., 22 février 2018, C-126/17, ERSTE Bank Hungary Zrt.; C.J.U.E., 20 septembre
2018, C-51/17, OTP Bank Nyrt.
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En I’absence de clause attirant son attention sur ce point, nous doutons
que ’emprunteur comprenne qu’en cas de simple retard, des intéréts supplé-
mentaires lui seront réclamés alors que le montant de ceux-ci a été définiti-
vement fixé dans le tableau d’amortissement prévoyant I’échelonnement du
remboursement tant en capital qu’en intéréts. Il nous semble que méme un
consommateur moyen, normalement informé et raisonnablement attentif et
avisé a besoin d’étre informé que les intéréts détaillés dans le plan d’amortisse-
ment sont calculés en faisant ’hypothése que tous les paiements interviendront
en temps et en heure et que si tel n’est pas le cas, le capital en souffrance pro-
duira automatiquement des intéréts supplémentaires. Son attention doit égale-
ment étre attirée sur ce que ces intéréts supplémentaires seront dus sans qu’il

soit besoin de le mettre en demeure®3).

Nous estimons toutefois que cette remarque ne vaut pas en cas de
déchéance du terme et ce, méme en présence d’un prét remboursable par men-
sualités. Dans cette hypothése, bien que I’exigence de transparence impliquerait
qu’en I’absence de clause, aucun intérét ne soit dd, il nous semble que cela
aboutirait in fine a inciter Pemprunteur a I'inexécution. De plus, nous esti-
mons qu’un consommateur peut raisonnablement s’attendre a devoir des inté-
réts aprés la déchéance du terme alors que c’est moins évident en cas de simple
retard de paiement d’une fraction de capital.

CONCLUSION

30. En droit belge, que ce soit en droit commun ou en matié¢re de cré-
dit hypothécaire a but immobilier, le sort des intéréts du prét en cas de défaut
de paiement n’emporte pas I'unanimité. Au-dela de la question de la pour-
suite automatique du cours des intéréts stipulés, se posent les questions de
leur nature, de leur taux et de la nécessité d’une mise en demeure. Par ailleurs,
d’aucuns estiment que la réponse dépend de la nature du prét en cause, prét a
terme fixe ou prét remboursable par mensualités.

@5 Nous renvoyons ici a Particle VIL.127 du Code de droit économique concernant la fiche
d’information standardisée européenne (ESIS) que le préteur doit obligatoirement remettre a 'em-
prunteur en matiére de crédit hypothécaire a but immobilier. La rubrique 13 de ’ESIS prévoit que
I’emprunteur doit étre averti des conséquences du «non-respect des engagements liés au crédit». Le
législateur précise, dans la partie consacrée aux explications relatives a I’ESIS (annexe 3 du Livre 7),
que: «Si le non-respect, par le consommateur, de 'une quelconque des obligations liées a son prét
peut avoir pour lui des conséquences financiéres ou juridiques, le préteur décrit dans cette section les
principales situations possibles (retard ou défaut de paiement, |...]) et indique ol des informations
supplémentaires pourraient étre obtenues» et que: «Pour chacun de ces cas, le préteur précise, en
termes clairs et aisément compréhensibles, les sanctions ou les conséquences auxquelles 'emprunteur
s’expose. Les conséquences les plus graves sont mises en évidence». Il nous semble que cette obli-
gation a charge du préteur confirme la nécessité d’attirer ’attention de ’emprunteur sur le sort des
intéréts du prét en cas de défaut de paiement.
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Dans ’arrét Banco Santander du 7 aotit 2018, la Cour de justice semble
prendre position lorsqu’elle décide que I’annulation de la clause d’intéréts
moratoires, jugée abusive, n’emporte pas celle de la clause du contrat fixant
les intéréts ordinaires qui, précise-t-elle, continuent a courir au méme taux
jusqu’au complet remboursement. La Cour laisse cependant plusieurs questions
en suspens s’agissant notamment de ’effet dissuasif de la sanction, de la notion
de clause et de I’exigence de transparence.

Concernant ’effet dissuasif de la sanction, la décision de la Cour d’assurer
aux préteurs le taux d’intéréts «ordinaires» jusqu’au complet remboursement,
risque d’inciter ces derniers a insérer des clauses pénales d’intéréts moratoires
tres élevées®® puisque leur nullité éventuelle n’atteint pas les intéréts «ordi-
naires». L’effet de dissuasion s’en trouve ainsi mis 2 mal. On comprend deés
lors que la Cour ne fasse plus référence, dans I’arrét commenté, au caractére
dissuasif de la sanction. Faut-il y voir les prémices de I’abandon de ce critére ?
Nous en doutons d’autant que la Cour y fait 2 nouveau référence dans des
arréts ultérieurs.

Concernant la notion de clause, I’arrét commenté semble faire écho a la
notion subjective de clause dés lors qu’elle admet la poursuite des intéréts ordi-
naires quel que soit le libellé de la clause d’intéréts moratoires. Par ailleurs, la
Cour consacre indirectement la sanction de ’annulation seulement partielle de
la clause (entendue au sens matériel). Toutefois, dans un arrét ultérieur, la Cour
se montre rétive a admettre que la clause abusive ne soit annulée que partielle-
ment, s’agissant d’une clause d’exigibilité immédiate.

Concernant ’exigence de transparence, les conséquences de I’arrét
peuvent poser question. La Cour ne fait pas de distinction selon la nature du
contrat de prét. Elle apporte une réponse unique alors que 'affaire en cause
porte, il est vrai dans une hypothése de déchéance du terme, sur un contrat de
prét a terme fixe et sur un contrat de prét remboursable par mensualités®”).
Or, selon nous, dans ’hypothése d’un prét remboursable par mensualités, I’exi-
gence de transparence impose au préteur d’attirer I’attention du consomma-
teur sur le fait que les intéréts stipulés pour le prét continuent a courir sur
les fractions de capital impayées, ce qui implique le paiement de montants
supplémentaires aux montants précalculés dans les mensualités et intégrés dans

(86) Rappelons qu’en matiére de crédit aux consommateurs, la loi belge limite la majoration
autorisée sous peine de sanctions pénales.
7 L’arrét mentionne une date d’échéance pour le premier prét alors qu’il y est question de prét

remboursable par mensualités pour le second. L’emploi d’une terminologie différente laisse penser
que les préts ne sont pas de méme nature. Toutefois, dans le cadre du premier prét — celui avec une
échéance — la Cour fait allusion a des mensualités. Nous supposons qu’il s’agit des versements rela-
tifs aux intéréts. L’analyse de I’arrét dans les autres langues et notamment en espagnol ne permet
pas d’apporter une réponse certaine a la question.
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le tableau d’amortissement. L’attention du consommateur doit étre attirée sur
les conséquences financiéres de son inexécution, spécialement en cas de simple
retard de paiement.

Nous le voyons, cet arrét laisse planer plusieurs questions quant a son
interprétation et a ses conséquences. Il conviendra de surveiller la jurisprudence
ultérieure de la Cour en cette matiére pour obtenir des réponses.

Laura DAUMEN

Assistante a la Faculté de Droit de I’'ULiege
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