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« What we call the beginning is often the end 

And to make an end is to make a beginning. 

The end is where we start from. »

— T.S. ELIOT, « Little Gidding », Four Quartets, New York, 
Harcourt, 1943, p. 38

« The horse of time is galloping fast: let us see where he halts.

Neither is the hand on the reins nor the foot in the stirrup. »

— Ghazal de GHALIB traduit de l’ourdou par V. SETH, A Suitable
Boy, London, Penguin Books, 1993, p. 126

« Le passé est imprévisible ! »

—  D.  FERNANDEZ,  L’Amour,  Paris,  Grasset  (Livre  de  Poche),
1986, p. 248
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Introduction générale

Chapitre I.   Projet de recherche  

§ 1. Objet de la recherche

1. Importance de la rétroactivité  dans le droit des contrats.  « La loi ne dispose que
pour l’avenir; elle n’a point d’effet rétroactif » (article 2 du Code civil). Par cette proclama-
tion solennelle, le législateur a exprimé d’emblée sa défiance à l’encontre des lois rétroac-
tives.

Une lecture hâtive de cette disposition pourrait donner à penser que cette condamnation
s’étend non seulement aux lois futures, mais également au Code lui-même, au point d’exclure
toute rétroactivité des institutions décrites par celui-ci. En effet, la loi qui donnerait un effet
rétroactif aux actes et aux faits juridiques qu’elle régit ne serait-elle pas, en un certain sens du
moins, elle-même rétroactive ?

Cette première intuition se révèle cependant rapidement erronée.  En effet, dans plusieurs
autres dispositions, le Code multiplie les allusions à l’idée de rétroactivité2, et énonce même
expressément à propos de la condition accomplie que celle-ci « a un effet rétroactif au jour
auquel l’engagement a été contracté » (article 1179). Il faut donc distinguer le Code en tant
que texte de loi, qui est dépourvu d’effet rétroactif puisque les actes et les faits auxquels il
s’applique aujourd’hui sont largement postérieurs à son entrée en vigueur3, des institutions
qu’il réglemente qui peuvent, quant à elles, produire un effet rétroactif.

A cet égard, l’examen de la doctrine et de la jurisprudence confirme que la rétroactivité se
trouve au cœur de mécanismes aussi divers, par exemple, que la révocation des donations, la
condition suspensive ou résolutoire, la résolution pour inexécution, la nullité, la confirmation
ou encore la ratification.

Loin de constituer une donnée marginale, la rétroactivité traverse et structure donc une part
importante du droit des obligations contractuelles.

2. Recherches antérieures. L’étude de la rétroactivité conduit – tout comme son objet
d’investigation – à remonter le cours du temps.  Ce sujet  suscite en effet depuis longtemps
l’intérêt de la doctrine. Ainsi, il était déjà connu avant la promulgation du Code civil4 et n’a
pas échappé à l’attention des premiers commentateurs de celui-ci. Depuis lors, la rétroactivité,

2 Voy. ainsi les articles 883 (« Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les ef-
fets compris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n’avoir jamais eu la propriété des autres effets de la
succession ») et 1183, alinéa 1er (« La condition résolutoire est celle qui, lorsqu’elle s’accomplit, opère la révo-
cation de l’obligation, et qui remet les choses au même état que si l’obligation n’avait pas existé »).

3 Comp. dans le même sens  C.  RIGALLE-DUMETZ,  La résolution partielle du contrat,  Paris, L.G.D.J., 2003,
n°555, p. 337 et s.

4 Voy. not.  R. DEKKERS,  La fiction juridique. Etude de droit romain et de droit comparé, Paris, Sirey, 1935,
n°80 et s., p. 50 et s.
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dont on se plaît à souligner qu’elle « passe à bon droit pour la notion la plus confuse du droit
privé »5, n’a cessé de susciter des interrogations quant à sa nature et à sa portée.

Toutefois, la grande majorité des auteurs l’ont abordée dans le cadre d’une institution pré-
cise, qu’il s’agisse par exemple de la condition ou de la nullité. Rares sont à cet égard les rap-
prochements qui dépassent les bornes d’une simple esquisse6. Ces recherches « sectorielles »,
pour  intéressantes  qu’elles  soient,  ne  permettent  cependant  pas  d’apprécier  la  pertinence
d’une théorie générale de la rétroactivité ou – plus modestement – la cohérence des différents
régimes existants.

Certaines études d’envergure ont néanmoins été consacrées à la rétroactivité. Elles se sont,
pour la plupart, attachées à démontrer, tantôt l’inutilité, tantôt l’utilité du procédé, voire à en
proposer une théorie générale, que ce soit de lege lata ou de lege ferenda7.

3. Originalité de la recherche. Outre que pareille vue d’ensemble fait défaut dans le pay-
sage juridique belge, il nous semble nécessaire de mettre l’accent, non sur l’opportunité du
maintien de la rétroactivité dans l’arsenal juridique – sa place étant indiscutable en droit posi-
tif –, mais sur la question de la portée concrète et précise de celle-ci, tant dans les rapports
entre les parties qu’envers les tiers.

En effet, si le « noyau dur » de la rétroactivité est, dans la plupart des cas, bien connu, on
ne peut en dire autant de ses limites exactes.

Ainsi, par exemple, si l’on s’accorde à dire que la ratification a un effet rétroactif sans préjudice des
droits acquis des tiers, l’embarras surgit dès que l’on cherche à préciser de quels tiers et de quels droits il
s’agit exactement8.

5 R. DEKKERS, La fiction juridique, o.c., n°80, p. 50.
6 Voy. cependant, examinant ensemble les effets de la nullité et de la résolution pour inexécution, la récente

thèse de J. BAECK, Restitutie na vernietiging of ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen et Cambridge, Inter-
sentia, 2012.

7 Voy. en France J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, 2 v., thèse Université de Rennes, 1953,
multig., qui, après une analyse de la rétroactivité en droit positif, examine  de lege ferenda comment celle-ci
pourrait être canalisée; E. MAÎTRE-ARNAUD, La rétroactivité dans le contrat, thèse Université Panthéon-Assas (Pa-
ris II), Lille, Atelier national de reproduction des thèses, 2003, dont le but est de démontrer l’utilité et l’efficacité
de la rétroactivité dans le contrat en vue de parvenir à une construction d’ensemble (n°14, p. 18); S. MERCOLI, La
rétroactivité dans le droit des contrats, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2001, qui vise
à démontrer que la rétroactivité constitue un mécanisme simplificateur des relations contractuelles (n°12, p. 28)
et, dès lors, une technique utile et opportune dans le droit des contrats (n°15, p. 31); adde A. CHAUSSE, « De la ré-
troactivité dans les actes juridiques », Rev. crit. lég. jur., 1900, p. 529 et s.; R. DEMOGUE, « Valeur et base de la no-
tion de rétroactivité », Studi filosofico-giuridico dedicati a Georgio del Vecchio nel XXV anno di insegnamento,
v. I,  Modena, Società tipografica modenese, 1930, p. 163 et s.;  M. GEGOUT, « Essai sur la rétroactivité conven-
tionnelle », Rev. crit. lég. jur., 1931, p. 283 et s.; R. HOUIN, « Le problème des fictions en droit civil », Travaux
de l’Association Henri Capitant pour la Culture juridique française, t. III, Paris, Dalloz, 1948, p. 242 et s., spéc.
p. 247 et s.; R.  JAMBU-MERLIN, « Essai sur la rétroactivité dans les actes juridiques »,  Rev. trim. dr. civ., 1948,
p. 271  et  s.;  en  Allemagne,  B.  JACOBI,  Über  Rückwirkungsanordnungen  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch,  diss.
Hamburg, 1966; aux Pays-Bas, A.S. HARTKAMP, « Terugwerkende kracht », W.P.N.R., 1991, p. 868 et s.; J. HIJMA

et M. OLTHOF, « Terugwerkende kracht, causaal stelsel en zakelijke werking in het Nieuw Burgelijk Wetboek »,
W.P.N.R., 1982, p. 257 et s. et p. 273 et s.; C.G.J. PIRON, « Terugwerkende kracht toekennen en uitsluiten: ja of
nee », W.P.N.R., 1993, p. 503 et s.

8 Ces questions sont loin de recevoir  une réponse univoque en  jurisprudence :  voy.  not.  P.A.  FORIERS et
R. JAFFERALI, « Le mandat (1991 à 2004) », Actualités de quelques contrats spéciaux, Bruxelles, Bruylant, 2005,
p. 49 et s., n°32 et s., p. 98 et s.
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De même, si  l’on admet sans peine que la nullité d’un contrat  oblige les parties à  se  restituer  ce
qu’elles ont reçu en exécution du contrat nul, il n’est pas aisé de préciser l’étendue des restitutions lorsque
la chose a péri, lorsqu’il est question des intérêts et des fruits, ou dans le cadre d’un contrat successif.

Par ailleurs,  une telle  étude nous paraît  devoir  intégrer les acquis de la  jurisprudence
constitutionnelle  relative  au principe  d’égalité,  dont  l’influence sur le  droit  privé  va sans
cesse croissante9.  Comme nous le  verrons,  en effet,  le  recours au principe constitutionnel
d’égalité permet de remettre en cause des solutions qui, tout en étant considérées comme in-
opportunes  par  une  grande partie  de  la  doctrine,  étaient  néanmoins  ressenties  jusqu’alors
comme  inéluctables  en  l’absence  d’une  intervention  législative,  compte  tenu  de  l’appui
qu’elles trouvent dans le texte de la loi et dans une jurisprudence constante10. Cette dimension
de droit public  fait largement défaut dans les études antérieures précitées, rédigées pour la
plupart à une époque où le contentieux constitutionnel était inexistant ou, à tout le moins, ne
connaissait pas encore un tel essor11.

4. Domaine de la recherche. La rétroactivité occupe une place centrale dans le régime ju-
ridique des obligations contractuelles, où elle sert souvent de trait  d’union entre une série
d’institutions.

C’est ainsi, par exemple, que les conséquences de la nullité et celles de la résolution pour inexécution
ont été élaborés sur la base de l’idée commune d’anéantissement ex tunc de la convention; que le régime
de la résolution pour inexécution s’est,  dans un premier temps,  largement construit sur le modèle de la
condition résolutoire; que l’effet rétroactif de celle-ci a été perçu comme constituant le pendant de celui
attribué à la condition suspensive; qu’enfin, l’atteinte portée rétroactivement aux droits des tiers par cette
dernière contraste fortement avec la protection reconnue à leurs droits acquis dans le cadre de l’effet ré-
troactif de la ratification, lui-même inspiré de celui de la confirmation des actes nuls.

Il existe donc, dans ce domaine, un réseau de références croisées à la notion de rétroactivi-
té.  Celle-ci constitue ainsi l’ossature d’une série d’institutions fondamentales qui vont de la
formation du contrat jusqu’à sa dissolution en passant par son inexécution ainsi que par les
modalités de l’obligation.

C’est cette omniprésence de l’effet rétroactif au coeur du contrat que nous voudrions inter-
roger. Quel sens peut-on, dans ce contexte, donner à la rétroactivité ? Faut-il y voir une for-
mule presque magique qui fournirait la clef permettant de décrypter les effets de toutes ces
institutions ? Ou bien n’est-ce au contraire qu’un leurre qui, derrière une unité de façade, dis-
simulerait des solutions complexes et variées ?

9 Voy. not. le premier numéro de l’année 2002 de la Revue de la Faculté de droit de l’ULB consacré au thème
« La Cour d’arbitrage et le droit privé ». Comp., dans  un sens similaire, la thèse  d’I. CLAEYS,  Samenhangende
overeenkomsten en aansprakelijkheid.  De quasi-immuniteit  van  de uitvoeringsagent  herbekeken,  Antwerpen,
Groningen et Intersentia, 2003, n°604 et s., p. 627 et s., dans laquelle l’auteur propose de confronter la théorie de
l’immunité de l’agent d’exécution au principe constitutionnel d’égalité. La Cour constitutionnelle s’est depuis
lors  prononcée sur  la  différence de traitement,  examinée par  cet  auteur (n°608,  p.  632),  entre  le  maître de
l’ouvrage et  le  sous-traitant  au regard  de  la  possibilité  d’introduire  une action directe  (C.A.,  28 juin 2006,
n°111/2006, J.L.M.B., 2007, p. 184, note E. MONTERO, R.A.B.G., 2007, p. 583, note F. BURSSENS, R.G.D.C., 2007,
p. 287, note  O. JAUNIAUX,  T.B.O., 2006, p. 155, note  K. UYTTERHOEVEN;  cons. également à ce propos  J. CABAY,
« L’action du maître de l’ouvrage contre le sous-traitant : action directe et groupe de contrats à l’appui d’une so-
lution », J.T., 2009, p. 765 et s.).

10 Tel est en particulier le cas de l’effet rétroactif de la résolution pour inexécution à l’égard des tiers : voy.
infra, n°542 et s., spéc. n°550 et s.

11 Le principe d’égalité devant la loi est certes également garanti par des instruments internationaux mais,
dans l’ordre juridique belge, c’est la jurisprudence de la Cour constitutionnelle qui lui aura véritablement donné
ses lettres de noblesse (voy. à ce propos infra, n°61 et s.).
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A cet égard, même si des hésitations peuvent, comme pour tout concept, surgir à la marge
quant à ses frontières exactes, le contrat nous paraît constituer un cadre suffisamment balisé et
homogène pour fixer le champ de notre recherche12. C’est donc au sein de la théorie générale
du contrat en droit belge que celle-ci sera menée. Le choix de ce domaine vise à assurer à la
fois la généralité des résultats escomptés (puisque ceux-ci devraient valoir pour tout contrat,
et non pas seulement pour tel type précis de convention) mais également leur spécificité (en
évitant de formuler des conclusions qui, parce qu’elles tenteraient de faire la synthèse de la ré -
troactivité dans des domaines trop éloignés les uns des autres, finiraient par perdre toute por-
tée concrète)13.

Nous n’examinerons dès lors pas les manifestations de la rétroactivité :

— en droit des personnes (effet rétroactif du divorce ou de la reconnaissance d’enfant) ;

— en droit des successions (effet rétroactif de l’acceptation ou de la renonciation à succes-
sion et du retrait successoral) ;

— en droit des biens (effet rétroactif de la prescription acquisitive), sans cependant négli-
ger les effets réels des obligations contractuelles ;

— en droits intellectuels (par exemple l’annulation des brevets) ;

— en droit judiciaire (effet déclaratif des jugements) ;

— en droit international privé (en particulier la problématique des conflits mobiles) ;

— en droit public (en particulier la rétroactivité des lois nouvelles), en droit pénal et en
droit fiscal ;

— en droit comparé, si ce n’est de manière adventice en vue d’approfondir notre connais-
sance du droit belge14 ;

— dans les régimes spécifiques à certains contrats dits spéciaux (effet déclaratif du partage
et de la transaction; régularisation de certains contrats nuls, notamment la vente et la so-
ciété15;  effet  du retrait  litigieux;  révocation des donations pour cause d’ingratitude16;
droit de rétractation dans les contrats conclus avec les consommateurs).

Nous nous concentrerons donc sur les règles constitutives du droit commun des obligations
contractuelles. Par la  force des choses,  nous serons également  amené à examiner certains
actes unilatéraux qui s’inscrivent dans la sphère contractuelle17.

En règle, la consultation des sources est arrêtée au 1er septembre 2013.

12 Sur la notion de contrat, voy. not.  P. VAN OMMESLAGHE,  Traité de droit civil belge, t. II,  Les obligations,
Bruxelles, Bruylant, 2013, n°58 et s., p. 133 et s.; P. WÉRY, Droit des obligations, v. 1, 2e éd., Bruxelles, Larcier,
2011, n°37 et s., p. 59 et s. Sur l’indétermination des concepts à la marge, voy. infra, n°22.

13 Sur l’importance de construire l’interprétation du droit dans un cadre relativement homogène, voy. égale-
ment infra, n°26.

14 Pour plus de détails sur le rôle du droit comparé dans la présente recherche, voy. infra, n°34 et s.
15 Sous réserve des réflexions formulées infra, n°98.
16 Nous l’évoquerons cependant brièvement à titre de comparaison (voy. infra, n°552). Par ailleurs, la révoca-

tion des donations pour cause d’inexécution des charges constitue en réalité une forme de résolution judiciaire, et
sera dès lors traitée à ce titre (voy. infra, n°351).

17 Sur l’importance de ce phénomène, cons.  not. X.,  La volonté unilatérale dans le contrat, Bruxelles, Ed.
Jeune Barreau de Bruxelles, 2008.
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§ 2. Objectif de la recherche

5. Prémisse de la thèse – Distinction entre notions conceptuelles et fonctionnelles. La
thèse que nous proposons de défendre à l’égard de  l’objet d’étude précédemment défini  re-
pose sur le distinction entre notions conceptuelles et notions fonctionnelles18.

I.  Nous entendons par  notion conceptuelle une notion  invariante  dont la portée peut être
établie de manière abstraite en partant  de sa définition, indépendamment du contexte ou du
but dans lequel elle est utilisée19. Le raisonnement fondé sur une telle notion est donc de na-
ture déductive et analytique.

Ainsi, par exemple, la notion civile d’immeuble par nature peut être considérée comme conceptuelle,
dès lors que sa signification demeure constante, même utilisée par exemple à des fins fiscales20. On pour-
rait citer, de même, la notion de jour dans l’article 52 du Code judiciaire, de mariage ou, selon certains
auteurs, de personnalité morale21.

 A l’inverse, une notion fonctionnelle est une notion dont la signification n’est pas entière-
ment, ni même principalement donnée a priori, mais dépend de l’utilisation faite de cette no-
tion, du  but que l’on veut atteindre  dans un contexte donné22.  En d’autres termes, la portée
d’une notion fonctionnelle découle avant tout de la volonté de soumettre une situation donnée
à un régime juridique particulier, considéré comme désirable. Cette approche téléologique, à

18 Cette distinction est bien acquise dans la doctrine française; voy. par exemple P. DEROUIN, « Pour une ana-
lyse “fonctionnelle” de la condition »,  Rev. trim. dr. civ., 1978, p. 1 et s.;  T. GÉNICON, La résolution du contrat
pour inexécution, Paris, L.G.D.J., 2007, n°90, p. 67;  P. RÉMY-CORLAY, note sous C.J.C.E., 17 septembre 2002,
Tacconi, C-334/00, Rev. crit. dr. int. priv., 2003, p. 673 et s., n°5, p. 675 (à propos de la notion de responsabilité
précontractuelle); voy. également D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, Paris, L.G.D.J., 1992, p. 7, pour qui
« la démarche la plus appropriée consiste à raisonner à partir des fonctions spécifiques et essentielles que rem-
plit la clause pénale »;  l’Exposé des motifs de la loi de réforme des sûretés mobilières,  Doc. parl., Ch., s.o.,
2012-2013, n°53-2463/001, p. 10; les conclusions du 15 mai 2013 de M. l’avocat général N. WAHL dans l’affaire
Unamar, C-184/12, point 30 (à propos de la notion de loi de police).  –– Comp., chez  DWORKIN, la distinction
entre approche sémantique et approche interprétative d’une notion : voy. par exemple, à propos de la notion de
justice, R. DWORKIN, Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1998 (éd. orig. 1986), p. 73 et s. Comp. également,
en droit allemand, l’opposition entre Begriffsjurisprudenz,  d’une part, et  Interessen- et Wertungsjurisprudenz,
d’autre  part :  cons.  à  ce  propos  K.F.  RÖHL et  H.C.  RÖHL,  Allgemeine  Rechtslehre.  Ein  Lehrbuch,  Köln  et
München, Carl Heymanns Verlag, 2008, § 7, p. 62 et s., et § 31, p. 263 et s.

19 Comp.  P. DEROUIN,  o.c.,  Rev. trim. dr. civ., 1978, n°4, p. 3, pour qui les notions conceptuelles sont celles
« qui peuvent recevoir une définition complète et dont le contenu est abstraitement déterminé une fois pour
toutes ».

20 Voy. Cass., 15 mars 2012, Pas.,  2012, n°172,  A.C.,  2012, avec les conclusions de M. l’avocat général
D. THIJS; Cass., 14 février 2008, Pas., 2008, n°110, et le commentaire de J.-F. ROMAIN, « Interprétation de la loi,
fiction juridique, immeubles par nature et par destination économique », note sous Cass., 15 février 2007, R.C.-
J.B., 2010, p. 63 et s., spéc. n°52.2, p. 118 (« la ratio legis des notions d’immeuble et de meuble (...) n’est pas
spécifique. Au travers de ces notions, le législateur ne poursuit pas un but juridique ou pratique spécial, mais il
est mu par une volonté de définir des concepts généraux dont l’importance est grande dans le système juridique.
(...) Elles ne dérogent pas non plus au droit commun, mais sont précisément des notions constitutives de ce droit
commun »).  Voy. dans le même sens  H. HEINRICHS, « BGB §§ 1-311a »,  Palandt Bürgerliches Gesetzbuch, 65e

éd., München, Beck, 2006, p. 1 et s., Einl., n°39, p. 7,  qui relève que le constat qu’une voiture est une chose
meuble ne requiert qu’une simple opération de subsomption (c’est-à-dire de qualification), exclusive de tout ju-
gement de valeur.

21 Voy. en ce sens V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé. L’unité du concept et ses ap-
plications pratiques. Allemagne, Angleterre, Belgique, Etats-Unis, France, Italie, Pays-Bas et Suisse, Bruxelles,
Bruylant, 1995, spéc. p. 163 et s.

22 Comp. P. DEROUIN,  o.c.,  Rev. trim. dr. civ., 1978, n°4, p. 3, pour qui les notions fonctionnelles sont celles
« qu’on ne peut définir sinon en indiquant ce à quoi elles servent c’est-à-dire leur fonction ».
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laquelle on reproche parfois son manque de pureté23, justifie qu’à côté du but principal pour-
suivi par la notion fonctionnelle, son régime tienne également compte d’objectifs concurrents
reconnus par le droit positif, tels que par exemple le respect de la sécurité juridique24. Le rai-
sonnement est donc ici de nature inductive et synthétique, puisqu’il part du concret (les objec-
tifs visés) avant de reconstruire les principes sur cette base.

Ainsi, par exemple, la notion d’ordre public, en dépit d’un certain noyau conceptuel25, ne peut se com-
prendre qu’à travers les applications qu’en retiennent le législateur, la jurisprudence et la doctrine en vue
d’atteindre à chaque fois un résultat déterminé26. En effet, une règle est qualifiée d’ordre public, non pas
tant parce qu’elle toucherait « par nature » aux intérêts essentiels de l’Etat, mais parce que l’on entend en
réalité  prohiber  tel  type  particulier  de  clause  ou  de  comportement  jugé  nuisible.  Ceci  explique,  par
exemple, que l’ordre public n’interdit pas de manière absolue les clauses d’exonération de responsabilité,
mais seulement celles qui visent à exonérer le débiteur de son dol ou à priver l’obligation de son objet27,
qu’il permet de renoncer à la prescription acquise mais non d’écarter le principe même de la prescrip-
tion28, qu’il prohibe les conventions portant sur une infraction mais non sur les conséquences de celle-ci29,
ou encore,  selon l’opinion majoritaire, qu’on peut acquiescer au jugement rejetant une demande de di-
vorce mais non à celui qui l’accueille30. En effet, dans chacun de ces cas, il a paru juridiquement – et so-
cialement – désirable de condamner tel comportement plutôt que tel autre, raison pour laquelle on a fait
entrer  le premier  dans la notion d’ordre public afin d’atteindre ce résultat,  alors que  sa « nature » ne le
distinguait pourtant pas fondamentalement du second. Réciproquement, la qualification de règle d’ordre
public est parfois écartée au profit de celle de règle impérative, non d’après la nature de la règle, mais en
vue d’éviter qu’une des parties puisse se prévaloir de sa violation31. L’ensemble des applications de la no-
tion d’ordre public ne se laisse donc pas déduire de manière purement logique de sa définition, au fond
très générale.

On pourrait en dire de même des notions de  bonnes moeurs,  d’abus de droit, d’intérêt social  ou de
faute civile, dont la portée est à chaque fois tributaire des objectifs concrets poursuivis par ceux qui y font
appel.

II.  Certes, la distinction entre notion conceptuelle et notion fonctionnelle ne doit pas se
comprendre  comme une  opposition  tranchée,  mais  comme une  question  de  degré32.  Elle
constitue donc plutôt un instrument heuristique d’analyse du droit positif.

23 Voy. ainsi C. RIGALLE-DUMETZ, La résolution partielle du contrat, o.c., qui considère, en citant J. HÉRON, que
« la réflexion juridique est faussée par le désir d’aboutir à un résultat donné » (n°388, p. 232) et qu’en procé-
dant ainsi, les auteurs « inversent le raisonnement » (n°501, p. 305).

24 En ce sens, H. HEINRICHS, o.c., Palandt Bürgerliches Gesetzbuch, Einl., n°46, p. 8.
25 Selon une formule bien connue, est d’ordre public (interne) la législation qui règle les intérêts essentiels de

l’Etat, de la Communauté ou de la Région ou qui, en droit privé, établit les fondements juridiques de l’ordre éco-
nomique ou moral de la société (Cass., 5 mars 2012, Pas., 2012, n°147, avec les conclusions de M. l’avocat gé-
néral  J.-M. GENICOT;  C.C.,  18 janvier  2012, n°8/2012, point  B.15.4 ;  Cass., 29 avril  2011, Pas.,  2011, n°288;
Cass., 29 novembre 2007, Pas., 2007, n°596; Cass., 19 mars 2007, Pas., 2007, n°145).

26 Sur cette approche, qu’il qualifie également de fonctionnelle, voy. J. VAN ZUYLEN, « L’ordre public et le droit
impératif dans les contrats spéciaux »,  Chronique de jurisprudence en matière de contrats, Liège, Anthémis,
2011, p. 89 et s., n°27, p. 133 et s. Le caractère fonctionnel de l’exception d’ordre public est d’ailleurs expressé-
ment reconnu en droit international privé : voy. not.  F. RIGAUX et  M. FALLON,  Droit international privé, 3e éd.,
Bruxelles, Larcier, 2005, n°7.46, p. 316, où le rapprochement est également fait avec la notion d’ordre public en
droit interne.

27 Voy. not. P. WÉRY, Droit des obligations, v. 1, 2e éd., o.c., n°764 et s., p. 740 et s. 
28 Voy. l’art. 2220 du Code civil.
29 Voy. l’art. 2046 du Code civil et Cass., 14 septembre 2000, Pas., 2000, n°470, avec les conclusions de M.

l’avocat général A. HENKES.
30 Voy. sur cette question H. BOULARBAH, « Le désistement d’appel et l’acquiescement sont-ils (encore) prohi-

bés en matière de divorce ? », note sous Bruxelles, 28 octobre 1999, Div. Act., 2000, p. 147 et s.
31 J. VAN ZUYLEN, o.c., Chronique de jurisprudence en matière de contrats, n°23, p. 134
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Ainsi,  alors  que  les  notions  de  responsabilités  contractuelle  et  extracontractuelle  sont  largement
conceptuelles, puisqu’elles reposent sur la notion préexistante de contrat, leurs limites respectives peuvent
fluctuer à la marge en fonction du résultat recherché, par exemple en vue de favoriser l’application d’un
certain délai de prescription ou d’une certaine règle de conflit de juridiction33.

La ligne de partage entre notion conceptuelle et notion fonctionnelle peut également se brouiller dans
le cas où une notion est définie par la fonction qu’elle remplit. Nous en verrons l’illustration dans le cas
de la nullité. En effet, dans la théorie classique, celle-ci était définie comme l’état objectif d’un acte at-
teint  d’une  cause d’illégalité34. Dans la théorie moderne, au contraire, la nullité est conçue de manière
plus dynamique : elle constitue plutôt la sanction prévue par l’ordre juridique en réaction à la conclusion
d’un acte non valablement formé35. Dès lors, il ne s’agit plus de tirer mécaniquement les conséquences
d’une situation illégale, mais d’adapter le régime de la nullité aux objectifs qu’elle poursuit (efficacité de
la règle sanctionnée par la nullité, protection de la partie faible, etc.)36. La nullité demeure ainsi formelle-
ment une notion clairement identifiée d’un point de vue conceptuel, mais sa fonction ayant été intégrée à
sa définition, elle devient, en réalité, une notion fonctionnelle.

III. Enfin, il importe de préciser d’emblée que la reconnaissance du caractère fonctionnel
d’une notion n’implique nullement la renonciation à toute tentative de systématisation des ef-
fets de celle-ci. La méthode fonctionnelle vise certes à tempérer les excès qu’un raisonnement
de type logico-déductif pourrait entraîner, mais elle n’est pas pour autant condamnée à n’être
qu’une  collections  de  solutions  particulières,  exclusivement  dictées  par  les  circonstances
concrètes de la cause37. Il s’agit donc de  trouver un moyen terme entre une démarche pure-
ment conceptuelle et une approche exclusivement casuistique38.

Ainsi, par exemple, malgré la souplesse de la théorie de l’abus de droit, doctrine et jurisprudence se
sont efforcées d’en systématiser le régime en dégageant notamment une liste, certes non exhaustive, de
ses critères d’application39.

Une autre illustration peut être puisée dans le domaine du droit international privé, spécialement dans
la matière de la loi applicable à la responsabilité extracontractuelle. On sait que, classiquement, la mé-
thode savignienne commandait de « Déterminer pour chaque rapport de droit le domaine du droit le plus
conforme à la nature propre et essentielle de ce rapport »40. L’approche était donc conceptuelle au sens
où nous l’avons définie, puisqu’elle prétendait déduire la loi applicable à un rapport de droit de sa nature
profonde ou, si l’on préfère, de sa définition. C’est ainsi, par exemple, que la Cour de cassation a considé-

32 Voy.  P. DEROUIN,  o.c.,  Rev. trim. dr. civ.,  1978, n°4, p. 4;  comp. dans le même sens  H. HEINRICHS,  o.c.,
Palandt Bürgerliches Gesetzbuch,  Einl., n°39, p. 7, qui distingue entre le « noyau dur » (Kern) d’une notion et
son étendue « à la marge » (Randzone). Du reste, si l’on opte pour une conception interprétative du droit (voy.
infra, n°16 et s.), même la notion la plus conceptuelle est toujours susceptible de voir son sens évoluer du fait de
ses utilisations.

33 Voy. ainsi, à propos de la responsabilité précontractuelle, infra, n°338.
34 Voy. infra, n°87.
35 Voy. infra, n°88.
36 Voy. infra, n°240.
37 Comp. la critique formulée par GÉNY à l’encontre de l’oeuvre de DEMOGUE, auquel il reprochait d’être allé

trop loin dans son travail de déconstruction du droit positif (voy. à ce propos D. KENNEDY et M.-C. BELLEAU, « La
place de Demogue dans la généalogie de la pensée juridique contemporaine », R.I.E.J., 2006, p. 163 et s., spéc.
p. 199 et s.); comp. également le passage en Allemagne de l’Interessenjurisprudenz, centrée sur les intérêts des
parties au litige, à la Wertungsjurisprudenz, qui s’est efforcée de dégager, de manière plus abstraite, les valeurs
consacrées par le droit positif (voy. à ce propos  K.F. RÖHL et  H.C. RÖHL,  Allgemeine Rechtslehre,  o.c., § 82,
p. 653).

38 Voy. dans le même sens la conclusion de la thèse de R. JAPIOT, Des nullités en matière d’actes juridiques.
Essai d’une théorie nouvelle, Paris, Arthur Rousseau, 1909, p. 940.

39 Voy. not. S. STIJNS, « Abus, mais de quel(s) droit(s) ? Réflexions sur l’exécution de bonne foi des contrats et
l’abus des droits contractuels », J.T., 1990, p. 33 et s.

40 F.C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain (trad. C. GUENOUX), t. 8, Paris, Firmin Didot, 1851, § 348, p. 30 et s.
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ré que « les lois qui déterminent les éléments du fait générateur de la responsabilité civile, délictuelle ou
quasi délictuelle, ainsi que le mode et l’étendue de la réparation sont des lois de police » au sens de
l’ancien article 3, alinéa 1er, du Code civil, de sorte que l’action en réparation d’un dommage était sou-
mise à la loi du lieu où le fait illicite était commis41. La rigidité d’une telle approche a cependant entraîné
aux Etats-Unis une vive réaction connue sous le nom de « conflicts revolution ». Celle-ci recouvre en réa-
lité une multitude de courants de pensée dont le point commun est d’abandonner toute démarche abstraite
fondée sur la qualification et le classement d’un rapport de droit dans une catégorie de rattachement, au
profit d’une analyse des intérêts en conflit dans un cas litigieux42. On peut cependant lui reprocher de ne
pas être parvenue à édifier un véritable système, capable de garantir l’uniformité des résultats et la prévi-
sibilité des solutions43. Il s’agit, en d’autres termes, de la tentation casuistique contre laquelle nous met-
tions en garde. Entre à ces deux extrêmes, la position adoptée en Europe par le règlement Rome II peut
être perçue comme un moyen terme44. En effet, tout en conservant des catégories de rattachement définies
en termes abstraits, le législateur européen n’a pas hésité à adapter ces catégories, et les règles de conflits
qui en dépendent, à une série d’objectifs qu’il désirait promouvoir ainsi qu’aux particularités de certains
rapports de droit. C’est ainsi qu’au-delà de la règle générale (article 4), des règles particulières sont intro-
duites pour les délits commis en matière de produits défectueux (article 5), de concurrence déloyale (ar-
ticle 6),  d’atteintes à l’environnement (article 7),  etc. Des mécanismes correcteurs,  tels que la clause
d’exception ou l’exception d’ordre public, sont également prévus, tout en veillant à les maintenir dans de
strictes limites. Un tel système, qui s’efforce de concilier flexibilité et prévisibilité45, correspond à une ap-
proche fonctionnelle telle que nous l’entendons.

6.  Enoncé de la thèse.  La thèse que nous  proposons de défendre  est que la rétroactivité
constitue, dans la théorie générale du contrat telle qu’elle existe en droit positif belge, une no-
tion fonctionnelle, dont la portée ne peut être entièrement ni même principalement déduite
d’une définition abstraite et conceptuelle donnée a priori par l’ordre juridique, mais découle
du rôle, de la fonction qui lui est assignée dans le cadre d’une institution juridique donnée46.
Dès lors, la question de savoir si telle ou telle situation juridique47 sera affectée rétroactive-
ment par cette institution ou si elle tombe au contraire en dehors du champ d’application de
l’effet  rétroactif  variera  en  fonction  de  l’institution  considérée,  de  manière  à  s’adapter  à
chaque fois au but et aux caractéristiques de cette institution. 

En d’autres termes, dire d’une institution qu’elle produit ses effets ex tunc ne renseigne pas
encore sur la portée véritable de ceux-ci. Ainsi, bien que, par exemple, la condition suspen-
sive, la ratification ou la nullité soient chacune dotées d’un effet rétroactif, cette expression
recouvre à notre sens à chaque fois une réalité juridique différente qu’il importe de rechercher
et de préciser. La rétroactivité n’est donc qu’un instrument,  une technique susceptible d’être

41 Cass. (plén.), 17 mai 1957, Pas., 1957, p. 1111, avec les conclusions de M. le procureur général R. HAYOIT

DE TERMICOURT.
42 Pour plus de détails, cons. not. P. HAY, P. BORCHERS et S. SYMEONIDES, 5e éd., St Paul, West, 2010, § 2.9 et s.,

p. 27 et s.
43 Pour cette critique, ibid., § 2.26, p. 121 et s.
44 Règlement (CE) n°864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable

aux obligations non contractuelles (« Rome II »).
45 Voy. en ce sens S. SYMEONIDES, « The American Revolution and the European Evolution in Choice of Law:

Reciprocal Lessons », Tulane L.R., 2008, vol. 82, p. 1741 et s., spéc. p. 1795 et s.
46 Nous employons le terme « institution » dans le sens très général d’ensemble des règles de droit relatives à

un rapport de droit ou à une question juridique donnée et qui constituent un système doté d’une autonomie rela -
tive (voy.  K.F. RÖHL et  H.C. RÖHL,  Allgemeine Rechtslehre,  o.c.,  § 50, p. 409). Peuvent ainsi être considérées
comme institutions la condition suspensive, la ratification, la nullité, etc.

47 Le terme est également pris dans le sens le plus général, couvrant aussi bien les actes que les faits juri-
diques. Il peut ainsi s’agir de la perception de fruits, l’exécution d’un contrat successif, le transfert volontaire ou
forcé de la propriété d’une chose, etc.
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mise au service des objectifs les plus divers, qui en conditionnent largement la signification
dans chacun des cas envisagés.

Dès lors, nous avancerons l’idée qu’en droit belge des contrats,  il n’existe pas de régime
unique commun à toutes les manifestations de la rétroactivité.  Pour démontrer le caractère
fonctionnel de la rétroactivité, notre recherche consistera par conséquent à mettre en évidence
le rôle et la portée qui lui sont reconnus en droit positif dans le cadre de chacune des institu-
tions examinées.

Le système juridique ne peut toutefois s’accommoder d’une telle pluralité de régimes qu’à
la condition que celle-ci ne devienne pas source de véritables incohérences. A cet égard, nous
entendons démontrer,  à titre complémentaire, que  le principe constitutionnel d’égalité et de
non-discrimination constitue un instrument opérationnel permettant d’assurer le rapproche-
ment nécessaire entre les différentes formes d’effets rétroactifs tout en évitant de gommer en-
tièrement les particularités des institutions concernées. Ce n’est que de cette manière, et non
en partant d’une définition abstraite de la rétroactivité, que pourront émerger certaines règles
communes à ces institutions.

7.  Antécédents. I. L’approche fonctionnelle de la  rétroactivité  que nous préconisons  constitue en
quelque sorte le prolongement et l’approfondissement des réflexions émises, il y a quelques années déjà,
par le Professeur DIEUX dans une étude sur la condition suspensive devenue classique :

« Le Code civil ne comporte pas l’énoncé d’une théorie générale de la rétroactivité et la notion d’effet
rétroactif est employée à des fins fort variées (…) La variété des aspects sous lesquels la rétroactivité
peut se présenter et les incertitudes multiples auxquelles elle a donné lieu dans chacun de ces cas (…)
nous semblent inviter à la circonspection, face à des constructions théoriques courageuses et attrayantes,
mais souvent abstraites : les méfaits de la méthode “métaphysique ou déductive” dans ce genre de situa-
tions ont été dénoncés »48.

Notre thèse peut donc être vue comme une tentative de vérification de cette intuition au travers de la
théorie générale du contrat.

II. Dans une thèse de doctorat consacrée, il y a plus de soixante ans, à la rétroactivité dans les actes ju-
ridiques,  J. DEPREZ émettait déjà l’idée que « La rétroactivité remplit dans la vie juridique une fonction
uniquement technique. Elle est un procédé servant à rendre compte de certaines solutions du Droit positif
dont elle réalise l’armature technique. Mais le contenu des règles de fond dont elle assure la mise en
oeuvre influe profondément sur le rôle général du procédé technique »49. « C’est dire que la rétroactivité
ne peut jouer un rôle abstrait, aveugle et absolu sans risquer d’être inadaptée aux situations concrètes
qu’elle concerne. Cette protection de certains intérêts juridiques constitue le véritable fondement de la
rétroactivité, et c’est en fonction de ces intérêts que son régime doit être établi. La règle de la rétroactivi -
té doit évoluer en fonction des règles de fond qu’elle justifie techniquement. Il serait abusif de renverser
les rôles et de permettre l’incidence du procédé technique sur le contenu de la règle de fond. (...) Le can-

48 X. DIEUX, « Des effets de la tutelle d’approbation sur les contrats conclus avec une autorité publique subor-
donnée », note sous Cass., 5 juin 1981, A.P.T., 1984, p. 146 et s., n°7, p. 150. Voy. déjà dans le même sens, égale-
ment  à propos de la condition suspensive,  R.  DEMOGUE,  o.c.,  Studi filosofico-giuridico dedicati a Georgio del
Vecchio nel XXV anno di insegnamento, v. I,  p. 171 (« nous ne posons pas la rétroactivité comme un principe
dont il  suffit  de tirer  les conséquences par une logique purement  déductive.  Ce fut  précisément  l’erreur de
l’Ecole exégétique du XIXeme siècle d’avoir employé cette méthode qui fait abstraction de l’utilité sociale »); à
propos de la résolution pour inexécution, T.  GÉNICON,  La résolution du contrat pour inexécution,  o.c.,  n°703,
p. 505; de manière plus générale, R.  JAMBU-MERLIN,  o.c.,  Rev. trim. dr. civ., 1948, n°3, p. 273 et n°29, p. 299.
L’idée apparaît également dans la thèse de S. MERCOLI (voy. ainsi La rétroactivité dans le droit des contrats, o.c.,
n°133, p. 149) mais n’en constitue cependant pas le fil conducteur. Comp. également M. MALAURIE, Les restitu-
tions en droit civil,  o.c., p. 15, à propos de l’une des principales manifestations de la rétroactivité : « On peut
douter qu’il y ait une théorie générale des restitutions, tant les applications sont nombreuses. La restitution pa-
raît être davantage une simple technique, au service d’autres mécanismes ».

49 J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. I, o.c., n°14, p. 15.
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tonnement de la rétroactivité à ses justes proportions nécessite une recherche ardue de son fondement vé -
ritable et des intérêts en cause (...) »50.

En dépit de ces déclarations prometteuses auxquelles nous adhérons sans réserve, l’approche fonction-
nelle préconisée n’a cependant pas été menée jusqu’à son terme.

D’une part, en effet, l’auteur s’est efforcé de ramener les cas de rétroactivité à deux catégories princi -
pales, à savoir la rétroactivité-sûreté et la rétroactivité-sanction51, ce qui lui permet de conclure qu’« Il y a
deux régimes de la rétroactivité »52.  Si cette analyse offre des mérites indéniables53, elle nous paraît ce-
pendant présenter le danger de simplement déplacer l’approche conceptuelle au niveau de ces deux nou-
velles notions, en négligeant les différences qui subsistent entre les institutions ainsi regroupées.  C’est
ainsi, par exemple, qu’en dépit des différences fondamentales que ces institutions présentent entre elles, la
nullité est, au moins en principe, encore considérée comme « pleinement assimilable, dans ses résultats
pratiques, à la résolution »54, c’est-à-dire tant à la résolution pour inexécution qu’à l’effet de la condition
résolutoire55.

D’autre part, pour le même auteur, si la rétroactivité peut dans certains cas être maintenue au prix de
certains aménagements, il faudrait le plus souvent envisager sa suppression56, laquelle devrait passer no-
tamment par une  intervention législative57.  Ainsi, si la rétroactivité « produit parfois des effets utiles et
mérite d’être maintenue, elle manifeste en d’autres domaines une inadaptation permanente aux solutions
de fond qu’elle réalise »58. De manière générale, la rétroactivité serait « une technique inadaptée à son
but parce qu’elle est à la fois trop simple et trop complexe. Trop simple, parce que, trop brutale, elle
n’opère pas un dosage harmonieux d’intérêts divergents et contredit l’idée d’équilibre inhérente au Droit
lui-même. Trop complexe parce qu’elle ne parvient au résultat recherché que par le détour d’un méca-
nisme dont il faut doser et apprécier la portée »59.  C’est en quelque sorte faire l’aveu d’un échec, au
moins partiel, de la démarche fonctionnelle.

50 Ibid., n°61, p. 63 et s.  Reprenant ces idées à son compte de manière plus succincte, voy. également E.
MAÎTRE-ARNAUD, La rétroactivité dans le contrat, o.c., n°14, p. 18 et s.

51 J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. II, o.c., n°426, p. 591.
52 Ibid., n°465, p. 648.  La même critique peut être adressée à E.  MAÎTRE-ARNAUD,  La rétroactivité dans le

contrat, o.c., n°188, p. 174, qui considère que la rétroactivité ne remplit que deux fonctions : le renforcement ré-
troactif d’une situation juridique et la liquidation rétroactive de la période intermédiaire.

53 Voy. ainsi, à propos du rôle de sûreté de la rétroactivité de la condition, infra, n°217; à propos du rôle de
sanction de la rétroactivité, pour la nullité, infra, n°241, et pour la résolution pour inexécution, infra, n°375.

54 J.  DEPREZ,  La rétroactivité dans les Actes juridiques, v.  I,  o.c.,  n°155, p. 168  (voy. également v. II,  o.c.,
n°478, p. 665); de même, E. MAÎTRE-ARNAUD, La rétroactivité dans le contrat, o.c., n°216, p. 202.

55 J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. I, o.c., n°154, p. 165 et s;  E. MAÎTRE-ARNAUD, La ré-
troactivité dans le contrat,  o.c.,  n°216, p. 202.  Certes, dans un second temps,  l’étude de J.  DEPREZ prend acte
d’une série de différences introduites par la jurisprudence entre ces différentes institutions, à savoir, en cas de ré-
solution, le maintien des actes de jouissance et d’administration (n°286 et s.) et des contrats successifs (n°314 et
s.), et, en cas de nullité, la théorie des sociétés de fait (n°300), mais on n’y trouve pas d’examen systématique et
comparé du régime de ces institutions mis en rapport avec leur but. En outre, même dans ce cadre, la démarche
fonctionnelle demeure parfois timide. C’est ainsi que, tout en reconnaissant que, compte tenu du but limité de
l’effet rétroactif de la condition qui intéresse surtout les rapports avec les tiers, « La restitution des fruits par le
propriétaire intérimaire consacrerait un abus flagrant de la rétroactivité de l’effet résolutoire », l’auteur consi-
dère néanmoins que « L’acquéreur sous condition suspensive aurait certainement le droit de réclamer au pro-
priétaire sous condition résolutoire tous les fruits perçus medio tempore, puisqu’il est censé avoir été seul pro-
priétaire dès le jours du contrat », sauf volonté contraire des parties (n°290, p. 392 et s.).

56 Voy. les conclusions générales de l’étude, J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. II, o.c.,
n°513 et s., p. 702 et s.

57 Ibid., n°324 et s., p. 453 et s.
58 Ibid., n°514, p. 703.
59 Ibid., n°514, p. 703.
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Le pari que nous faisons est au contraire de parvenir à démontrer que, rapportée en permanence aux
buts pour lesquelles elle a été instituée, la rétroactivité demeure une technique apte à apporter une solu-
tion adéquate aux situations pour lesquelles le droit positif y a recours dans la théorie générale du contrat.

§ 3. Organisation de la recherche

8. Première approche des fonctions de la rétroactivité. Les manifestations de la rétroac-
tivité dans le droit des contrats sont à ce point variées qu’il a rapidement semblé inapproprié
de comparer terme à terme des institutions aussi éloignées, par exemple, que la confirmation
des obligations nulles et la résolution pour inexécution, ou la ratification et la nullité. En re-
vanche, il est apparu que la rétroactivité remplissait schématiquement quatre grandes fonc-
tions de sorte qu’un regroupement pouvait être opéré sur cette base à des fins d’analyse. Si
l’on se place dans  la  perspective des  parties  au contrat60,  les fonctions de la  rétroactivité
peuvent dès lors être schématiquement divisées comme suit.

Tout d’abord, la rétroactivité intervient parfois en vue de parfaire les droits inachevés des
parties, à savoir des droits dont l’efficacité est depuis leur naissance entravée par un vice ou
une autre caractéristique propre à l’obligation. On entend par là les droits affectés d’une cause
de nullité, les droits contractés au nom d’un tiers par un représentant sans pouvoir et les droits
affectés  d’une  condition  suspensive  ou  résolutoire.  A la  suite  d’un  événement  ultérieur
(confirmation, ratification, réalisation de la condition suspensive ou défaillance de la condi-
tion résolutoire), ces droits sont définitivement consolidés. En outre, afin de renforcer ceux-ci,
l’événement consolidateur se voit généralement reconnaître un effet rétroactif de sorte que les
droits concernés sont censés avoir eu pleine efficacité dès l’origine61.

La rétroactivité se manifeste ensuite en vue d’anéantir les conséquences des droits des par-
ties. En effet, dans une série d’institutions (défaillance de la condition suspensive, réalisation
de la condition résolutoire, résolution pour inexécution, nullité), il est non seulement mis fin
aux droits des parties pour l’avenir, mais celles-ci sont en outre replacées dans la même situa-
tion que si elles n’avaient jamais été titulaires des droits en cause. On parlera, dans ce cas, de
droits effacés par la rétroactivité.

Dans une troisième série de circonstances, les droits des parties préexistent et leur efficaci-
té est théoriquement entière, mais celle-ci est sujette en pratique à des difficultés. Diverses
institutions sont dès lors susceptibles de déclarer l’existence et l’étendue de ces droits, qu’il
s’agisse du partage, de la transaction, d’un jugement ou de la preuve. Un caractère rétroactif –
ou à tout le moins déclaratif – est généralement reconnu à ces institutions de sorte que les
droits révélés par celles-ci sont réputés avoir toujours eu la même portée.  Ceux-ci demeure-
ront cependant hors du cadre de notre recherche consacrée à la théorie générale du contrat,
soit qu’ils relèvent plutôt du droit judiciaire (telle que l’étude de l’effet déclaratif des juge-

60 Un regroupement différent serait possible dans la perspective des tiers au contrat. En effet, à la consolida -
tion des droits des parties correspond généralement l’effacement des droits des tiers et, inversement, à la consoli-
dation de leurs droits correspond l’effacement de ceux des parties  (comp. E.  MAÎTRE-ARNAUD,  La rétroactivité
dans le contrat,  o.c.,  n°9, p. 11 et s.). Pour un autre exposé des fonctions de la rétroactivité, envisagée soit
comme procédé d’opposabilité  d’une  situation juridique,  soit  comme procédé de  liquidation du passé,  voy.
J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. I, o.c., n°67 et s., p. 72 et s.

61 Un premier examen de ces « droits inachevés » a fait l’objet du mémoire que nous avons rédigé en vue de
l’obtention du certificat de formation à la recherche et qui est depuis lors paru sous le titre Confirmation, ratifi-
cation et condition suspensive. La rétroactivité des droits contractuels inachevés , Bruxelles, Larcier, 2011. Le
contenu de ce mémoire a, moyennant adaptations et actualisations, été intégré dans le texte de la présente thèse.
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ments et de la preuve), soit qu’ils soient propres au régime de contrats spéciaux (tels que le
partage ou la transaction).

Enfin, il arrive que  des droits, qui jouissaient déjà d’une entière efficacité tant théorique
que pratique, soient altérés et que cette altération soit réputée s’être produite antérieurement.
Tel peut être le cas à l’intervention du législateur (rétroactivité législative),  laquelle excède
cependant le domaine de la théorie générale du contrat. Le même phénomène peut cependant
également se produire à l’initiative des parties elles-mêmes (rétroactivité conventionnelle). En
ce cas, on peut parler de droits remodelés par la rétroactivité.

9. Intérêt de cette première typologie. Ce premier découpage des fonctions de la rétroac-
tivité auquel nous avons procédé ne présuppose en rien une unité de régime. Ainsi, si la rétro-
activité de la ratification et  celle  de la condition suspensive accomplie poursuivent une fin
analogue, rien ne garantit qu’elles auront des effets identiques.

En revanche, ce rapprochement préalable est une condition nécessaire pour qu’une compa-
raison des régimes puisse être utilement menée. On peut en effet s’attendre à ce que des situa-
tions identiques ou similaires soient régies par des règles  elles-mêmes  identiques ou simi-
laires. L’analyse comparée des institutions regroupées par fonction permettra dès lors de jeter
un regard critique sur les convergences ou les divergences du régime de la rétroactivité dans
ces différentes institutions.

Outre qu’il ouvre la voie à une meilleure compréhension de celles-ci62, ce regard vise éga-
lement à mettre au jour d’éventuelles discriminations, à savoir des différences de traitement
de situations comparables non susceptibles de justification objective et raisonnable. On sait,
en effet, que pareilles discriminations sont prohibées par les articles 10 et 11 de la Constitu-
tion dont la Cour constitutionnelle a la garde et peuvent par conséquent conduire à une modi-
fication des dispositions légales existantes63. L’intérêt théorique de la recherche se double dès
lors d’un intérêt pratique évident.

10. Institutions étudiées.  Il convient encore de préciser que les institutions que nous al-
lons examiner dans le cadre de cette recherche sont celles qui sont généralement considérées
par la doctrine et la jurisprudence comme étant dotées d’un effet rétroactif. Il nous faudra vé-
rifier, au cours de nos développements, et pour chacune de ces institutions, si cette proposi-
tion de départ est ou non fondée.

Même dans le cadre ainsi tracé, nous ne pourrions nous livrer à une analyse exhaustive de
toutes les manifestations de la rétroactivité. Cette limite, justifiée par la taille restreinte de
notre étude, l’est également par la méthode choisie.

En effet, dès lors que nous ne postulons pas d’emblée l’existence d’un régime unique de la
rétroactivité, qui se déclinerait ensuite en un nombre indéterminé d’applications, il serait im-
possible de prétendre couvrir l’ensemble des effets rétroactifs en droit positif. C’est la raison
pour laquelle nous avons décidé de nous cantonner aux formes les plus importantes de la ré-
troactivité  dans la théorie générale du contrat en recherchant, institution par institution, les
éléments caractéristiques de leur effet rétroactif, pour apprécier dans un second temps si des
traits communs ou des différences s’en dégagent.

62 Cons. à ce propos J.B.M. VRANKEN, « Interne rechtsvergelijking », T.P.R., 1995, p. 401 et s.
63 Voy. sur ce point infra, n°61 et s.
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Cette méthode implique que les résultats de notre étude ne pourront, sans plus, être généra-
lisés aux institutions qui n’auront pas été examinées, même si bien sûr ils offriront un point de
départ à la réflexion.

11. Plan de la recherche. Nous poursuivrons la présente introduction générale en posant
certaines balises méthodologiques qui pourraient apparaître fastidieuses mais qui s’avèrent ce-
pendant indispensables pour justifier la manière dont nous avons mené notre recherche (Cha-
pitre II). Nous tâcherons ensuite de poser les bases de deux idées centrales de notre recherche
en proposant une première approche de la notion de rétroactivité (Chapitre III) et de la portée
du principe constitutionnel d’égalité en droit privé (Chapitre IV).

Notre recherche se divisera ensuite en trois parties d’importance inégale, consacrées res-
pectivement à l’examen de la portée de l’effet rétroactif dans le domaine des droits inachevés
(Première partie), des droits effacés (Deuxième partie) et des droits remodelés (Troisième par-
tie). Chacune de ces parties sera divisée en autant de chapitres que d’institutions étudiées et se
clôturera par une comparaison critique de celles-ci, à la lumière  en particulier  du principe
constitutionnel d’égalité.

Enfin, nous exposerons nos conclusions générales sur la place de la rétroactivité dans la
théorie générale du droit contrat et synthétiserons les résultats de notre recherche.
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Chapitre II.   Balises méthodologiques  

12. Plan. Nous exposerons d’abord la conception du droit  ayant guidé notre recherche
(§1er) avant de préciser la manière dont l’étude du droit comparé a pu enrichir celle-ci (§2).

§ 1. Conception du droit64

13. Position du problème. L’angle sous lequel nous proposons d’étudier le phénomène de
la rétroactivité contractuelle est une perspective à la fois interne et normative, dès lors qu’il
s’agit de préciser la signification de certaines règles à l’intention des acteurs du système juri-
dique en se fondant sur les cadres de référence de celui-ci65.  Il s’agit,  en d’autres termes,
d’une approche relevant de la dogmatique juridique66, de la technique juridique, ou encore, si
l’on préfère, de la doctrine juridique.

Il n’est sans doute pas fréquent de trouver, dans une étude qui adopte une telle approche,
des considérations liminaires dans lesquelles l’auteur expose sa conception du droit ainsi que
la manière dont celui-ci lui paraît devoir être interprété67. Et pourtant, nul n’ignore que la pen-
sée juridique traditionnelle est en crise68. Celle-ci se manifeste en particulier dans la rencontre
décevante entre l’aspiration des juristes à faire accéder leur discipline à la scientificité, ou à
tout le moins à l’objectivité, et leur incapacité concomitante à dégager une méthode en mesure
de fournir une réponse univoque aux questions qu’ils se posent.

On sait, en effet, que dès que l’on quitte le domaine des cas les plus simples, le droit offre
une marge irréductible d’appréciation à celles et ceux chargés de le comprendre et l’appliquer,
ce qui engendre inévitablement la  crainte d’un « gouvernement » illégitime (qu’il  soit  des
juges ou, plus généralement, des interprètes) sous l’autorité duquel la règle de droit finirait par
n’être plus que l’expression de préférences subjectives et individuelles. Or, aucun des modèles
dominants développés jusqu’à présent69 – qu’il s’agisse du modèle « géométrique » qui s’est

64 Je remercie vivement le Professeur Benoît FRYDMAN pour avoir accepté de relire cette section et pour la dis-
cussion enrichissante qui s’en est suivie. La responsabilité des propos tenus demeure évidemment la mienne.

65 Sur les différentes perspectives pouvant être adoptées à l’égard d’un objet  juridique d’étude, voy. not.
O. CORTEN, Méthodologie du droit international public, Bruxelles, Ed. Université de Bruxelles, 2009, p. 30 et s.

66 L’expression se rencontre fréquemment dans la littérature de langue allemande, mais pas exclusivement
(voy. ainsi O. CORTEN, Méthodologie du droit international public, o.c., p. 23; F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De
la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, F.U.S.L., 2002, p. 452). Elle doit être
bien comprise : ainsi, malgré la parenté étymologique, la dogmatique juridique ne repose pas sur des dogmes
(voy. sur ce point H. DÖLLE, « Rechtsdogmatiek und Rechtsvergleichung », RabelsZ, 1970, vol. 34, p. 403 et s.),
pas plus d’ailleurs que la « doctrine » juridique ne se veut doctrinaire. Le sens péjoratif du mot remonte appa-
remment à KANT (voy. A. LALANDE, « Dogmatisme », Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 3e éd.,
Paris, P.U.F., 2010, p. 246).

67 Sur le rejet traditionnel de la théorie et de la philosophie du droit hors du champ des oeuvres doctrinales,
cons. P. JESTAZ et C. JAMIN, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, p. 172 et s.; voy. cependant les prises de position mé-
thodologiques de J.-F. ROMAIN, « Interprétation de la loi, fiction juridique, immeubles par nature et par destina-
tion économique », note sous Cass., 15 février 2007,  R.C.J.B.,  2010, p. 63 et s., spéc. n°9 et s., p. 68 et s., et
P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. Ier, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 2 et s.

68 Voy. not.  B. FRYDMAN,  Les transformations du droit moderne, Bruxelles, Fondation Roi Baudouin, 1998,
ainsi que la première partie de l’ouvrage de F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, o.c.

69 Nous nous basons ici les modèles du raisonnement juridique identifiés par  B. FRYDMAN, Le sens des lois,
Bruxelles, Bruylant, 2005.
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efforcé de calquer le raisonnement juridique sur la logique déductive des mathématiques, du
modèle « philologique » qui prétendait retrouver le sens véritable de la loi dans la volonté du
législateur ou des modèles « sociologique » et « économique » qui voulaient faire du juge un
« ingénieur du social » armé des acquis des sciences humaines – n’est parvenu à résoudre la
crise  contemporaine  de l’herméneutique juridique.  Tout  au plus ces différents  courants se
sont-ils additionnés pour former, par sédimentation, un modèle « pragmatique », caractérisé
essentiellement  par  le  pluralisme  des  méthodes  et  des  interprétations  sans  qu’aucune  ne
l’emporte a priori sur l’autre70.

Dans un tel contexte, le choix d’une méthode d’interprétation se pose toujours avec acuité,
dès lors qu’elle conditionne nécessairement les résultats de la recherche menée.

14. Illustration. Un exemple tiré de notre recherche permettra de mieux saisir l’enjeu du problème.

Nous serons ainsi confronté à la question de savoir si l’annulation d’un contrat à prestations succes -
sives donne lieu à des restitutions réciproques entre les parties ou si, au contraire, cette annulation ne vaut
que pour l’avenir71. La question est délicate, d’autant qu’elle n’était jusqu’à tout récemment  pas encore
tranchée par la Cour de cassation et a donné lieu à des réponses variées en droit comparé. Elle permet, en
outre, de prendre conscience des limites des méthodes classiques d’interprétation.

Ainsi, la méthode « philologique » se trouve mise en échec dès lors que ni le texte du Code civil, ni
ses travaux préparatoires n’y apportent de réponse.

L’approche déductive ou « géométrique » semble également mener à une impasse car, si l’on consi-
dère classiquement que ce qui est nul est censé ne jamais s’être produit – ce qui incite à reconnaître une
portée absolue à l’effet rétroactif de la nullité –, on constate néanmoins que, dans le domaine voisin de la
résolution pour inexécution, la Cour de cassation considère que la dissolution des contrats successifs ne
vaut en principe que pour l’avenir72. Nullité et résolution, quoique produisant toutes deux leurs effets ex
tunc, auraient donc des conséquences différentes à l’égard des mêmes contrats successifs. Comme on le
voit, il apparaît donc difficile de fonder des solutions universelles sur la base du seul concept abstrait de la
rétroactivité.

Enfin,  la  méthode « sociologique » apparaît  également  de  peu de secours.  Certes,  elle  permet  de
mettre en évidence l’existence d’un conflit sous-jacent entre le respect de la légalité, qui commande de
faire disparaître toutes les conséquences de l’acte illégal, et le principe de sécurité juridique, qui incite au
contraire à laisser les choses en l’état pour le passé. Cette approche ne fournit cependant aucun critère sûr
pour trouver un juste équilibre entre ces intérêts contradictoires.

15.  Conception  du  droit  choisie.  Face  à  ces  difficultés,  le  chercheur  en  droit  est-il
condamné à se taire, en renonçant ainsi à venir en aide au juge qui, quant à lui, ne peut refuser
de juger « sous quelque prétexte que ce soit, même du silence, de l’obscurité ou de l’insuffi-
sance de la loi » (article 5 du Code judiciaire) ?73

70 Voy. B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°285, p. 588 et s.
71 Voy. infra, n°260 et s.
72 Voy. infra, n°428.
73 Voy. en ce sens la réponse catégorique de  H. KELSEN,  Théorie pure du droit, 2e éd., Paris, Dalloz, 1962,

n°47, p. 462 et s. : « L’interprétation scientifique ne peut rien faire d’autre ni de plus que dégager les significa-
tions possibles des normes juridiques. En tant que connaissance de son objet, elle ne peut pas opter et décider
entre les possibilités qu’elle a fait apparaître; elle doit abandonner le choix et la décision à l’organe juridique
qui a compétence d’après l’ordre juridique pour appliquer le droit. L’avocat qui, dans l’intérêt de son client,
s’efforce de démontrer devant un tribunal que seule est juste telle des diverses interprétations possibles de la
norme juridique à appliquer en l’espèce, le juriste qui, dans un commentaire qu’il publie, distingue l’une des in-
terprétations possibles comme la seule “exacte”, ne remplit pas une fonction de science juridique, mais une
fonction de politique juridique. On ne peut naturellement pas le leur interdire. Mais jamais ils n’ont le droit de
le faire au nom de la science juridique, comme il arrive très souvent. (…) Agir ainsi, c’est présenter faussement
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Nous ne le pensons pas. C’est pourquoi, sans vouloir discuter ici en détail des mérites et
des défauts de toutes les approches méthodologiques possibles, il nous paraît néanmoins im-
portant de poser les prémisses de notre argumentation74 en exposant brièvement la conception
du droit qui nous a guidé ainsi que les principales raisons pour lesquelles elle nous paraît mé-
riter l’adhésion. Cette démarche pourra également s’avérer utile, dans la mesure où elle est de
nature à permettre au lecteur de mieux comprendre – et, peut-être, de partager – les choix, ex-
plicites ou implicites, qui ont été faits tout au long de cette étude entre les diverses interpréta -
tions possibles de la règle de droit.

Notre approche du droit consiste à traiter celui-ci comme un discours à la fois interprétatif
et argumentatif75. Après avoir explicité ces deux caractéristiques (I), nous soulignerons leur
fécondité pour la présente recherche (II) et conclurons en tentant de repousser la critique qui
pourrait nous être adressée de céder à la tentation du pur jugement de valeur (III).

I. Fondements théoriques

16. Dimension interprétative du droit. Tout d’abord, nous adhérons à la vision du droit
comme un discours interprétatif telle que défendue par Ronald DWORKIN, en particulier dans
son ouvrage Law’s Empire76.

La théorie de DWORKIN a une vocation à la fois descriptive et normative. D’une part, en ef-
fet, elle s’efforce de démontrer que les théories rivales, à savoir principalement la théorie po-
sitiviste et l’approche réaliste77, n’offrent pas une description fidèle de la manière dont le droit
est compris et appliqué par les juges78. D’autre part, elle entend offrir aux juges une théorie
qui serve à la fois de justification à leur manière de dire le droit et de cadre de référence per-
mettant de préciser le fonctionnement de cette démarche. Le point de départ de cette théorie
est que le droit est un « concept interprétatif » (interpretive concept)79. Il importe d’abord de
préciser cette notion avant de montrer comment elle peut s’appliquer au droit.

17. Suite – Caractère constructif de l’interprétation. Pour DWORKIN, l’interprétation d’une pratique
sociale présente un caractère constructif80. Il ne s’agit donc pas de rechercher la signification de cette pra-

comme une vérité scientifique ce qui n’est en réalité qu’un simple jugement de valeur politique ».
74 Sur ce que l’argumentation ne peut se déployer que sur la base de prémisses partagées par l’auditoire, voy.

C. PERLEMAN et  L. OLBRECHTS-TYTECA,  Traité de l’Argumentation. La nouvelle rhétorique, 2e éd., Bruxelles, Ed.
Institut de Sociologie, 1970, § 15, p. 87. Nous préférons cette approche pour justifier cet exposé liminaire à un
recours au principe de neutralité axiologique, dès lors que celui-ci, hérité de Max WEBER, est étroitement lié à la
vision positiviste qui commande au scientifique de s’abstenir de tout jugement de valeur (voy. O. CORTEN, Méth-
dologie du droit international public, o.c., p. 118, et infra, n°28 et s.).

75 Voy. dans le même sens B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°313, p. 644 (caractère à la fois herméneutique
et dialectique de la raison pratique contemporaine).

76 R. DWORKIN, Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1998 (éd. origin. 1986). La littérature dite secondaire
à ce sujet est abondante : pour un aperçu de celle-ci, cons. not. A. BAILLEUX, « “Hart vs. Dworkin” and its Proge-
ny. Actualité du “combat des chefs” dans la littérature anglo-saxonne », R.I.E.J., 2007, p. 173 et s.; B. FRYDMAN,
Le sens des lois, o.c., n°314 et s., p. 645 et s.; F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?, o.c.,
p. 424 et s.

77 DWORKIN utilise les termes « legal pragmatism » pour décrire cette approche mais celle-ci ne doit pas être
confondue avec la philosophie pragmatique « classique », telle que fondée sur les écrits de PEIRCE et JAMES (voy. à
ce propos infra, n°22).

78 R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 130 et s. (positivisme) et p. 154 et s. (réalisme).
79 Ibid., o.c., p. 87.
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tique sur la base de critères préétablis une bonne fois pour toutes81, tout simplement parce que ces critères
peuvent ne pas exister ou être appelés à évoluer82. Il s’agit plutôt pour l’interprète de donner un sens à une
pratique en la présentant comme étant le produit d’une décision dotée d’un but (purpose)83.  Dès lors,
l’interprète  d’une  pratique  s’efforce  d’attribuer  à  celle-ci  un  sens  de  manière  à  en  faire  le  meilleur
exemple possible de la forme ou du genre auquel cette pratique est censée appartenir 84 ou, plus simple-
ment dit, à présenter cette pratique sous le meilleur jour possible85.

Dans ce processus, l’interprète ne jouit toutefois pas d’une liberté absolue. Ainsi, à un stade pré-inter-
prétatif, l’objet même de son interprétation – c’est-à-dire la question de savoir ce qui relève ou non de la
pratique à interpréter – connaît une première délimitation qui doit résulter d’un large consensus au sein de
la  communauté  interprétative86.  Ensuite  vient  le  stade  interprétatif  proprement  dit,  où  l’interprète
s’efforce de fournir une justification des principaux éléments identifiés au stade pré-interprétatif 87. Ce fai-
sant, l’interprétation proposée doit, pour demeurer une interprétation et ne pas glisser dans l’invention
d’une pratique entièrement nouvelle, correspondre suffisamment à la pratique interprétée. Toutefois, une
interprétation peut condamner une partie du matériau interprété comme étant une erreur, dès lors qu’il ne
correspond pas à la justification avancée88. Vient enfin un stade post-interprétatif où l’interprète peut pro-
poser un ajustement de la pratique de manière à la faire mieux correspondre à la justification qu’il a pro-
posée au stade précédent89. Tout au long du processus, l’interprète doit veiller à respecter les paradigmes
en vigueur, c’est-à-dire des exemples concrets tenus généralement pour tellement évidents à une époque
donnée que l’interprétation proposée doit les respecter à peine d’être immédiatement balayée comme
étant invraisemblable90.

Ce processus interprétatif  est  explicité  par  la désormais célèbre métaphore de la  chaîne  narrative
(chain of law)91. Selon celle-ci, l’interprète se trouve dans une situation comparable à celle d’un auteur
qui, chargé d’écrire un chapitre d’une histoire dont la rédaction a été commencée par d’autres auteurs
avant lui, devrait s’efforcer de proposer le meilleur texte possible, conçu comme si l’ensemble des cha-
pitres étaient de la main d’un auteur unique92. A cette fin, il doit nécessairement rechercher quel sens peut

80 Au sens où il ne s’agit pas d’un donné, mais du résultat d’une construction, en l’occurrence intellectuelle.
Sur la diversité des usages de la notion de construction, voy. M. DUBOIS, « Constructivisme », Le dictionnaire des
sciences humaines, Paris, P.U.F., 2006, p. 199 et s.

81 Une telle approche est qualifiée de « sémantique », parce qu’elle suppose l’existence d’un accord de tous
les acteurs sur une définition de la pratique qui fixerait les critères sur la base desquels décider si telle ou telle
règle relève ou non de la pratique analysée (voy. R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 31 et s.).

82 Ibid., p. 69.
83 Ibid., p. 58 et s.
84 Ibid., p. 52 (« constructive interpretation is a matter of imposing purpose on an object or practice in order

to make it the best possible example of the form or genre to which it is taken to belong »).  L’interprète ne se
contente  donc pas  de  rechercher  quel  sens  les  auteurs  de  la  pratique  lui  ont  eux-mêmes  attribué  –  ce  qui
d’ailleurs ne pourrait se faire qu’en tentant de reconstruire cette intention (p. 55 et s.) –, dès lors que les auteurs
eux-mêmes de la pratique lui attribuent un sens distinct de leurs intentions individuelles (p. 62 et s.).

85 Ibid.,  p. 53. Voy. également,  R. DWORKIN, « Préface »,  La vertu souveraine,  trad.  J.-F.  SPITZ,  Bruxelles,
Bruylant, 2008, p. 7 : les concepts interprétatifs sont « des concepts dont la signification est contestée et doit par
conséquent faire l’objet d’une explication au moyen de théories normatives qui tentent d’exprimer la meilleure
manière de comprendre les valeurs désignées par chacun de ces mots ».

86 Ibid., p. 65 et s.
87 Ibid., p. 66.
88 Ibid., p. 99.
89 Ibid., p. 66.
90 Ibid., p. 72.
91 Ibid., p. 228 et s.
92 Ibid., p. 229. On a parfois reproché à cette comparaison son caractère artificiel dans la mesure où la figure

du roman-feuilleton, qui plus est rédigé par une succession d’auteurs, n’est plus guère fréquente de nos jours
(B. FRYDMAN,  Le sens des lois,  o.c.,  n°315, p. 647).  DWORKIN propose cependant une comparaison plus actuelle
avec les séries télévisées dont les saisons successives sont rédigées par des équipes d’auteurs différents tout en

17



être globalement attribué au récit et, ainsi, en proposer une interprétation. Sa démarche est dès lors sou-
mise à une double contrainte. D’une part, il doit proposer un texte qui soit en harmonie (fit) avec le texte
antérieur, ou du moins, ses thèmes majeurs93. D’autre part, s’il constate que le texte offre plusieurs inter-
prétation envisageables, il doit décider laquelle de ces lectures rend l’oeuvre en cours la meilleure pos-
sible (dans le cas de l’auteur d’une oeuvre artistique, d’un point de vue esthétique), c’est-à-dire offrir une
justification à l’interprétation retenue94.

18. Suite – Application dans le domaine du droit. Le droit étant lui-même une pratique
sociale, DWORKIN s’attache ensuite à en proposer une interprétation qui constitue, selon lui, la
meilleure interprétation de ce que les juristes, les professeurs de droit et les juges font et, dans
une large mesure, disent faire95. Cette interprétation a pour idée centrale que le droit est une
recherche de cohérence (law as integrity)96. Plus précisément, selon cette conception du droit,
une proposition juridique est considérée comme vraie si elle figure parmi ou découle des prin-
cipes de justice (justice), d’équité politique (fairness)97 et du procès équitable (procedural due
process) qui fournissent la meilleure interprétation constructive de la pratique juridique de la
communauté98. Le droit est donc doublement interprétatif : d’une part, en effet, la conception
que l’on s’en fait repose, comme pour tout phénomène social, sur une interprétation de la pra-
tique  (en  l’occurrence  juridique),  mais  d’autre  part,  dans  l’interprétation  qu’en  donne
DWORKIN, dire le droit consiste précisément à proposer une interprétation de la pratique juri-
dique antérieure99.

L’exigence  de  cohérence  signifie  que  le  juge  doit  considérer  sa  décision  comme  un
maillon100 au sein d’une longue histoire qu’il est chargé d’interpréter et de poursuivre, confor-
mément à ce qu’il estime être la meilleure manière de continuer cette histoire sur le plan de la
moralité politique101. Du fait de cet idéal de cohérence, l’histoire juridique passée limite né-
cessairement le rôle que les conceptions personnelles du juge sur la justice peuvent jouer dans
sa décision102. La recherche de cohérence est du reste une tâche exigeante. Ainsi, le juge ne
peut se contenter de proposer une interprétation qui correspondrait certes formellement aux
maillons antérieurs de la chaîne mais qui feraient de ceux-ci l’expression d’une volonté arbi-
traire; l’interprétation proposée doit exprimer un principe plus général de nature politique ou

préservant une continuité minimale du récit et de la personnalité des personnages (ibid.). On peut également son-
ger à la pratique du jeu de rôles en cas de pluralité de narrateurs (à ce propos, voy. not. D. CHART (dir.), Ars Ma-
gica, 5e éd., s.l., Atlas Games, 2006, p. 220).

93 R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 230.
94 Ibid., p. 231.
95 Ibid., p. 94.
96 Ibid., p. 225. L’expression est difficile à traduire. Elle entretient des liens avec l’idée de cohérence (consis-

tency) même si DWORKIN s’attache à distinguer les deux notions (ibid., p. 219 et s.). Elle a été traduite par « le
droit comme unité » par F. MICHAUX dans R. DWORKIN, « La chaîne du droit », Droit et Société, 1985, p. 61 et s.,
spéc. p. 63.

97 Par ce terme, DWORKIN entend la manière d’établir des procédures politiques qui distribuent le pouvoir poli-
tique de la bonne manière, c’est-à-dire, dans une démocratie, des procédures qui donnent à tous les citoyens une
influence plus ou moins égale dans les décisions qui les gouvernent (R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 164).

98 Ibid., p. 225.
99 Ibid., p. 226.
100 Nous utilisons ce terme neutre pour désigner l’ensemble des éléments susceptibles d’entrer dans la chaîne

narrative du droit. La question de savoir ce que cette expression recouvre précisément sera examinée lors du trai -
tement des sources du droit, infra, n°24 et s.

101 Ibid, p. 239.
102 Ibid., p. 255.
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morale103. Par ailleurs, dans la recherche de cette interprétation idéale, le juge ne peut pas se
limiter à confronter celle-ci aux maillons antérieurs qui se rapportent directement à la question
juridique qui lui est soumise : plus l’interprétation qu’il propose s’avérera en harmonie avec
d’autres maillons de la chaîne, meilleure sera cette interprétation104. On soulignera également
que la question de la cohérence n’est pas de nature purement quantitative. Ainsi, le juge ne
peut pas se contenter de compter le nombre de maillons antérieurs en faveur de telle ou telle
interprétation,  mais  doit  également s’interroger  sur le  point  de savoir  si  ces maillons  ex-
priment un principe plus fondamental ou d’une portée plus importante que d’autres105. Enfin,
s’il se trouve confronté à deux ou plusieurs interprétations également plausibles parce qu’elles
satisfont  également aux exigences de la  cohérence (hypothèse des  hard cases106),  il  devra
choisir l’interprétation qui lui paraît la meilleure pour des motifs de moralité politique, c’est-
à-dire au regard de la conception qu’il se fait des conceptions de justice et  d’équité poli-
tique107.

La théorie du droit élaborée par DWORKIN se refuse donc à fixer des règles rigides permettant de dési-
gner une interprétation comme étant ou n’étant pas admissible en droit positif. C’est ainsi, par exemple,
que dans l’élaboration des différentes interprétations possibles pourront intervenir des considérations ti-
rées de la lettre de la loi, de l’intention du législateur, du but poursuivi par celui-ci, de la balance des inté-
rêts en présence, etc., la pertinence de ces différents facteurs résultant de la reconnaissance de leur légiti-
mité par la pratique juridique antérieure sans qu’aucun ne l’emporte par nature sur les autres108. En défini-
tive, la meilleure interprétation possible ne pourra être sélectionnée que sur la base des deux critères, fon-
damentaux mais flexibles, de la cohérence de l’ordre juridique et des valeurs qu’il vise à promouvoir.

Ainsi, la théorie de DWORKIN ne nous paraît impliquer en soi aucune condamnation de principe des rai-
sonnement conceptuels ni aucune préférence inhérente pour une approche fonctionnelle109. Pour autant
qu’elles trouvent un fondement dans la pratique juridique antérieure, toutes deux sont en effet  a priori
également susceptibles de fournir la justification d’une interprétation et, dès lors, de satisfaire à l’impéra-
tif de cohérence. Cela étant, dans la mesure où les raisonnements purement conceptuels procèdent par dé-
duction sans tenir compte des conséquences concrètes qu’ils entraînent, ils sont plus susceptibles d’entrer
en conflit avec les impératifs de justice censés guider l’interprète dans sa tâche. Pour ce motif, l’approche
fonctionnelle, qui a égard à l’objectif poursuivi par la règle et donc à sa mise en oeuvre effective, apparaît
mieux à même de fonder l’interprétation retenue.

La conception du droit proposée par DWORKIN apparaîtra à certains comme révolutionnaire.
Pourtant, comme toute interprétation réussie, elle puise ses racines dans une longue tradition.
Ainsi, on a pu écrire que « le législateur et le jurisconsulte (...) ne doivent pas se borner à re-
cueillir et à concilier des textes épars ; ils doivent choisir, au milieu de toutes les idées et de
toutes les maximes de législation qui ont été jetées dans le monde, celles qui se combinent le
mieux avec les besoins de la société et le bonheur des hommes ». Ces propos n’ont pas été te-
nus au XXIe ni même au XXe siècle, mais par nul autre que PORTALIS, considéré comme le père
du Code civil110.

103 Ibid., p. 242.
104 Ibid., p. 245. Voy. à ce propos infra, n°26.
105 Ibid., p. 247.
106 Ibid., p. 255.
107 Ibid., p. 249. Voy. à ce propos infra, n°27.
108 Comme le relève B. FRYDMAN, dans le modèle pragmatique contemporain de l’interprétation, « Si les lieux

communs de l’interprétation orientent la recherche du sens dans une certaine direction, ils ne permettent pas
pour autant de spécifier la signification du texte de manière univoque ni d’imposer à l’interprète une décision
déterminée » (B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°292, p. 604 et s.).

109 Sur ces deux perspectives opposées, voy. supra, n°5.
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19. Suite – Illustration. Il n’est sans doute pas inutile d’illustrer la démarche suggérée par DWORKIN

par un exemple concret tiré de notre recherche111. A cette fin, on peut notamment se référer à l’analyse que
nous proposons d’un arrêt de la Cour de cassation du 18 septembre 1964112.

Cet arrêt est a priori déroutant parce qu’il pose apparemment une règle nouvelle – que nous propose-
rons de baptiser la règle du mandat incontesté – aux termes de laquelle le tiers qui traite avec un manda-
taire sans vérifier au préalable ses pouvoirs ne peut  plus,  en règle, les contester ultérieurement lorsque
ceux-ci sont affirmés tant par le mandant que par le mandataire. Quelle est la portée exacte de cette déci-
sion ? S’agit-il d’un arrêt d’espèce ou d’une décision de principe ? Dans ce second cas, quelles sont les
conditions exactes d’application et les effets de la règle nouvelle ainsi formulée ? Pour répondre à ces
questions, nous adopterons une démarche très proche de celle suggérée par DWORKIN, en proposant une in-
terprétation qui nous paraît être la meilleure possible de cette décision.

Ainsi, à un stade pré-interprétatif, il ne fait aucun doute que cette décision, comme tous les arrêts de la
Cour de cassation, doit être considérée comme entrant dans le domaine du droit. Nous rechercherons en-
suite, au stade interprétatif, le fondement de cette règle dans des principes bien admis dans la théorie gé-
nérale des obligations, tels que le régime de la ratification, des règles impératives,  etc.113 En d’autres
termes, nous nous efforcerons de faire sens de cette décision en en proposant une justification qui soit le
plus en harmonie possible avec l’ordre juridique. Après avoir retenu comme justification de la décision
analysée une combinaison du régime des renonciations et du principe de bonne foi, nous pourrons dès
lors, à un stade post-inteprétatif, proposer un affinement de la règle en distinguant selon la nature du tiers
concerné114.

Enfin, afin de tester la qualité de l’interprétation proposée, nous tenterons d’élargir le champ de la ré-
flexion. Dépassant le domaine de la preuve des pouvoirs du mandataire, nous examinerons en effet si la
règle qui se dégage de l’interprétation retenue est bien en harmonie avec le régime de la ratification, la
théorie de l’apparence, la condamnation de l’institution de la rechtsverwerking et la reconnaissance pro-
gressive de la notion d’incombance115. Les réponses nuancées apportées à ces questions donnent à penser
que la règle issue de l’arrêt du 18 septembre 1964 sera sans doute encore appelée à évoluer sensiblement
avant d’acquérir la stabilité reconnue aux paradigmes.

20. Dimension argumentative du droit – Réhabilitation de la raison pratique. Si le ca-
ractère argumentatif du droit n’est pas absent de la théorie de DWORKIN

116,  il ne constitue ce-
pendant pas le coeur de sa pensée. Celle-ci nous paraît dès lors pouvoir être affinée en insis-
tant sur cette caractéristique du discours juridique, telle qu’elle a été mise en évidence en par-
ticulier par Chaïm PERELMAN

117. Cette démarche apparaît d’autant plus légitime que DWORKIN

lui-même considérait que sa conception du droit n’était qu’une interprétation possible – certes

110 Présentation au Corps législatif et exposé des motifs, séance du 7 ventôse an XII (27 février 1804), dans
P.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XIV, Paris, Videcoq, 1829, p. 129 et s.

111 Pour d’autres illustrations en droit privé d’interprétations effectuées « sur la base de l’ensemble de normes
présumé cohérent dans lequel s’insère la disposition qui prête à discussion », cons. X. DIEUX, « L’application de
la loi par référence à ses objectifs. Esquisses de la raison finaliste en droit privé », J.T., 1991, p. 201 et s., spéc.
p. 203 et s.

112 Voy. infra, n°126 et s.
113 Voy. infra, n°128.
114 Voy. infra, n°129 et s.
115 Voy. infra, n°138 et s.
116 Voy. not. R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 13.
117 Nous nous baserons principalement sur les idées développées dans C. PERELMAN, Logique juridique. Nou-

velle rhétorique, 2e éd., Paris, Dalloz, 1979. Sur la pensée de cet auteur, voy. également B. FRYDMAN et M. MEYER

(éd.), Chaim Perelman (1912-2012) : De la nouvelle rhétorique à la logique juridique, Paris, P.U.F., 2012. Pour
un aperçu des autres auteurs représentatifs d’une « théorie de l’argumentation juridique », voy. K.F. RÖHL et H.C.
RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 21, p. 179 et s.
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la meilleure interprétation qu’il estimait pouvoir proposer –, laquelle pourrait être abandonnée
au profit d’une interprétation qui rendrait mieux compte de la pratique du droit118.

La logique juridique de PERELMAN s’est construite en réaction au positivisme. Pour ce der-
nier, il existe une séparation étanche entre le domaine des faits et celui des valeurs. En effet,
« Le passage d’un jugement de fait à un jugement de valeur, de l’être au devoir être, ne pou-
vait pas être rationnel, car il ne relevait pas de la logique »119. Dans le domaine des faits, des
conclusions certaines et objectives peuvent être atteintes par le biais d’un raisonnement théo-
rique,  de type logico-déductif,  tel qu’on le retrouve dans les sciences de la nature. En re-
vanche, dans le domaine des valeurs, il n’y aurait de place que pour l’expression d’opinions
ou encore le jeu de rapports de force. Tout jugement de valeur serait donc, par essence, irra-
tionnel120.

La théorie positiviste aboutit donc à « ni[er] la possibilité d’un usage pratique de la rai-
son »121. Si le droit veut accéder à la scientificité, il doit dès lors refouler hors de son domaine
tout jugement de valeur. Ce résultat est atteint en envisageant les normes juridiques comme un
ensemble articulé sous la forme d’un système clos qui trouve sa justification ultime dans une
« norme fondamentale hypothétique » dont le juriste s’interdit d’interroger la pertinence ou
même l’existence122. Au sein de ce système, chaque norme – individuelle ou générale – trouve
sa source dans la norme se trouvant à l’échelon immédiatement supérieur de la pyramide,
jusqu’à remonter ainsi à la norme fondamentale. Dire le droit devient dès lors une démarche
purement objective. Ainsi, le juge qui déclare une norme valable ne fait que constater qu’elle
trouve son fondement dans une norme supérieure, elle-même reconnue valable sur la base du
même critère, sans devoir prendre position sur le caractère juste ou moral de ces normes123. Et
si, d’aventure, le juge dispose d’une certaine marge d’appréciation dans l’interprétation d’une

118 Voy. en ce sens R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 239 et s.
119 C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°49, p. 99 et s.
120 Voy. H. KELSEN, Théorie pure du droit, o.c., n°4, p. 24 et s. : « En tant que les normes qui forment la base

des jugements de valeur sont posées par des actes de volonté humaine simplement, et non par une volonté supra-
humaine, les valeurs qui en découlent ont un caractère arbitraire. Divers actes de volonté humaine peuvent
créer des normes qui se contredisent les unes les autres, en ce sens qu’elles fondent des valeurs opposées les
unes aux autres. Ce qui est bon au regard de telles normes et de telles valeurs apparaîtra mauvais au regard de
telles autres; par conséquent, les normes établies par des hommes, et non par une autorité supra-humaine, ne
fondent que des valeurs relatives (...) sans qu’aucune possibilité existe de démontrer rationnellement que seule
l’une de ces deux normes opposées peut être considérée comme valable, à l’exclusion de l’autre ».

121 C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°49, p. 100.
122 Voy. H. KELSEN, Théorie pure du droit, o.c., n°34, p. 255 et s.
123 Les adversaires du positivisme lui ont souvent reproché de ne pas pouvoir ni même vouloir servir de rem -

part à la barbarie (voy. not.  C. PERELMAN, Logique juridique,  o.c., n°37, p. 70). C’est néanmoins sous la plume
d’un fer de lance du positivisme qu’on en trouve la confirmation la plus éclatante. Ainsi, KELSEN n’hésitait pas à
écrire – peu de temps encore après la seconde guerre mondiale – que « le droit de certains Etats totalitaires au-
torise le gouvernement à enfermer dans des camps de concentration les personnes dont la mentalité et les ten-
dances, ou la religion ou la race lui sont antipathiques, et à les contraindre aux travaux qu’il lui plaît, voire
même à les tuer. Si énergiquement que l’on puisse condamner de telles mesures d’un point de vue moral, on ne
peut cependant les considérer comme étrangères à l’ordre juridique de ces Etats » (H. KELSEN, Théorie pure du
droit,  o.c.,  p. 55 et s.; sur la question de savoir si le droit nazi était du droit, comp. la réponse beaucoup plus
nuancée de R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 102 et s.). On notera cependant qu’une défense du positivisme ju-
ridique peut consister à démontrer que l’accession au pouvoir d’Hitler fut faite en violation des dispositions de la
Constitution de la République de Weimar, de sorte qu’une application conséquence du positivisme aurait permis
d’y résister (voy. en ce sens  D. DEISEROTH, « Die Legalitäts-Legende. Von Reichstagsbrand zum NS-Regime »,
Eurozine, 4 mars 2008, www.eurozine.com, p. 5 et s.).
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norme, il ne faut y voir aucune faille du système : au contraire, celui-ci accorde dans cette me-
sure au juge un pouvoir de décision souverain qui lui permettra de retenir l’interprétation de
son choix par un acte de volonté discrétionnaire124.

On le voit, cette vision du droit repose sur un pessimisme radical125. Parce que, dans une
société pluraliste qui a fait le deuil de la transcendance, aucune vision unique de la justice ou
de la morale ne s’impose, le positivisme estime toute discussion inutile sur ces questions et
cherche à les bannir définitivement de la sphère de la science en général et du droit en particu -
lier. Or, c’est précisément ce point de départ qui forme l’objet de la critique de PERELMAN. Re-
nouant avec la tradition aristotélicienne, il considère en effet que « C’est en l’absence de tech-
niques unanimement admises que le recours aux raisonnements  dialectiques et rhétoriques
s’impose, raisonnements visant à établir un accord sur des valeurs et leur application, quand
celles-ci  font  l’objet  d’une  controverse »126.  En  d’autres  termes,  le  constat  de  l’existence
d’opinions divergentes sur les valeurs à préconiser ne constitue pas la fin, mais bien le début
d’une discussion ayant pour but d’obtenir l’accord des participants sur la solution proposée127.
Sans être automatique ni même contraignant, un passage rationnel de la sphère des faits à
celle des valeurs est donc possible128. L’instrument retenu pour parvenir à cet accord sur les
valeurs, c’est une théorie générale de l’argumentation baptisée Nouvelle rhétorique129, conçue
comme « l’étude des techniques discursives visant à provoquer ou à accroître l’adhésion des
esprits aux thèses qu’on présente à leur assentiment »130.

21. Suite – Conséquences pour le modèle interprétatif proposé. L’idée que les valeurs
puissent faire l’objet d’un discours rationnel prenant la forme d’une argumentation permet
d’apporter un certain nombre de confirmations et d’ajustements au modèle interprétatif élabo-
ré par DWORKIN.

124 Voy. infra, n°30.
125 Voy. not. A. VIALA, « Le positivisme juridique : Kelsen et l’héritage kantien », R.I.E.J., 2011, p. 94 et s.,

spéc. p. 99. On parle également de « nihilisme » (C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°56, p. 114) ou de « po-
sitivisme dégrisé », par opposition au positivisme de COMTE, de DURKHEIM ou de GÉNY qui espéraient que l’étude
du social puissent mener à une connaissance scientifique des valeurs (S. MESURE, « Positivisme »,  Le diction-
naire des sciences humaines, Paris, P.U.F., 2006, p. 885 et s., spéc. p. 887).

126 C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°50, p. 102.
127 Ibid., n°50, p. 102.
128 KELSEN en offre lui-même l’illustration dans le cas, il est vrai extrême, où une norme prescrirait que les

hommes ne doivent pas mourir : une telle norme serait « insensée; car nous savons par avance que c’est une loi
naturelle que tous les hommes meurent et que tout homme mourra donc nécessairement. (…) Et c’est précisé-
ment en raison de ce défaut de toute possibilité d’efficacité causale qu’une semblable “norme” serait parfaite -
ment dépourvue de signification » (H. KELSEN, Théorie pure du droit, o.c., p. 130). Sur la base d’un jugement de
fait (les hommes sont mortels), cet auteur parvient donc – en contradiction avec sa «  théorie pure » du droit – à
énoncer un jugement de valeur (la norme qui interdirait de mourir serait insensée, dépourvue de signification –
c’est-à-dire en réalité non valable), dont personne ne contestera sans doute le caractère raisonnable, et qui de-
meure pourtant logiquement indémontrable. En réalité, en défendant l’idée d’une séparation étanche du fait et
des valeurs,  KELSEN se montre nettement moins nuancé que son prédécesseur Max  WEBER qui, tout en étant à
l’origine du postulat de la neutralité axiologique des sciences, admettait toutefois que l’examen des faits puisse,
indirectement et partiellement, permettre de justifier un jugement de valeur, notamment en vérifiant empirique-
ment l’adéquation des moyens mis en oeuvre pour atteindre le but choisi ou en mettant en évidence les consé -
quences non désirées d’une norme (voy. à ce propos K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 20,
p. 170 et, pour d’autres exemples de passage du domaine des faits à celui des valeurs, p. 173 et s.).

129 C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°56, p. 114.
130 Ibid., n°51, p. 106 (typographie italique omise).
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I. Tout d’abord, l’étude de la rhétorique renforce l’intuition de DWORKIN selon laquelle cer-
taines interprétations sont meilleures que d’autres. En effet, dans la conception positiviste, il
n’y a de la place que pour des vérités et des erreurs : une norme est en effet soit valable soit
non valable et, parmi toutes les interprétations légalement admissibles qui s’offrent au juge, il
n’en est aucune qui ait de prééminence sur l’autre, le choix de l’une d’elles ne pouvant procé-
der que d’un acte de volonté. Au contraire, dans le domaine de la rhétorique, « l’adhésion à
une thèse peut être d’une intensité variable »131, en fonction de la force des arguments avan-
cés132. Il en résulte que toutes les interprétations possibles ne sont pas équivalentes, certaines
étant plus convaincantes que d’autres. Aucune ne peut cependant accéder au statut de vérité :
l’argumentation, n’étant jamais contraignante133, ne peut produire que des énoncés vraisem-
blables134.

II. Ensuite, tout comme le modèle proposé par DWORKIN, la Nouvelle rhétorique vise à ré-
concilier légalité et justice.

En effet, depuis que la seconde guerre mondiale a fait prendre conscience « qu’un Etat et
sa législation pouvaient être iniques, et même criminels », il apparaît indispensable de s’assu-
rer que l’interprétation et l’application de la loi, tout en demeurant conformes au droit en vi-
gueur,  puissent  en même temps être  tenues pour  justes  ou,  du moins,  raisonnables135.  Or,
« Comme il s’agit de rendre les décisions de justice acceptables, le recours aux techniques
argumentatives devient indispensable. Comme, d’autre part, il s’agit de motiver les décisions,
en montrant leur conformité au droit en vigueur, l’argumentation judiciaire sera spécifique,
car elle aura pour mission de montrer comment la meilleure interprétation de la loi se conci-
lie avec la meilleure solution des cas d’espèces »136. En effet, « la paix judiciaire n’est défini-
tivement rétablie que lorsque la solution, qui est la plus acceptable socialement, s’accom-
pagne d’une argumentation juridique suffisamment solide »137.

Dès lors, « La dogmatique juridique ne peut pas éviter de prendre position dans les contro-
verses, où des jugements de valeur opposés viennent à se heurter dans un cas d’espèce. Son
rôle est de fournir des arguments qui permettront aux praticiens, et surtout aux juges, de
choisir une position et de la motiver en droit »138.

Du reste, « Chaque décision pouvant servir de précédent pour la solution ultérieure de cas
de mêmes espèces, il y a lieu de montrer qu’elle peut remplir ce rôle, en s’insérant sans diffi-
culté dans cette oeuvre collective que constitue la jurisprudence. Il ne suffit pas que la déci-
sion paraisse équitable, il faut encore qu’elle soit conforme au droit en vigueur, et acceptable
comme telle, par ceux qui l’examineront »139.

131 Ibid., n°51, p. 106.
132 Ibid., n°54, p. 109.
133 Ibid., n°64, p. 125.
134 Voy. également infra, n°32.
135 Ibid., n°38, p. 71 et n°71, p. 136.
136 Ibid., n°71, p. 137.
137 Ibid., n°74, p. 141.
138 Ibid., n°43, p. 81.
139 Ibid., n°87, p. 167. Voy. également n°94, p. 173 : « Le droit se développe, en équilibrant une double exi-

gence, l’une d’ordre systématique, l’élaboration d’un ordre juridique cohérent, l’autre, d’ordre pragmatique, la
recherche de solutions acceptables par le milieu, parce que conforme à ce qui lui paraît juste et raisonnable ».
Voy. de même la préface de J. GHESTIN à la thèse de C. GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, restitutions et responsabilité,
Paris, L.G.D.J., 1992,  p. XIV, où le savant auteur, après avoir fait l’éloge de la thèse, poursuit en ces termes :
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On est ainsi très proche, comme on le voit, du modèle de law as integrity.

III. Enfin, l’un des principaux reproches adressés à la théorie de DWORKIN est qu’il néglige
la dimension collective du processus d’interprétation du droit140. En effet, la (re)construction
de l’ordre juridique qu’il préconise à l’occasion de chaque interprétation est l’oeuvre d’un
seul homme, un juge qu’il baptise « Hercules » pour souligner la difficulté surhumaine de sa
tâche141. Or, dire le droit n’est pas une activité solitaire; sa dimension argumentative lui im-
prime au contraire le caractère d’une entreprise nécessairement  solidaire142, dont on trouve
déjà une certaine expression dans les écrits de PERELMAN

143. En effet, celui-ci insiste sur le ca-
ractère intersubjectif du raisonnement judiciaire144, renforcé par la collégialité du siège145 et
l’existence préalable du débat entres les parties litigantes146.

Cela étant, il faudrait aller beaucoup plus loin en mettant en évidence le caractère à la fois
généralisé et permanent du dialogue qui s’instaure dans l’interprétation du droit147. Ainsi, la
motivation  du juge  s’adresse non seulement  aux parties148 ou aux juridictions  supérieures
chargées d’en contrôler la légalité149, mais encore aux autres juges – spécialement dans les
rapports entre cours suprêmes150 – ou à la doctrine, et ce dans une perspective de création du
droit151. Par ailleurs, il serait aisé de montrer l’existence d’un dialogue constant entre la juris-
prudence (notamment au travers d’appels explicites152) et le législateur (qui tantôt consolide153,

« On peut (…) ne pas être d’accord avec sa vision personnelle du droit, déjà très affirmée, qui consiste parfois à
préconiser des solutions déduites d’une pure et rigoureuse construction logique sans réellement se préoccuper
de savoir si elles sont opportunes. Il semble que pour elle la recherche du juste, finalité première du droit, soit
essentiellement celle de ce qui est logiquement exact. Or il est permis de penser que, si la cohérence du système
juridique est essentielle, elle ne peut passer avant la recherche de solutions conciliant au mieux le juste, au sens
de la justice commutative et distributive, et l’utile, qui sont les fins mêmes du droit ».

140 Voy. not. B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°320, p. 658; F. OST et M. VAN DE KERCKHOVE, De la pyramide
au réseau ?, o.c., p. 429 et s.

141 R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 239.
142 Voy. dans le même sens F. OST et M. VAN DE KERCKHOVE, De la pyramide au réseau ?, o.c., p. 429, qui in-

sistent sur « la nécessaire insertion de la démarche interprétative dans une pratique argumentative, elle-même
comprise comme modalité de la communication ». 

143 Comp. cependant B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°320, p. 658, pour qui PERELMAN aurait « négligé le
procès et ses débats contradictoires, tout comme le débat démocratique d’ailleurs, pour laisser le juge dange-
reusement seul face à l’“auditoire universel” ».

144 C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°44, p. 83 et n°86, p. 161.
145 Ibid., n°87, p. 163.
146 Ibid., n°39, p. 72.
147 Voy. en ce sens F. OST et M. VAN DE KERCKHOVE, De la pyramide au réseau ?, o.c., p. 430.
148 S. MOSSELMANS, « Interprétation ou adaptation de l’obligation de motivation en vue de lutter contre l’arriéré

judiciaire », Rapport annuel de la Cour de cassation de Belgique 2008, p. 212 et s., n°13, p. 217.
149 Ibid., n°16, p. 217.
150 Voy. not. P. MARTENS, « La Cour de cassation et la Cour d’arbitrage. Les paradoxes du respect », Imperat

Lex. Liber Amicorum Paul Marchal, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 97 et s.
151 S. MOSSELMANS, o.c., Rapport annuel de la Cour de cassation de Belgique 2008, n°18, p. 219.
152 Voy. par exemple, à propos des comptes tiers d’avocat, Cass., 27 janvier 2011, Pas., 2011, n°79, avec les

conclusions de M. l’avocat général A. HENKES, décision rendue comme à contre-coeur, « En l’absence d’une dis-
position légale spécifique ». Cette appel a été entendu par la loi du 21 décembre 2013 modifiant le Code judi-
ciaire en ce qui concerne le compte de qualité des avocats.

153 Voy. par exemple, à propos de l’art. 1208, §4, du Code judiciaire, le Projet de loi réformant la procédure de
liquidation-partage judiciaire (devenu la loi du 13 août 2011), Doc. parl., Sén., s.o., 2010-2011, n°5-405/1, p. 9.
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tantôt contrecarre154 les inventions prétoriennes), entre la doctrine (qui n’hésite pas à proposer
des réformes de lege ferenda) et le législateur (qui invoque fréquemment la doctrine dans les
travaux préparatoires155, voire adopte sous réserve d’adaptations mineures un projet de texte
d’origine doctrinale156), entre la jurisprudence (qui appuie sa motivation par une référence aux
auteurs) et la doctrine (qui consacre une bonne part de son énergie à commenter et à critiquer
la jurisprudence), et bien sûr enfin entre les auteurs de doctrine eux-mêmes, dont les contro-
verses donnent toute sa saveur à l’étude du droit. L’ensemble de ces dialogues prennent systé-
matiquement la forme d’un discours argumenté tentant de convaincre les autres acteurs que
l’interprétation du droit retenue constitue la meilleure solution possible.

22. Autres influences philosophiques. D’autres influences philosophiques se font encore sentir dans
la conception du droit que nous défendons.

Ainsi, elle présente des points de convergence avec la philosophie pragmatique classique157, spéciale-
ment dans la mesure où elle considère que la signification d’un concept est à rechercher essentiellement
dans ses applications concrètes158, fait valoir que les concepts juridiques, plutôt que d’être envisagés dans
une logique binaire qui permettrait d’en tracer clairement les limites, représentent plutôt des « noyaux
durs » de sens entourés de frontières floues et mouvantes159, insiste sur le caractère évolutif du droit en gé-
néral160 et des concepts juridiques en particuliers, qui acquièrent de nouvelles significations sous la pres-
sion des circonstances161, souligne que les décisions juridiques ne constituent jamais une déduction rele-
vant du domaine de la logique formelle mais qu’elles n’en sont pas pour autant arbitraires162, et que, dès
lors, le droit, s’il ne se confond pas avec la morale, n’en constitue pas moins une lutte permanente en vue
de construire un monde meilleur163.

154 Voy. par exemple, sur la question de savoir si l’introduction d’une requête en annulation d’un acte admi -
nistratif devant la section du contentieux administratif du Conseil d’Etat constitue une cause d’interruption de
l’action en réparation du dommage causé par l’acte administratif attaqué, Cass., 16 février 2006,  Pas.,  2006,
n°98, et la solution contraire adoptée par le nouvel art. 2244 du Code civil, tel que modifié par la loi du 25 juillet
2008, en réaction à cette jurisprudence (voy. ainsi très clairement la discussion en commission, Doc. parl., Sén.,
s.o., 2007-2008, n°4-10/3, p. 3; adde l’avis de la section de législation du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch., s.o.,
2007-2008, n°52-0832/004, p. 4 et s.). L’affaire ne s’arrête cependant pas là puisque, dans une affaire ultérieure,
la Cour de cassation a donné une interprétation restrictive du champ d’application temporel de cette nouvelle
règle (voy. Cass., 25 février 2010, Pas., 2010, n°126).

155 Voy. par exemple la Proposition de loi modifiant le Code civil en ce qui concerne le comportement incor -
rect des bénéficiaires et en vue d’autoriser la représentation de l’héritier renonçant (devenue la loi du 10 dé-
cembre 2012), Doc. parl., Sén., s.o., 2010-2011, n°5-550/1.

156 Parmi des exemples récents, voy. le Code de droit international privé, le projet de réforme du droit des sû-
retés mobilières ou encore le projet de Code de droit économique.

157 Par opposition à la philosophie « néo-pragmatique » critiquée par  DWORKIN, et qui se rattache plutôt au
courant réaliste américain. Sur ces différentes utilisations du terme « pragmatisme », voy. S. HAACK, « On Legal
Pragmatism: Where Does “The Path of the Law” Lead Us ? », Am. J. Jurisp., 2005, vol. 50, p. 71 et s.

158 Ibid., p. 75 et s., ce qui n’exclut pas pour autant l’intérêt d’une approche théorique de ces applications
(ibid., p. 85).

159 Voy.  S. HAACK, « The Pluralistic Universe of Law: Towards a Neo-Classical Legal Pragmatism »,  Ratio
Juris, 2008, vol. 21/4, p. 453 et s., spéc. p. 460 et s.; dans le même sens, H. HEINRICHS, o.c., Palandt Bürgerliches
Gesetzbuch, Einl., n°39, p. 7; comp. la notion de paradigme, supra, n°17.

160 S. HAACK, o.c., Ratio Juris, 2008., p. 461 et s.
161 Ibid., p. 466 et s.
162 Ibid., p. 467 et s., spéc. p. 471.
163 Ibid., p. 471 et s., spéc. p. 474 (« each step in the evolution of the legal systems of the world can be seen

as an experiment, on a small scale or a large — as part of a long, ongoing process of devising social arrange -
ments, some of them more “inclusive,” more conducive to human flourishing, and some less. From this perspec -
tive, judicial disagreements (...) look, not like a logic examination that several justices flunked, and not like an
illustration of the arbitrary and irrational character of legal decision-making, but like just what they are: small-
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Nous adhérons également largement au modèle du droit en réseau, spécialement dans la mesure où il
fait valoir que la validité d’une norme ne peut jamais s’apprécier exclusivement en terme de légalité mais
inclut toujours une dimension d’effectivité et de légitimité164 et que le raisonnement juridique ne relève ni
de la pure répétition de la tradition ni de l’invention arbitraire, mais constitue l’exercice d’une liberté dans
le respect de certaines contraintes165.

Enfin, notre conception du droit s’inscrit à plus d’un titre dans une tradition de pensée forgée par des
auteurs tels que H. DE PAGE, J. VAN RYN, P. FORIERS et P. VAN OMMESLAGHE et baptisée Ecole de Bruxelles,
dont de récents travaux du Centre Perelman de Philosophie du Droit se sont attachés à souligner la spéci -
ficité166. Parmi les traits caractéristiques de ce mouvement167, on relèvera la méfiance envers les construc-
tions théoriques dépourvues d’implications concrètes, un intérêt pour l’étude du « droit vivant » tel qu’il
se construit en marge des textes légaux, une conception agonistique du droit se construisant par la lutte168,
et enfin la conviction que le droit est un art ou une technique plutôt qu’une science169.

II. Implications pratiques

23. Objet de cette section. Fidèle à une approche pragmatique170, nous voudrions mainte-
nant mettre en évidence trois apports  que la conception du droit adoptée  a représenté  pour
notre recherche. Ceux-ci se rapportent à la méthode de traitement des sources du droit (spécia-
lement en ce qui concerne la jurisprudence et la législation171), à l’idée d’une cohérence de
l’ordre juridique construite par étapes et à la place des valeurs dans le raisonnement juridique.

24. Premier apport : traitement des sources du droit – Jurisprudence. Tout d’abord, la
conception du droit adoptée nous permet de rationaliser notre attitude à l’égard de la jurispru-
dence.

Depuis la fin du XIXe siècle, il est d’usage en effet d’accorder une place prépondérante
dans les études doctrinales à la jurisprudence, et spécialement à celle de la Cour de cassa-
tion172. Celle-ci ne constitue cependant pas un bloc homogène. En effet, il arrive fréquemment

scale examples of the whole on-going Pushmepullyou process through which our legal system “struggles [...] to
find the more inclusive order.” »).

164 F. OST et M. VAN DE KERCKHOVE, De la pyramide au réseau ?, o.c., ch. VI, p. 307 et s.
165 Ibid., ch. VII, p. 385 et s.
166 Voy. à cet égard le cycle de conférences « Le Droit selon l’Ecole de Bruxelles », organisées du 5 février au

26 mars 2013 et réécoutables intégralement sur www.philodroit.be, ainsi que B. FRYDMAN, « Perelman et les ju-
ristes de l’Ecole de Bruxelles »,  Chaim Perelman (1912-2012) : De la nouvelle rhétorique à la logique juri-
dique, Paris, P.U.F., 2012, p. 229 et s.

167 Voy. à cet égard l’exposé introductif de B. FRYDMAN lors de la conférence du 5 mars 2013 intitulée « Pré-
curseurs, grandes figures et introduction à la conception du droit de l’Ecole de Bruxelles », ainsi que la synthèse
effectuée par G. LEWKOWICZ lors de la conférence du 26 mars 2013 intitulée « L’Ecole de Bruxelles et le droit glo-
bal ».

168 Même si nous ne partageons pas toutes les opinions défendues dans cette étude, on peut se référer à cet
égard à H. DE PAGE, Droit naturel et Positivisme juridique, Bruxelles, Bruylant, 1939, p. 40, pour qui la « lutte
pour le droit » est la « théorie selon laquelle le droit n’est pas, mais se fait, et que tous, gouvernés comme gou-
vernants, nous avons dans cette lutte une place que nul ne peut déserter, si nous voulons faire triompher nos in-
térêts ou notre idéal ».

169 Dans le même sens, H. HEINRICHS, o.c., Palandt Bürgerliches Gesetzbuch, Einl., n°46, p. 8 (« ars aequi et
boni »).

170 Voy. supra, n°22.
171 La conception du droit adoptée présente également un grand intérêt pour la question de l’utilisation du

droit comparé dans la recherche (voy. infra, n°34 et s.).
172 Voy. à ce propos P. JESTAZ et C. JAMIN, La doctrine, o.c., p. 95 et s.
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que, parmi une série d’arrêts allant globalement dans le même sens, il y en ait certains qui se
détachent en offrant des solutions différentes, et parfois incompatibles avec le reste de la juris -
prudence.  Quelle  doit  alors  être  l’attitude  du  chercheur ?  L’intuition  suggère  à  cet  égard
qu’aucune réponse univoque ne peut être apportée à cette question  a priori, ainsi qu’en té-
moigne la distinction faite par la doctrine entre  décisions d’espèce (dictées par les circons-
tances particulières de la cause et considérées comme dépourvues d’enseignement générali-
sable) et décisions de principe, susceptibles de fonder de nouveaux développements du droit.

C’est ainsi, par exemple, qu’un arrêt de la Cour de cassation du 24 janvier 2011 relatif au sort des
actes de disposition accomplis pendente condicione nous paraît plutôt constituer une décision d’espèce à
laquelle il ne faut pas reconnaître une portée démesurée173, alors qu’au contraire un arrêt du 15 septembre
1983 relatif à l’effet de la réalisation de la condition sur l’exigibilité de l’obligation nous semble consti-
tuer une décision fondamentale pour apprécier la portée de l’effet rétroactif de la condition entre par-
ties174.

Sur la distinction – pourtant bien ancrée dans la pratique du droit – entre décision d’espèce
et décision de principe, le positivisme juridique n’est d’aucun secours. En effet, dès lors que
la solution retenue par la Cour était juridiquement possible, le choix effectué en faveur d’une
interprétation plutôt qu’une autre est pour le positiviste à la fois souverain et irrationnel, de
sorte qu’il  n’existe pas de critère permettant de distinguer les « grands » des « petits » ar-
rêts175.

Au contraire, la conception qui voit dans le droit la tentative de proposer de la pratique ju-
ridique la meilleure interprétation possible permet à la fois d’expliquer cette distinction et de
justifier cette approche. A cet égard, deux idées avancées par DWORKIN nous paraissent impor-
tantes. Ainsi, nous avons vu qu’une interprétation doit s’efforcer de respecter au maximum les
données existantes, mais qu’elle ne doit pas pour autant intégrer l’ensemble de celles-ci : il
s’agira alors, au stade post-inteprétatif, de proposer la correction de ces notes discordantes,
considérées comme des décisions isolées176. Par ailleurs, nous avons vu que la notion de cohé-
rence devait s’apprécier autant de manière qualitative que quantitative177. Un ensemble de dé-
cisions peuvent dès lors être considérées comme étant toutes d’espèces, là où un précédent
unique suffit parfois à donner une nouvelle impulsion à l’ordre juridique178. C’est donc l’apti-
tude d’une décision à s’intégrer harmonieusement dans le reste de l’ordre juridique qui per-
mettra de considérer celle-ci comme étant de principe ou d’espèce.

Ainsi, pour reprendre les deux exemples déjà cités, l’arrêt de la Cour de cassation du 15 septembre
1983 nous paraît constituer une décision de principe parce qu’il s’intègre parfaitement dans la logique de
la condition suspensive précédemment mise en lumière par la doctrine et qu’il en tire toutes les consé-
quences qui s’imposent sur le plan de l’exigibilité de l’obligation. A l’inverse, si l’arrêt du 24 janvier 2011
nous semble plutôt constituer une décision d’espèce, c’est notamment parce que, comme nous le verrons,

173 Voy. infra, n°201.
174 Voy. infra, n°183.
175 Voy. supra, n°20.
176 Voy. supra, n°17.
177 Voy. supra, n°18.
178 C’est ainsi, par exemple, que toute la théorie de la caducité du contrat par disparition de son objet a été

« inventée » ou « découverte » en Belgique par un auteur sur la base essentiellement d’un seul arrêt de cassation
(voy. Cass., 28 novembre 1980, R.C.J.B., 1987, p.  70 et s., note P.A. FORIERS) mais que, en raison du large assen-
timent qu’elle a immédiatement reçu dans la doctrine et la jurisprudence, elle a ensuite été hissée par la Cour de
cassation au rang de principe général du droit (Cass., 14 octobre 2004,  Pas.,  2004, n°483,  R.W.,  2005-2006,
p. 859, note C. CAUFFMAN).
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il cadre mal avec les principes fermement établis par la Cour en matière de nullité de la vente de la chose
d’autrui.

Comme on le voit, la conception du droit comme processus interprétatif, si elle n’offre pas
de critère contraignant permettant de distinguer les arrêts de principe des décisions d’espèce,
contribue néanmoins à diminuer l’arbitraire du raisonnement.

En outre, cette approche offre également une réponse au problème de l’exhaustivité qui ta-
raude le chercheur. On sait en effet qu’avec l’inflation du nombre des sources, auxquelles
l’informatique a du reste considérablement facilité l’accès, il n’est sans doute plus possible, ni
même souhaitable179, d’en rendre compte exhaustivement. Une conception interprétative du
droit permet à cet égard de prendre conscience du fait que toutes les sources ne présentent pas
la même importance dans la construction du discours juridique. Une interprétation réussie doit
en effet parvenir à intégrer et à expliquer les éléments considérés par les acteurs du système
juridique comme étant les plus significatifs, à savoir en particulier la jurisprudence de la Cour
de cassation et des autres cours suprêmes. En revanche, les décisions des juges du fond pour-
ront plus facilement demeurer dans l’ombre, dès lors notamment que, n’ayant pas la même
prétention à assurer l’unité de la jurisprudence, elles s’insèrent plus malaisément dans une
conception globale et cohérente de l’ordre juridique.

25.  Suite  –  Législation.  Le même type de  raisonnement  peut  être  tenu,  s’agissant  de
l’interprétation de la loi.

Ici, la difficulté se situe plutôt au niveau du choix entre le respect de la volonté historique
du législateur et l’admission d’une interprétation dynamique susceptible de dépasser, voire de
contredire cette intention. La question présente une importance d’autant plus grande dans le
domaine du droit des obligations, qui constitue la trame de fond de la présente recherche, et ce
en  raison de  l’ancienneté du Code civil  et,  dès  lors,  de  l’écart  qui  s’est  creusé  entre  les
conceptions de ses auteurs et celles retenues actuellement. En outre, la recherche de la volonté
historique du législateur peut être envisagée dans une perspective encore plus lointaine. On
sait, en effet, toute l’influence que des auteurs comme POTHIER et DOMAT – et même, au-delà,
tout le système du droit romain – ont eu sur les rédacteurs du Code civil. Dans quelle mesure
est-il dès lors permis – voire même requis – d’avoir recours à ces sources, et dans quels cas
faut-il au contraire s’en écarter ?

La conception du droit comme processus interprétatif offre à nouveau une réponse nuancée
à ces questions.

En effet, les défauts de la méthode d’interprétation consistant à se fonder exclusivement
sur l’intention historique du législateur sont bien connus180 : le « législateur » n’est pas une
personne unique mais un ensemble de personnes aux contours mal définis181, lesquelles ont

179 On souligne à cet égard souvent que la thèse de doctorat n’est ni un manuel, ni un traité (voy. ainsi F. OST,
« La thèse de doctorat en droit : du projet à la soutenance », Ann. dr. Louv., 2006, p. 5 et s., spéc. p. 17).

180 Voy. not. dans le même sens B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°191, p. 398 et s.
181 R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 318, qui relève qu’à côté de l’intention des parlementaires qui ont voté

le texte, se pose la question de savoir s’il faut également tenir compte de celles et ceux qui ont voté contre le
texte, des membres de l’exécutif qui en ont rédigé le projet, de l’autorité (à savoir en Belgique le Roi) qui l’a
sanctionné, des citoyens et lobbys qui ont contribué à son adoption, et même de la décision ultérieure des autres
parlementaires qui ont décidé de ne pas l’amender ou de ne pas l’abroger.
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souvent des intentions contradictoires182 ou n’ont même pas envisagé la question que l’inter-
prétation tente de résoudre183.

Une  conception  interprétative  permet  cependant  de  dépasser  ces  difficultés.  En  effet,
l’exercice consiste alors à proposer une interprétation de la loi qui offre la meilleure explica-
tion possible de son histoire  législative,  en tenant compte des impératifs de cohérence de
l’ordre juridique et d’équité politique184. Cette démarche impose de rechercher pour cette loi
une justification qui soit en accord et irrigue tout le texte et qui, si possible, soit cohérente
avec les autres lois en vigueur185. L’équité politique impose également, dans une démocratie,
de faire prévaloir sur les préférences personnelles de l’interprète la volonté de la population,
telle qu’elle s’exprime en particulier dans les déclarations faites par les représentants du pou-
voir législatif au cours de la procédure d’adoption du texte186. En effet, les déclarations offi-
cielles d’intention, faites par les représentants du pouvoir législatif dans le forme canonique
établie par la pratique législative (telles que les déclarations faites dans l’exposé des motifs ou
par le rapporteur d’une commission parlementaire) constituent déjà, en soi, des décisions poli-
tiques devant être traitées comme des actes imputables à l’Etat187, même s’ils n’ont pas la
même force que le texte de la loi proprement dit188. Dès lors, la recherche de l’intention du lé-
gislateur ne s’arrête pas à un moment déterminé dans le temps, tel que le jour où la loi est
adoptée : au contraire, l’interprète doit s’efforcer de replacer la loi dans un processus qui com-
mence dès avant son adoption et se poursuit longtemps après celle-ci189. En effet, l’interpréta-
tion proposée doit représenter la meilleure interprétation possible de l’ensemble de l’ordre ju-
ridique, qui inclut non seulement la loi à interpréter, mais également les lois ultérieures et les
décisions rendues par les cours et tribunaux depuis son adoption190.

Selon DWORKIN, cette démarche constitue la meilleure interprétation possible de la pratique judiciaire
américaine relative à la question de l’interprétation des lois191. Sans qu’il soit possible de rentrer ici dans
les détails, on pourrait montrer qu’elle correspond également largement à la pratique judiciaire belge.
Ainsi, il est admis que les travaux préparatoires d’une loi postérieure puissent être utilisés pour interpréter
une loi antérieure192 et, en droit européen, il n’est pas rare qu’un texte ancien soit interprété à la lumière

182 Ibid., p. 320 et s. Une application de cette idée est que « l’intention » d’un parlementaire qui vote en fa-
veur d’un texte peut à son tour être subdivisée entre ses espoirs et ses attentes quant à la manière dont il sera in-
terprété, lesquelles ne coïncident pas nécessairement (ibid., p. 321 et s.).

183 Ibid., p. 325 et s.
184 Ibid., p. 338.
185 Ibid., p. 338.
186 Ibid., p. 341.
187 Ibid., p. 343.
188 Ibid., p. 343 et s., où la le texte de la loi est comparé à une promesse à valeur performative tandis que la

déclaration d’intention constitue plutôt une interprétation contemporaine de ce texte.
189 Ibid., p. 348.
190 Ibid., p. 349.
191 Ibid., p. 316.
192 Voy. F. DUMON, « La mission des cours et tribunaux. Quelques réflexions », J.T., 1975, p. 546; I. RORIVE,

Le revirement  de jurisprudence.  Etude de droit  anglais et  de droit  belge,  Bruxelles,  Bruylant,  2003, n°421,
p. 482; Cass., 15 juin 1956, Pas. 1956, I, p. 1133; pour une application plus récente, voy. les conclusions de M.
l’avocat général C. VANDEWAL avant Cass., 29 septembre 2011, Pas., 2011, n°512, p. 2100 (interprétation de l’art.
29bis, §1er, al. 2, de la loi du 21 novembre 1989 à la lumière de sa modification, non applicable ratione temporis,
par la loi du 19 janvier 2001).
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d’un texte nouveau193. Plus largement, le droit privé regorge d’exemples d’interprétation dynamique de
textes classiques194.

La conception interprétative du droit permet donc d’éviter de choisir  de mécaniquement
entre une signification ancienne et une signification renouvelée d’un texte,  mais plutôt de
choisir au cas par cas entre ces deux possibilités afin de  proposer la lecture la plus harmo-
nieuse possible de l’ensemble des matériaux disponibles. A cet égard, il nous paraît également
légitime de tenir compte, dans l’interprétation du Code civil, de matériaux antérieurs aux tra-
vaux préparatoires proprement dit – à savoir le contenu de l’Ancien droit et du droit romain –,
mais qui ont joué un rôle déterminant dans l’élaboration du texte.  En effet,  pour offrir  la
meilleure explication possible du Code, il importe de resituer celui-ci dans le contexte le plus
large possible, tout en restant cependant conscient des évolutions et des ruptures pouvant in-
tervenir dans sa signification en fonction des époques. En d’autres termes, l’étude de la tradi-
tion nous paraît présenter pour l’interprète une richesse indéniable sans qu’il doive pour au-
tant se laisser enchaîner par cet héritage195.

Nous voudrions illustrer le rôle ambivalent de la tradition par deux exemples tirés de notre recherche.

Le premier concerne la notion de dommage contractuel prévisible. A cet égard, une analyse des écrits
de  POTHIER permet de montrer sans peine que les articles 1630, 1645 et 1646 du Code civil ne consti-
tuaient, dans l’esprit du législateur, qu’une application des principes généraux énoncés aux articles 1150
et  1151,  qui  reposaient  à  l’origine sur  la  distinction entre  dommage intrinsèque et  dommage extrin-
sèque196. Au début du XXe siècle, la jurisprudence de la Cour de cassation a cependant rompu le lien de fi-
liation entre ces deux ensembles de dispositions en interprétant désormais les articles 1150 et 1151 en ce
sens qu’un dommage contractuel est réparable dès qu’il est prévisible dans son principe, ce qui permet

193 Pour un exemple frappant, voy. C.J.U.E. (gr. ch.), 7 décembre 2010, Pammer et Hotel Alpenhof, C-585/08,
point 43. Dans cette affaire, la Cour de justice était appelée à interpréter l’art. 15.3 du règlement Bruxelles I (da-
tant du 22 décembre 2000). Cette disposition vise les « contrats de transport autres que ceux qui, pour un prix
forfaitaire, combinent  voyage et hébergement ». La Cour de justice a cependant relevé que le considérant n°7 du
règlement Rome I n°593/2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (datant du 17 juin 2008, donc
largement postérieur au règlement Bruxelles I) prévoyait que son interprétation devait être « cohérente » par rap-
port au règlement Bruxelles I. Dès lors, elle a considéré qu’il fallait « interpréter ledit article 15, paragraphe 3,
en tenant compte de la disposition correspondante figurant dans le règlement n° 593/2008 et de se référer à la
notion de voyage à forfait auquel ce dernier règlement renvoie ». Cette décision est d’autant plus remarquable
que la notion de voyage à forfait diffère de celle utilisée à l’art. 15.3 du règlement (voy. à cet égard le point 37 de
l’arrêt). La Cour de justice n’a donc pas hésité à interpréter le règlement Bruxelles I à la lumière de développe-
ments ultérieurs qui contredisaient sa lettre. Un tel raisonnement n’a au demeurant rien d’exceptionnel. Ainsi, la
Cour de justice a également déjà interprété la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 à la lumière du rè-
glement Bruxelles I qui l’a remplacée, même si ce dernier était en l’espèce inapplicable ratione temporis  (voy.
ainsi C.J.C.E, 1er octobre 2002, Henkel, C-167/00, point 49). 

194 On pense par exemple au développement de la théorie des troubles de voisinage sur la base de l’art. 544
du Code civil, de la responsabilité du fait des choses sur la base de l’art. 1384, de la résolution unilatérale sur la
base de l’art. 1184, etc. Pour un exemple récent, voy. C.C., 17 décembre 2009, n°197/2009, point B.11.2 (« Lors
de la rédaction du Code judiciaire en 1967, le droit à l’aide sociale et le droit au revenu d’intégration sociale
n’existaient donc pas sous la forme qui est la leur aujourd’hui, et les tribunaux n’avaient pas compétence pour
connaître des refus d’octroi de ces allocations. Cette circonstance peut expliquer qu’ils ne soient pas explicite-
ment cités parmi les exceptions au droit de cantonner prévues par l’article 1404 du Code. Il n’en demeure pas
moins qu’en raison de l’objectif de garantir le droit de mener une vie conforme à la dignité humaine qu’ils
poursuivent, ils peuvent être considérés comme des créances vitales et urgentes de nature alimentaire, de sorte
que l’exclusion du droit de cantonner leur soit applicable »). Ce dernier extrait est également intéressant car il
montre comment un texte ancien peut être interprété à la lumière d’un principe – à la savoir le droit de mener une
vie conforme à la dignité humaine – considéré désormais comme une valeur essentielle dans l’ordre juridique.

195 Voy. dans le même sens P.A. FORIERS, « Variations sur le thème de la tradition », Justice et argumentation,
Bruxelles, Ed. Université de Bruxelles, 1986, p. 47 et s., n°13 et s., p. 56 et s.

196 Voy. à ce propos infra, n°385.
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d’assurer la réparation aussi bien du dommage intrinsèque que du dommage extrinsèque. Dès lors que
cette interprétation  est désormais bien ancrée dans la jurisprudence actuelle, il nous paraîtrait injustifié
d’en recommander l’abandon au nom d’une fidélité mal placée à une intention historique d’un législateur
vieux de deux cents ans. En revanche, il nous semble que la consultation de la tradition demeure utile
dans la mesure où elle permet de mettre en évidence les liens entre le droit de la vente et le droit commun
des obligations. Dès lors, contrairement à la solution défendue par la doctrine actuelle, qui ne voit plus
dans les articles 1630, 1645 et 1646 que des textes d’exception, il serait possible de proposer une relec-
ture de ces dispositions de manière à en aligner leur sens sur l’interprétation contemporaine des articles
1150 et 1151, et ce de manière à restaurer la cohérence de l’ordre juridique197.

La tradition peut cependant se voir reconnaître un rôle encore plus actif. Il en va particulièrement ainsi
dans des domaines ayant connu peu d’évolutions jurisprudentielles et où les analyses anciennes s’avèrent
dès lors mieux à même d’offrir une explication cohérente de l’ordre juridique actuel. C’est ainsi, par
exemple,  que nous nous garderons d’accueillir  sans réserve la thèse doctrinale qui prétend voir dans
l’article 1682 du Code civil l’expression d’un principe général de compensation forfaitaire entre les fruits
de la chose et les intérêts du prix en cas d’annulation du contrat198. En effet, comme nous le verrons, un tel
principe ne repose sur aucune justification convaincante, ni sur le plan de la cohérence de l’ordre juri-
dique, ni sur celui de l’opportunité des conséquences. En revanche, la lecture de POTHIER permet de déga-
ger une autre interprétation de ce texte en y voyant essentiellement une application du principe en vertu
duquel le possesseur de bonne foi fait les fruits siens, consacré par l’article 549 du Code civil. Cette lec -
ture, qui assure à la fois le respect des origines historiques du texte, la cohérence actuelle de l’ordre juri-
dique et l’équité de la solution, nous paraît dès lors constituer la meilleure interprétation possible.

26. Deuxième apport – Caractère progressif de la construction juridique. Un autre ap-
port de la conception interprétative du droit est de mettre en évidence le fait que le sens d’un
texte n’est pas une donnée préexistante qu’il  s’agirait  de découvrir,  mais plutôt le produit
d’une construction199. Or, celle-ci peut difficilement être achevée d’un coup, mais se réalise
plutôt par étapes successives. En effet, pour proposer une explication convaincante de la pra-
tique juridique,  l’interprète progresse en cercles concentriques du plus simple vers le plus
complexe200. Ainsi il s’efforce, dans un premier temps, de dégager une règle isolée, puis pro-
gresse ensuite par étape en élargissant à chaque fois la perspective de manière à s’assurer de
la cohérence de cette règle, d’abord avec l’institution dans laquelle elle s’inscrit, puis avec la
branche du droit considérée, et enfin, dans la mesure du possible, avec l’ensemble de l’ordre
juridique201. DWORKIN décrit cette approche en y voyant l’expression d’un principe de « priorité
locale » (local prioriy)202. Celui-ci présente un triple intérêt pour notre recherche.

I. D’abord, il nous incite à nous méfier de la facilité consistant à justifier une solution en la
présentant comme une règle ou une institution sui generis. Cette approche, qui ne peut mener
à terme qu’à la fragmentation du droit, est en effet insatisfaisante dès lors qu’elle renonce ex-
plicitement à rechercher la cohérence d’une solution avec le reste de l’ordre juridique203. En
revanche, si les solutions particulières se multiplient, il est alors parfois possible – et souhai-
table – d’y trouver une logique sous-jacente qui permet d’expliquer cette anomalie locale. On
parvient ainsi à dégager un nouveau noyau de cohérence au sein d’un ensemble plus vaste,
comme en témoigne l’émergence de disciplines dotées d’une autonomie (relative), telles que

197 Voy. infra, n°386.
198 Voy. infra, n°258.
199 Voy. supra, n°17.
200 R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 250.
201 Ibid., p. 251 et s.
202 Ibid., p. 250.
203 Pour des cas où nous écartons cette approche, voy. par exemple, à propos du mandat incontesté,  infra,

n°128; à propos de l’art. 1338, al. 3, du Code civi, infra, n°107.
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le droit commercial, le droit de la consommation, le droit des assurances, etc. L’enjeu inter-
prétatif peut alors consister, dans un second temps, à montrer que cette apparente diversité se
ramène en réalité à un principe commun demeuré jusque là informulé204. La difficulté consiste
en ce cas à donner à ce principe une portée suffisamment précise pour qu’il conserve son ca-
ractère opérationnel205.

II. Ensuite, l’idée que l’interprétation du droit se construit en cercles concentriques consti-
tue une première confirmation intuitive de la thèse que nous défendons, à savoir que la rétro-
activité constitue une notion fonctionnelle dont la portée varie en fonction du contexte dans
lequel elle est utilisée206. En effet, si l’interprétation d’une règle dépend prioritairement de son
contexte immédiat (par exemple, le droit des nullités), on ne s’étonnera pas que sa portée
puisse être différente lorsqu’elle est interprétée dans un autre contexte (par exemple, dans le
domaine de la ratification ou de la condition résolutoire). Notre recherche aura donc pour ob-
jet de vérifier si, sur la base des matériaux juridiques disponibles (législation, jurisprudence et
doctrine), cette intuition se vérifie en pratique.

III.  Enfin, le principe de priorité locale nous permet également de saisir les limites de la
thèse complémentaire que nous proposons de défendre, à savoir que le principe constitution-
nel d’égalité peut être utilisé afin d’harmoniser le régime de la rétroactivité dans les diffé-
rentes institutions qui y font appel207. En effet, si le principe d’égalité permet certes d’opérer
des rapprochements et des corrections tendant à supprimer les incohérences les plus flagrantes
dans l’ordre juridique, il ne parviendra sans doute pas à gommer entièrement toutes les parti-
cularités des différentes utilisations de la rétroactivité, pour le même motif que des institutions
aussi variées que la nullité, la ratification ou la condition résolutoire peuvent malaisément être

204 Voy. par exemple X. DIEUX, Le respect du aux anticipations légitimes d’autrui. Essai sur la genèse d’un
principe général de droit, Bruxelles, Bruylant, 1995. Cette remontée vers les principes fait également écho à la
formule de  L. SIMONT selon laquelle « le grand spécialiste doit d’abord être un excellent généraliste » (« Pré-
face » à P.A.  FORIERS,  La caducité des obligations contractuelles par disparition d’un élément essentiel à leur
formation.  De  la  nature  des  choses  à  l’équité,  de  l’impossibilité  au  principe  de  l’exécution  de  bonne  foi,
Bruxelles, Bruylant, 1998, p. V). On notera cependant que cette démarche s’inscrit à rebours d’une des tendances
actuelles du droit allant au contraire dans le sens d’une fragmentation toujours accrue de la législation « qui, à la
limite,  conférerait à chaque chômeur,  à chaque délinquant,  à chaque site  son régime juridique spécifique »
(F. OST. et  M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ?,  o.c.,  p. 151 et, pour une illustration de cette  ten-
dance, A. VANDEBURIE, Propriété et domanialité publiques en Belgique. Essai de systématisation et d’optimalisa-
tion du droit domanial, Bruxelles, la Charte, 2013, n°555 et s., p. 642 et s.).

205 Voy. dans le même sens H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. III, o.c., n°33, p. 43 (« il ne
faut pas favoriser la paresse des plaideurs et des juges en les dispensant, par la théorie de l’enrichissement sans
cause, de rechercher quelles sont les véritables bases juridiques d’une action. Si on entrait dans cette voie, tout
le Code civil pourrait être supprimé et remplacé par deux articles : l’article 1382 et un article relatif à l’enri-
chissement sans cause »); J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. I, o.c., n°206, p. 231 et s. (« les
notions de lésion, de nécessité, de bonne foi, d’abus de droit pourraient expliquer la plupart des règles juri -
diques. C’est pourquoi il faut leur réserver un rôle technique sous peine de les voir se diluer ou entraîner des
abus »);  P.  VAN OMMESLAGHE,  « La  simulation  en  droit  des  obligations »,  Les  obligations  contractuelles,
Bruxelles, Ed. Jeune Barreau, 2000, p. 147 et s., n°4, p. 149 et s. (« on peut certes créer des concepts à caractère
général englobant diverses situations et tenter de les synthétiser. Encore faut-il qu’il en résulte un régime unique
cohérent et non point une collection de systèmes particuliers. (…) [A défaut, la théorie proposée] n’a donc aucun
effet explicatif, et, partant, elle ne présente guère d’intérêt »). Comp. le refus de la Cour de cassation d’admettre
que le contrat puisse être modifié au nom de l’équité (Cass., 7 septembre 2012, Pas., 2012, n°452) ou, en dehors
des cas d’abus de droit, que la bonne foi puisse être invoquée aux fins de restreindre l’exercice des droits tirés du
contrat (voy. infra, n°141).

206 Voy. supra, n°6.
207 Voy. supra, n°6.
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réduites à l’expression d’un principe commun. Nous verrons, du reste, que la Cour constitu-
tionnelle est bien consciente de cette limite du principe d’égalité208.

27. Troisième apport – Place des valeurs dans le raisonnement juridique.  Enfin, la
conception du droit comme un processus à la fois interprétatif et argumentatif a pour consé-
quence de redonner une place aux appréciations d’ordre axiologique dans le raisonnement ju-
ridique209. Ce rôle assigné aux valeurs est double210.

D’une part, celles-ci se voient reconnaître une fonction correctrice. Comme on l’a vu, le
juriste ne peut plus se contenter de proposer une solution conforme à la loi; il faut encore que
cette solution apparaisse raisonnable, acceptable211. Dès lors, le caractère absurde, voire sim-
plement déraisonnable d’une solution pourrait être l’indice qu’elle doit être reconsidérée sur
le plan juridique, en faisant par exemple appel à des mécanismes correcteurs tels que l’abus
de droit, les droits de l’homme ou les principes généraux du droit.

D’autre part, les valeurs peuvent également exercer une fonction complétive. En effet, nous
avons vu que dans la recherche de la meilleure interprétation, le juriste devra se laisser guider
par le souci de proposer une solution en harmonie non seulement avec le reste de l’ordre juri-
dique, mais également avec les valeurs de justice, d’équité politique et du procès équitable212.
Ces valeurs permettront donc d’orienter l’interprétation notamment en présence d’une règle
obscure ou d’une lacune213.

Reprenons ainsi le cas de la nullité des contrats successifs214. Comme nous l’avons déjà indiqué, la
question, dont la solution est incertaine sur le plan de la pure technique juridique, peut se ramener à un
conflit de valeurs entre le respect de la légalité (qui impose d’effacer rétroactivement toutes les consé-
quences de l’acte illégal) et celui de la sécurité juridique (qui implique plutôt de ne prononcer l’annula-
tion que pour l’avenir). La conception interprétative nous offre cependant désormais une orientation pour
résoudre ce conflit215. En effet, celui-ci ne doit pas être tranché in abstracto, mais bien dans le contexte du
droit des nullités. Or, nous verrons que, sauf circonstances tout à fait particulières, celui-ci tend à faire
prévaloir les exigences de la légalité sur celles de la sécurité juridique. C’est ainsi qu’il ne connaît pas à
notre sens de principe de compensation forfaitaire des intérêts et du prix216 et que la règle In pari causa,
au demeurant facultative, ne peut être appliquée que lorsque des considérations impérieuses d’intérêt gé-
néral le commandent217. Les équilibres en présence sont à cet égard tout à fait différents de ceux en cause
dans le contexte de la résolution pour inexécution qui, au contraire de la nullité, ne vise pas à réparer la
violation de la loi, mais seulement l’atteinte portée aux intérêts d’un créancier privé218. En revanche, si,

208 Voy. infra, n°71.
209 Voy. à ce propos X. DIEUX, o.c., J.T., 1991, p. 205 et s.
210 Comp. dans le même sens la double fonction, de contrôle supérieur et supplétive, assignée au droit naturel

par P. FORIERS, « Le juriste et le droit naturel. Essai de définition d’un droit naturel positif », La pensée juridique
de Paul Foriers, v. I, Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 411 et s., spéc. p. 418.

211 Voy. supra, n°21, II.
212 Voy. supra, n°18.
213 Les rapports entre valeurs et interprétation sont d’ailleurs complexes puisque, bien souvent, le constat de

l’existence d’une lacune de l’ordre juridique procèdera du caractère déraisonnable des solutions qu’il prévoit
(voy. sur ce point P.  FORIERS, « Les lacunes du droit »,  La pensée juridique de Paul Foriers, v. II,  Bruxelles,
Bruylant, 1982, p. 527 et s., spéc. p. 541). La fonction correctrice des valeurs peut ainsi s’allier à leur fonction
complétive.

214 Voy. supra, n°14.
215 Pour plus de détails, voy. infra, n°262.
216 Voy. infra, n°258.
217 Voy. infra, n°280.
218 Sur cette différence fondamentale entre les deux institution, voy. infra, n°378.
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progressant en cercles concentriques219, on examine les rapports entre légalité et sécurité juridique dans un
contexte plus général, tel que celui de l’article 159 de la Constitution et des arrêts préjudiciels de la Cour
constitutionnelle, on constate également que le principe de sécurité juridique ne peut aboutir à contrecar -
rer systématiquement l’application du principe de légalité220.

En conclusion, aucune exception générale à l’effet rétroactif de la nullité ne nous paraît devoir être ad-
mise en ce qui concerne les contrats successifs, dès lors que, tant dans le contexte particulier du droit des
nullités qu’à un niveau plus grand de généralité, le principe de légalité doit en principe l’emporter sur le
respect de la sécurité juridique. On voit ainsi comment les valeurs peuvent être utilisées dans le raisonne-
ment juridique, non pour imposer une solution arbitraire qui ferait fi des sources classiques du droit, mais
plutôt pour guider la recherche de la meilleure interprétation possible en harmonie avec l’ordre juridique.

III. Objection possible : le spectre du jugement de valeur

28. Position du problème. Le moment est venu de répondre à la critique que le positi-
visme juridique ne manquerait pas d’adresser à la conception du droit ici défendue : en substi-
tuant à la norme fondamentale la recherche d’une cohérence en construction permanente, en
abandonnant les démonstrations logiques au profit d’arguments seulement vraisemblables et
jamais contraignants, et en brouillant ainsi la frontière entre le droit et le morale, ne sommes-
nous pas tout simplement en train de céder à la tentation du jugement de valeur, expression de
préférences  personnelles,  subjectives,  arbitraires,  irrationnelles  et,  en  somme,  non scienti-
fiques ?

Cette objection est sérieuse et il importe dès lors d’y répondre en quatre temps. On verra,
en effet, (i) que, contrairement à ce qu’affirme le positivisme juridique, les valeurs font déjà
partie du droit positif; (ii) que le positivisme, lui-même, ne parvient pas à faire l’économie des
valeurs; (iii) que le rôle joué par les valeurs en droit n’est pas illimité, quoique réel; (iv) et,
qu’enfin,  ces constats incitent  sans doute le  juriste à faire preuve d’une certaine humilité
lorsqu’il envisage sa discipline.

29. Les valeurs font déjà partie du droit positif. Tout d’abord, l’étude du droit positif –
entendu comme l’ensemble des « règles de droit en vigueur dans un Etat donné, à une pé-
riode donnée »221 – révèle qu’un nombre très important de règles constituent la traduction di-
recte en termes juridiques de valeurs de type moral ou politique. Si l’on ne craint pas l’oxy-
more222, on peut y voir l’émergence d’un « droit naturel positif »223, à condition de garder à

219 Voy. supra, n°26.
220 Voy. infra, n°241, III.
221 P. FORIERS, « Le juriste et le droit naturel », La pensée juridique de Paul Foriers, v. I, o.c., p. 425.
222 B. FRYDMAN, « Perelman et  les juristes de l’Ecole de Bruxelles »,  Chaim Perelman (1912-2012),  o.c.,

p. 229 et s., spéc. p. 239.
223 P. FORIERS, « Le juriste et le droit naturel », La pensée juridique de Paul Foriers, v. I, o.c., p. 425 (contribu-

tion datant de 1963). On observera que, vers la même époque,  R. DWORKIN mettait en évidence dans le droit
l’existence de principes (principles) qui se distinguent des règles (rules) par le fait que, plutôt que de proposer
une solution binaire (légal/illégal), le principe (tel que celui selon lequel nul ne peut tirer profit d’un mal qu’il a
commis) vise plutôt à orienter et à justifier la solution d’un litige, étant entendu qu’il peut céder face à d’autres
principes concurrents (tels que le principe de légalité des peines, ou le souci de consolider avec le temps les si -
tuations acquises) auxquels on attribue dans un cas déterminé un poids plus important (R. DWORKIN, « The Model
of Rules »,  Univ. Chicago L.R., 1967-1968, vol. 35, p. 14 et s., spéc. p. 22 et s.). Des mots tels que « raison-
nable », « fautivement », « légitime », « abusif » ou « proportionné » peuvent ainsi être utilisé pour rapprocher la
règle rigide du principe (voy. ibid., p. 28). Le bien-fondé de cette thèse sera partiellement reconnu par HART et
donnera lieu à la scission entre positivistes « exclusifs », qui maintiennent une distinction stricte entre droit et
morale, et positivistes « inclusifs », qui admettent que le droit puisse inclure des règles morales par référence
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l’esprit que celui-ci ne prétend nullement se fonder sur une vague conception de la « nature
des choses »224.

Dès lors,  il  n’est  plus  loisible aux positivistes de se retrancher  derrière une séparation
étanche,  et  largement  fantasmée,  entre  droit  et  valeurs.  Même en  prétendant  se  limiter  à
l’étude du droit tel qu’il est (plutôt que tel qu’il devrait être), ils sont contraints de reconnaître
l’existence de règles aussi variées que les droits de l’homme consacrés par la Constitution et
les traités internationaux225, les principes généraux du droit226 ou encore des mécanismes cor-
recteurs tels que l’abus de droit, l’ordre public international,  ou l’apparence227 – autant de
règles dont la dimension axiologique est aussi indéniable que leur positivité.

« Le juge n’est donc plus l’exécutant d’un système de lois, mais l’arbitre d’un conflit de
valeurs, exprimées par des principes, qui appartiennent désormais eux aussi au droit positif
et ont officiellement droit de cité dans les cours et les tribunaux »228. Si le juriste entend étu-
dier le droit tel qu’il est, il doit donc nécessairement être prêt à affronter des jugements de va-
leur. Ceux-ci occupent du reste une position centrale dans les décisions des cours suprêmes,
telles bien sûr la Cour européenne des droits de l’homme, mais également la Cour de justice
de l’Union européenne229, la Cour constitutionnelle230 et la Cour de cassation231.

(voy. à ce propos A. BAILLEUX, « “Hart vs. Dworkin” and its Progeny », R.I.E.J., 2007, o.c., p. 194 et s.).
224 Sur le rôle – limité – que celle-ci peut encore être appelée à jouer dans le raisonnement juridique, voy. in-

fra, n°328.
225 Comp. P. FORIERS, « Le juriste et le droit naturel », La pensée juridique de Paul Foriers, v. I, o.c., p. 428,

pour qui « le droit naturel positif est ce qui survit à la personnalité du droit des diverses époques et affirme la
permanence nécessaire de certaines valeurs humaines ».

226 C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°45, p. 86.
227 Voy. en ce sens C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°42, p. 79 et s. (à qui les deux premiers exemples

sont empruntés).
228 B. FRYDMAN, « Perelman et  les juristes de l’Ecole de Bruxelles »,  Chaim Perelman (1912-2012),  o.c.,

p. 240.
229 Voy., de manière tout à fait emblématique, le dispositif de C.J.U.E. (gr. ch.), 4 mai 2010, TNT Express Ne-

derland, C-533/08, décidant que l’art. 71 du règlement Bruxelles I doit être interprété en ce sens que les disposi -
tions de l’art.  31 de la CMR continuent à  s’appliquer dans les relations entre Etats membres « à condition
qu’elles présentent un haut degré de prévisibilité, facilitent une bonne administration de la justice et permettent
de réduire au maximum le risque de procédures concurrentes, et qu’elles assurent, dans des conditions au moins
aussi favorables que celles prévues par ledit règlement, la libre circulation des décisions en matière civile et
commerciale et la confiance réciproque dans la justice au sein de l’Union (favor executionis) ». Le juge de ren-
voi se trouve ainsi véritablement contraint de porter sur les règles de la CMR un jugement au regard des valeurs
énumérées par cet arrêt.

230 Voy. not., sur la mise en oeuvre du principe constitutionnel d’égalité, infra, n°62 et s.
231 Voy. sur ce point la recherche doctorale d’I. RORIVE,  Le revirement de jurisprudence,  o.c.,  n°404 et s.,

p. 467 et s., qui conclut, sur la base d’une analyse détaillées des mercuriales des procureurs généraux et des
conclusions précédant les arrêts de la Cour de cassation rendus en audience plénière depuis 1954, qu’il existe
une doctrine officielle de la Cour sur le revirement de jurisprudence aux termes de laquelle l’erreur de droit ne
suffit pas à justifier celui-ci, mais suppose en outre l’existence d’un fait nouveau, constitué par une absence de
paix juridique ou l’évolution des faits et des valeurs, l’opportunité du revirement étant alors appréciée au regard
de certains objectifs tels que le respect de l’intention du législateur, la mise en conformité avec un ordre juri -
dique supérieur, la cohérence, la sécurité juridique, la justice et le raisonnable et la prise en compte de l’évolu-
tion des faits ou des valeurs. Comme le relève cet auteur, certains de ces critères impliquent indéniablement un
jugement de valeur (ibid., n°420, p. 481). — Plus récemment, une recherche empirique menée en France a révélé
que, parmi les « travaux préparatoires » (avis de l’avocat général, rapport du conseiller rapporteur ou du rappor-
teur public) de 364 arrêts rendus par la Cour de cassation et par le Conseil d’Etat, sélectionnés en raison du ca -
ractère novateur ou important de la question de droit à trancher, pas moins de 25% d’entre eux comportent expli-
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30. Le positivisme juridique ne parvient pas à faire l’économie des valeurs. Ensuite,
même en faisant abstraction de ces valeurs officiellement intégrées dans l’ordre juridique,
force est de constater que le positivisme juridique lui-même ne parvient pas véritablement à
faire l’économie des jugements de valeurs. Celles-ci sont en effet uniquement soustraites à la
discussion, mais leur influence n’en devient que plus pernicieuse.

A cet  égard,  KELSEN reconnaît qu’une norme offre toujours plusieurs possibilités d’interprétation à
l’autorité chargée de l’appliquer, que cette indétermination soit involontaire ou intentionnelle. Ainsi, « La
norme de degré supérieur ne peut pas lier l’acte qui l’appliquera sous tous les rapports. Il demeure tou-
jours inévitablement une certaine marge, réduite ou considérable,  pour le jeu du pouvoir discrétion-
naire »232. Dans le cadre ainsi tracé, l’autorité choisit de retenir une interprétation plutôt qu’une autre par
un acte de volonté souveraine233, étant entendu qu’« il n’existe aucun critérium sur la base duquel l’une
des possibilités données dans le cadre du droit à appliquer pourrait être préférée aux autres  »234, elles
« sont toutes d’égale valeur »235. Mais alors, quel paramètre conduit l’autorité à « vouloir » telle interpré-
tation plutôt que telle autre ? Il lui est permis, à cet égard, de se référer à « d’autres normes » telles que
les « normes de la morale, de la justice, jugements de valeur sociaux que l’on a coutume de désigner par
les slogans : biens du peuple, intérêt de l’Etat, progrès, etc... ». Toutefois – et c’est là l’essentiel –, « Sur
la validité et la possibilité d’établir ces normes ou ces “valeurs”, on ne peut rien dire du point de vue du
droit positif »236.

Au fond, on serait tenté de conclure que le positivisme juridique a pour effet de soustraire le coeur
même du raisonnement juridique à l’emprise des juristes. En effet, dès qu’une question d’interprétation se
pose, elle doit être tranchée par un jugement de valeur de l’autorité, qui peut sans doute faire l’objet d’une
analyse sociologique, économique ou autre; au juriste, en revanche, il n’est permis ni de le critiquer, ni
même d’en parler237.

Nous avouons n’être nullement convaincu par cette vision des choses. En effet, elle repose
entièrement sur l’idée que le jugement de valeur serait par définition irrationnel, de sorte qu’il
rendrait tout discussion inutile. Or, comme on l’a vu, il existe bien une logique des jugements
de valeur, qui prend la forme d’une discussion argumentée ayant pour but d’obtenir l’adhésion

citement des arguments d’opportunité (voy. à ce propos E. RUBI-CAVAGNA, « Les arguments d’opportunité »,  Le
raisonnement juridique. Recherche sur les travaux préparatoires des arrêts (dir. P. DEUMIER), Paris, Dalloz, 2013,
p. 217 et s., qui y voit, p. 218, une confirmation des thèses de C. PERELMAN).

232 H. KELSEN, Théorie pure du droit, o.c., n°45, p. 454.
233 Ibid., n°46, p. 459 et s.
234 Ibid., n°45, p. 458.
235 Ibid., n°45, p. 457.
236 Ibid., n°46, p. 460.
237 Pour une illustration très didactique de cette attitude, voy. O. CORTEN, Méthodologie du droit international

public,  o.c.,  p. 125, qui, analysant le principe de neutralité axiologique, expose : « (…) on peut aussi choisir
sciemment de privilégier telle position juridique parce que cette position correspond d’avantage à nos aspira-
tions, pourvu que ce choix axiologique ne soit pas mobilisé ensuite dans le cadre de l’argumentation scienti -
fique. En d’autres termes, vouloir privilégier une position juridique parce qu’on l’estime préférable en raison
d’un jugement de valeurs ne constitue pas en tant que tel un argument scientifique. Ainsi, on peut parfaitement
défendre la thèse de l’illicéité d’une intervention militaire parce qu’on estime cette intervention profondément
choquante et injustifiée sur le plan moral, mais défendre cette thèse en n’exprimant que des arguments qui
s’appuient sur le droit positif existant. La neutralité axiologique ne vise ainsi que le raisonnement exprimé, non
les arrières-pensées ou plus généralement les impressions que le chercheur peut légitimement ressentir  ». Comp.
O. CORTEN, « Le droit international comme sport de combat », Regards d’une génération sur le droit internatio-
nal, Paris, Pedone, 2008, p. 169 et s., où le même auteur déclare « osciller » entre une « posture relativiste à ten-
dance cynique [et une] vision universalisante à tendance utopiste », cette dernière présentant de nombreux points
communs avec l’approche que nous défendons puisque, si elles reconnaît que les « juristes contestataires ne
pourront démontrer que leur interprétation est, objectivement et scientifiquement, la seule correcte », « Ils pour-
ront néanmoins tenter de convaincre leur auditoire (…) que leur interprétation est la “meilleure”, dans le sens
où elle peut s’appuyer sur une argumentation plus convaincante ».
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de son auditoire à la thèse défendue238. Le constat d’un désaccord sur les valeurs ne constitue
donc pas le terme, mais bien le point de départ de la discussion. Compte tenu du rôle fonda-
mental que les jugements de valeur occupent dans l’interprétation de la règle de droit – ce que
les positivistes reconnaissent également –, il importe dès lors que cette discussion soit menée
de la manière la plus transparente et la plus approfondie possible.

De manière plus radicale, on peut même faire valoir qu’en postulant l’irrationalité des jugements de
valeur, le positivisme se condamne de lui-même. En effet, exiger que l’étude du droit se fasse dans le res -
pect du principe de neutralité axiologique constitue déjà, en soi, un jugement de valeur239 dont le positi-
visme est, de son propre aveu, incapable de justifier (rationnellement) le fondement240. De même, tout
l’édifice du positivisme juridique repose sur l’hypothèse d’une norme fondamentale qui commanderait
d’obéir à la Constitution et aux normes prises conformément à celle-ci, et ce quel que soit leur contenu 241.
Or, puisqu’il s’agit d’un choix242, pourquoi retenir ce principe fondateur plutôt qu’un autre ?243 Comme on
le voit, les assises du positivisme juridique sont donc bien fragiles. A l’inverse, la conception interpréta -
tive du droit peut trouver en elle-même sa propre justification puisqu’elle se présente comme la meilleure
interprétation possible du droit tel qu’il est pratiqué244, de même que la conception argumentative du droit,
ayant réhabilité le rôle de la raison pratique, est en mesure d’établir son caractère raisonnable par le biais
d’une argumentation245.

31. Les valeurs exercent sur le droit une influence réelle mais limitée. Cela étant, après
avoir  insisté  sur le  rôle  indéniable joué par  les valeurs dans le raisonnement juridique,  il
convient à présent de montrer que la marge de manoeuvre qu’elles confèrent à l’interprète
n’est pas illimitée.

En effet, parmi les valeurs prises en compte au sein de la communauté actuelle des juristes,
la sécurité juridique et le refus de l’arbitraire occupent une place éminente, de sorte que, s’il
entend  convaincre  son  auditoire,  l’interprète  de  la  règle  de  droit  ne  pourra  se  contenter
d’avancer sa conception personnelle de la morale mais devra, au contraire, montrer qu’elle se
concilie avec l’ordre juridique existant246. Le même constat s’impose si, plutôt que sur la na-

238 Voy. supra, n°20.
239 K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 20, p. 171; voy. dans le même sens R. DWORKIN,

Law’s Empire, o.c., p. 259 et s., qui souligne qu’interdire à l’interprète de se fonder sur des valeurs est déjà, en
soi, une position politique.

240 Voy. dans le même sens la réfutation du relativisme de Protagoras par Socrate dans PLATON, Théétète, 171a
et s. Sur l’interprétation de ce passage, cons. not. F. BURNYEAT, « Protagoras and Self-Refutation in Plato’s Theae-
tetus »,  Phil. Rev., 1976, vol. 85/2, p. 172 et s.;  L. CASTAGNOLI, « Protagoras Refuted. How Clever is Socrates’
“Most Clever” Argument at Theaetetus 171a-c? », Topoi, 2004, vol. 23, p. 3 et s.; Z. GIANNOPOULOU, « In and Out
of Worlds: Socrates’ Refutation of Protagorean Relativism in Theaetetus 170a-171c », Anc. Phil., 2011, vol. 31,
p. 275 et s.; pour une approche plus générale du problème, voy. C. SWOYER, « Relativism », The Stanford Ency-
clopedia of Philosophy (éd. E.N. ZALTA), Winter 2010, http://plato.stanford.edu, point 5.9 et s.

241 H. KELSEN, Théorie pure du droit, o.c., n°34, p. 255 et s., spéc. p. 294.
242 KELSEN le reconnaît implicitement en faisant valoir « qu’une norme fondamentale se rapporte, de façon

immédiate, à une Constitution déterminée » et que « La norme fondamentale que l’on attribue à un certain ordre
juridique n’est donc pas le produit d’une pure et libre invention » (ibid., n°34, p. 266). Le choix de la norme fon-
damentale n’est donc pas purement arbitraire, certes; il n’en constitue pas pour autant une nécessité logique.

243 Comp. la manière dont Socrate raille Protagoras en lui demandant pourquoi, plutôt que l’homme, le co-
chon, le babouin ou la grenouille ne seraient pas la mesure de toute chose (PLATON, Théétète, 161c). Comp. égale-
ment R. DWORKIN, o.c.,  ,  Univ. Chicago L.R., 1967-1968, vol. 35, p. 40 et s., qui conteste jusqu’à la possibilité
d’identifier une norme fondamentale de l’ordre juridique.

244 Voy. supra, n°16 et s.
245 Voy. supra, n°20 et s.
246 Voy. C. PERELMAN, Logique juridique, o.c., n°44, p. 83 et s.; dans le même sens, H. DÖLLE, o.c., RabelsZ,

1970, vol. 34, p. 409.
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ture argumentative du discours juridique, on insiste sur sa dimension interprétative. En effet,
nous avons vu que le choix de la meilleure interprétation possible doit tenir compte non seule-
ment de considérations de justice, mais également d’équité politique247. Or, précisément, celle-
ci commande au juge, dans une démocratie, de ne pas chercher à imposer systématiquement
sa conception personnelle de la justice au reste de la société248, sans tenir compte des arbi-
trages effectués dans l’exercice du pouvoir législatif et dans la somme des précédents judi-
ciaires249. Dans cette mesure, on peut considérer que l’appel aux valeurs n’occupe, dans le rai-
sonnement juridique, qu’un rôle marginal250.

Ainsi, pour reprendre l’exemple de l’annulation des contrats successifs251, l’arbitrage que nous propo-
sons entre les exigences de la légalité et celles de la confiance légitime des parties dans la stabilité des
prestations faites en exécution d’un contrat non encore déclaré nul correspond certes à la conception que
nous nous faisons, pour le dire brièvement, des rapports que doivent entretenir l’intérêt général et l’intérêt
privé. Mais l’important réside plutôt dans la capacité à démontrer et à convaincre que cette appréciation
subjective s’insère harmonieusement dans le schéma d’ensemble constitué par les solutions admises en
droit positif. Si, par exemple, nous avions défendu l’idée que l’annulation des contrats successifs valait
toujours pour l’avenir afin de préserver les attentes légitimes des parties, il nous aurait été beaucoup plus
difficile d’expliquer pour quels motifs, en revanche, la règle In pari causa est considérée par la Cour de
cassation comme étant simplement facultative, de même que la loi n’exclut les restitutions qu’en faveur
de l’incapable, en outre à certaines conditions (article 1312 du Code civil), et du possesseur de bonne foi,
et seulement à l’égard des fruits (article 549 du Code civil) : il s’agit là d’autant de solutions particulières
qu’il serait malaisé de justifier si l’on devait admettre l’existence d’un principe général aux termes duquel
la sécurité juridique l’emporterait toujours pour le passé sur le respect de la légalité. Comme on le voit, la
sélection d’une interprétation implique certes un choix de l’interprète, mais celui-ci s’effectue néanmoins
dans un cadre partiellement contraignant.

Ces contraintes auxquelles tout interprète de la règle de droit est soumis ne sont certes pas
absolues, mais elles montrent en tout cas que le positivisme a tort de voir dans l’interprétation
la manifestation d’une volonté souveraine et arbitraire. La meilleure preuve en est que, dans
leurs décisions, les juges se refusent presque toujours à reconnaître le caractère discrétionnaire
du choix qu’ils font en faveur d’une interprétation plutôt qu’une autre, même dans les cas dif-
ficiles  où  aucune  réponse  ne  s’impose  avec  la  force  de  l’évidence,  mais  s’efforcent  au
contraire  de montrer  que cette  décision s’inscrit  dans  une tradition  passée,  comme en té-
moignent  notamment  les conclusions  des  avocats  généraux près  la  Cour de cassation qui
veillent à resituer l’affaire à trancher par rapport à la jurisprudence antérieure de la Cour. Pré-
tendre que l’existence de cette pratique juridique antérieure n’exercerait aucune contrainte
réelle – fût-elle de nature sociale ou psychique – sur les juges, c’est en réalité prêter à chacun
de ceux-ci l’intention de tromper systématiquement leur auditoire sur les motifs véritables de
leurs décisions, ce qui ne constitue décidément pas une interprétation convaincante de la pra-
tique juridique252.

32. Le droit n’est pas un discours de vérité. Dans cette section, nous nous sommes effor-
cé de répondre à l’accusation selon laquelle la reconnaissance du rôle joué par les valeurs
dans le raisonnement juridique entraînerait inévitablement l’interprète sur le terrain de l’irra-
tionnel. Cette présentation s’avère trompeusement simple dès lors, d’une part, qu’il existe une

247 Voy. supra, n°18.
248 Voy. R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 249 et s.
249 Voy. R. DWORKIN, o.c., Univ. Chicago L.R., 1967-1968, vol. 35, p. 38.
250 Voy. déjà supra, n°27.
251 Voy. supra, n°27.
252 Comp. dans le même sens R. DWORKIN, Law’s Empire, o.c., p. 159 et s.
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logique des jugements de valeur, et que, d’autre part, la liberté de l’interprète s’exerce dans le
cadre d’un certain nombre de contraintes posées par l’ordre juridique existant.

Cela étant, il est indéniable qu’il demeure une part irréductible de subjectivité dans tout
choix d’une interprétation. Comme on l’a dit, la logique des jugements de valeurs ne permet
pas de produire des vérités éternelles, mais seulement des réponses vraisemblables et provi-
soires253.

Cette  conclusion  modeste  implique  sans  doute  de  renoncer  à  voir  dans  le  droit  une
science254, si on entend par là une discipline construite sur le modèle des sciences de la nature.
Encore cette conclusion n’apparaît-elle pas inéluctable dès lors, d’une part,  que même les
sciences empiriques ne parviennent pas à évacuer toute subjectivité255 et que, d’autre part, il
n’existe pas de définition obligatoire de la science256. On ne perdra pas de vue, au demeurant,
qu’au-delà de ses implications méthodologiques, l’étiquette de « science » présente surtout
des enjeux en termes d’autorité257 et de prestige dans les rapports avec d’autres disciplines258.

Quoi qu’il en soit, s’il s’agit du prix à payer, il ne nous paraît pas trop élevé pour que le
droit parvienne enfin à réconcilier autorité et raison259.

33.  Conclusion. Les développements que nous avons consacrés à la pensée de Ronald
DWORKIN et de Chaïm PERELMAN n’avaient pas pour objet de remettre en cause le recours dans
le domaine juridique aux raisonnements techniques, mais seulement de montrer les limites de
ceux-ci.

En effet, dans les chapitres qui suivent, nous nous livrerons à une analyse technique, aussi
fine que possible, de la  portée de la  rétroactivité dans  la théorie générale du contrat. Cette
thèse a donc bien vocation à demeurer une étude du droit positif.

Néanmoins, nous serons fréquemment confronté au constat des limites des raisonnements
techniques, en ce sens que dans une controverse donnée, il arrive souvent  qu’une solution,
quoique défendable juridiquement, apparaisse absurde en pratique ou en équité,  ou bien que
deux solutions apparaissent également défendables sur le plan strictement juridique. Dans ces
différents cas, seuls des arguments de nature méta-juridique – qu’ils en appellent à une idée de
cohérence globale de l’ordre juridique ou qu’ils se réfèrent à des valeurs de nature politique,

253 Voy. supra, n°20 et s.
254 Voy. déjà supra, n°22.
255 Voy. K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 20, p. 171, qui soulignent que le choix d’un

sujet de recherche, la définition de l’élément empirique au travers duquel la théorie se rapporte à la réalité, la dé-
cision de ne pas recourir à telle ou telle technique (comme l’expérimentation sur des êtres vivants) et l’utilisation
des résultats de la recherche ne sont jamais exempts de jugements de valeur.

256 K.F. RÖHL et  H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre,  o.c., § 9, p. 83, qui relèvent que, parmi les définitions
possibles, il en est une à caractère formel ou institutionnel, qui considère comme scientifique les disciplines re -
connues comme telles par le passé et actuellement, c’est-à-dire en pratique toutes les disciplines enseignées à
l’université. Voy. également, pour un appel à la tradition, § 20, p. 176. Cet examen de l’usage du mot « science »
dans la pratique se justifie d’autant plus si l’on voit dans celle-ci, à l’instar du droit, un concept interprétatif
(comp. supra, n°16).

257 K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 9, p. 79.
258 K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 20, p. 176
259 Sur le divorce entre autorité et raison qui remonte au XVIIe siècle, voy. B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c.,

ch. V, p. 225 et s.
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philosophique, économique ou autre – permettent à notre sens de retenir une interprétation
parmi d’autres.

Les lignes qui précèdent n’avaient d’autre but que de tenter d’asseoir la légitimité d’une
telle démarche.

§ 2. Conception du droit comparé260

34. Introduction. La présente étude a pour objet premier le droit belge et n’est donc pas
une thèse de droit comparé, si l’on entend par là la comparaison systématique des solutions
nationales avec celles retenues dans les droits étrangers. Il n’en demeure pas moins que l’exa-
men d’autres ordres juridiques est susceptible d’apporter au juriste belge une aide précieuse
dans la compréhension et l’amélioration de son propre système juridique. Ayant exposé ci-
avant la conception du droit ayant guidé notre recherche, il convient maintenant de préciser la
manière dont le droit comparé a pu enrichir celle-ci.

Parmi les différentes fonctions parfois assignées à la méthode comparative, nous avons
choisi d’y avoir recours dans une perspective à la fois normative et pratique, afin de guider
l’interprétation du droit national (I). Cette démarche suscite nécessairement des questions de
légitimité et de limites qu’il nous faudra rencontrer (II). Ces obstacles franchis, nous précise-
rons alors plus concrètement la manière dont nous entendons faire usage du droit comparé
(III). Nous conclurons en abordant certaines questions de méthode (IV).

I. Rôle assigné au droit comparé

35. Choix d’une approche normative et pratique. Comme toute discipline intellectuelle,
le droit comparé vise, dans un premier temps, à dégager de nouvelles connaissances 261. Celles-
ci sont cependant susceptibles d’être utilisées à des fins fort variées262. Or, la méthode utilisée
étant intimement liée aux buts poursuivis par la comparaison263, il convient d’abord de préci-
ser en quoi ceux-ci consistent avant de s’interroger sur la méthode mise en oeuvre pour les at-
teindre.

260 Je remercie vivement le Professeur Isabelle RORIVE pour le temps qu’elle a bien voulu consacrer à la relec-
ture de cette section et pour ses suggestions constructives. La responsabilité des propos tenus demeure évidem-
ment la mienne.

261 Voy. L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t. II, La méthode comparative, Paris, L.G.D.J., 1974,
n°111, p. 286 et s.; R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Paris, Economi-
ca, 1991, n°1, p. 5; voy. également R. MICHAELS, « The Functional Method of Comparative Law », The Oxford
Handbook of Comparative Law, Oxford, O.U.P., 2008, p. 339 et s., p. 364, qui met en évidence la fonction épis-
témologique de la méthode fonctionnelle en droit comparé.

262 Dans cette mesure, on considère parfois que la comparaison des droits n’est pas une discipline ou une
science autonome, étant toujours mise au service du but retenu (voy. en ce sens R. DAVID, Traité élémentaire de
droit civil comparé, Paris, L.G.D.J., 1950, p. 5 et s.).

263 Voy. en ce sens  J. DE CONINCK, « The Functional Method of Comparative Law:  Quo Vadis? »,  RabelsZ,
2010, p. 318 et s., qui précise que la méthode qu’elle préconise concerne la comparaison à des fins explicatives
plutôt que normatives (p. 320) et que c’est dans ce cadre que sont formulées les critiques qu’elle adresse à la mé-
thode fonctionnelle utilisée à des fins heuristiques et argumentatives (p. 340 et s.). Pour d’autres auteurs, cepen-
dant, la méthode du droit comparé serait indépendante de son application : voy. en ce sens R. DAVID, Traité élé-
mentaire de droit civil comparé, o.c., p. 9.
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Parmi les objectifs multiples assignés au droit comparé, une ligne schématique peut être
tracée264. D’une part, le droit comparé peut être utilisé dans un but à la fois théorique et des-
criptif ou explicatif : il s’agit alors de constater les ressemblances et les différences existant
entre plusieurs systèmes juridiques, pour ensuite s’interroger sur leurs causes. D’autre part, la
méthode comparative peut être appréhendée dans une perspective pratique et normative : il
s’agit en ce cas de rechercher comment un problème spécifique peut être résolu de la manière
la plus appropriée dans un environnement social et économique donné.

Ces deux approches du droit  comparé peuvent être considérées comme également légi-
times, en ce sens qu’il n’existe aucun critère contraignant qui imposerait d’adopter une dé-
marche plutôt qu’une autre : il s’agit essentiellement d’un choix du chercheur265. Il est donc
légitime de recourir  au droit  comparé dans un but  essentiellement normatif  et  pratique266,
même si ce n’est évidemment pas la seule approche possible267. Cette utilisation du droit com-
paré  nous  paraît  parfaitement  convenir  à  la  conception  du  droit  qui  sous-tend  notre  re-
cherche268, et c’est dès lors celle que nous adopterons.

Nous n’adhérons donc pas à la position des auteurs qui semblent considérer que le droit comparé per-
drait toute légitimité dès qu’il est utilisé, non à des fins « scientifiques » (c’est-à-dire descriptives ou ex-
plicatives), mais normatives ou pratiques269. La question se ramène en fait au point de savoir si le droit en
général – et le droit comparé en particulier – peut, ou devrait, prétendre au statut de science, telle que
conçue sur le modèle des sciences de la nature270.

Du reste, on aurait tort d’opposer de manière manichéenne une comparaison théorique et objective à
une comparaison instrumentalisée à finalités pratiques; en effet, la comparaison, dès lors qu’elle requiert
une compréhension du droit étranger, suppose nécessairement une  interprétation préalable de celui-ci,
c’est-à-dire un travail de reconstruction271. Cette activité est donc toujours dans une certaine mesure sub-
jective, dès lors qu’elle implique une évaluation et des choix272.

A cet égard, on avance parfois que le comparatiste serait tenu de restituer le droit étranger dans toute
la complexité de ses « formants » (parmi lesquels il faudrait distinguer la règle légale, la règle doctrinale,
la règle qui peut être extraite des exemples de la doctrine, la règle que les cours énoncent dans les motifs

264 K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduction to Comparative Law (trad. T. WEIR), 3e éd., Oxford, O.U.P., 1998,
p. 11; voy. également J. DE CONINCK, o.c., RabelsZ, 2010, p. 342 (qui préfère le terme « explicatif » à « descrip-
tif »); M.-C. PONTHOREAU, « Le droit comparé en question(s) entre pragmatisme et outil épistémologique », Rev.
int. dr. comp., 2005, p. 7 et s., spéc. p. 18.

265 Voy. R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 5.
266 Voy. sur cette approche H. DÖLLE, o.c., RabelsZ, 1970, vol. 34, p. 406 et s.; J.M. SMITS, « Comparative Law

and Its Influence on National Legal Systems »,  The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, O.U.P.,
2008, p. 513 et s.

267 On remarquera que ce débat traverse actuellement toutes les sciences humaines, confrontées à « une parti-
tion polémique entre deux modèles : chaque discipline présente des courants revendiquant comme seul mode lé-
gitime de scientificité l’exercice de la raison expérimentale ou, à l’inverse, celui de la raison interprétative (…)
L’opposition devient un lieu d’affrontement en légitimité entre ce qui, finalement, relève davantage d’un côté
d’une sensibilité scientifique et expérimentale et, de l’autre, d’une sensibilité herméneutique et littéraire » (J.-M.
BERTHELOT, « Epistémologie des sciences humaines », Le dictionnaire des sciences humaines, Paris, P.U.F., 2006,
p. 378 et s., spéc. p. 380).

268 Voy. à ce propos supra, n°13 et s.
269 Voy. en ce sens O. PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », Rev.

int. dr. comp., 2001, p. 275 et s., spéc. p. 287; R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance
du droit,  o.c.,  n°1, p. 8;  F.R.  VAN DER MENSBRUGGHE, « L’utilisation de la méthode comparative dans la thèse de
doctorat en droit », Ann. dr. Louv., 2006, p. 41 et s. 

270 Sur cette question, voy. supra, n°32.
271 M.-C. PONTHOREAU, o.c., Rev. int. dr. comp., 2005, p. 10.
272 M.-C. PONTHOREAU, o.c., Rev. int. dr. comp., 2005, p. 13.
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et la règle que les cours appliquent), fussent-ils contradictoires, et ce afin de demeurer « objectif »273. On
peut toutefois se demander si de telles précautions sont bien suffisantes pour atteindre la neutralité prô-
née. Pourquoi, en effet, s’en tenir à la règle que « les cours » énoncent ? Dès lors que la jurisprudence re-
présente un ensemble de décisions souvent contradictoires, du moins pleines de nuances, pourquoi privi-
légier telle décision plutôt que telle autre ? A vouloir tout dire, sans omettre le moindre élément reflétant
la complexité du droit étranger, le comparatiste ne se réduit-il pas dans les faits au silence ?

En outre, la comparaison comporte toujours une dimension argumentative, dans la mesure où il im-
porte de justifier les critères de la comparaison (par exemple, la mise en évidence des différence ou au
contraire des similitudes)274. Comme le droit national275, le droit comparé constitue donc une discipline
présentant un caractère nettement interprétatif et argumentatif276, ce qui n’implique pas pour autant qu’elle
procède de choix arbitraires277.

II. Légitimité et limites du recours au droit comparé

36. Objections à l’utilisation du droit comparé dans l’interprétation du droit national.
L’approche du droit  comparé  que nous avons retenue est  à  la  fois  normative et  pratique,
puisqu’il  s’agit  de  tirer  des  enseignements  de  l’étude  des  droits  étrangers  afin d’orienter
l’interprétation du droit national de lege lata. Cette démarche est cependant de nature à soule-
ver un certain nombre d’objections. Nous en retiendrons les deux qui nous paraissent les plus
intéressantes.

I. La première objection tient aux limites des enseignements qui peuvent être retirés de la
méthode comparative. Celle-ci permet certes de prendre conscience des différentes manières
dont un problème peut être juridiquement résolu; en revanche, elle peine à fournir des critères
permettant de décider si l’une des solutions envisagées est meilleure que les autres278. Un tel
choix ne peut donc être effectué que sur la base d’autres critères que ceux offerts par la seule
comparaison279.

Pour prendre un exemple, nous verrons que les ordres juridiques belge, allemand, français et néerlan-
dais partagent le souci de protéger le créancier conditionnel contre les actes de disposition que le débiteur
pourrait  accomplir  tant  que la  condition suspensive demeure pendante.  Diverses  solutions techniques
peuvent être apportées à ce problème. Ainsi, en droits belge et français, cette protection est atteinte en
conférant à la réalisation de la condition un effet rétroactif (article 1179 du Code civil), de sorte que la
chose, censée avoir quitté dès l’origine le patrimoine du débiteur, ne pouvait plus être aliénée par celui-ci
au préjudice des droits du créanciers280. Les droits allemand et néerlandais aboutissent cependant à un ré-
sultat identique sans recours à la technique de la rétroactivité par le biais d’une disposition légale expresse
frappant directement d’inefficacité l’acte de disposition litigieux281. Comme on le voit, le droit comparé
permet donc de relativiser la solution retenue en droit belge, non seulement en montrant que la rétroactivi-
té  n’est  pas  le  seul  mécanisme  possible  pour  atteindre  le  but  visé,  mais  surtout  en  faisant  prendre
conscience  que  cette  rétroactivité  possède  une  justification  en  réalité  assez  limitée,  ce  qui  pourrait

273 Voy. R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, o.c., n°14 et s., p. 15 et s.
274 M.-C. PONTHOREAU, o.c., Rev. int. dr. comp., 2005, p. 19.
275 Voy. à ce propos supra, n°16 et s.
276 Voy. R. MICHAELS, « Explanation and Interpretation in Functionalist Comparative Law – a Response to Ju-

lie de Coninck », RabelsZ, 2010, p. 351 et s., spéc. p. 356 et s.; R. MICHAELS, o.c., The Oxford Handbook of Com-
parative Law, p. 366.

277 Comp. supra, n°28 et s.
278 Voy. R. MICHAELS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 374 et s.
279 R. MICHAELS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 379 et s.
280 Voy. infra, n°174.
281 Voy. infra, n°175 et s.
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conduire à en donner une interprétation mesurée282. En revanche, la méthode comparée ne suffit pas, en
soi, à choisir entre la formule de la rétroactivité et celle de la disposition légale expresse. Pour effectuer
ce choix, d’autres  paramètres  doivent  donc entrer en considération,  tels que  la cohérence globale de
l’ordre juridique, le principe de sécurité juridique (en ce compris le respect de la législation et de la juris-
prudence existantes), le caractère plus ou moins souhaitables des effets collatéraux de la solution retenue,
l’élégance technique de celle-ci, etc.283

Comme on le voit, cette objection n’en est pas véritablement une. Elle ne remet en effet
pas en cause la possibilité de recourir au droit comparé pour guider l’interprétation du droit
national, mais souligne simplement que la méthode comparée est incapable d’offrir des solu-
tions toutes faites et « objectivement » ou « scientifiquement » meilleures. Le comparatiste se
trouve en fin de compte confronté à la même difficulté que le juriste de droit interne appelé à
choisir entre plusieurs interprétations possibles d’une norme, et devra dès lors se fonder sur
les mêmes critères de décision que celui-ci284. Par conséquent, dès qu’un choix existe entre
plusieurs interprétations possibles, un jugement de valeur posé au terme d’une discussion ar-
gumentée sera nécessaire pour les départager285. Le mérite du droit comparé est cependant
d’élargir le champ de la réflexion en étendant aussi bien la gamme des interprétations pos-
sibles que celles des arguments pris en considération.

II. La seconde objection est plus radicale et se ramène, pour faire bref, à l’idée de souve-
raineté nationale. L’argument a surtout été avancé dans le contexte du contentieux constitu-
tionnel aux Etats-Unis286. Ainsi, alors que la Cour suprême se réfère parfois au droit étranger
pour conforter une interprétation de la Constitution américaine287, d’autres  sont au contraire
d’avis qu’un tel recours au droit comparé serait illégitime, le juge américain se devant d’appli-
quer le droit voté par le peuple américain et lui seul288.

Même si le contexte européen n’est pas exactement le même, compte tenu notamment de
l’existence d’un projet politique commun et de la mise en place  de  juridictions supranatio-
nales, telles que la Cour de justice de l’Union européenne et la Cour européenne des droits de

282 Voy. en ce sens infra, n°181.
283 Voy. infra, n°180.
284 K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduction to Comparative Law, o.c., p. 47.
285 Voy. supra, n°28 et s.
286 Sur cette question, voy. not. T. ANNUS, « Comparative Constitutional Reasoning: The Law and Strategy of

Selecting the Right Arguments », Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 300 et s.; J.C. DAMMANN, « The Role
of Comparative Law in Statutory and Constitutional Interpretation », St Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 513
et s.;  T. GROPPI, « Le recours aux précédents étrangers par les juges constitutionnels »,  La motivation des déci-
sions des cours suprêmes et cours constitutionnelles, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 47 et s.; J.M. SMITS, o.c., The
Oxford Handbook of Comparative Law, p. 529.

287 Voy. en particulier US Supreme Court, 1er mars 2005, Roper v Simmons, 543 US 551 (2005), spéc. p. 578
(« The opinion of the world community, while not controlling our outcome, does provide respected and signific-
ant confirmation for our own conclusions. (…) It does not lessen our fidelity to the Constitution or our pride in
its  origins  to  acknowledge that  the express  affirmation of  certain fundamental  rights  by other  nations and
peoples simply underscores the centrality of those same rights within our own heritage of freedom »).

288 Voy. en particulier la prise de position du juge à la Cour suprême A. SCALIA, « Commentary »,  St Louis
Univ. L.J., 1995-1996, vol. 40, p. 1119 et s., spéc. p. 1122 (« in the last analysis, we judges of the American
democracies are servants of our peoples, sworn to apply, without fear or favor, the laws that those people deem
appropriate. We are not some international priesthood empowered to impose upon our free and independent citi -
zens supra-national values that contradict their own. If “international norms” had controlled our forefathers,
democracy would never have been born here in America ») ainsi que son opinion dissidente dans l’affaire Roper
v Simmons citée à la note précédente, spéc. p. 607 et s., spéc. p. 622 et s. Pour une reformulation plus nuancée et
plus précise de cet argument, voy. J.C. DAMMANN, o.c., St Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 531 et s.
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l’homme, capables de rapprocher les différents systèmes juridiques nationaux en se servant
parfois elles-mêmes du droit comparé comme instrument d’harmonisation289, et même si le
domaine du droit privé apparaît moins sensible que celui du droit public, on ne peut nier, ce-
pendant, que les règles du Code civil comportent également une dimension politique certaine.
Si l’on admet que le juge, le cas échéant conseillé par les parties et la doctrine, interprète les
dispositions nationales à la lumière du droit étranger, ne risque-t-on pas alors de permettre que
la volonté du législateur – à supposer que celle-ci constitue véritablement le critère décisif de
l’interprétation290 – soit insidieusement subvertie ? L’objection apparaît suffisamment sérieuse
pour être examinée attentivement291.

37. Suite – Réfutation. Différents arguments, de nature et  de qualité variables,  ont été
avancés pour tenter de repousser l’obstacle que la souveraineté nationale pourrait représenter
sur la voie de l’utilisation du droit comparé aux fins d’interpréter le droit national.

I. Le premier argument vise à rencontrer l’objection selon laquelle le juge national usurpe-
rait, ce faisant, le rôle du législateur. On fait valoir à cet égard que le juge national, confronté
à une obscurité ou à une lacune de la loi, est tenu de la dissiper en raisonnant comme si le lé-
gislateur avait été amené à trancher lui-même la question292. Or, souligne-t-on, le législateur se
livre de plus en plus fréquemment à une analyse de droit comparé avant d’adopter une nou-
velle législation293. Le juge national confronté à un problème d’interprétation de son droit de-
vrait donc en faire de même294. L’argument est inventif, mais il nous paraît dans l’ensemble
assez faible, les deux prémisses sur lesquelles il repose pouvant en effet être aisément discu-
tées295.

289 Voy. par exemple, sur la portée de la notion de « matière contractuelle » dans la Convention de Bruxelles,
les conclusions de M. l’avocat général  F.G. JACOBS avant C.J.C.E., 17 juin 1992, C-26/91, point 17 et s. Sur la
pratique de la Cour européenne des droits de l’homme, voy. not. F. TULKENS et S. VAN DROOGHENBROECK, « Le soft
law des droits de l’homme est-il vraiment si soft ? Les développements de la pratique interprétative récente de la
Cour européenne des droits de l’homme », Liber Amicorum Michel Mahieu, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 505 et s.

290 Ce dont il est du reste permis de douter : voy. supra, n°25.
291 Il ne nous paraît pas possible d’y échapper, comme le proposent certains auteurs, en faisant valoir qu’elle

ne concernerait que le cas où le droit comparé est utilisé à des fins normatives (J.M.  SMITS,  o.c.,  The Oxford
Handbook of Comparative Law, p. 527; voy. dans le même sens T. ANNUS, o.c., Duke J. Comp. & Int. L., 2004,
vol. 34, p. 318), puisqu’il s’agit précisément de la démarche que nous proposons d’adopter.

292 On se réfère fréquemment, à cet égard, à l’art. 1er, al. 2, du Code civil suisse : « A défaut d’une disposition
légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d’une coutume, selon les règles qu’il
établirait s’il avait à faire acte de législateur ». On notera que l’art. 5 du Code judiciaire belge est moins spéci-
fique puisqu’il  n’indique pas  comment  le  juge  est  censé dépasser  l’obscurité  ou la  lacune  à laquelle  il  est
confronté.

293 Pour un exemple récent, voy., à propos de la réforme du droit des sûretés mobilières, l’Exposé des motifs,
Doc. parl., Ch.,  s.o., 2012-2013, n°53-2463/001, p. 10 (qui prend comme point de départ le souci de « contri-
buer à l’harmonisation du droit en Europe en essayant d’adhérer le plus possible aux évolutions qui s’y pro-
duisent. Le droit comparé a donc joué un rôle important dans la réalisation du projet »).

294 K. ZWEIGERT et  H. KÖTZ,  An Introduction to Comparative Law,  o.c., p. 18; K. ZWEIGERT, « Rechtsverglei-
chung als universale Interpretationsmethode », RabelsZ, 1949-1950, p. 5 et s., spéc. p. 9.

295 S’agissant de la majeure, il est piquant en effet que le rôle du juge soit défini par référence au droit suisse,
donc en ayant recours au droit comparé, alors que précisément la légitimité de ce recours forme l’enjeu de la
question. Par ailleurs, s’agissant de la mineure, il serait aisé de démontrer l’écart entre la pratique et l’attitude du
législateur idéal qui se livrerait à un examen systématique du droit étranger avant d’adopter une loi. Le législa-
teur comparatiste apparaît ainsi comme une présomption encore plus improbable que celle du législateur ration-
nel.
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II. Le deuxième argument est de nature politique et présente le droit comparé comme un
instrument utile dans la perspective d’une harmonisation européenne progressive du droit pri-
vé296. L’idée est en effet qu’entre plusieurs interprétations possibles du droit national, le juge
devrait retenir celle qui permet d’assurer son rapprochement avec les autres droits européens,
et ce dans une perspective d’harmonisation future. A nouveau, la force de cet argument appa-
raît faible, dès lors que le caractère désirable de ce processus d’harmonisation est loin de faire
l’unanimité297.

III. Un troisième argument est d’ordre économique : confronté à une question juridique
nouvelle,  il  serait  plus  efficace  pour  le  juge  national,  et  donc  moins  coûteux  (en  termes
d’efforts, de temps, etc.), d’examiner et le cas échéant de s’inspirer des solutions déjà déve-
loppées à l’étranger, lorsque le même problème y a déjà donné lieu à des réflexions approfon-
dies et y a été résolu de manière satisfaisante298.

IV. Une autre réfutation consiste à faire valoir que l’argument tiré du droit étranger a une
simple valeur doctrinale, comparable à celle de l’opinion avancée par un auteur national299.
Or, le rôle de la doctrine comme source (certes auxiliaire) du droit est aujourd’hui bien ac-
quis300. En effet, « Le théoricien ne dispose d’aucun pouvoir, en dehors de celui que lui assure
sa capacité de persuader »301. C’est précisément le même rôle qui peut être reconnu au droit
comparé : la solution développée en droit étranger pourra être retenue par le juge national,
non parce qu’elle s’imposerait à lui pour des motifs institutionnels, mais seulement dans la
mesure où le juge se sera – ou aura été – persuadé qu’elle est digne d’être consacrée. Le droit
comparé est ainsi doté d’une valeur persuasive et non obligatoire302.

V. Cet argument peut être doublé d’un autre de nature pragmatique : même si le succès du
recours au droit comparé varie d’un cas à l’autre, on constate néanmoins qu’il intervient fré-
quemment dans la pratique judiciaire  belge et étrangère, spécialement dans les conclusions
des avocats généraux303. Cette donnée empirique confirme qu’il est légitime pour le chercheur
de faire usage du droit comparé lorsqu’il tente d’interpréter le droit national.

Ainsi, on sait que le ministère public près la Cour de cassation de Belgique se réfère fréquemment à la
jurisprudence de la Cour de cassation de France. Fait sans doute plus  méconnu, nous avons recensé au
cours de la période 2000-2012 pas moins de 29 affaires sur les questions les plus variés, mais souvent

296 J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 528; K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduc-
tion to Comparative Law, o.c., p. 20.

297 Voy. J.C. DAMMANN, o.c., St Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 525, qui oppose le modèle de la concur-
rence entre les ordres juridiques (regulatory competition); comp. également les nombreuses discussions entou-
rant la proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente (voy. à ce propos et comp. les
106 contributions publiées dans le cadre de l’étude de faisabilité effectuée par la Commission européenne, acces-
sibles sur http://ec.europa.eu/justice/contract/files/publication_2011_en.zip).

298 Voy. J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 527.
299 Voy. T. ANNUS, o.c., Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 318; R. DAVID, Traité élémentaire de droit

civil comparé, o.c., p. 86.
300 Voy. not. P. JESTAZ et C. JAMIN, La doctrine, o.c., p. 5 et s.
301 R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, o.c., n°26, p. 58.
302 J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 520; comp. T. ANNUS, o.c., Duke J. Comp.

& Int. L., 2004, vol. 34, p. 319, qui précise que c’est l’argument emprunté au droit comparé, et non le droit com-
paré lui-même, qui a une valeur persuasive.  Cette dernière vision nous paraît cependant négliger que le  fait
qu’une solution soit retenue en droit comparé est parfois invoqué en tant que tel, comme argument d’autorité,
sans référence aux arguments justifiant cette solution étrangère (voy. infra, n°41, III).

303 Voy. à ce propos J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 522.
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complexes ou novatrices, où les conclusions du ministère public se référaient à une décision du Hoge
Raad, du Bundesgerichtshof ou du Bundesverfassungsgericht304, sans compter les affaires où les conclu-
sions comportaient des développements de droit comparé sans néanmoins de référence directe à la juris-
prudence étrangère305. 

VI. Le sixième et dernier argument que l’on peut avancer en faveur d’une utilisation du
droit comparé dans le processus d’interprétation du droit national est de nature philosophique
et tient à la conception que l’on se fait du raisonnement juridique.

304 Voy. Cass., 22 novembre 2012, Pas.,  2012, n°630, avec les conclusions de M. le procureur général  J.-F.
LECLERCQ (renonciation par un Etat à son immunité d’exécution sur des biens diplomatiques); Cass., 13 novembre
2012, Pas., 2012, n°610, A.C., 2012, n°610, avec les conclusions de M. l’avocat général P. DUINSLAEGER (preuve
illicite); Cass., 21 septembre 2012, Pas., 2012, n°478, A.C., 2012, n°478, avec les conclusions de M. l’avocat gé-
néral D. THIJS (eurovignette); Cass., 14 juin 2012, Pas., 2012, n°384, A.C., 2012, n°384, avec les conclusions de
M. l’avocat général G. DUBRULLE (interprétation des traités); Cass., 8 mars 2012, Pas., 2012, n°158, A.C., 2012,
n°158, avec les conclusions de M. l’avocat général G. DUBRULLE (autorité de la chose décidée en référé); Cass.,
16 décembre 2011, Pas., 2011, n°693, avec les conclusions de M. l’avocat général A. HENKES (monopole de re-
présentation des avocats à la Cour de cassation en matière disciplinaire); Cass., 29 novembre 2011, Pas., 2011,
n°650, A.C., 2011, n°651, avec les conclusions de M. l’avocat général P. DUINSLAEGER (preuve illicite); Cass., 29
novembre 2011, Pas., 2011, n°650, A.C., 2011, n°650, avec les conclusions de M. l’avocat général M. TIMPERMAN

(délai raisonnable); Cass., 10 novembre 2011, Pas., 2011, n°615, A.C., 2011, n°615, avec les conclusions de M.
l’avocat général G. DUBRULLE (enlèvement international d’enfant); Cass., 27 mai 2011, Pas., 2011, n°355, A.C.,
2011, n°355, avec les conclusions de M. l’avocat général  G. DUBRULLE (responsabilité du transporteur de mar-
chandises par route); Cass., 11 mars 2011,  Pas.,  2011, n°192,  A.C.,  2011, n°192, avec les conclusions de M.
l’avocat général  D. THIJS (eurovignette); Cass., 24 juin 2010,  Pas.,  2010, n°453, avec les conclusions de M.
l’avocat général C. VANDEWAL (principe d’égalité devant les charges publiques); Cass., 30 mars 2010, Pas., 2010,
n°231, A.C., 2010, n°231, avec les conclusions de M. l’avocat général P. DUINSLAEGER (preuve illicite); Cass., 13
janvier 2010, Pas., 2010, avec les conclusions de M. l’avocat général D. VANDERMEERSCH (jurisprudence Salduz);
Cass., 9 janvier 2009, Pas., 2009, n°19, A.C., 2009, n°19, avec les conclusions de M. l’avocat général D. THIJS

(douanes et accises); Cass., 9 septembre 2008, Pas., 2008, n°458, avec les conclusions de M. l’avocat général M.
TIMPERMAN (enregistrement d’une conversation téléphonique); Cass., 5 septembre 2008, Pas., 2008, n°452, avec
les conclusions de M. l’avocat général  G. DUBRULLE (renvoi après cassation); Cass., 22 novembre 2007,  Pas.,
2007, n°575,  A.C.,  2007, n°575, avec les conclusions de M. l’avocat général  D. THIJS (fraude à la loi fiscale);
Cass., 18 septembre 2007, Pas., 2007, n°415, A.C., 2007, n°415, avec les conclusions de M. le procureur général
M. DE SWAEF, alors premier avocat général (extradition); Cass., 22 juin 2007,  Pas.,  2007, n°346,  A.C.,  2007,
n°346, avec les conclusions de M. l’avocat général D. THIJS (acquiescement tacite); Cass., 30 mars 2007, Pas.,
2007, n°160,  A.C.,  2007, n°160, avec les conclusions de M. l’avocat général  D. THIJS (responsabilité en cas
d’exécution d’une décision accordant une pension provisionnelle après divorce);  Cass., 7 octobre 2004,  Pas.,
2004, n°466, avec les conclusions de M. l’avocat général A. HENKES (cause illicite unilatérale); Cass., 5 octobre
2004, Pas.,  2004, n°452, avec les conclusions de M. l’avocat général  M. TIMPERMAN (art. 54 de l’Accord de
Schengen); Cass., 14 octobre 2003, Pas.,  2003, n°499, avec les conclusions de M. le procureur général  M. DE

SWAEF, alors avocat général (preuve illicite); Cass., 25 septembre 2003,  Pas.,  2003, n°454,  A.C., 2003, n°454,
avec les conclusions de M. l’avocat général G. BRESSELEERS (protection des résumés par le droit d’auteur); Cass.,
14 mai 2003, Pas., 2003, n°294, avec les conclusions de M. le juge J. SPREUTELS, alors avocat général (dommage
consistant en la perte de rémunérations provenant d’un travail au noir); Cass., 30 mai 2002, Pas., 2002, n°328,
avec les conclusions de M. l’avocat général  G. DUBRULLE (responsabilité du transporteur de marchandises par
route); Cass., 6 mai 2002, Pas., 2002, n°275, avec les conclusions de M. l’avocat général T. WERQUIN (amendes
administratives); Cass., 6 novembre 2001, Pas., 2001, n°600, avec les conclusions de M. le procureur général J.
DU JARDIN (dommage consistant en une prestation volontaire).

305 Voy. par exemple Cass., 1er juin 2006, Pas., 2006, n°306, avec les conclusions de M. le procureur général
M. DE SWAEF (responsabilité du pouvoir législatif); Cass., 2 septembre 2004, Pas., 2004, n°375, avec les conclu-
sions de M. l’avocat général A. HENKES (répétibilité). La liste des arrêts concernés n’est donc nullement exhaus-
tive. A titre purement indicatif, on relèvera que la Cour rend en moyenne environ 3.000 arrêts par an, dont seule
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De manière générale, des éléments de droit comparé pourront plus facilement être intégrés
dans la signification d’un texte juridique si l’on a de celle-ci une conception ouverte et dyna-
mique, qui ne se limite pas au sens que son auteur a entendu initialement lui attribuer306.

Certains auteurs proposent ainsi de justifier le recours au droit comparé par un appel expli-
cite au droit naturel : il serait du devoir de l’interprète de préconiser une lecture du texte inspi -
rée du droit comparé lorsque cette lecture permet de consacrer une solution plus juste que
celle qui aurait pu être atteinte sur la seule base de considérations empruntées à l’ordre juri -
dique interne307. Comme tout appel à un droit naturel désincarné, cette approche apparaît ce-
pendant peu convaincante en pratique308.

Comme nous l’avons déjà indiqué, il nous paraît préférable d’intégrer les aspirations à plus
de  justice dans le raisonnement juridique en concevant celui-ci comme un processus à la fois
interprétatif  et  argumentatif,  conformément aux idées de  DWORKIN et  de  PERELMAN

309.  Dans
cette optique, la référence au droit comparé doit se comprendre comme un argument utilisé
pour renforcer l’adhésion de l’auditoire – à savoir la communauté juridique nationale – à la
solution proposée310. L’argument de droit comparé ne sera donc reçu que s’il s’intègre harmo-
nieusement dans le système national311. En outre, le recours au droit comparé sera d’autant
plus justifié lorsque certaines questions ont donné lieu à des réflexions plus abondantes ou
plus approfondies dans d’autres ordres juridiques, déjà confrontés aux mêmes problèmes312.
Ainsi, « le recours à “l’argument de droit comparé” permet au juge d’offrir une vision plus

une fraction est publiée (voy. à cet égard le Rapport annuel 2012 de la Cour de cassation de Belgique, p. 97).
306 Voy. en ce sens  M.-C. PONTHOREAU,  o.c.,  Rev. int. dr. comp., 2005, p. 21;  adde T.  ANNUS,  o.c.,  Duke J.

Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 348.
307 Voy. J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 528.
308 Voy. J.C. DAMMANN, o.c., St Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 526 et s., qui relève que toutes les ques-

tions ne reçoivent pas nécessairement une réponse en droit naturel (à supposer qu’il existe) et que l’histoire dé-
montre que la convergence entre les systèmes juridiques ne se fait pas nécessairement dans la direction de la so-
lution la plus juste.

309 Voy. supra, n°13 et s. Dans un ordre d’idées différent, J.C. DAMMANN, o.c., St Thomas L.R., 2001-2002, vol.
14, p. 551 et s., a tenté de justifier l’utilisation du droit comparé comme argument d’autorité dans l’interprétation
du droit national par le recours à la théorie de l’éthique de la discussion développée par J. HABERMAS. Il fait valoir
à cet égard, de manière un peu théorique, d’une part, que la décision rendue par un tribunal étranger peut présen-
ter une valeur particulière si elle a été rendue à la suite d’une procédure respectant les règles de l’éthique de la
discussion et que, d’autre part, la décision d’un tribunal national acquiert une valeur supérieure si elle compense
les contraintes imposées à la discussion, notamment en terme de nombres de participants, par la prise en considé -
ration des décisions étrangères.

310 Voy.  T.  ANNUS,  o.c.,  Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 343 et s.;  J.M.  SMITS,  o.c.,  The Oxford
Handbook of Comparative Law, p. 532.

311 J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 520; voy. également J.C. DAMMANN, o.c., St
Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 554 (pour qui l’argument tiré du droit étranger ne sera reçu que si celui qui
s’en prévaut parvient à démontrer que le droit étranger concerne la même question et se base sur des considéra-
tions également applicables en droit national) ainsi que K. SCHADBACH, « The Benefits of Comparative Law: A
Continental European View »,  Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 331 et s., p. 422; comp. également  supra,
n°31. On ne se laissera donc pas abuser par l’argument  ad absurdum avancé par le juge  SCALIA (US Supreme
Court, 1er mars 2005, Roper v Simmons, 543 US 551 (2005), spéc. p. 627 in fine), selon lequel le recours au droit
comparé dans une affaire obligerait automatiquement le juge à accepter en bloc toutes les solutions étrangères
dans d’autres affaires.

312 Voy. R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 87; B. MARKESINIS, « Foreign Law Inspi-
ring National Law. Lessons from Greatorex v. Greatorex », Camb. L.J., 2002, vol. 61, p. 386 et s., spéc. p. 403;
J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 520; K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998,
vol. 16, p. 353 et s.
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complète des réponses possibles à un problème juridique donné et donc de nourrir l’idée que
la recherche de la vérité en matière de justice n’existe pas; que seule compte l’adhésion »313.

38. Conditions et limites du recours droit comparé. Les raisons que nous avons avan-
cées en faveur de l’utilisation du droit comparé dans l’interprétation du droit national vont
maintenant nous permettre de préciser dans quels cas cette utilisation apparaîtra justifiée.

I. Le cas le plus simple est évidemment celui où une règle étrangère a été directement im-
portée dans l’ordre juridique national (legal transplant). Dans un tel cas de figure, le recours
au droit comparé apparaît évident, dans la mesure où il permet de mieux comprendre le but et
la portée de la norme reçue314. Il ne s’agit de rien d’autre, au fond, que de rechercher la volon-
té du législateur national en examinant la manière dont est interprétée à l’étranger la règle
dont il a voulu s’inspirer.

Encore faut-il faire preuve de prudence en la matière. On a vu, en effet, que l’intention his-
torique du législateur ne saurait lier à perpétuité les interprètes du texte315. Plus le temps passe,
et plus la norme importée est dès lors susceptible d’acquérir une portée propre, autonome de
celle dont elle est inspirée. C’est ainsi, par exemple, que l’interprétation de certains articles du
Code civil belge a pu s’éloigner au fil du temps de celle des dispositions équivalentes, demeu-
rées pourtant identiques, du Code civil français316.

II. Hors cette hypothèse, on considère généralement que le droit comparé ne peut être utili-
sé dans le processus d’interprétation du droit national que pour autant que ce dernier s’avère
obscur ou lacunaire317.

Cette opinion apparaît cependant réductrice. Nous avons vu, en effet, que la reconnaissance
d’une lacune dans l’ordre juridique découle souvent d’un sentiment d’insatisfaction éprouvé à
l’égard des solutions prévues par les textes en vigueur318. Dès lors, il faut admettre le recours
au droit comparé, même en présence d’un « texte clair »319, lorsque celui-ci contredit de ma-
nière insupportable les règles fondamentales de la justice320. De manière plus générale, le droit
comparé permet donc d’exercer une fonction de contrôle par rapport aux solutions découlant

313 M.-C. PONTHOREAU, o.c., Rev. int. dr. comp., 2005, p. 22.
314 Voy.  L.-J. CONSTANTINESCO,  Traité de droit comparé, t. II,  o.c., n°122, b), p. 334;  J.C. DAMMANN,  o.c.,  St

Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 520 et s.;  R. DAVID,  Traité élémentaire de droit civil comparé,  o.c., p. 80;
J.M. SMITS,  o.c.,  The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 519; pour une illustration, voy. Cass., 6 juillet
1933, Pas., 1933, I, p. 285.

315 Voy. supra, n°25.
316 Voy. not. à ce propos E. VAN DEN HAUTE (coord.), Le droit des obligations dans les jurisprudences belge et

française, Bruxelles, Bruylant, 2013.
317 Voy. en ce sens L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t. II, o.c., n°122, b), p. 332 et s.; H. DÖLLE,

o.c.,  RabelsZ, 1970, vol. 34, p. 406;  J.M. SMITS,  o.c.,  The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 518;  K.
ZWEIGERT et  H. KÖTZ,  An Introduction to Comparative Law,  o.c., p. 18; dans un sens similaire,  J.C.  DAMMANN,
o.c., St Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 555, pour qui l’argument d’autorité tiré du droit étranger ne devrait
se voir reconnaître qu’un rôle auxiliaire, lorsqu’aucune des thèses en présence ne peut être justifiée par un argu-
ment plus fort, donc principalement dans les hard cases.

318 Voy. supra, n°27. De manière plus générale, on relève que l’analyse de droit comparé a souvent pour ori-
gine un sentiment d’insatisfaction éprouvé à l’égard de la manière dont un problème est résolu dans le système
juridique national du chercheur (K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduction to Comparative Law, o.c., p. 34).

319 Sur les limites de cette expression, voy. not. B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°186, p. 387 et s.
320 K. ZWEIGERT, o.c., RabelsZ, 1949-1950, p. 10.
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des méthodes d’interprétation ordinaires du droit national321. En revanche, il ne suffirait pas
que la solution étrangère apparaisse simplement meilleure pour que les règles du droit natio-
nal puissent être écartées à son profit322.

En définitive, le recours au droit comparé se voit ainsi enserré dans les mêmes limites que
celles que nous avions assignées aux valeurs dans le raisonnement juridique323 : il pourra exer-
cer à la fois une fonction complétive en cas d’obscurité du droit national et une fonction cor-
rectrice lorsque les solutions prévues par celui-ci apparaissent injustes, étant entendu que son
rôle ne pourra néanmoins s’exercer que de manière marginale. En effet, l’exigence de cohé-
rence de l’ordre juridique national fera obstacle à ce que l’utilisation du droit comparé abou-
tisse à remettre en cause les principes fondamentaux de cet ordre juridique324.

III. Utilisations possibles du droit comparé

39. Fil conducteur. De manière générale, les comparatistes insistent sur le fait que la mé-
thode du droit comparé permet d’obtenir une meilleure connaissance du droit national325. En-
core les différentes manières dont cette connaissance peut se décliner sont-elles fort variées,
même si l’on se limite – comme nous avons décidé de le faire – à une approche normative et
pratique, visant à interpréter le droit national de lege lata (c’est-à-dire sans le préalable d’une
réforme législative). Afin d’en donner la présentation la plus systématique possible, nous pro-
posons de prendre pour fil conducteur les propos par lesquels le Professeur ZIMMERMAN synthé-
tisait l’intérêt que l’étude du droit romain peut présenter pour le juriste contemporain :

« [Roman law] constitutes, in its ensemble, such a high level of cultural achievement that it will al-
ways retain its character as model for the rational solution of legal conflicts. The problems raised, the ar-
guments advanced and the solutions founds by the Roman lawyers have in many instances, over the cen-
turies, maintained both their topicality and their educational value »326.

De la même manière, nous entendons montrer que l’étude du droit comparé présente une
utilité pour le juriste national en raison des  questions qu’elle suscite, des  arguments qu’elle
suggère et même, parfois, des solutions qu’elle fournit327.

40. Questions suscitées par le droit comparé. Le premier intérêt du droit comparé est
qu’il  permet  au juriste  de se poser un certain nombre de questions  sur son système juri-
dique328.

321 K. ZWEIGERT, o.c., RabelsZ, 1949-1950, p. 17.
322 K. ZWEIGERT, o.c., RabelsZ, 1949-1950, p. 10.
323 Voy. supra, nos27 et 31.
324 K. ZWEIGERT, o.c., RabelsZ, 1949-1950, p. 16 et s.
325 Voy. L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t. II, o.c., n°113, p. 290 et s.; M.-C. PONTHOREAU, o.c.,

Rev. int. dr. comp., 2005, p. 13; K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 335.
326 R.  ZIMMERMANN,  The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition , Oxford, O.U.P.,

1996, p. viii. Le rapprochement ici effectué entre étude du droit romain (et de l’histoire du droit en général) et
droit comparé se justifie par les liens étroits entre ces disciplines (voy. sur ce point K. SCHADBACH, o.c., Boston
Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 367; K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduction to Comparative Law, o.c., p. 8). On ob-
servera cependant une différence importante entre ces disciplines dans la mesure où le droit romain est sans
doute plus facilement présenté comme modèle, là où le droit étranger est parfois utilisé comme repoussoir (voy.
par exemple infra, n°41, II).

327 Pour d’autres typologies, voy.  T. ANNUS,  o.c.,  Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 311 et s.;  J.M.
SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 525.

328 K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 346.
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I. Ainsi, le droit comparé permet tout d’abord au juriste de mettre en perspective et de rela-
tiviser les solutions  consacrées par  son ordre juridique,  en lui  donnant  à  voir  qu’elles  ne
constituent pas la seule manière possible de résoudre un problème donné329.

Comme illustration, nous avons déjà indiqué comment le souci d’assurer la protection du créancier
pendente condicione contre les actes de dispositions du débiteur pouvait être atteint sans recours à la tech-
nique de la rétroactivité330.

II. La comparaison du droit national avec des droits étrangers permet également au juriste
d’identifier et d’isoler les traits distinctifs de son système national, dont il n’aurait peut-être
pas pris  conscience autrement331.  A l’inverse,  l’examen minutieux des  systèmes juridiques
étrangers permet parfois de se rendre compte que les différences que l’on pensait irréductibles
s’avèrent en pratique fort ténues332.

C’est ainsi, par exemple, que la confrontation du droit belge aux droits allemand et néerlandais permet
de caractériser le système belge de transfert de la propriété comme un système à la fois moniste et causal,
par opposition à un système dualiste et abstrait333. Toutefois, les nombreuses entorses admises en droit
belge à l’effet de la nullité envers les tiers334, d’une part, et les exceptions réservées en droit allemand au
principe d’abstraction335, d’autre part, aboutissent à rapprocher fortement en pratique les deux régimes.

III. Le droit comparé peut également de susciter dans l’esprit du juriste des questions nou-
velles d’interprétation de son droit auxquelles il n’aurait peut-être pas pensé sur la base des
seules sources nationales336.

Ainsi, par exemple, si la doctrine belge a souvent examiné l’incidence de la perte fortuite de la chose
sur les rapports de restitution consécutifs à l’annulation d’un contrat, elle est toujours partie du présuppo-
sé que le contrat avait été exécuté de part et d’autre avant le prononcé de l’annulation. Or, la consultation
de la doctrine allemande permet de prendre conscience qu’il n’en est pas toujours ainsi en pratique et que
les hypothèses où une seule des parties a exécuté ses obligations au moment où l’annulation est pronon-
cée (Vorleistung) suscitent des difficultés particulières d’application de la théorie des risques337.

IV. Enfin, le droit comparé permet parfois d’élaborer une présentation systématique nova-
trice du droit national338.

329 Voy. sur ce point les explications détaillées de H. MUIR WATT, « La fonction subversive du droit comparé »,
Rev. dr. int. comp., 2000, p. 503 et s.; dans le même sens, T. ANNUS, o.c., Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34,
p. 314; L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t. II, o.c., n°113, p. 290 et s.; R. DAVID, Traité élémentaire
de droit civil comparé, o.c., p. 93; K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 344.

330 Voy. supra, n°36, I.
331 R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 92.
332 H. MUIR WATT, o.c., Rev. dr. int. comp., 2000, n°29 et s., p. 524 et s.
333 Voy. infra, n°176, II.
334 Voy. infra, n°296 et s.
335 Voy. infra, n°237, III.
336 Voy. en ce sens R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 91; H. MUIR WATT, o.c., Rev. dr.

int. comp., 2000, n°29, p. 524; X. THUNIS, « Comparer : de la réaction spontanée à l’outil méthodique », Ann. dr.
Louv., 2006, p. 25 et s., spéc. p. 38, qui relève que la comparaison avec le droit étranger peut être utilisée comme
« Stimulant de l’imagination du chercheur ».

337 Voy. infra, n°269.
338 Voy. R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 88; H. DÖLLE, o.c., RabelsZ, 1970, vol. 34,

p. 406; H. MUIR WATT, o.c., Rev. dr. int. comp., 2000, n°29, p. 524; K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998,
vol. 16, p. 358. On rappellera ainsi que c’est la traduction du traité de ZACHARIAE par AUBRY et RAU qui a constitué
l’événement déclencheur permettant à la doctrine française d’exposer les règles du droit civil en se détachant
pour la première fois de l’ordre des articles du Code civil (voy. à ce propos C. BOCQUET « Traduction juridique et
appropriation par le traducteur. L’affaire Zachariae, Aubry et Rau », La traduction juridique: Histoire, théorie(s)
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Ainsi, la consultation des sources allemandes nous suggérera une présentation nouvelle de la théorie
des risques en distinguant plus nettement risque de la chose, risque de la prestation et risque de la contre-
prestation339.

41. Arguments puisés dans le droit comparé. Au-delà des questions qu’il peut susciter, le
droit comparé peut également être la source d’arguments avancés en vue de privilégier une in-
terprétation du droit national par rapport à une autre340. Il est possible à cet égard de distinguer
trois grandes hypothèses.

I. Tout d’abord, un argument peut être emprunté tel quel à un droit étranger, utilisé alors
comme source d’inspiration341.

Ainsi, par exemple, la question se pose de savoir si, en droit belge, il faut reconnaître au juge le pou-
voir de réduire une obligation contractuelle illicite dans les limites légales (par exemple, une durée maxi-
male fixée par la loi), ou s’il n’a d’autre choix que d’annuler purement et simplement la clause litigieuse.
En faveur de la première branche de cette alternative, on peut faire valoir que la réduction n’est, au fond,
qu’une forme particulière de nullité partielle, de sorte que, si cette dernière est admise en droit positif, il
doit en aller de même de la réduction. Or, un tel argument est directement emprunté au droit allemand où
la question s’est posée en des termes identiques342.

II. Ensuite, à défaut de pouvoir véritablement revêtir la blouse blanche de l’expérimenta-
teur, le chercheur en droit peut utiliser les systèmes juridiques étrangers comme laboratoire
social, afin de tenter d’anticiper les conséquences – positives ou négatives – de l’adoption de
telle ou telle interprétation du droit national343.

Ainsi, par exemple, se pose la question de savoir si les dommages-intérêts alloués en droit belge en
cas de résolution du contrat pour inexécution visent à replacer le créancier dans la même situation que si
le contrat avait été correctement exécuté (réparation de l’intérêt positif) ou si, au contraire,  ils visent
seulement à le mettre dans la situation où il se serait trouvé si le contrat n’avait pas été conclu du tout (ré -
paration de l’intérêt négatif). Or, l’étude du droit comparé montre que les rares ordres juridiques ayant
opté en ce cas pour la réparation de l’intérêt négatif, soit ont fini par abandonner ce système (droit alle-
mand), soit ne l’appliquent plus guère en pratique, les parties préférant en règle solliciter l’exécution for-
cée du contrat (droit suisse)344. Ce constat empirique dissuade évidemment l’interprète du droit belge de
consacrer une solution dont il peut d’emblée craindre qu’elle finisse par être rejetée par la pratique.

III. Enfin, il arrive que le droit étranger soit invoqué, non en raison du caractère convain-
cant des raisonnements qu’il a élaborés ou des résultats pratiques qu’il a permis d’atteindre,
mais en tant qu’argument d’autorité345. En ce cas, la valeur de l’argument est assurément plus
faible, d’autant que la majorité des Etats n’adoptent pas toujours la solution la plus juste346. Il

et pratique, Actes du colloque international organisé par l’Ecole de traduction et interprétation de l’Université de
Genève et l’Association suisse des traducteurs, terminologues et interprètes à l'Université de Genève, les 17, 18
et 19 février 2000, accessible sur http://bit.ly/17EiQmC).

339 Voy. infra, n°264, I.
340 J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 520.
341 Voy. T. ANNUS, o.c., Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 315; K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J.,

1998, vol. 16, p. 353; J.M. SMITS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, pp. 525, 527 et 536.
342 Voy. infra, n°315.
343 Voy. T. ANNUS, o.c., Duke J. Comp. & Int. L., 2004, vol. 34, p. 336 et s.; J.C. DAMMANN, o.c., St Thomas

L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 520;  R. DAVID,  Traité élémentaire de droit civil comparé,  o.c., p. 135;  J.M. SMITS,
o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 526.

344 Voy. infra, n°394.
345 Voy. à ce propos J.C. DAMMANN, o.c., St Thomas L.R., 2001-2002, vol. 14, p. 521; J.M. SMITS, o.c., The Ox-

ford Handbook of Comparative Law, p. 526.
346 K. ZWEIGERT, o.c., RabelsZ, 1949-1950, p. 14.
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n’en demeure pas moins que cet argument a également sa place dans le débat d’idées, spécia-
lement lorsqu’il permet d’assurer une plus grande harmonie des solutions sur le plan interna-
tional347.

Ainsi, un autre argument en faveur de la réparation de l’intérêt positif en cas de résolution pour inexé-
cution du contrat est le fait que ce système a été adopté dans la plupart des ordres juridiques, y compris
par la Convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises348.

42. Solutions offertes par le droit comparé. Dernier apport à l’interprétation du droit na-
tional, le droit comparé peut également fournir au chercheur un certain nombre de solutions
toutes faites349. Celles-ci sont de deux ordres.

I. D’une part, le droit comparé peut suggérer un certain nombre de solutions substantielles,
qu’il est parfois souhaitables d’importer telles quelles dans le droit national. Si la démarche se
rencontre souvent dans le cadre d’une réforme législative, elle est également envisageable
sous la forme d’une interprétation jurisprudentielle du droit positif, pour autant, comme on l’a
dit, que cette relecture du droit national soit en harmonie avec l’ordre juridique existant et per -
mette ainsi de le présenter sous un jour meilleur350.

Ainsi,  par exemple, nous suggérerons de transposer en droit  belge la solution prévue par l’article
6:211 du NBW, en vertu duquel la restitution par équivalent ne peut être admise lorsque la prestation à
restituer ne peut légalement être évaluée en argent (par exemple, l’accomplissement d’un meurtre) , en
fondant néanmoins cette solution sur les règles belges relatives aux conditions de recevabilité de l’action
en justice351.

II. D’autre part, l’étude du droit comparé est également intéressante en raison des solutions
méthodologiques qu’elle peut fournir352. Nous entendons par là non pas une solution à un pro-
blème juridique concret, mais plutôt les formes que le raisonnement juridique peut emprunter
pour résoudre ce problème. A cet égard, la conception du droit que nous avons adoptée doit
beaucoup aux réflexions de  DWORKIN,  qui ont été formulées dans un contexte de  common
law353.  La distinction entre notion conceptuelle et  notion fonctionnelle, sur laquelle repose
notre recherche, a elle-même été suggérée par l’étude du droit étranger354.  L’apport du droit
comparé ne s’arrête cependant pas là.

A. Ainsi, par exemple, il apparaît souhaitable de s’inspirer de l’usage que la doctrine et la
jurisprudence allemandes font du raisonnement par analogie355. Certes, cette figure n’est pas
inconnue du juriste belge356, mais elle ne semble cependant guère répandue dans la pratique.
Or, il nous semble que l’analogie pourrait s’avérer utile en permettant de dépasser une logique
souvent  binaire :  elle  permet  en  effet,  tout  en  constatant  qu’une  situation  sort  du  champ

347 Comp. supra, n°37, II.
348 Voy. infra, n°394.
349 Voy. K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduction to Comparative Law, o.c., p. 15; K. SCHADBACH, o.c., Boston

Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 350.
350 Voy. supra, n°38.
351 Voy. infra, n°286.
352 Voy. K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 370 et s.
353 Voy. supra, n°16 et s.
354 Voy. supra, n°5.
355 Voy. en ce sens K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 372 et s.
356 Voy. not. P. FORIERS, « L’interprétation par analogie en droit belge », La pensée juridique de Paul Foriers,

v. II, Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 813 et s.
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d’application formel d’une règle, d’en étendre l’application à des situations similaires au re-
gard des objectifs poursuivis par cette règle plutôt que d’aboutir au même résultat au prix
d’une interprétation souvent artificielle des termes de la règle.

Ainsi, par exemple, il ne fait pas de doute que l’article 549 du Code civil, inséré au titre relatif au droit
de propriété, ne vise à prémunir le possesseur de bonne foi que contre les actions réelles en revendications
des fruits introduites par le véritable propriétaire. Néanmoins, parce que cette disposition est, selon la ju-
risprudence de la Cour de cassation, fondée sur l’idée que le possesseur de bonne foi de la chose a pu lé-
gitimement consommer les fruits au jour le jour et qu’il serait dès lors injuste de lui imposer les rendre ul-
térieurement, il nous paraît légitime d’étendre, par analogie, l’application de cette dispositions aux actions
personnelles en restitution des fruits formées contre ce même possesseur357.

Réciproquement, la règle In pari causa turpitudinis cessat repetitio, conçue à l’origine comme s’appli-
quant exclusivement à l’action personnelle en restitution (« repetitio »), nous paraît devoir être étendue à
l’action réelle en revendication si on veut lui garantir un effet utile, dès lors que le créancier de la chose
dispose en principe de ces deux types d’actions pour en obtenir la restitution358.

B. A l’inverse de l’analogie qui a pour but d’étendre le champ d’application de la règle, le
droit allemand utilise également couramment la figure de la « réduction téléologique » (teleo-
gische Reduktion), méthode d’interprétation qui consiste à restreindre la portée d’une disposi-
tion légale dont la lettre va au-delà de l’objectif poursuivi par l’auteur de la norme359. Si ce
type de raisonnement n’est pas totalement inconnu du juriste belge, il ne reçoit cependant pas
en Belgique d’appellation spécifique, ce qui empêche sans doute d’en reconnaître toute l’utili-
té.

Ainsi, comme nous l’avons déjà indiqué, la doctrine belge s’accorde aujourd’hui généralement à re-
connaître que le but de l’effet rétroactif de la condition prévu à l’article 1179 du Code civil est assez limi-
té, puisqu’il vise essentiellement à protéger le créancier conditionnel contre les actes de disposition ac -
complis à son préjudice par le débiteur pendente condicione360. Pourtant, de nombreux auteurs répugnent
à tirer toutes les conséquences de ce constat, et se sentent ainsi contraints de tenir la condition pour rétro-
activement réalisée au jour de la conclusion du contrat en toutes circonstances, même si cela doit entraî-
ner des conséquences jugées indésirables sans aucun lien avec le souci de protection du créancier condi-
tionnel361. La figure de la réduction téléologique nous paraît ici être de nature à jouer un rôle émancipa-
teur salutaire par rapport à la lettre du texte. Elle permet en effet de reconnaître que si l’effet rétroactif de
la condition va au-delà de l’objectif que lui assignait le législateur, il n’y a aucun motif rationnel de la
prendre au pied de la lettre.

IV. Considérations méthodologiques

43. Approche fonctionnelle. Comme on l’a dit, le choix d’une méthode est intimement lié
aux buts poursuivis par la comparaison362. Dès lors que nous ne prétendons pas rechercher les
causes des différences entre les systèmes juridiques363, mais que nous entendons surtout nous
y référer dans la perspective pratique et normative de parfaire notre interprétation du droit na-
tional, il paraît possible de s’en tenir à une approche fonctionnelle classique364. L’idée de base
est que, pour être féconde, la méthode comparative se doit de comparer des choses compa-

357 Voy. infra, n°257.
358 Voy. infra, n°281.
359 Voy. K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 78, p. 621.
360 Voy. supra, n°36, I.
361 Voy. à ce propos infra, n°181.
362 Voy. supra, n°35.
363 Voy. not. à ce propos R. COTTERRELL, « Comparative Law and Legal Culture »,  The Oxford Handbook of

Comparative Law, Oxford, O.U.P., 2008, p. 709 et s.
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rables, à savoir celles qui, au sein des différents systèmes juridiques, remplissent la même
fonction365. Une telle démarche implique nécessairement de dépasser une approche nomina-
liste366. Au demeurant, il faut être conscient qu’en se concentrant sur la fonction commune de
plusieurs règles ou institutions, le comparatiste laisse nécessairement de côté d’autres fonc-
tions de celles-ci367.

C’est ainsi, par exemple, que la ratification du droit belge n’est pas exactement la Genehmigung du
droit allemand, laquelle concerne également des hypothèses qui, en droit belge, seraient abordées sous
l’angle de la confirmation, de la régularisation ou de la condition368. Les deux institutions ne peuvent donc
être utilement comparées qu’en laissant ces autres fonctions de côté et en se concentrant sur la probléma-
tique commune à ces deux institutions, à savoir l’approbation donnée par le représenté à un acte accompli
par un représentant ayant agi sans pouvoir.

44. Choix des points de comparaison. I. Le choix des systèmes juridiques avec lesquels
le droit national sera comparé dépend à nouveau directement des objectifs poursuivis par la
comparaison369.  En effet,  dès lors que celle-ci s’inscrit  dans la perspective pratique  d’une
meilleure interprétation du droit national, la comparaison pourra se limiter aux Etats dont le
système juridique présente une proximité suffisante avec le droit national sur le plan des prin-
cipes consacrés et des techniques mises en oeuvre370. Dès lors, même si l’étude de la common
law est assurément riche en enseignements, elle présente cependant des différences techniques
telles qu’il est plus naturel pour le juriste belge qui entend faire porter sa recherche sur des
questions  de  droit  des  contrats  de  se  tourner  prioritairement  vers  d’autres  systèmes  juri-
diques371, en particulier de la même famille romano-germanique372, dont les apports pourront
être plus facilement intégrés dans l’ordre juridique national. En outre, lorsqu’une règle ou un
ensemble de règles – tel que le Code civil – est directement emprunté à un autre ordre juri-
dique, il est logique de s’y rapporter pour tenter d’en mieux cerner la portée373. Enfin, de ma-
nière générale, la tendance actuelle est de limiter le nombre de systèmes juridiques pris en
considération afin de permettre d’effectuer une comparaison plus approfondie374.

364 Sur les différentes signification de la fonction, voy. l’analyse détaillée de R. MICHAELS,  o.c.,  The Oxford
Handbook of Comparative Law, p. 339 et s.

365 K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, An Introduction to Comparative Law, o.c., p. 34.
366 F.R. VAN DER MENSBRUGGHE, o.c., Ann. dr. Louv., 2006, p. 49. Comp. dans le même sens, à propos de la qua-

lification en droit international privé, Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Droit international
privé, 8e éd., Paris, Dalloz, 2004, n°191, p. 240.

367 Voy. R. MICHAELS, o.c., The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 371. Ainsi, si le droit des assurances
et le droit de la responsabilité remplissent une fonction équivalente de réparation du dommage, il n’en est pas de
même si l’on envisage la fonction de dissuasion des comportements illicites, celle de règlement des litiges, etc.

368 Voy. infra, n°116.
369 R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 7.
370 Voy.  R. DAVID,  Traité élémentaire de droit civil comparé,  o.c.,  p. 7; voy. également  K. SCHADBACH,  o.c.,

Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 362; plus nuancé, K. ZWEIGERT, o.c., RabelsZ, 1949-1950, p. 13, pour qui seul
compterait la proximité culturelle, à l’exclusion de la proximité technique.

371 R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 131; comp. cependant K. ZWEIGERT, o.c., Ra-
belsZ, 1949-1950, p. 13.

372 Voy. en ce sens  R. DAVID,  Traité élémentaire de droit civil comparé,  o.c., p. 84; comp. la position plus
nuancée de K. SCHADBACH, o.c., Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16, p. 364.

373 Voy. supra, n°38, I.
374 M.-C. PONTHOREAU, o.c., Rev. int. dr. comp., 2005, p. 13; voy. déjà R. DAVID, Traité élémentaire de droit ci-

vil comparé, o.c., p. 129.
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II. Compte tenu de ces paramètres, notre recherche puisera principalement son inspiration
aux sources du droit français, du droit allemand et, dans une moindre mesure, du droit néer-
landais.

L’étude du droit français se comprend aisément eu égard à sa parenté avec le système juri-
dique belge et à la force d’attraction qu’il exerce encore aujourd’hui sur la doctrine et la juris-
prudence belges. Dès lors, sauf lorsque les deux ordres juridiques consacrent des solutions
différentes, les références belges et françaises pourront être citées ensemble sans préciser sys-
tématiquement leur origine.

A cet égard, on sait que plusieurs projets de réforme du droit français des contrats sont actuellement
en cours. Ainsi, entre 2005 et 2009, plusieurs textes à la fois complémentaires et concurrents se sont suc -
cédés, à savoir un Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription parrainé
par l’Association Henri Capitant (ci-après le « Projet Catala »)375 et deux projets de réforme du droit des
contrats, l’un élaboré sous l’égide de l’Académie des Sciences morales et politiques (ci-après le « Projet
Terré »)376, l’autre par la Chancellerie (ci-après le « Projet de la Chancellerie »)377.  Aucun de ces projets
n’ayant à ce jour abouti, nous ne nous y sommes donc référé qu’avec parcimonie378.

Le choix de l’étude des droits allemand et néerlandais se justifie quant à lui par la proxi-
mité relative que ces systèmes – de par leurs origines romaines communes – entretiennent
avec le droit belge, par l’influence qu’ils exercent sur celui-ci379 et, enfin, par la richesse des
solutions qui y sont développées et qui peuvent dès lors servir de source d’inspiration au ju-
riste belge. A cet égard, point n’est besoin d’insister sur la richesse des analyses développées
en droit allemand380. Quant au droit civil néerlandais, il offre l’image d’un système à la fois
jeune – le Nieuw Burgelijk Wetboek (NBW) n’étant entré en vigueur qu’en 1992 – et flexible,

375 Le texte en fut remis au Garde des Sceaux le 22 septembre 2005 et a été édité par la Documentation fran-
çaise (http://bit.ly/15GdNeq).

376 F. TERRÉ (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009. Voy. à ce propos D. MAZEAUD,
« Réforme du droit des contrats », Rev. contrats, 2009, p. 471 et s.

377 La dernière version, qui date de mai 2009, est accessible sur http://bit.ly/19lCTTR.
378 A l’heure de clôturer ce manuscrit, un nouveau texte de la Chancellerie daté du 23 octobre 2013 et intitulé

« Avant-projet de réforme du droit des obligations » a été rendu public (http://bit.ly/1hdtUbd); cons. à ce propos
D. MAZEAUD, « Droit des contrats : réforme à l’horizon ! »,  D., 2014, p. 291 et s. S’agissant d’un document de
travail au devenir encore incertain, nous avons préféré ne pas y faire référence dans la suite de cette étude.

379 Voy. not. les arrêts de la Cour de cassation cités supra, n°37, V. Les références au NBW se rencontrent du
reste fréquemment dans la doctrine belge, il est vrai principalement du Nord du pays. Par ailleurs, il n’est pas in-
utile de rappeler que des concepts qui, même s’ils n’ont pas toujours été consacrés en tant que tels, exercent
néanmoins une influence fondamentale sur la pensée juridique belge contemporaine – tels que les notions d’acte
juridique, d’imprévision ou de rechtsverwerking, toutes absentes du Code civil – trouvent leur source première
dans le droit allemand, bien qu’ils aient parfois pénétré dans l’ordre juridique belge par le détour du droit fran-
çais (voy. à ce propos R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, o.c., p. 132 et s.) ou du droit néerlan-
dais (voy. en ce sens l’élégante formule de N. VAN LEUVEN, Contracten en mensenrechten. Een mensenrechtelijke
lezing van  het  contractenrecht,  Antwerpen et  Oxford,  Intersentia,  2009,  n°26,  p.  11  :  « Voor België  vormt
Nederland een toegangspoort voor Duitse invloeden »). Dans un domaine plus proche de notre sujet d’étude, on
relèvera ainsi que tant la nullité partielle que la conversion des actes nuls font l’objet de dispositions expresses
dans le BGB et dans le NBW, dont l’étude permettra donc de mieux cerner ces concepts «  importés » en droit
belge (voy.  infra, n°306 et s.). Fait peu connu, on signalera également que la conception de la nullité comme
« droit de critique » a été empruntée par  JAPIOT au droit allemand et fut ainsi introduite en droit français avant
d’être accueillie en droit belge (voy. infra, n°88).

380 Sur ce que l’importance des enseignements qui peuvent être retirés de l’étude d’un système juridique est
fonction du degré de sophistication de ce système, voy.  K. SCHADBACH,  o.c.,  Boston Univ. L.J., 1998, vol. 16,
p. 364 et s., spéc. p. 365 et s. où le droit allemand est donné en exemple, y compris par des auteurs d’autres na -
tionalités.
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empreint de considération d’équité qui ne vont pas sans rappeler le succès croissant du prin-
cipe de bonne foi dans notre droit. Sa souplesse le rend cependant à nos yeux plus difficile à
exploiter par un juriste étranger. On sait en effet que de nombreuses dispositions du NBW
comportent des clauses d’exception, qui permettent d’en écarter l’application lorsque les cir-
constances ou l’équité le commandent381. Si de telles clauses permettent peut-être d’atteindre
une plus grande justice dans la solution des cas individuels, elle présente toutefois à nos yeux
l’inconvénient de compliquer la formulation de règles à valeur générale susceptibles d’inspi-
rer l’interprétation du droit belge382.

Afin de faciliter  la compréhension des résultats de notre recherche, chaque subdivision
consacrée à l’examen de l’effet rétroactif d’une institution sera précédée d’un bref aperçu gé-
néral des solutions existant en droits belge,  français, allemand et néerlandais. Le reste  de
l’exposé se concentrera ensuite sur l’étude du droit belge, l’analyse comparée étant alors invo-
quée en fonction des nécessités pour éclairer ou approfondir le raisonnement.

III.  Au-delà de ces influences principales, il nous arrivera également de faire des incur-
sions ponctuelles dans d’autres systèmes juridiques, tels que le droit suisse. Nous nous référe-
rons enfin à certains instruments de droit uniforme, tels que la Convention de Vienne du 11
avril 1980 sur les contrats de vente international de marchandises (ci-après la « CVIM »)383, le
projet de cadre commun de référence (ci-après le « DCFR »)384, la proposition de règlement

381 Voy. par exemple les art. 3:42, 3:53, 6:207, 6:210 et 6:211 du NBW.
382 Comp. la tentation casuistique évoquée supra, n°5, III.
383 Sur cet instrument, cons. not. M. FALLON et D. PHILIPPE, « La convention de Vienne sur les contrats de vente

internationale de marchandises », J.T., 1998, p. 17 et s.; V. HEUZÉ, Traité des contrats (dir. J. GHESTIN), La vente
internationale de marchandises. Droit uniforme, Paris, L.G.D.J., 2000; J.O. HONNOLD, Uniform Law for Interna-
tional Sales under ther  1980 United Nations Convention,  3e éd.,  The Hague,  Kluwer,  1999, www.cisg.law.-
pace.edu; H. HONSELL (éd.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2e éd., Berlin et Heidelberg, Springer-Verlag, 2010;
S. KRÖLL, L. MISTELIS et P. PERALES VISCASILLAS, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG), München, Beck, 2011; K.H. NEUMAYER et C. MING, Convention de Vienne sur les contrats de vente inter-
nationale de marchandises. Commentaire, Lausanne, CEDIDAC, 1993; R. PEETERS, « Overzicht van rechtspraak
van het Weens Koopverdrag in België », R.D.C., 2003, p. 111 et s.; P. SCHLECHTRIEM et I. SCHWENZER (éd.), Kom-
mentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 4e éd., München, Beck, 2004; UNCITRAL, Digest of Case Law on the
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods , New York, United Nations, 2012,
www.uncitral.org; H. VAN HOUTTE, J. ERAUW et P. WAUTELET (éd.), Het Weens Koopverdrag, Antwerpen et Gronin-
gen, Intersentia, 1997; H. VAN HOUTTE, « Het Weens Koopverdrag in het Belgisch recht », R.D.C., 1998, p. 344 et
s.;  N. WATTÉ, « La vente internationale de marchandises : bilan et perspectives »,  R.D.C.,  1991, p. 366 et s.;
P. WAUTELET, « Une nouvelle convention pour la vente internationale de marchandises », R.G.D.C., 1998, p. 389
et s. Voy. également les informations disponibles sur http://www.cisg.law.pace.edu/.

384 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE et RESEARCH GROUP ON EC PRIVATE LAW (ACQUIS GROUP), Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference, München, Sellier,
2009.  L’édition  abrégée (Outline  Edition)  est  accessible  sur  le  site  de  la  Commission  européenne
(http://bit.ly/dUca4w). Une édition complète (Full Edition) en six volumes est également disponible et sera celle
citée dans la suite de cette étude.  Les auteurs du DCFR l’ont spécialement conçu comme une source possible
d’inspiration dans l’élaboration du droit  national des contrats pouvant contribuer à une harmonisation euro-
péenne informelle du droit privé (Introduction, n°8). Sur le DCFR, cons. not. F. EMMERT, « The Draft Common
Frame of Reference (DCFR). The Most Interesting Development in Contract Law Since the Code civil and the
BGB », Robert H. McKinney School of Law Legal Studies Research Paper No. 2012-08, http://sssrn.com;  F.
MÖSLEIN, « Legal Innovation in European Contract Law: Within and Beyond the (Draft) Common Frame of Ref-
erence », EUI Working Paper RSCAS 2009/07, http://ssrn.com; R. SCHULZE, « Le nouveau Cadre commun de ré-
férence et l’acquis communautaire », Rev. contrats, 2008, p. 922 et s.; J. SMITS, « The Draft-Common Frame of
Reference, Methodological Nationalism and the Way Forward », E.R.C.L., 2008, p. 271 et s.; C. VON BAR, « Das
Europäische  Projekt  eines  Gemeinsamen  Referenzrahmens.  Ein  “Werkzeugkasten”  für  das  Europäische
Privatrecht – oder doch mehr? », T.P.R., 2009, p. 1850 et s.
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relatif à un droit commun européen de la vente (ci-après la « proposition de DCEV »)385, les
Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international 2010 (ci-après les « Prin-
cipes d’Unidroit 2010 »)386 et enfin, dès lors qu’il a largement inspiré la réforme du droit des
sûretés  réelles  mobilière  effectuée  par  la  loi  du  11 juillet  2013,  le  Guide  législatif  de  la
CNUDCI sur les opérations garanties (ci-après le « Guide CNUDCI »)387.

Fort de ces points de repères, nous pouvons maintenant tenter une première approche de la
notion de rétroactivité.

385 Proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun européen de la
vente, COM(2011) 635 final. La littérature relative à ce projet d’instrument est déjà abondante et parfois fort cri-
tique : voy. not. C. AUBERT DE VINCELLES, « Premier regard sur la proposition d’un droit commun européen de la
vente », JCP G, 2011, p. 2456 et s.; J.-S. BERGÉ, « Le droit national des contrats, nouveau complexe du droit eu-
ropéen des contrats ? », Rev. contrats, 2012, p. 569 et s.; C. DELFORGE, « Les ventes transfrontières aux consom-
mateurs et aux P.M.E. belges bientôt régies par un “Code” européen de la vente en lieu et place du Code civil  ?
Quelques réflexions critiques à propos de la proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la
vente du 11 octobre 2011 », J.T., 2012, p. 753 et s.; H. EINDENMÜLLER, N. JANSEN, E.-M. KIENINGER, G. WAGNER et
B. FAUVARQUE-COSSON, « Vers un droit commun européen de la vente », D., 2012, p. 34 et s.; V. HEUZÉ, « Le tech-
nocrate et l’imbécile. Essai d’explication du droit commun européen de la vente », JCP G, 2012, p. 1225 et s.; C.
JELOSCHEK, « (Uit)eindelijk een optioneel instrument voor Europees contractenrecht »,  N.T.E.R., 2012, p. 186 et
s.; G. PAISANT, « La proposition d’un droit commun de la vente ou l’espéranto contractuel de la Commission eu-
ropéenne », JCP G, 2012, p. 912 et s.; M. PIERS et C. VANLEENHOVE, « Gemeenschappelijk Europees kooprecht »,
NjW, 2012, p. 2 et s.; R. ZIMMERMAN, « Der Vorschlag für eine Verordnung über ein Gemeinsames Europäisches
Kaufrecht. Defizite der neuesten Textstufe des europäischen Vertragsrecht », JZ, 2012, p. 269 et s. Pour un com-
mentaire détaillé de la proposition de DCEV, cons.  R. SCHULZE (éd.),  Common European Sales Law (CESL).
Commentary, Baden-Baden, C.H. Beck, Hart et Nomos, 2012.

386 Le texte complet des Principes avec commentaires et illustrations est disponible sur www.unidroit.org.
Voy. également les informations disponibles sur www.unilex.info ainsi que le numéro spécial de la  Revue de
droit  uniforme,  2011,  p.  517 et  s.  On notera que le préambule des  Principes  prévoit  expressément  qu’« Ils
peuvent être utilisés afin d’interpréter ou de compléter le droit national » (voy. également le commentaire, p. 6).

387 Ce Guide, édité en 2011, est disponible sur www.cnudci.org. Sur son influence sur la loi du 11 juillet 2013,
voy. l’Exposé des motifs, Doc. parl., Ch., s.o., 2012-2013, n°53-2463/001, p. 11.
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Conclusion  s   générale  s  

« Zum Schluß unsrer Studie bleibt noch eine letzte Fiktion, eine
grundsätzliche  Täuschung  aufzulösen.  Alle  “Erklärungen”,  alle
Psychologie, alle Versuche des Verstehens bedürfen ja der Hilfsmittel,
der Theorien, der Mythologien, der Lügen; und ein anständiger Autor
sollte es nicht unterlassen, am Schluß einer Darstellung diese Lügen
nach Möglichkeit aufzulösen »5256.

—  H.  HESSE,  Der  Steppenwolf,  Frankfurt  am  Main,  Suhrkamp,
1999 (1ère éd. 1955), p. 68

582. Objet de la présente partie. A l’orée de notre recherche, nous avancions l’idée qu’il
ne suffisait pas d’envisager la rétroactivité comme une notion conceptuelle, dont la significa-
tion serait fixée « en amont », de manière abstraite, par l’ordre juridique, et dont il suffirait
ensuite de tirer toutes les conséquences dans les différentes institutions qui y ont recours5257.
Au contraire, nous avons choisi de défendre la thèse selon laquelle la rétroactivité ne peut se
comprendre qu’en l’envisageant « depuis l’aval », c’est-à-dire en partant de cas particuliers où
l’ordre juridique y fait appel  en vue d’atteindre  un objectif précis. La rétroactivité  acquiert
ainsi une dimension fonctionnelle,  dans la mesure où la fonction qu’elle occupe  en condi-
tionne nécessairement les effets. Ce n’est que dans un second temps qu’il a été possible, en re-
montant le cours du fleuve – qui coule du général vers le particulier –, de construire une
conception plus cohérente de la rétroactivité, et ce avec l’aide privilégiée du principe constitu-
tionnel d’égalité. Celui-ci apparaît comme un instrument opérationnel pour réaliser les rappro-
chements souhaitables entre les différentes institutions dotées d’un effet rétroactif.

L’essentiel de notre étude a servi à vérifier  notre thèse  en droit positif belge. Il importe
d’abord d’en synthétiser les enseignements (§1er). Nous pourrons ensuite proposer quelques
considérations théoriques sur la notion de rétroactivité, tout en nous efforçant de ne pas re-
tomber dans le piège d’une approche conceptuelle (§2).

§ 1. Synthèse des résultats de la recherche

583. Notions-clefs : rétroactivité et égalité. A titre préliminaire, nous avons tenté de cer-
ner plus précisément la notion de rétroactivité.  Avant d’envisager celle-ci dans une perspec-
tive fonctionnelle, nous nous sommes interrogé sur la définition que la rétroactivité  reçoit
dans une approche purement conceptuelle.

Nous avons constaté que cette notion est perçue par la doctrine, tantôt comme une simple
image didactique dépourvue de conséquences juridiques propres, tantôt comme une fiction de
portée limitée, tantôt encore comme une réalité juridique invitant à l’interprétation extensive.
Ces différentes analyses, si elles permettent de mieux saisir la pensée des auteurs, ne suffisent

5256 Traduction libre : au terme de notre étude, il demeure encore une dernière fiction, une illusion fondamen-
tale à dissiper. Toutes les « explications », toute psychologie, toute tentative de comprendre ont besoin d’outils,
de théories, de mythologies, de mensonges; et un auteur honnête ne devrait pas s’abstenir, à la fin d’un exposé,
de dissiper ces mensonges dans la mesure du possible.

5257 Voy. supra, n°6.
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pas à épuiser la question de la signification de l’effet rétroactif5258. Nous avons ainsi proposé
une double définition de la rétroactivité qui permet de mieux distinguer les situations où des
effets juridiques sont véritablement reportés en arrière dans le temps (rétroactivité au sens
strict) de celles où un résultat pratique identique est atteint, le cas échéant, par un autre procé-
dé technique (rétroactivité au sens large)5259.

Nous nous sommes ensuite penché sur le principe constitutionnel d’égalité et de non-dis-
crimination et sur la manière dont il pourrait être appliqué pour infléchir les effets de la rétro-
activité en droit des contrats. Après avoir retracé les étapes du raisonnement généralement sui -
vi par la Cour constitutionnelle, nous avons examiné deux questions présentant une acuité
particulière pour notre propos, à savoir la prétendue absence de portée matérielle du principe
d’égalité et les réticences du juge a quo à combler les lacunes de la loi mises au jour par la
Cour5260. Nous sommes ainsi arrivé à la conclusion qu’une décision de la Cour constitution-
nelle exprimée en des termes suffisamment précis autorisait le juge a quo à corriger les éven-
tuelles discriminations causées par l’effet rétroactif – ou, le cas échéant, les insuffisances de
celui-ci – en droit des contrats.

Nous avons alors entamé l’étude des interactions entre la notion de rétroactivité et le prin-
cipe constitutionnalité d’égalité à travers la théorie générale du contrat. Guidé par le souci de
ne soumettre au principe constitutionnel d’égalité que des situations  suffisamment  compa-
rables, nous avons dès lors réparti les différentes institutions concernées en trois grandes caté-
gories, en fonction du rôle assigné à l’effet rétroactif : la perfection des « droits inachevés »
(I), la disparition des « droits effacés » (II) et la plasticité des « droits remodelés » (III).

I. Droits inachevés

584.  Notion de « droits inachevés ». Par « droits inachevés »,  nous entendons les  hypo-
thèses où l’efficacité d’un acte juridique, encore incomplète lors de la formation de celui-ci,
est consolidée par un événement ultérieur qui le met à l’abri de la critique. Plus précisément,
notre examen a porté sur la confirmation des actes nuls, la ratification des actes sans pouvoir,
la réalisation de la condition suspensive et la défaillance de la condition résolutoire.

585. Confirmation des actes nuls. L’effet rétroactif classiquement attribué à la confirma-
tion s’est rapidement avéré illusoire. En effet, depuis l’avènement de la théorie moderne des
nullités, l’acte nul, même de nullité absolue, sortit dès sa conclusion des effets identiques à
l’acte valable, sous la seule réserve de son risque d’anéantissement rétroactif en cas d’exer-
cice de l’action en nullité5261. Puisque l’obligation produit déjà tous ses effets, sa confirmation
ne change rien à la situation passée; il est donc superflu de la qualifier de rétroactive5262. Dès
lors, le principe de la protection des droits acquis des tiers, énoncé par l’article 1338, alinéa 3,
du Code civil, ne constitue pas, comme on l’enseigne généralement, une exception à la rétro-
activité  de  la  confirmation,  mais  plutôt  l’expression  du  caractère  relatif  de  cet  acte  qui,
comme toute renonciation, ne peut éteindre un droit que dans le patrimoine de son auteur5263.

5258 Voy. supra, n°46 et s.
5259 Voy. supra, n°58 et s.
5260 Voy. supra, n°61 et s.
5261 Voy. supra, n°89.
5262 Voy. supra, n°95.
5263 Voy. supra, n°108.
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586. Ratification des actes accomplis sans pouvoir. La ratification s’est avérée être un
terrain fertile pour notre réflexion, en raison à la fois des contours parfois difficiles à tracer de
son régime et de la coexistence de règles apparemment contradictoires – ou au moins concur-
rentes – en droit positif.

Ainsi, on ne peut se contenter d’affirmer que la ratification équivaudrait à un mandat donné
a priori et qu’elle devrait dès lors rétroagir, sous réserve de ne pas porter atteinte aux droits
acquis des tiers. En effet, le fondement avancé est apparu comme insuffisant, dès lors qu’il
fait une part trop importante à la volonté du représenté dans le mécanisme de la représenta-
tion. Mieux vaut admettre que l’effet rétroactif de la ratification se justifie par le souci de res-
pecter la volonté exprimée par le tiers ayant consenti à traiter avec le représentant sans pou-
voir5264.

Par ailleurs, un examen serré de la jurisprudence de la Cour de cassation a permis de cerner
l’existence de plusieurs catégories de tiers et de préciser la notion de droit acquis.  On dis-
tingue ainsi (i) le tiers qui consent à traiter avec le représentant et doit dès lors subir intégrale-
ment l’effet rétroactif de la ratification; (ii) le véritable tiers, qui peut opposer à celle-ci la pro-
tection de ses droits acquis; (iii) et le tiers, à la fois cocontractant du représenté et destinataire
d’un acte unilatéral émis par le représentant, tel un congé, qui jouit à notre sens de la même
protection5265. Ajoutons encore que ces principes doivent parfois se combiner avec des règles
spécifiques à la matière envisagée, en particulier dans le domaine du droit du travail5266.

Pour le reste, ce tableau de la rétroactivité de la ratification serait incomplet si l’on omettait
de signaler le régime prétorien du mandat incontesté, issu d’un arrêt de la Cour de cassation
du 18 septembre 1964.  Celui-ci  fait défense au tiers qui a contracté avec le représentant de
contester ultérieurement  ses pouvoirs.  Il n’autorise le tiers, destinataire d’un acte unilatéral
adressé par le représentant, à soulever l’excès de pouvoir commis par ce dernier qu’à la condi-
tion de réagir dans un délai raisonnable5267. En diminuant drastiquement les hypothèses où un
excès de pouvoir peut être invoqué par le tiers, cette jurisprudence aboutit au même résultat
que si une ratification était intervenue, tout en empêchant le tiers de faire jouer la protection
de ses droits acquis. On peut dès lors y voir une forme d’effet rétroactif au sens large5268.

587. Réalisation de la condition suspensive et défaillance de la condition résolutoire.
Le mécanisme de la condition retient pour sa part depuis longtemps l’attention de la doctrine.
L’obligation conclue sous condition suspensive n’est pas dénuée d’existence; valablement for-
mée, elle voit certes ses effets principaux suspendus, mais constitue d’ores et déjà à la fois
une valeur patrimoniale à la conservation de laquelle le créancier conditionnel peut veiller et
une obligation que le débiteur conditionnel se doit de respecter de bonne foi5269.

L’effet rétroactif de la réalisation de la condition suspensive découle de l’article 1179 du
Code civil, formulé dans les termes les plus larges. En dépit de ceux-ci, doctrine et jurispru-
dence l’ont cependant maintenu dans des limites très étroites. Entre parties, les exceptions à la
rétroactivité admises en matière d’exigibilité de l’obligation, de prise de cours des délais im-

5264 Voy. supra, n°145 et s.
5265 Voy. supra, n°151 et s.
5266 Voy. supra, n°161.
5267 Voy. supra, n°126 et s.
5268 Voy. supra, n°138.
5269 Voy. supra, n°169 et s.
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pératifs,  de perception des  fruits  et  de charge  des  risques  sont  tellement  nombreuses que
l’effet rétroactif de la condition se trouve réduit à néant5270. Cette exclusion de la rétroactivité
dans les rapports entre parties nous a paru pouvoir être expliquée par la figure, empruntée au
droit allemand, de la « réduction téléologique »5271. Cette méthode d’interprétation consiste à
limiter les effets d’une norme de manière à ce qu’ils n’excèdent pas le but de celle-ci.

En réalité, la rétroactivité de la condition suspensive ne se justifie que dans les rapports
avec les tiers, où elle est alors dictée par le souci de protéger le créancier conditionnel contre
les actes de disposition accomplis pendente condicione par le débiteur au mépris de ses enga-
gements5272. La pratique, encouragée par la doctrine et la jurisprudence, a cependant été au-
delà de ce but premier en tirant parti de l’effet rétroactif du transfert de propriété pour mettre
au point des mécanismes préférentiels visant à prémunir le créancier conditionnel contre une
situation de concours sur le patrimoine de son débiteur5273.

Quant à la défaillance de la condition résolutoire, elle a ceci de commun avec la confirma-
tion qu’elle se borne à mettre, pour l’avenir, une obligation qui produisait déjà tous ses effets
à l’abri d’un risque d’anéantissement rétroactif5274. Nous avons dès lors repoussé, à son pro-
pos, toute idée de rétroactivité au sens technique du terme.

588. Caractère fonctionnel de la rétroactivité. Ce tour d’horizon des « droits inachevés »
a permis de confirmer le caractère à la fois variable et adaptable de la rétroactivité 5275.

Dans le domaine de la confirmation et de la défaillance de la condition résolutoire, la rétro-
activité n’est qu’une image didactique utilisée pour faire mieux saisir la portée de règles pré-
existantes mais qui est dépourvue, en soi, de toute portée technique.

A l’inverse, dans le domaine de la ratification et de la réalisation de la condition suspen-
sive, la rétroactivité est dotée d’effets juridiques propres. Ceux-ci sont toutefois taillés sur me-
sure en fonction des objectifs pour lesquels elle a été instituée. Ainsi, dans le cadre de la ratifi -
cation, la rétroactivité vise à donner son plein effet à l’accord négocié entre le représentant et
le tiers contractant. Dès lors, afin de respecter les termes de cet accord, celui-ci doit entrer en
vigueur au moment où ce tiers contractant a émis la volonté de s’engager, et non à la date ul-
térieure à laquelle le représenté se décide à ratifier, date sur laquelle ce tiers n’a aucun prise.
La jurisprudence a toutefois estimé que ce souci de protéger le tiers contractant, qui a volon-
tairement traité avec un représentant sans pouvoir, n’implique pas de soumettre aux consé-
quences de l’effet rétroactif les véritables tiers, lesquels pourront donc lui opposer leurs droits
acquis. En revanche, en cas de réalisation de la condition suspensive, la logique de la rétroac-
tivité est tout autre. L’objectif est en effet ici de protéger le créancier conditionnel contre les
actes de disposition conclus par le débiteur avec des tiers. Pour atteindre son but, la rétroacti-
vité doit donc nécessairement porter atteinte aux droits acquis de ces tiers, mais elle se trouve
à l’inverse dépourvue de toute justification dans les rapports entre parties.

5270 Voy. supra, n°182 et s.
5271 Voy. supra, n°181.
5272 Voy. supra, n°193 et s.
5273 Voy. supra, n°195 et s.
5274 Voy. supra, n°206 et s.
5275 Voy. supra, n°210.
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L’examen de ces différentes institutions a donc montré qu’en droit positif, la rétroactivité
n’est pas une formule toute faite de valeur invariante, mais que sa portée est au contraire in-
dissociable du contexte dans lequel elle est utilisée.

589. Mise en œuvre du principe constitutionnel d’égalité.  Sur la base de ces analyses,
nous avons enfin voulu mettre à l’épreuve le principe constitutionnel d’égalité en examinant
dans quelle mesure la différence de traitement des tiers – dont les droits acquis sont protégés
en cas de ratification mais en revanche menacés par l’avènement de la condition suspensive –
est susceptible de justification objective et raisonnable5276.

Nous avons abouti à la conclusion que tel  est bien le cas en ce qui concerne, à tout le
moins, l’hypothèse où le tiers tient ses droits d’une convention passée au mépris des engage-
ments pris antérieurement, selon le cas, sous condition ou par un représentant sans pouvoir.
En effet, l’effet rétroactif de la condition ne porte en pratique atteinte aux droits acquis de ce
tiers que s’il s’est avéré négligent ou de mauvaise foi, ce qui suffit à justifier la différence de
traitement par rapport à l’hypothèse d’une ratification. Dans les autres hypothèses, à de rares
exceptions près, ratification et condition suspensive aboutissent à des solutions identiques à
l’égard de ce tiers, dont les droits échappent à l’emprise de l’effet rétroactif5277.

Plus délicate, en revanche, est l’utilisation qui est faite de l’effet rétroactif de la condition
en vue de réserver au créancier conditionnel une situation préférentielle en cas d’insolvabilité
de son débiteur5278. Sans doute cette utilisation répond-elle à un certain besoin de la pratique et
s’inscrit-elle dans une évolution appelée de ses vœux par une fraction importante de la doc-
trine. Toutefois, si l’on s’inscrit dans une approche fonctionnelle – comme le veut la loi du 11
juillet 2013 réformant le droit des sûretés réelles mobilières –, il n’apparaît pas justifiable que
le créancier conditionnel se voie reconnaître une protection supérieure à celle dont jouit le bé-
néficiaire d’une sûreté traditionnelle, telle qu’un gage ou une hypothèque. Aussi l’utilisation
de l’effet rétroactif de la condition à des fins de sûretés ne nous paraît-elle admissible que
pour autant que la condition ait été révélée aux tiers par le biais d’une mesure de publicité
adéquate (transcription dans le registre de la conservation des hypothèques, dépossession ou
enregistrement dans le registre des gages)5279.

Plus largement, l’examen de cette question a servi d’illustration aux virtualités que recèle
l’application du principe constitutionnel d’égalité dans le domaine du droit privé en général et
de la rétroactivité en particulier.

II. Droits effacés

590. Notion de « droits effacés ». Une part substantielle de notre étude a été consacrée à
l’étude des « droits effacés ». Nous visons par là les cas où le droit s’efforce de faire dispa-
raître  les  conséquences  d’une  situation  juridique  considérée  comme indésirable.  En  nous
concentrant sur le domaine de la théorie générale du contrat, nous avons ainsi passé en revue
l’effet  rétroactif  attribué  à  l’annulation  des  actes  juridiques  illégaux,  à  la  résolution  des
contrats synallagmatiques en raison de leur inexécution, à la réalisation de la condition résolu-
toire et enfin à la défaillance de la condition suspensive.

5276 Voy. supra, n°211 et s.
5277 Voy. supra, n°216.
5278 Voy. supra, n°217 et s.
5279 Voy. supra, n°223.
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591. Nullité des actes illicites. Au-delà même de son effet rétroactif, la nullité peut être
vue comme une notion qui, envisagée à l’époque classique dans une perspective essentielle-
ment conceptuelle (la nullité étant l’état objectif d’un acte auquel une condition de validité
fait défaut), est devenue dans la théorie moderne une notion à caractère fonctionnel (la mé-
connaissance d’une norme appelant, de la part de l’ordre juridique, une réaction à la fois adap-
tée et proportionnée à l’objectif de rétablissement de la légalité)5280. Dans ce contexte, il n’est
guère surprenant que la rétroactivité, perçue à l’origine comme un attribut purement logique
de la nullité, représente plutôt désormais une forme de renforcement de la sanction5281.

Ainsi conçu, l’effet rétroactif de la nullité se prête à toutes les modulations. Dans les rap-
ports entre parties, elle impose certes, en principe, à chacune d’elles de restituer ce qu’elle a
reçu  en  exécution  du  contrat  nul5282.  Mais  l’objectif  du  rétablissement  de  la  légalité  ne
l’emporte pas nécessairement sur toutes les autres considérations.

Il  en  va  spécialement  ainsi  lorsqu’il  entre,  sur  des  points  d’importance  secondaire,  en
conflit avec les exigences de la sécurité juridique. Citons en ce sens les exemples du posses-
seur de bonne foi dispensé de restituer les fruits5283 ou de l’acquéreur de la chose qui continue-
ra en principe à en supporter les risques5284, nonobstant l’annulation du contrat. En revanche,
lorsqu’il est question des effets principaux de la nullité, le principe de légalité l’emportera en
règle sur le respect des attentes légitimes. C’est ainsi que l’effet rétroactif imposera aux par-
ties à un contrat successif de se restituer, le cas échéant en valeur, les prestations dont elles ont
bénéficié5285 et que, dans les rapports avec les tiers, le principe demeure celui de l’inefficacité
des transferts de propriété opérés en exécution d’un contrat nul5286.

Le respect de la sécurité juridique ne constitue pas la seule valeur avec laquelle le principe
de légalité peut se trouver en conflit. L’effet rétroactif de la nullité peut également se trouver
tempéré par un souci de protection d’une partie faible (restitutions dues par les incapables5287),
par des considérations impérieuses d’intérêt général (fondement de la règle In pari causa tur-
pitudinis cessat repetitio5288, dont la compatibilité avec le principe de légalité applicable en
matière pénale a cependant été mise en doute5289) ou encore, dans certaines limites, par le prin-
cipe  de l’autonomie  de la  volonté (figures de la  nullité  partielle,  de la réduction et  de la
conversion des actes nuls5290). A l’inverse, par l’effet de ce dernier principe ainsi que celui de
la caducité, la nullité d’un contrat peut se propager à d’autres actes qui lui sont liés par l’objet
ou par la cause5291.

5280 Voy. supra, n°240.
5281 Voy. supra, n°241.
5282 Voy. supra, n°243 et s.
5283 Voy. supra, n°257.
5284 Voy. supra, n°267.
5285 Voy. supra, n°262.
5286 Voy. supra, n°294.
5287 Voy. supra, n°287 et s.
5288 Voy. supra, n°278 et s.
5289 Voy. supra, n°283.
5290 Voy. supra, n°306 et s.
5291 Voy. supra, n°325 et s.
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592.  Résolution des contrats synallagmatiques pour cause  d’inexécution. C’est  une
autre logique qui préside à la définition de l’effet rétroactif de la résolution pour inexécu-
tion5292. Tout comme la nullité, celle-ci constitue une sanction instituée par le droit positif dont
la rétroactivité vient renforcer l’efficacité. L’objectif poursuivi est cependant différent. Plutôt
que de tendre au rétablissement de la légalité, la résolution vise uniquement à restaurer l’équi-
libre rompu par l’exécution asymétrique d’un contrat en soi valable. Dès lors que l’accord de
volonté ne forme pas l’objet des critiques, on conçoit que l’effet rétroactif de la résolution
puisse être moins étendu que celui de la nullité : il ne s’agit pas, en effet, d’effacer l’ensemble
des conséquences du contrat, mais seulement le déséquilibre de son exécution.

L’effet rétroactif de la résolution pour inexécution est similaire à celui de la nullité en ce
qui concerne le maintien du droit aux fruits5293, l’application de la théorie des risques5294, les
conséquences sur les actes de disposition et d’administration accomplis dans l’intervalle5295 ou
encore la  survie d’une partie de l’acte  résolu5296.  Il  en va autrement dans le  domaine des
contrats successifs, où la jurisprudence limite les effets de la résolution à l’avenir5297. La diffé-
rence se fait également sentir en ce qui concerne les dommages et intérêts complémentaires
aux restitutions : en cas de nullité, ceux-ci visent en principe à replacer les parties dans la
même situation que si le contrat n’avait pas été conclu (réparation de l’intérêt négatif)5298; en
cas de résolution pour inexécution par contre, cette indemnité tend à faire comme si le contrat
avait été correctement exécuté (réparation de l’intérêt positif)5299, ce qui aboutit à nuancer for-
tement l’application des règles relatives à l’étendue des restitutions.

593. Réalisation de la condition résolutoire et défaillance de la condition suspensive.
Envisagée dans le domaine de la condition, la rétroactivité des « droits effacés » produit des
effets encore moins étendus que dans le cadre de la nullité et de la résolution pour inexécu-
tion.

Ainsi, la réalisation de la condition résolutoire constitue, à bien des égards, le miroir de la
réalisation de la condition suspensive : si la loi lui reconnaît un effet rétroactif, c’est essentiel-
lement en vue de protéger le débiteur conditionnel (tel le vendeur à réméré) contre les actes de
disposition que son cocontractant pourraient accomplir à son préjudice pendente condicione.
L’effet rétroactif de la condition résolution se déploie donc essentiellement dans les rapports
avec les tiers5300.

Enfin, la défaillance de la condition suspensive se trouve en principe dépourvue de tout ef-
fet rétroactif. On le comprend aisément si l’on se souvient que la condition suspensive a pour
effet de suspendre l’exigibilité de l’obligation jusqu’à la survenance de l’événement dont elle
dépend. Lorsque la condition vient à défaillir, cette perspective se trouve définitivement écar-
tée. Comme auparavant, l’obligation continue donc à ne produire aucun effet, sans qu’il appa-

5292 Voy. supra, n°374 et s.
5293 Voy. supra, n°425.
5294 Voy. supra, n°447.
5295 Voy. supra, n°463 et s.
5296 Voy. supra, n°478 et s.
5297 Voy. supra, n°428 et s.
5298 Voy. supra, n°344.
5299 Voy. supra, n°393 et s.
5300 Voy. supra, n°498 et s.
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raisse nécessaire de voir dans cette situation l’expression d’une forme de rétroactivité : celle-
ci constitue tout au plus, dans ce contexte, une image didactique5301.

594. Caractère fonctionnel de la rétroactivité. Des développements qui précèdent, il res-
sort que, tout comme dans le domaine des « droits inachevés », la rétroactivité des « droits ef-
facés » obéit à une logique fonctionnelle5302. En effet, le point commun entre les différentes
institutions examinées ne doit pas être recherché dans une définition abstraite et invariante de
l’effet rétroactif.  Au contraire, celui-ci présente des variations extrêmement importantes en
fonction du but et du contexte dans lequel il est utilisé : effets d’une amplitude maximale
lorsqu’il  vise, dans l’intérêt général,  à  réparer l’atteinte portée à la loi blessée; effets d’une
ampleur déjà moindre quand il ne s’agit plus, dans l’intérêt privé du créancier lésé, que de ré-
tablir l’équilibre synallagmatique rompu par l’inexécution du débiteur; effets limités aux rap-
ports avec les tiers lorsqu’il est question de protéger le débiteur sous condition résolutoire
contre une catégorie bien précise d’actes, accomplis au préjudice de ses droits par le créancier
conditionnel; enfin, absence de tout effet juridique autonome et simple image didactique dans
le cadre de la défaillance de la condition suspensive.

Entre les extrêmes de cette palette, quelle unité la notion de rétroactivité conserve-t-elle en-
core, si ce n’est l’aptitude à s’adapter en chaque circonstance à la fonction qui est la sienne ?

595. Mise en œuvre du principe constitutionnel d’égalité. Tout comme dans le domaine
des « droits inachevés », nous avons également confronté au principe constitutionnel d’égalité
la question de l’étendue de l’effet rétroactif dans les rapports avec les tiers5303. Cet examen a
donné lieu à des résultats contrastés.

Dans le domaine de la nullité, nous avons abouti à la conclusion que l’opposabilité de
l’effet rétroactif n’apparaît pas en soi critiquable5304. Certes, celui-ci peut, spécialement en ma-
tière immobilière, s’avérer imprévisible pour les tiers, le système belge de la publicité fon-
cière n’ayant pas pour effet de purger les actes transcrits de leurs vices. Mais l’atteinte ainsi
portée aux attentes légitimes des tiers au nom de l’intérêt général nous a paru conforme à
l’équilibre généralement trouvé dans l’ordre juridique belge entre les exigences du principe de
légalité et celles de la sécurité juridique.

Le même constat, en revanche, ne peut être dressé en ce qui concerne la résolution pour in-
exécution5305. Dans ce cas, en effet, la lecture des travaux préparatoires tant du Code civil que
de la loi hypothécaire a montré que le législateur était soucieux de faire en sorte que l’effet ré-
troactif  de  la  résolution  pour  inexécution  ne  s’avère  pas imprévisible  pour  les  tiers.  Les
moyens mis en œuvre par le législateur ne sont cependant pas à la hauteur des objectifs an-
noncés. Dans cette mesure, il nous a paru possible d’identifier une atteinte au principe consti-
tutionnel d’égalité qui ne peut être réparée qu’en écartant l’effet rétroactif de la résolution
pour inexécution dans les rapports avec les tiers de bonne foi, toutes les fois que ceux-ci ne
disposent pas d’une voie alternative raisonnable pour protéger leurs droits.

5301 Voy. supra, n°529.
5302 Voy. supra, n°535.
5303 Voy. supra, n°542 et s.
5304 Voy. supra, n°545 et s.
5305 Voy. supra, n°550 et s.
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Enfin, l’analyse de l’effet rétroactif de la condition résolutoire nous a conduit à formuler
une conclusion en demi-teinte5306. A l’égard des tiers s’étant vu conférer un droit réel sur la
chose acquise sous condition résolutoire, l’effet rétroactif de celle-ci ne nous a pas paru criti-
quable, dès lors que ces tiers ont pu être avertis de la précarité de leurs droits par le registre de
la conservation des hypothèques. A l’égard, en revanche, des créanciers de l’acquéreur sous
condition résolutoire, la situation apparaît plus délicate dès lors que l’effet rétroactif aboutit à
conférer au vendeur sous condition résolutoire un traitement préférable dans le concours des
droits. Tout comme pour la condition suspensive, l’effet rétroactif de la condition résolutoire
utilisé à des fins de sûretés ne nous paraît admissible que pour autant que la condition ait été
révélée aux tiers par le biais d’une mesure de publicité adéquate.

III. Droits remodelés

596.  Consécration de la rétroactivité conventionnelle. Dans une troisième et dernière
partie, nous nous somme intéressé au phénomène de la rétroactivité conventionnelle, à savoir
la possibilité pour les parties à un contrat de conférer spontanément à leur accord un effet ré-
troactif.

Nous avons analysé plusieurs institutions où les parties se voient déjà reconnaître le pou-
voir de modaliser l’effet rétroactif prévu par la loi (en particulier dans le domaine de la condi-
tion)5307 et d’autres où la volonté des parties constitue le déclencheur d’effets rétroactifs (nulli-
té et résolution amiables, mutuus dissensus et antidate)5308. Nous somme arrivé à la conclusion
que le droit positif  reconnaît  effectivement la possibilité de la rétroactivité conventionnelle.
Celle-ci  se fonde sur le principe de l’autonomie de la volonté et, dans ses rapports avec les
tiers, sur une application bien comprise du principe de l’opposabilité des effets externes des
conventions5309.  La  liberté  reconnue  aux  parties  n’est  toutefois  pas  illimitée;  nous  nous
sommes dès lors attaché à identifier les contraintes dans lesquelles la rétroactivité convention-
nelle se trouve enserrée5310.

A leur manière, les « droits remodelés » ont aussi confirmé le caractère fonctionnel de la
rétroactivité5311. Sa signification se trouve également définie par sa fonction plutôt que par une
définition abstraite donnée a priori. Cependant, à la différence des « droits inachevés » ou des
« droits effacés », cette fonction est cette fois entièrement fixée par la volonté des parties, qui
constitue le fondement même de la rétroactivité conventionnelle.

Enfin, l’influence du principe constitutionnel d’égalité dans ce domaine nous a paru plus
modeste bien qu’elle ne soit pas inenvisageable5312.

5306 Voy. supra, n°557.
5307 Voy. supra, n°561 et s.
5308 Voy. supra, n°564 et s.
5309 Voy. supra, n°571 et s.
5310 Voy. supra, n°574 et s.
5311 Voy. supra, n°580.
5312 Voy. supra, n°581.
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§ 2. Réflexions sur la figure de la rétroactivité

597. Inconvénients de la rétroactivité conceptuelle. Au cours de notre étude, nous nous
sommes efforcé  de démontrer  qu’une approche fonctionnelle  de la  notion de rétroactivité
constitue la meilleure interprétation possible du droit positif, à la fois la plus cohérente et la
plus équitable5313. Force est cependant de reconnaître qu’une partie importante de la doctrine
et de la jurisprudence continue à s’en tenir à une perspective plus conceptuelle, en recherchant
la portée de la rétroactivité dans un examen de sa « nature » ou de son « essence », définies en
des  termes abstraits. Aussi ne paraît-il pas inutile d’indiquer, dans une perspective transver-
sale, les principaux inconvénients d’une telle démarche que notre recherche a permis d’identi-
fier. Ceux-ci sont au nombre de trois.

I. Le premier inconvénient de la rétroactivité définie en termes conceptuels est qu’elle se
révèle souvent ambiguë, en ce sens qu’elle s’avère généralement insuffisante pour déterminer
les conséquences juridiques précises d’un acte ou d’un fait juridique5314. Loin de permettre de
résoudre le problème, la rétroactivité conceptuelle contribue donc à l’obscurcir.

Nous en avons vu une première illustration en abordant la question de savoir si l’acheteur de mauvaise
foi est tenu, en cas d’annulation du contrat de vente, d’une  indemnité représentant la jouissance de la
chose dont il a bénéficié5315. La Cour de cassation de France a en effet donné une réponse négative à cette
question « en raison de l’effet rétroactif de l’annulation de la vente ». La doctrine française a cependant
souligné toute la faiblesse de cette justification, en montrant que la seule référence à l’effet rétroactif de
l’annulation ne suffit pas, en soi, à trancher le problème. En effet, si la rétroactivité impose de défaire ce
qui a été fait, on peut certes considérer, d’une part, que le vendeur ne s’est jamais engagé à fournir à
l’acheteur la jouissance de la chose (mais seulement sa propriété), de sorte que, réciproquement, celui-ci
ne pourrait être tenu de la restituer. Il s’agirait donc uniquement d’effacer les conséquences juridiques que
l’acte a produites. Mais, d’autre part, défaire ce qui a été fait peut également se comprendre dans le sens
de replacer les parties dans la même situation de fait que si le contrat nul n’avait jamais été conclu. Dans
cette  seconde perspective,  il  faudrait  dès  lors  indemniser  le  vendeur pour  la  jouissance de  la  chose,
puisqu’il en aurait bénéficié s’il ne l’avait pas vendue. On voit qu’une définition abstraite de la rétroacti-
vité est impuissante à dicter un choix entre ces deux solutions a priori également soutenables.

La même ambiguïté est perceptible dans le traitement de la théorie des risques en cas d’annulation du
contrat5316. Deux systèmes opposés ont en effet pu être défendus au nom de l’effet rétroactif de la nullité :
versement au créancier de la restitution d’une indemnité compensatoire de la valeur de la chose perdue
casu;  ou, au contraire, libération du débiteur de la restitution avec  maintien intégral de l’obligation  du
créancier de restituer le prix de la chose.  Au demeurant, si l’on cherchait vraiment à faire comme si le
contrat nul n’avait jamais été conclu, une troisième solution serait encore possible. En fait, la reconstitu -
tion du passé n’impliquerait-elle pas d’envisager la possibilité que le vendeur ait eu le temps de vendre la
chose dans l’intervalle à un autre acheteur, ce qui lui aurait permis de faire peser les risques sur un tiers ?
En outre, dans l’attente de la revente de la chose, n’aurait-il pas souscrit une assurance pour couvrir le
risque de sa perte accidentelle ? Comme on le voit, une définition abstraite de l’effet rétroactif – faire
comme si le contrat nul n’avait pas été conclu – ne suffit pas à choisir entre ces différentes options.

5313 Sur le choix de la meilleure interprétation, voy. supra, n°16 et s.
5314 Voy. ainsi, F. GLANSDORFF, o.c., Questions spéciales en droit des contrats, n°39, p. 105 (pour qui la rétroac-

tivité « est à double sens et permet, en forçant le trait sans doute, de dire tout et son contraire  »);  à propos de
l’idée de remise en état, T. GÉNICON, La résolution du contrat pour inexécution, o.c., n°891 et s., p. 644 et s.; à
propos de la charge de la vétusté et de l’obsolescence de la chose à restituer,  M. MALAURIE, Les restitutions en
droit civil, o.c., p. 251.

5315 Voy. supra, n°259.
5316 Voy. supra, n°266 et s.
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Cette observation ne doit pas surprendre. Depuis longtemps, en effet, l’argument fondé sur
la « nature » ou sur « l’essence » d’un concept juridique (en l’occurrence, la rétroactivité) a
été dénoncé comme étant un « crypto-argument », c’est-à-dire un argument utilisé pour en
dissimuler d’autres, qui permettent seuls de comprendre la solution  retenue5317. L’approche
fonctionnelle vise au contraire à replacer ces intérêts sous-jacents au coeur du débat afin de
permettre la discussion argumentée la plus transparente et la plus convaincante possible5318.

II. Ensuite, le principal problème de la rétroactivité conceptuelle est qu’elle entraîne sou-
vent des conséquences excessives, jugées indésirables.

On se souvient, à cet égard, que même les auteurs qui voient dans l’effet rétroactif de la condition sus-
pensive une réalité juridique monolithique n’ont pas osé aller jusqu’au bout de leur logique, considérant
par exemple que le débiteur conditionnel serait tenu de verser au créancier une indemnité pour la jouis -
sance de la chose dont il a bénéficié pendente condicione5319.

De manière plus générale, les très nombreuses exceptions élaborées par la doctrine et la jurisprudence
au régime de la rétroactivité (sort des fruits, des contrats successifs, des actes d’administration,  théorie
des risques, nullité partielle, etc.) ont été rendues nécessaires pour contrecarrer les conséquences parfois
extrêmes qu’une approche abstraite de celle-ci menaçait d’engendrer. Or, nous avons vu qu’une concep-
tion fonctionnelle de l’effet rétroactif – qui s’interroge sur les motifs pour lesquels celui-ci a été institué –
s’interdit de lui prêter des conséquences allant au-delà de son but. Elle permet souvent de réintégrer ces
« exceptions » dans une interprétation bien comprise de la rétroactivité.

A nouveau, cette dérive de l’approche conceptuelle n’a rien de neuf. On sait en effet depuis
longtemps – même si on l’oublie tout aussi facilement – que les concepts ont la fâcheuse ten-
dance à développer une dynamique propre et, ainsi, à générer des effets allant bien au-delà des
motifs pour lesquels on les a introduits5320.

III. Enfin, dans les cas les plus extrêmes, une approche rigide de la rétroactivité entraîne
parfois des conséquences paradoxales, c’est-à-dire logiquement contradictoires.

Ainsi, on a déjà cité cette décision qui, dans le cas d’un bail à ferme où le preneur avait cédé son droit
de préemption en convenant avec le cessionnaire de mettre fin au bail sous la condition suspensive de
l’acquisition de ce bien par le cessionnaire, considère qu’à la suite de l’exercice du droit de préemption, le
bail a pris rétroactivement fin, en sorte qu’il n’existait aucun droit de préemption à céder !5321

De même, nous avons critiqué cet arrêt de la Cour de cassation de France ayant décidé que l’action en
résolution pour inexécution introduite par une partie avait pour effet de faire disparaître le contrat, en ce
compris la clause résolutoire expresse sur laquelle s’était fondée l’autre partie pour résoudre antérieure-
ment le même contrat5322. En prenant ainsi la rétroactivité au pied de la lettre et en refusant d’admettre que
l’objectif poursuivi par celle-ci puisse justifier certaines limites au principe, comme la survie de clauses
séparables dans l’intention des parties (telle la clause résolutoire expresse), la Haute juridiction s’enferme
dans un cercle vicieux. Poussée jusqu’à son comble, cette approche devrait en effet conduire à priver les
clauses résolutoires expresses de toute efficacité : car, une fois le contrat résolu sur cette base, se trouve-
rait rétroactivement anéantie la clause même qui a permis cette résolution5323.

5317 Voy. à  ce propos K.F.  RÖHL et H.C.  RÖHL,  Allgemeine Rechtslehre,  o.c., § 7,  V,  p. 73; voy. également
T. GÉNICON, La résolution du contrat pour inexécution, o.c., n°891, p. 645.

5318 Sur cette approche argumentative, voy. supra, n°20 et s.
5319 Voy. supra, n°178.
5320 Voy. à ce propos K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 71, IV, p. 71 et s.
5321 Voy. supra, n°178.
5322 Voy. supra, n°355.
5323 Voy. supra, n°52. De la même manière, une application aveugle de l’effet rétroactif conduirait à rendre

impossible  la  résolution  judiciaire,  puisqu’il  aboutirait  à  effacer  l’inexécution  contractuelle  qui  l’a  justifiée
(T. GÉNICON, La résolution du contrat pour inexécution, o.c., n°706, p. 506).
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Une approche fonctionnelle, au contraire, ne s’expose à aucune de ces critiques. Ne devant
pas s’en tenir à une définition abstraite de la rétroactivité, elle peut rechercher, sur la base des
objectifs poursuivis par le recours à cette technique et des intérêts en présence, la manière de
lever les ambiguïtés relevées. Elle peut aussi tempérer les conséquences de l’effet rétroactif
jugées excessives par le procédé de la réduction téléologique5324. Enfin, elle refuse de s’enga-
ger dans des raisonnements paradoxaux où la logique juridique perd tout contact avec la vie
pratique.

598.  Rétroactivité et causalité. En dépit des inconvénients relevés, il est à craindre que
doctrine et jurisprudence se laissent encore longtemps séduire par une approche conceptuelle
de la rétroactivité, en prêtant à celle-ci des effets allant au-delà du but pour lequel elle a été
instituée. Nous avons à cet égard observé à plusieurs reprises l’attraction que l’idée de rétro-
activité pouvait exercer sur les esprits5325. Tout se passe comme si, en effet, dès qu’on admet
que tel événement est réputé s’être produit dans le passé, on se sentait soudain contraint d’en
tirer toutes les conséquences, même les plus absurdes ou les plus indésirables, celles-ci étant
perçues comme inéluctables.

C’est à cette idée d’inéluctabilité que nous voudrions nous attaquer.

A cet égard, il faut prendre conscience qu’en soi, la modification du passé, n’est pas, véri-
tablement, problématique. Ce qui suscite en réalité des difficultés, c’est  la circonstance que
l’acte ou le fait rétroactif constitue en même temps la cause d’autres actes ou de faits déjà ac-
complis, qui se trouveraient de la sorte affectés par répercussion5326.

Prenons par exemple le cas de l’annulation d’un contrat déjà exécuté. Dire que le contrat est réputé
n’avoir jamais été conclu n’implique, en soi, aucune perturbation majeure de l’ordre juridique : que le
contrat ait été annulé hier ou aujourd’hui, la situation revient au même pour les parties, l’essentiel étant
qu’elle ne puissent plus désormais s’en prévaloir5327. En réalité, la rétroactivité n’acquiert tout son sens –
et tout son potentiel perturbateur – que lorsqu’on envisage les actes et les faits accomplis au cours de la
période intermédiaire, qui trouvaient leur cause dans le contrat annulé : il faudra en effet s’interroger sur
le sort des fruits perçus, la restitution des prestations successives, la cession à un tiers des droits réels
transférés par ce contrat, etc.

Ainsi, on voit que le caractère inéluctable attribué – à tort – à la rétroactivité trouve son
origine, non seulement dans la conception que l’on se fait de celle-ci, mais encore dans une
certaine vision du fonctionnement de la causalité dans le domaine du droit. On semble en effet
partir du principe que, privé depuis l’origine de sa cause, un acte ou un fait n’a pas pu se pro-
duire et qu’inversement, l’introduction dans la chaîne des événements d’une cause nouvelle
aurait  nécessairement  entraîné des conséquences différentes.  Or,  cette conception rigide et
mécanique de la causalité s’expose aux mêmes critiques que l’approche conceptuelle de la ré-
troactivité.

A cet égard, il est aisé de montrer que, dans le domaine juridique, la causalité se prête à des apprécia-
tions beaucoup plus nuancées qu’on pourrait intuitivement le penser5328.

5324 Sur cette méthode d’interprétation, voy. supra, n°42.
5325 Voy. par exemple, à propos de la condition suspensive, supra, n°181.
5326 Sur ce lien entre rétroactivité et causalité, voy. également S. MERCOLI, La rétroactivité dans le droit des

contrats, o.c., n°10, p. 26.
5327 Comp. avec l’analyse de la rétroactivité en terme d’effets immédiats, supra, n°55.
5328 Dans les domaines scientifique et philosophique également, la conception déterministe du monde est ac -

tuellement battue en brèche : voy. not. C. HITCHCOCK, « Probalistic Causation », Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy (Winter 2012 edition), http://plato.stanford.edu/, et les réf. citées.
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Certes, dans le domaine du droit de la responsabilité, on connaît l’attachement de notre Cour de cassa-
tion à la théorie de l’équivalence des conditions5329, qui apparaît comme l’illustration par excellence du
caractère mécanique de la causalité. En effet, pour décider si la faute a ou non causé le dommage, il suffit
de faire abstraction de cette faute et  de vérifier si le dommage se serait néanmoins produit de la même
manière. Nous avons vu, cependant, que cette façon de raisonner aboutissait à des résultats insatisfaisants
dans l’hypothèse d’une responsabilité cumulative, c’est-à-dire dans le cas où deux fautes constituent cha-
cune une cause suffisante,  mais non nécessaire,  du dommage5330.  Plus  fondamentalement,  il  faut être
conscient que la position adoptée en droit belge apparaît tout à fait isolée en droit comparé, où on admet
généralement qu’en l’absence de tout correctif, la théorie de l’équivalence des conditions, appliquée à la
lettre, aboutirait à étendre indument le champ de la responsabilité5331.  C’est ainsi, par exemple, qu’en
droit allemand, on adopte un raisonnement en deux temps consistant, dans une première étape, à vérifier
sur la base de la théorie de l’équivalence des conditions quelles sont les causes « objectives » du dom-
mage, pour vérifier ensuite, parmi l’ensemble de ces facteurs, lesquels peuvent juridiquement être retenus
comme sa cause5332.  A ce stade  du raisonnement, les juristes allemands optent généralement pour l’une
des variantes de la théorie de la causalité adéquate5333.

La même prise de distance par rapport au caractère automatique de la causalité existe dans la théorie
de l’enrichissement sans cause.  En effet, « Un transfert de patrimoine est sans cause lorsqu’il n’existe
aucun motif juridique justifiant l’appauvrissement d’une partie et l’enrichissement de l’autre »5334.  Il
existe donc un filtre entre l’appréciation de la causalité « objective » et l’identification d’un événement
comme étant la cause juridique de l’enrichissement. Ainsi, par exemple, le seul fait de constater qu’une
société a d’initiative mis temporairement des fonds à disposition d’une autre personne par « obligeance »,
laquelle constitue « effectivement une cause », n’exclut pas pour autant l’introduction par cette société de
l’action  de in  rem verso,  dès  lors  qu’elle  « n’avait  pas  l’intention  d’opérer  un  glissement  de  patri-
moine »5335. Si la mise à disposition des fonds constituait donc bien la cause « matérielle » de l’appauvris-
sement, elle n’en constituait donc pas pour autant la cause juridique. De la même manière, « à défaut de
stipulations entre parties, le locataire peut, en vertu du principe général du droit suivant lequel nul ne
peut  s’enrichir  sans  cause  aux  dépens  d’autrui,  être  indemnisé pour  les  améliorations  apportées  à
l’immeuble, à condition que le bailleur ne se soit pas trouvé dans l’impossibilité d’exiger leur enlève-
ment »,  alors pourtant que ces améliorations trouvent leur cause matérielle dans la volonté du locataire
d’effectuer de tels travaux5336.

La même approche nuancée de la cause se retrouve encore au stade de la  formation du contrat. On
sait, à cet égard, que tout acte juridique doit en principe être doté d’une cause (article 1131 du Code civil),
entendue dans le sens de mobiles déterminants5337. Néanmoins,  la loi et  la Cour de cassation admettent
que, dans certaines limites, un acte puisse être abstrait de sa cause, en ce sens qu’il demeure valablement
accompli même si sa cause s’avère inexistante et que, plus généralement, les parties à cet acte se trouvent

5329 Voy. supra, n°344.
5330 Voy. supra, n°412.
5331 Voy. A.M. HONORÉ, « Causation and Remoteness of Damage », International Encyclopedia of Compara-

tive Law, v. XI, Torts, Tübingen, Mohr et The Hague, Boston et London, Martinus Nijhoff Publishers, 1969, n°7-
63, p. 35.

5332 Voy. B.S. MARKESINIS et H. UNBERATH, The German Law of Torts. A Comparative Treatise, 4e éd., Oxford et
Portanland, Oregon, Hart Publishing, 2002, p. 103.

5333 Ibid., p. 106 et s.
5334 Cass., 10 mai 2012, Pas., 2012, n°291, point 4 (nous soulignons).
5335 Voy. Cass., 19 janvier 2009, Pas., 2009, n°43, A.C., 2009, n°43, avec les conclusions de Mme l’avocat gé-

néral R. MORTIER.
5336 Voy. Cass., 18 avril 1991, Pas., 1991, I, p. 740.
5337 Cass., 14 mars 2008,  Pas.,  2008, n°181.  Pour reprendre la typologie d’ARISTOTE (Métaphysique,  l.  V,

1013a), alors qu’en droit de la responsabilité et de l’enrichissement sans cause, la cause était entendue dans le
sens de cause efficiente, le terme est donc utilisé ici dans le sens de cause finale.
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privées de la possibilité d’invoquer les exceptions déduites de la cause de l’acte5338. Ici encore, l’applica-
tion mécanique du concept de cause se trouve contrecarrée.

Enfin, mention doit être faite du rôle de la cause dans le système du transfert de propriété. On sait, en
effet, que le système  belge  peut être qualifié de causaliste, en ce sens qu’un transfert de propriété doit
trouver sa cause dans un titre et qu’en cas de disparition de ce titre, le transfert est également remis en
question5339. Au contraire, le système allemand est qualifié d’abstrait, dans la mesure où la disparition du
titre demeure en règle sans incidence sur les transferts de propriété dont il a été la cause. Nous avons vu,
cependant, que les choses étaient plus nuancées et que le système de l’abstraction comportait de nom-
breuses exceptions5340. Quoi qu’il en soit, le système de l’abstraction démontre qu’en droit, la disparition
même rétroactive  d’une cause n’entraîne pas nécessairement la disparition des effets juridiques qui en
étaient la suite.

Nous espérons avoir montré par ces brefs développements que la notion de cause se prête,
en droit, à des applications aussi nuancées que celle de rétroactivité. Si, dès lors, l’on répugne
par exemple à admettre que la condition suspensive rétroagisse dans les rapports avec les tiers
mais ne produise ses effets que pour l’avenir dans les rapports entre parties (notamment en ce
qui concerne les fruits), on admettra peut-être plus facilement que, dût-elle même rétroagir de
manière générale, les rapports entre les parties à une obligation conditionnelle peuvent être
considérés comme abstraits de leur cause, en ce sens que le report des effets du contrats à la
date de sa conclusion demeure sans incidence sur les rapports établis dans l’intervalle entre
parties (telle la perception des fruits).  Le même type de raisonnement pourrait être tenu à
l’égard de l’ensemble des institutions qui ont fait l’objet de cette étude.

En définitive, approche fonctionnelle de la rétroactivité ou conception souple de la cause,
cela importe peu : l’essentiel  est que les abstractions, ce mal nécessaire de la pensée juri-
dique5341, ne prennent jamais le pas sur les situations concrètes que le droit a pour mission de
régler.

599. Utilité résiduelle de la rétroactivité conceptuelle. Si nous tâchons maintenant de
nous conformer au conseil d’Hermann HESSE donné en tête des présentes conclusions, il est
sans doute un malentendu, inhérent à l’approche fonctionnelle de la rétroactivité, que nous
avons entretenu tout au long de cette étude et qu’il importe, maintenant, de dissiper.

Au fond, si l’on accepte de prendre au sérieux l’idée selon laquelle les différentes fonctions
de la rétroactivité en définissent la portée, il est permis de se demander s’il subsiste encore
suffisamment de points communs entre les différentes manifestations de la rétroactivité pour
permettre de préserver son unité conceptuelle. A la limite,  la rétroactivité dont traite cette
étude n’existe pas et n’a même jamais existé : si l’on va au fond des choses, on ne pourrait
parler  que  des rétroactivités  (celle  de  la  nullité,  de  la  condition  suspensive,  de  la
ratification...), toutes différentes les unes des autres parce que poursuivant des objectifs  dis-
tincts5342. Certes, des rapprochements entre ces situations demeurent possibles, tant par le biais

5338 Voy. à ce propos P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. II, Les obligations,  o.c.,  n°205 et s.,
p. 342 et s.

5339 Voy. supra, n°176.
5340 Voy. supra, n°237.
5341 Voy. sur ce point F. GENY, Science et Technique en droit privé positif, t. I, o.c., n°45, p. 132.
5342 Voy. dans le même sens J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. II, o.c., n°424, p. 589 (« il

est impossible d’enfermer la notion [de la rétroactivité] dans un moule unique, car ses applications sont mul-
tiples et répondent à des buts divers »).  De la même manière, si l’on admet que l’ordre public est une notion
fonctionnelle (voy. supra, n°5), il n’est pas surprenant que la doctrine française distingue l’ordre public de direc-
tion et l’ordre public de protection (voy. not. F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, o.c.,
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de l’interprétation que par application du principe constitutionnel d’égalité; mais certaines dif-
férences demeureront toujours indépassables5343.

Faut-il, pour autant, renoncer à parler de la rétroactivité au singulier ? Nous ne le pensons
pas.

Il s’agit  en effet  essentiellement  d’une question de perspective.  Ainsi, il importe peu de
dire que la nullité et la résolutions sont chacune dotées d’un effet rétroactif spécifique, ou de
considérer simplement qu’elles sont toutes deux assorties d’un effet rétroactif. Le propre de la
rétroactivité, qu’elle soit une ou multiple, est en effet de s’adapter au but en vue duquel elle
est utilisée.

Pour le reste, même si nous avons refusé au concept abstrait de la rétroactivité toute valeur
opératoire  lorsqu’il  s’agit de déterminer les effets juridiques concrets d’une institution,  ce
concept  n’en demeure pas moins utile à des fins plus larges, qu’elles soient didactiques ou
analytiques. Il demeure en effet pertinent de rapprocher différentes institutions dotées d’effets
similaires ou, à tout le moins, s’inspirant de la même idée, afin de les confronter et, le cas
échéant, de les critiquer5344. En d’autres termes, la définition abstraite de la rétroactivité que
nous avons proposée5345 nous paraît conserver toute sa pertinence, à condition toutefois de re-
noncer à y trouver la réponse immédiate aux questions que l’effet rétroactif peut susciter.

600. Orientations pour un recours mesuré à la technique de la rétroactivité. En adop-
tant une approche fonctionnelle, nous avons renoncé à construire une théorie générale de la
rétroactivité, qui serait valable en toutes circonstances pour toutes les institutions. Ce n’est pas
à dire, cependant, qu’aucune proposition à valeur générale ne puisse être avancée quant aux
utilisations possibles de ce procédé en droit positif. Pour conclure, nous souhaiterions dès lors
formuler  un certain  nombre  de recommandations  visant  à  traduire,  de  la  manière  la  plus
concrète possible, les implications d’une approche fonctionnelle de la rétroactivité  en droit
des contrats.

I. La première recommandation vise à éviter de retomber dans les pièges de la rétroactivité
conceptuelle  dénoncés précédemment5346. Par conséquent, avant de fonder une solution juri-
dique sur l’effet rétroactif d’une institution, il convient de garder à l’esprit que la nature de la
rétroactivité, envisagée en termes abstraits, constitue souvent un mauvais guide pour la solu-
tion d’un litige; que les effets conférés à la rétroactivité ne doivent jamais dépasser le but pour
lequel elle a été instituée; et, qu’enfin, les conséquences paradoxales d’un recours à la rétroac-
tivité sont la marque d’un usage inconsidéré de celle-ci5347.

n°383 et s., p. 386 et s.).
5343 Voy. déjà supra, n°71.
5344 Voy. supra, n°539, I; dans le même sens K.F. RÖHL et H.C. RÖHL, Allgemeine Rechtslehre, o.c., § 7, p. 71 :

« Begriffliche Konstruktionen müssen ergebnisneutral bleiben. Sie sind deshalb nicht überflüssig. Sie sind nur
hilfreich, um die Probleme zu formulieren, sondern vor allem auch, um gleichartige Problemlagen zu entdecken
und sie gleichmäßigen Lösungen zuzuführen ».

5345 Voy. supra, n°58.
5346 Voy. supra, n°597.
5347 Voy. dans le même sens S. MERCOLI, La rétroactivité dans le droit des contrats, o.c.,  n°133, p. 149 : « En

aucun cas, cette technique juridique ne doit d’abord déborder les fins pratiques auxquelles elle est assignée. Elle
conduirait surement à des solutions inéquitables ou contraires à la raison. Rétroagir n’a donc de sens que si
cela contribue à renforcer les principes généraux gouvernant le contrat ».
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II. L’une des manières d’éviter de donner à la rétroactivité des effets excessifs consiste à
garder à l’esprit que l’acte rétroactif ne peut se voir reconnaître d’effets plus étendus que s’il
s’était véritablement produit à la date à laquelle il rétroagit5348.

C’est ainsi que, compte tenu des règles de la  publicité foncière, un acte, même rétroactif, ne pourra
produire d’effets avant la date à laquelle il a été transcrit5349.

De même, une dette de restitution qui aurait eu la qualité de dette dans la masse si elle était née avant
la faillite ne peut échapper à la loi du concours sous prétexte que, née après la faillite, elle rétroagit avant
celle-ci5350.

Ce principe nous offre également la clef du problème du maintien des actes d’administration consen-
tis par l’acquéreur en cas de d’annulation ou de résolution pour inexécution de son titre. Dans ces cas, il
est inutile, en effet, de s’interroger sur le point de savoir si le but de la rétroactivité commande ou non
d’aller jusqu’à l’effacement de ces actes. Il suffit, au contraire, de constater  qu’indépendamment de la
question de savoir si la propriété de la chose est repassée rétroactivement sur la tête du vendeur, celui-ci
demeure en toute hypothèse un tiers à l’acte d’administration. Il ne peut, dès lors, se voir opposer les ef-
fets internes de celui-ci5351.

III. A l’inverse, une troisième recommandation vise à éviter de restreindre indûment l’effet
rétroactif en confondant réalité matérielle et réalité juridique5352. Trop souvent, en effet, doc-
trine et jurisprudence refusent de donner effet à la rétroactivité pour le motif abstrait qu’elle
porterait atteinte à l’intangibilité du passé, perdant de vue que le droit, en tant que construc-
tion intellectuelle, n’est pas soumis aux mêmes limitations que le monde qu’il a pour objectif
de transformer5353.

C’est ainsi, par exemple, que  l’impossibilité de restituer en nature  les prestations effectuées dans le
cadre d’un contrat successif annulé ne constitue pas un argument pertinent pour les soustraire à l’empire
de l’effet rétroactif, cette restitution pouvant parfaitement intervenir par équivalent5354. Certes, cela ne si-
gnifie pas que les contrats successifs doivent dans tous les cas être effacés rétroactivement, comme en té -
moigne la position plus mesurée adoptée dans le cadre de la résolution pour inexécution5355. Il s’agit uni-
quement de souligner que la solution résulte alors d’un arbitrage effectué en faveur d’autres principes (le
souci du respect de la sécurité juridique, la divisibilité des prestations résultant de la volonté des parties,
etc.) qui sont étrangers à un quelconque dogme de l’intangibilité juridique du passé, aussi critiquable dans
sa rigidité que l’approche conceptuelle de la rétroactivité.

IV. Bien qu’il soit difficile d’embrasser d’un regard toutes les hypothèses possibles, nos in-
cursions dans la  province du principe  constitutionnel  d’égalité  nous permettent  également
d’avancer l’idée que pour être admissible dans les rapports avec les tiers, la rétroactivité doit
soit être justifiée par un motif impérieux d’intérêt général (comme le souci du rétablissement
de la légalité dans le cas de la nullité), soit, à tout le moins, avoir été raisonnablement prévi-
sible pour les tiers concernés (comme dans le cas d’une condition suspensive ou résolutoire

5348 Comp. J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. II, o.c., n°475, p. 658 et s., pour qui la ré-
troactivité ne peut avoir pour effet de rendre valable une situation juridique irrégulièrement constituée.

5349 Voy., à propos de la ratification, supra, n°154; à propos de la condition suspensive, supra, n°202; à propos
de la résolution pour inexécution, supra, n°467; à propos de la rétroactivité conventionnelle, supra, n°576.

5350 Voy. supra, n°465.
5351 Voy., pour plus de détails, et notamment sur le fait que l’art. 1743 du Code civil nous paraît inapplicable

en cas de transfert involontaire de la propriété, supra, nos301 et s. (nullité) et 475 (résolution pour inexécution), et
comp. supra, n°523 (condition résolutoire).

5352 Voy. déjà supra, n°57, II.
5353 Voy. dans le même sens J. DEPREZ, La rétroactivité dans les Actes juridiques, v. 1, o.c., n°3, p. 4.
5354 Voy. supra, n°260.
5355 Voy. supra, n°434 et s.
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révélée par les mentions transcrites au registre de la conservation des hypothèques, mais non
par exemple d’une résolution pour inexécution d’un acte même transcrit)5356.

V. Enfin, la recommandation la plus difficile à mettre oeuvre consiste sans doute à éviter
de céder à l’inverse à une approche purement casuistique, qui s’avérerait destructrice de toute
sécurité juridique5357.

Au cours de notre recherche, nous avons ainsi  repoussé à plusieurs reprises la tentation casuistique,
notamment en ce qui concerne la nullité des actes pour vice de forme5358, l’annulation des contrats succes-
sifs5359, le refus des restitutions sur la base de la règle In pari causa5360 ou la détermination des effets de la
résolution pour inexécution5361.

A vouloir trop adapter la  rétroactivité à son but et à toutes les circonstances particulières
dans lesquelles elle est appelée à se déployer, on court le risque de vouloir finalement élaborer
une solution ad hoc pour chaque situation5362. Au contraire, il nous paraît que la meilleure in-
terprétation possible de l’effet rétroactif doit  conserver un degré de généralité suffisant pour
assurer une certaine cohérence au sein de l’ordre juridique, fût-ce au prix d’une construction
par étapes5363.

Aussi difficile soit-il à trouver, un moyen terme entre une approche purement conceptuelle
et abstraite, d’une part, et un recours exclusif à la balance des intérêts en présence, d’autre
part,  s’avère  à notre sens indispensable.  Ce n’est qu’ainsi que la rétroactivité peut espérer
remplir le rôle, essentiel mais mesuré, qui lui est reconnu en droit des contrats.

5356 Voy., pour plus de détails, les développements consacrés supra, n°545 et s.
5357 Voy. déjà, sur la tentation casuistique, supra, n°5, III.
5358 Voy. supra, n°88, III.
5359 Voy. supra, n°262.
5360 Et ce, compte tenu du principe de légalité des délits et des peines : voy. supra, n°283.
5361 Voy. supra, n°376.
5362 Cette émancipation par rapport aux règles formulées de manière abstraite, inhérente à toute approche fon-

dée sur l’appréciation directe des intérêts en présence, ne va pas sans « pose[r] problème au regard de l’organi-
sation des pouvoirs et du fonctionnement du droit positif » (B. FRYDMAN, Le sens des lois, o.c., n°247, p, 524).

5363 Sur cette idée, voy. supra, n°26.
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