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RESUME

Ce mémoire porte sur |'étude de la détermination du droit applicable aux relations de
construction transfrontalieres et internationales dans un contrat de construction immobiliere.
L'intention est tout d’abord portée sur les mécanismes de responsabilité existant en Belgique
dans le secteur de la construction et particulierement sur les régimes de responsabilité
survenant apres la réception de I'ouvrage. Une analyse des responsabilités décennale et pour
vices cachés véniels en Belgique conduit ensuite le lecteur a s’interroger sur 'incidence des
éléments d’extranéité sur la loi applicable dans un contrat d’entreprise tant principal que de
sous-traitance. C’est le Reglement Rome |, socle juridique de la loi applicable aux obligations
contractuelles lorsque survient un conflit de loi, qui nous pousse a entamer la recherche de
loi applicable lorsque les parties n’en n’ont pas expressément fait le choix en application du
principe d’autonomie de la volonté qui leur est consacré. Le Reglement Rome | pose un
rattachement alternatif en faveur du lieu de résidence des prestataires de service en cas
d’absence de choix de loi. Toutefois, lorsque des liens manifestement plus étroits avec un
autre Etat membre peuvent étre réalisés, les juges ont la capacité de mettre en ceuvre, a des
conditions strictes, la clause d’exception afin de rattacher le contrat a cet Etat.

Dés lors que les mécanismes de responsabilité décennale et d’assurance obligatoire sont
inhérents a la loi applicable mais non consacrés uniformément en Europe, les parties auront
un intérét a faire appliquer la loi la plus favorable a leur convention. Pour ce faire nous
envisageons dans ce travail la possibilité de recourir aux loi de police et de consacrer la notion
d’ordre public afin d’appliquer la responsabilité décennale ainsi que I'assurance obligatoire au
contrat alors méme que la loi belge a été écartée. En effet, la reconnaissance dans la loi
applicable de ces régimes de responsabilités et d’obligation d’assurance, sont la preuve que
la désignation de la loi dans les contrats internationaux a toute son importance.
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INTRODUCTION

Le secteur de la construction immobiliere internationale est en plein essor en Europe. Le
développement du marché intérieur croissant conduit de nombreux contrats a étre régis par
des droits étrangers. Assurément, quel maitre de I'ouvrage belge n’a jamais eu la tentation de
contracter avec un entrepreneur de I'une ou 'autre frontiere telle que celle de I’Allemagne,
de la France ou du Luxembourg.

Toutefois, les différents régimes juridiques nationaux font croitre I'incertitude quant au droit
applicable a ces contrats transfrontaliers, rendant propice I'apparition de litiges. Dans le
secteur de la construction, ces contentieux se développent de plus en plus a I’heure ou les
contrats s’internationalisent et crée un véritable labyrinthe : complexe, long et multipartite.

L'étude des différents contrats de construction permet de réaliser que la problématique
relative au droit applicable a ces contrats est au coeur de la conjoncture actuelle. Dans le cadre
de cet exposé, nous nous limiterons a I'étude du droit applicable dans une relation
contractuelle privée en Europe. Eu égard au caractere limité de cet exposé seule la
comparaison avec le systéeme francais sera approfondie tout au long de ce travail.

Plusieurs modeles contractuels variés peuvent étre choisis afin de s’engager dans un projet de
construction internationale. Les parties sont libres de choisir celui qui répondra au mieux a
leurs attentes. Pour ce travail, le modeéle traditionnel de la sous-traitance retiendra notre
attention.

Nous analysons ici une problématique découlant du caractere international des contrats de
construction immobiliere. Il s’agit du sort du régime de responsabilités des parties et en
particulier celui de la responsabilité décennale a laquelle les architectes et entrepreneurs
belges sont soumis. Peut-elle étre écartée ou au contraire, reste-t-elle de mise, dans un
contrat transfrontalier ? De ces questions relatives a la responsabilité découlent les questions
des assurances du constructeur et autres cocontractants ainsi que celles relatives aux actions
directes dont disposent les sous-traitants.

Pour répondre a cette question nous commencerons cet exposé par une breve description de
la responsabilité décennale en Belgique suivie de I’étude de la responsabilité pour vices cachés
véniels.

Apres cela, nous nous pencherons sur I'étude du Reglement régissant la loi applicable au
contrats transfrontaliers, ceci afin de comprendre I'incidence contractuelle du recours a des
entreprises et a des sous-traitants étrangers.



Nous analyserons ensuite pour chacun de ces contrats les impacts de la loi applicable sur les
régimes de responsabilités évoqués en amont, tout en faisant le point sur la jurisprudence
belge et frangaise et la fagon dont elles abordent I'incidence des contrats internationaux sur
leurs régimes de responsabilités liant les intervenants a I'acte de construire.

Enfin, nous étudierons les actions qui s’offrent aux sous-traitants dans ces contrats
d’entreprise de construction.

TITRE I. A TITRE PRELIMINAIRE

CHAPITRE I. LE CONTRAT D’ENTREPRISE

Pour la cohérence des propos de cet exposé, c’est uniquement le contrat d’entreprise qui
retiendra notre attention, en raison du régime particulier de ce contrat dit « spécial » dans le
secteur de la construction immobiliere.

Le contrat d’entreprise est un contrat de service portant sur un ouvrage. Comparer les intéréts
des parties dans cet exposé présente un intérét seulement si on a affaire a un contrat de
service qui porte sur un ouvrage. Si c’est un contrat de vente de marchandises alors la
Convention de Vienne! s’applique.

Dans un schéma de construction classique, les deux parties contractantes sont I'entrepreneur
et le maitre de I'ouvrage?. Ce dernier peut étre un profane® ou un professionnel. Dans une
relation de construction, les parties s’engagent a étre liées par un contrat d’entreprise de
construction, « dont I'objet consiste bien slr en I’exécution de travaux, moyennant un prix
versé par le maitre de I'ouvrage »*.

Le cadre légal du contrat d’entreprise trouve son fondement dans I'ancien Code civil, dans les
articles 1787 a 1789°. En raison du caractére mince du régime légal spécifique au contrat
d’entreprise, les regles du droit commun des obligations présentent un role prépondérant et

! Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises du 11 avril 1980.

2 B. KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers

une harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, Bruxelles, Bruylant, 2008,
p. 120.

3 « Consommateur ignorant des problémes et des risques qu’il aura a affronter », selon la définition de A.
DELVAUX et D. DESSARD, Le contrat d’entreprise de construction, Coll. Répertoire Notarial, Tome IX, Livre VI,
Bruxelles, Larcier, 2001, p. 62, n° 13.

4 B. KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers une
harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 120.

5 Inclus dans le chapitre Il intitulé « Du louage d’ouvrage et d’industrie » du Livre 3 de I'ancien Code civil.
Voy. A. CRUQUENAIRE et al., Droit des contrats spéciaux : ouvrage a I’attention des étudiants du programme de
bachelier en droit, Liege, Wolters Kluwer, 2022, p. 412.



les cocontractants possedent une large marge de manceuvre pour faire valoir leurs volontés.
Nous soulignons I'importance de la doctrine et de la jurisprudence en raison des lacunes
qu’elles permettent de combler pour déterminer le régime applicable a ce contrat®. Les
décisions des cours et tribunaux ont effectivement permis de construire, dans une large
perspective, le régime de la responsabilité des constructeurs’.

Certaines législations extérieures a I'ancien Code civil permettent d’approfondir I'examen du
contrat d’entreprise®.

Eu égard aux lacunes des textes législatifs®, nous retiendrons ici la définition de la doctrine et
de la jurisprudence afin d’avoir une idée limpide du sujet. Elles définissent le contrat
d’entreprise comme « la convention par laquelle une personne, I'entrepreneur, s’engage
envers une autre, le maitre de I'ouvrage, a effectuer, moyennant le paiement d’un prix, un
travail ou un service déterminé, sans aliéner son indépendance dans I'exécution matérielle de
ses engagements ni disposer d’un pouvoir de représentation »°. Retenons également la
définition fournie par H. De Page!! ainsi que celle, plus récente, définissant le contrat
d’entreprise comme « I'exécution contre rémunération d’un contrat déterminé, intellectuel
ou matériel, sans représenter le maitre de I'ouvrage ou le donneur d’ordre et en tout
indépendance de ce dernier »'2,

C'est un régime particulier qui régit le contrat d’entreprise de construction immobiliere
présentant un élément d’extranéité en Europe. Le droit international des contrats est presque

& A. CRUQUENAIRE et al., Ibidem, p. 412.

7 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », Actualités en droit de la construction, S.
Vanvrekom (dir.), 1¢ édition, Bruxelles, Larcier, 2023, p. 8.

8 On peut citer entre autres : la loi protégeant les architectes du 20 février 1939, la loi du 9 juillet 1971 dite

« loi Breyne » qui protege le maitre de I'ouvrage faisant construire une maison d’habitation, la loi du 4 avril
2019, portant insertion dans le Code de droit économique des dispositions relatives aux clauses abusives se
situant dans le contrat d’entreprise, aux articles VI.91/1 et s ; Loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et
de la profession d’architecte, M.B., 25 mars 1939 ; Loi du 9 juillet 1971 relative a la construction d’habitations
et la vente d’habitations a construire ou en voie de construction, M.B., 11 septembre 1971 ; Loi du 4 avril 2019
modifiant le Code de droit économique en ce qui concerne les abus de dépendance économique, les clauses
abusives et les pratiques du marché déloyales entre entreprises, M.B., 24 mai 2019.

9 B. KOHL, Contrat d’entreprise, R.P.D.B., Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 22.

10 Cass., 3 octobre 1961, Pas., 1962, |, p. 142 ; Bruxelles, 19 décembre 2002, Res jur. Imm., 2003, p. 138.

11 « Le contrat d’entreprise est [...] un contrat synallagmatique par lequel une personne, I'entrepreneur,
s’engage a réaliser pour une autre, appelée le maitre d’ouvrage — mais sans qu’il y ait un lien de subordination
a I’'égard de celui-ci -, pour un prix fixé, un ouvrage déterminé en accomplissant des actes matériels sensu lato
(...), a I'exclusion des actes juridiques » ; H. de PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, .1V, Bruxelles,
Bruylant, 1972, n° 844.

12 A, DELVAUX et al., Le contrat d’entreprise : chronique de jurisprudence (2001-2011), Coll. Les Dossiers du
Journal des tribunaux, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 11.



totalement européanisé®3. Les régles gouvernant ces contrats internationaux se trouvent en
grande partie dans les Réglement Bruxelles | bis' et Rome I°,

CHAPITRE II. LE REGIME DE RESPONSABILITES

Abordons maintenant les questions relatives a la responsabilité contractuelle de droit
commun des intervenants a I'acte de construire, ainsi que celles relatives a leur responsabilité
apres la réception-agréation de l'ouvrage, qualifiées de responsabilité pour vices cachés
véniels et pour vices graves, que nous examinerons succinctement!®1’,

A. Impact de la réforme du droit des obligations

La théorie générale des contrats manifeste toute son importance dans le cadre de la recherche
et de I'application des responsabilités du constructeur. En effet, la responsabilité décennale
de Iarticle 1792 de I’ancien Code civil des constructeurs découle en majeure partie du droit
commun des obligations et des contrats. Lorsque toutes les conditions propres a cette
derniere ne sont pas rencontrées, il revient au maitre de I'ouvrage de rechercher la
responsabilité de I'entrepreneur en s’appuyant sur le droit commun de la responsabilité
contractuelle®®,

Le droit des obligations a subi une réforme conséquente par deux lois du 28 avril 2022%°. Le
nouveau livre 5 « Les obligations »?° est notable car le droit du contrat d’entreprise, et
spécifiguement, le régime de responsabilités des constructeurs se fonde sur le droit commun
des obligations par le biais de I'article 5.13 du Code civil?L.

13 T. KRUGER, J. VERHELLEN et |. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, Bruxelles, La Charte, 2020, p.
458.

14 Réglement (UE) 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale, J.0.U.E,
L 351, 20 décembre 2012.

15 Réglement (CE) 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (« Rome | »), J.O.U.E., L 177, 4 juillet 2008.

16 A. DELVAUX, et al., Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p.245 a 248.

17 A. DELVAUX et al., Ibidem, p.246.

18 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 8.

19 Loi du 28 avril 2022 portant le livre 1°" « Dispositions générales » et le livre 5 « Les obligations » du Code civil,
M.B., 1¢" juillet 2022.

20 En exécution de I'article 65 de la loi du 28 avril 2022 portant insertion du livre 5, la réforme du droit des
obligations est entrée en vigueur le 1°" janvier 2023. Les articles 64 et 65 prévoient le sort futur des contrats
d’entreprise de construction immobiliére ainsi que le sort des actes conclus avant son entrée en vigueur.

21 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 8.

10



Section 1 : La responsabilité contractuelle de droit commun

Conformément au droit commun et jusqu’a la réception-agréation de I'ouvrage, le prestataire
supporte la responsabilité contractuelle en vertu de I'article 1147 de I'ancien Code civil, a
savoir la responsabilité découlant de I'obligation de bien exécuter I'objet de la prestation par
rapport aux engagement souscrits®2.

L’intervenant a I'acte de construire n’engage ici sa responsabilité contractuelle a I'égard du
maitre de I'ouvrage qu’en cas de faute prouvée par ce dernier car il n’y a pas de présomption
de faute dans I'inexécution d’une obligation souscrite?. Cet intervenant ne sera libéré que s'il
parvient a démontrer la faute exclusive dans le chef d’un autre intervenant ou en cas de force
majeure?*,

La responsabilité contractuelle ne peut étre engagée que si le prestataire manque a ses
engagements contractuels et si la faute lui est imputable?. Cette derniére condition posera
des difficultés dans un contrat de construction immobiliere dés lors que plusieurs prestataires
contribuent a la réalisation de I'ouvrage. Il est crucial de distinguer le défaut de conception et
le défaut d’exécution et il revient au maitre de I'ouvrage de prouver que le défaut est dii a une
faute de conception, qui en principe engagera la responsabilité de I'architecte, ou a une faute
d’exécution, auquel cas c’est la responsabilité de I'entrepreneur qui sera engagée?®.

Le contrat d’entreprise est soumis a ce régime de la responsabilité pour faute?’ qui vaut tant
avant la réception-agréation de I'ouvrage qu’apres.

Section 2 : La responsabilité des intervenants a I'acte de construire apres la réception-
agréation de I'ouvrage

Ensuite, apparaissent les responsabilités apres la réception-agréation telles que la
responsabilité pour vices graves et la responsabilité pour vices cachés véniels, qui manifestent
la singularité du contrat d’entreprise et sont des responsabilités subjectives a base de faute
prouvée?®, Ce principe a été confirmé par arrét de la Cour de cassation du 15 décembre 1995%°

22 A, DELVAUX et al., Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 245.

23 A. DELVAUX et B. de COCQUEAU, « L’ordre public en droit de la construction : un concept aux multiples
ramifications », Droit de la construction, B. KOHL (dir), Bruxelles, Larcier 2016, p. 66 ; A. DELVAUX et al., Le
contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 246.

24 A, DELVAUX et B. de COCQUEAU, « L’ordre public en droit de la construction... », op. cit., p. 66.

25 C. DELFORGE et al., Les défauts de la chose : responsabilités contractuelle et extracontractuelle, Limal, Anthemis,
2015, p. 208 et 209.

26 C. DELFORGE et al., Ibidem, p. 209.

27 A, DELVAUX et D. DESSARD, « Le contrat d’entreprise de construction », op. cit., n° 160.

28 C. DELFORGE et al., Les défauts de la chose : responsabilité contractuelle et extracontractuelle, op. cit. p. 207.
2 Cass., 15 décembre 1995, J.L.M.B., 1996, p.780 ; voy également Cass., 15 décembre 1995, Entr. et dr., 1997,
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et rappelé sans équivoque a propos de la responsabilité pour défauts cachés, par arrét du 5
décembre 20023,

Certains points communs se dégagent de ces deux responsabilités. Pour les engager, une faute
a charge des intervenants a I'acte de construire doit étre prouvée, et ce, par toute voie de
droit3l. Afin de se dégager de leur responsabilité, il devra étre démontré par les intervenants
a 'acte de construire qu’ils n’ont pu répondre a leur obligation a cause d’un cas fortuit ou de
force majeure, d’une erreur invincible ou d’une cause étrangére?,

Ces responsabilités courent a dater de I’agréation de I'ouvrage, pour dix ans.

Sous-section 1 : Distinction entre obligation de moyen et de résultat

Depuis I'arrét du 15 décembre 199533 rendu par la Cour de cassation, il est reconnu que pour
déterminer la charge de la preuve de la faute de I'entrepreneur, il faut se référer au droit
commun des contrats et a l'intensité des obligations de |’entrepreneur. L'obligation
contractée découle-t-elle d’une obligation de moyen ou de résultat3* ?

Selon les auteurs de doctrine, une obligation est considérée comme étant de résultat «s'il
s’avere que le débiteur promet d’atteindre un résultat escompté ; elle est de moyen lorsque
celui-ci ne s’engage qu’a mettre tous les moyens en ceuvre, c’est-a-dire d’agir en bon pére de
famille, pour tenter d’obtenir le résultat en question».

Depuis la réforme du Code civil et I'adoption du Livre 5, I'article 5.72 définit ces deux
obligations®®. La distinction entre elles porte un intérét pour la charge de la preuve de la faute
de I'entrepreneur et a été mise en lumiére dans le domaine de la construction par 'arrét dit

et note A. DELVAUX, « Preuve de la responsabilité dans les désordres de la construction », p. 188 a 204.

30 Cass., 5 décembre 2002, J.L.M.B., 2003, p. 628 et C. DELFORGE et al., op. cit., p. 208.

31 La faute doit &tre prouvée c’est pourquoi on parle de « faute » et non de « garantie » ; A. DELVAUX et al., Le
contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 250.

32 Liege (20¢ ch.), 22 novembre 2002, R.G.A.R., 2004, n° 1388 ; Anvers (2° ch. bis), 13 novembre 2002, N.J.W.,
2003, p. 1041, note W. GOOSSENS et Entr. et dr., 2003, p. 99.

33 Cass., 15 décembre 1995, Entr. et dr., 1997, p. 177, concl. J-M. PIRET, obs. A. DELVAUX.

34 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 11.

35 B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 280 ; ). DEWEZ, « Responsabilité de I'entrepreneur : de I'obligation de
résultat a I'obligation de moyen », R.G.D.C., 2009, p. 106 a 108.

36 « L’obligation de moyen est celle en vertu de laquelle le débiteur est tenu de fournir tous les soins d’une
personne prudente et raisonnable pour atteindre un certain résultat. La preuve de la faute du débiteur
incombe au créancier. L'obligation de résultat est celle en vertu de laquelle le débiteur est tenu d’atteindre un
certain résultat. Si le résultat n’est pas atteint, la faute du débiteur est présumée, sauf a démontrer la force
majeure », C. civ, art. 5.72.
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« Chocolat » de la Cour de cassation de 1995%/, dans lequel la Cour annonce qu’il faut
s’interroger sur I'origine du désordre afin de savoir s’il résulte d’'une faute de I’entrepreneur.

En effet, lorsqu’il est soumis a une obligation de moyen, c’est le maitre de I'ouvrage qui est
tenu de prouver que l'inexécution provient d’'une faute de I’entrepreneur, tandis que lorsque
ce dernier est soumis a une obligation de résultat, une présomption de faute lui est imputable
si le résultat n’est pas atteint®®. L’entrepreneur pourra toujours essayer d’échapper a cette
faute présumeée, s’il parvient a démontrer I'existence d’un cas de force majeure. C'est
enseignement est tiré de I'arrét de la Cour de Cassation du 5 décembre 20023° et prouve
I'importance de connaitre I'intensité des obligations de I'entrepreneur avant lI'introduction
d’un litige dans le domaine de la construction®®,

Il'y a plusieurs criteres de distinction a appliquer au cas par cas, afin de connaitre la qualité de
I’obligation. En premier lieu, on se référe a l'intensité des obligations qui a été prévue par le
législateur dans la situation envisagée®!. Si I'on constate que le législateur n’est pas intervenu
pour régler la question, on se rapporte a l'intensité prévue de maniére explicite par les parties
au contrat a leurs engagements. Sinon, a défaut de volonté manifeste des parties et en cas de
lacune des textes, on recourt au critére de I'aléa, dans l'interprétation de la volonté des
parties. Le critere de I'aléa est communément utilisé par la jurisprudence depuis un arrét de
la Cour de cassation du 3 mai 19842 ainsi que par un arrét du 5 décembre 2002 par lequel il
est estimé que si « I'obligation en cause dépend essentiellement du débiteur, auquel cas
I'obligation est de résultat ; en revanche, si celle-ci dépend d’un ou de plusieurs autres aléas,
I'obligation est de moyens »*3,

En droit de la construction, il y a des tendances qui se dessinent dans la jurisprudence. De plus
en plus de juges admettent une obligation de résultat a charge des entrepreneurs se
présentant comme des personnes spécialisées dans une certaine matiére**. A contrario,
lorsqu’ils prestent un travail de rénovation, I'obligation est plus aléatoire, donc les juges
pourraient considérer que c’est plutét une obligation de moyen. Quant a l'obligation de
I'architecte, de concevoir et de controler I’'exécution de I'ouvrage, en général la jurisprudence
la considére comme une obligation de moyen®.

En Belgique, une étude factuelle de l'intensités des obligations de I'entrepreneur ou de
I'architecte est a prendre en considération concernant les garanties postcontractuelles. Alors

37 Cet arrét a mis en lumiére la nécessité de s’interroger sur le caractére de I'obligation dans le cadre de la
responsabilité décennale ; Cass., 15 décembre 1995, Entr. et dr., 1997, p. 177.

38 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 12.

% Cass., 5 décembre 2002, Pas., 1, 2003, p. 2339.

40 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 12.

41 B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 281.

42 Cass., 3 mai 1984, Entr. et dr., 1985, p. 132.

43 Cass., 5 décembre 2002, Arr. Cass., 2002, p. 2662. Voy. Kohl, B., Contrat d’entreprise, op. cit., p. 281.

44 Voy. p. ex. A. DELVAUX et al., Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 96 et
97.

45 Voy. p. ex. B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 13 4 22.
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que les juridictions frangaises font toujours présumer la faute de I'entrepreneur quant a sa
responsabilité décennale, les vices et malfagons affectant I'ouvrage et résultant d’un défaut
de construction®®.

Sous-section 2 : La responsabilité décennale

Dans un contrat d’entreprise de construction immobiliére, il existe une responsabilité spéciale
« pour les défauts graves de la construction ou du sol, mettant en péril la solidité ou la stabilité
des édifices ou des gros ouvrages»*’, consacrée aux articles 179248 et 2270*° de I'ancien Code
civil. Cette responsabilité spéciale est une protection renforcée en faveur du maitre de
I'ouvrage car a la réception, la responsabilité contractuelle de droit commun pesant sur
I'entrepreneur prend fin, sous réserve de la responsabilité pour vices cachés véniels et le
maitre de I’ouvrage recoit une protection particuliére via la responsabilité décennale®°.

La responsabilité décennale des architectes et entrepreneurs est de nature contractuelle en
ce qu’elle suppose, en principe, un contrat d’entreprise valablement formé, ce caractere
contractuel a été affirmé par la Cour de cassation de Belgique a maintes reprises®1>2,

Elle est aussi de nature légale car elle trouve son fondement dans les articles 1792 et 2270 de
I’ancien Code civil®3, dispositions que la doctrine et la jurisprudence belge interprétent et
analysent conjointement®?,

En France, ces deux articles n’ont pas le méme champ d’application, les controverses autour
de ceux-ci sont nombreuses et ont pour effet que des questions essentielles sont sujettes a
des interprétations divergentes entre les juridictions belges et francaises®®.

46 B. KOHL, Ibidem, p. 13.

47 C. DELFORGE et al., op. cit. p. 218 et 219.

8 |’article 1792 dispose: « Si I'édifice construit & prix fait périt en tout ou en partie par le vice de la construction,
méme par le vice du sol, les architectes et entrepreneur en sont responsables pendant dix ans », C. civ., art. 1792.
4 |’article 2270 énonce que : « Apreés dix ans, I'architecte et les entrepreneurs sont déchargés de la garantie des
gros ouvrages qu'’ils ont faits ou dirigés», C. civ., art. 2270.

0 A. CRUQUENAIRE et al., Droit des contrats spéciaux : ouvrage a I'attention des étudiants du programme de
bachelier en droit, op. cit., p. 453.

51 Voy. Cass., 9 septembre 1965, Pas., 1966, |, p. 44 ; Cass., 17 octobre 1968, Pas., 1969, |, p. 181 ; Cass., 15
septembre 1989, Pas., 1990, |, p. 65.

52 B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 1039.

53 Sur le double fondement légal et contractuel, voy. A. DELVAUX et D. DESSARD, « Le contrat d’entreprise de
construction », op. cit., n° 226.

54 C. BURETTE et B. KOHL, « Responsabilités des intervenants a I’acte de construire postérieurement a la
réception », in M. DUPONT (Ed.), Les obligations et les moyens d’actions en droit de la construction, Bruxelles,
Larcier, 2012, p. 238.

55 B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 1038.

14



Depuis I'arrét du 19 juillet 2017 de la Cour constitutionnelle, il est établi que les articles 1792
et 2270 de I"ancien Code civil ne violent pas le principe d’égalité>®.

Ce systéme de responsabilité décennale est quelque peu singulier en Europe, bien que partagé
par certains Etats comme la France qui a, de plus, consacré un mécanisme d’assurances
obligatoires couplé avec celui de la responsabilité décennale®’.

A. Champ d’application

Le champ d’application des articles 1792 et 2270 du Code civil impose quatre conditions, si
elles ne sont pas remplies, la responsabilité décennale des architectes et entrepreneurs peut
toujours étre examinée au regard du droit commun des obligations via la responsabilité pour
vices cachés véniels®®.

i. Existence d’un contrat d’entreprise

Il faut qu’un contrat d’entreprise soit valablement formé pour mettre en ceuvre les articles
1792 et 2270 de I’ancien Code civil*°.

Par le biais d’une disposition légale particuliére, telle que la loi Breyne®, la responsabilité
décennale pourra exceptionnellement étre étendue aux contrats compris dans cette 10i®%. En
effet, I'article 6 de la loi Breyne étend la responsabilité décennale aux promoteurs-vendeurs
qui rentrent dans le champ d’application de la loi®2. De ceci, il découle que lorsque la
convention prend les qualités d’'un contrat de vente, 'acquéreur ne pourra pas invoquer la
responsabilité décennale a I'égard du vendeur, sauf quand la convention entre dans le champ
d’application de la loi Breyne®.

%6 C.C., 19juillet 2017, n° 98/2017, M.B., 30 décembre 2017 ; For. Ass., 2018, liv. 180, p. 9, note B de COCQUEAU
et F. PAULUS ; N.j.W., 2017, p. 651, note F. BRULOT, R.G.A.R., 2018, n° 15462 ; R.W., 2017-2018 p. 160 ; Entr. et
dr., 2017, p. 264 ; T.B.0.,2018, p. 25, note M. SCHOUPS et J. BATS.

57 C. BURETTE et B. KOHL, « Responsabilités des intervenants a I'acte de construire ... », op. cit. p. 238.

58 C. BURETTE et B. KOHL, Ibidem, p. 238.

% Mons, 26 septembre 2006, J.T., 2006, p. 812.

80 Loi du 9 juillet 1971 relative a la construction d’habitations et la vente d’habitations & construire ou en voie
de construction, M.B., 11 septembre 1971.

1 A. DELVAUX et al., Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 254.

62 Les promoteurs seront toutefois exclus de la loi d’assurance obligatoire de la responsabilité décennale du 31
mai 2017. Voy. infra.

83 B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p.1040 ; B. KOHL et V. VAN HOUTTE-VAN POPPEL, De
aannemingsovereenkomst, coll. Artikel & Commentaar, Malines, Kluwer, 2012, p. 64 et s.
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Ceci démontre l'intérét de la maitrise de la qualification du contrat d’entreprise et Ila
distinction avec le contrat de vente®.

Nous nous interrogeons sur le fait de savoir si tous les contrats d’entreprise sont soumis a la
responsabilité décennale. Selon I'article 1792 de I’ancien Code civil, la responsabilité
décennale s’applique aux seuls « édifice construit a prix fait » tandis que l'article 2270
concerne les «gros ouvrages » sans autre caractérisation®. Selon la doctrine et la
jurisprudence pour qui le champ d’application des articles 1792 et 2270 est identique, il faut
privilégier les termes de I'article 2270 pour déterminer la catégorie de contrat susceptible de
mettre en ceuvre la responsabilité décennale, soit tout contrat d’entreprise « quelle que soit
la technique utilisée dans la fixation du prix »°.

ii. Nature des ouvrages visés par la responsabilité décennale : édifices et gros
ouvrages

La jurisprudence belge combine les termes « édifices » et « gros ouvrages » des articles 1792
et 2270 de I'ancien Code civil et considere que I'entrepreneur est responsable pendant dix ans
tant des malfagons imputables aux batiments, qu’aux constructions immobilieres pouvant y
étre apparentées di a leur importance, tels que les ponts®’, les routes®®, voire les courts de
tennis®7°,

La responsabilité décennale s’applique aussi aux éléments constituant le gros ceuvre comme
les charpentes, les toitures, les hourdis et les murs. Il existe une jurisprudence abondante en
la matiére’l. La jurisprudence majoritaire considére que certains travaux immobiliers
importants’?’3 rentrent dans le champ d’application de la responsabilité décennale. En
revanche sont généralement non-admis, les travaux de parachévement et d’accessoires ainsi
que les travaux d’entretien ou de décoration’®. Certains travaux de rénovation peuvent
rentrer dans la définition de « gros ouvrage » depuis un arrét du 9 décembre 1988 de la Cour

64 C. BURETTE et B. KOHL, « Responsabilités des intervenants a I'acte de construire ... », op. cit. p. 240.

85 Voir pour plus de détails : B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 1040.

8 Voy. p. ex. Civ. Courtrai, 18 octobre 1983, Entr. et dr., 1984, p. 216.

67 Cass. fr., 2 décembre 1981, J.C.P., 1982, IV, p. 74.

68 Civ. Bruxelles, 21 décembre 2007, T.B.0., 2008, p. 201 ; Civ. Huy, 8 décembre 1969, Entr. et dr., 1971, p. 22.
8 Civ. Bruxelles, 27 mai 1988, J.L.M.B., 1989, p. 908 ; Comm. Bruxelles, 7 janvier 1960, Jur. comm. Brux., 1960,
p. 189.

70 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 30 ; B. KOHL, Contrat
d’entreprise, op. cit., 2016, p. 1041.

"1 Voy. p. ex. B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 30.

72 Gand, 13 juin 1959, R.W., 1960-1961, p. 591 ; Liége (20e ch.), 16 septembre 2005, inédit, cité in B.
LOUVEAU¥, « Inédits du droit de la construction (Ill) », J.L.M.B., 2006, p. 1675, sous la référence J.L.M.B.
05/861.

73 C. BURETTE et B. KOHL, « Responsabilités des intervenants a I'acte de construire ... », op. cit., p. 245.

74 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 30.
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de cassation’®, position confirmée par la Cour d’appel d’Anvers en 20097% mais les travaux
doivent présenter un caractére suffisamment important’’.’8,

La vigilance est de mise lorsqu’on a affaire a un contrat international impliquant la
responsabilité décennale francaise car il y a des différences entre la notion de gros ouvrage
en Belgique et en France, la jurisprudence frangaise n’admet pas certains éléments comme
gros ouvrage’®.

iii. La nature du vice susceptible d’engager la responsabilité décennale

Le vice doit étre caractérisé par une certaine gravité, « est habituellement considéré comme
grave toute défectuosité qui altére considérablement la solidité ou la stabilité du batiment ou
de l'une de ses parties maitresses »%, Il résulte de la doctrine®! et de la jurisprudence?®?
récente qu’il ne faut pas attendre que I'immeuble s’effondre mais qu’un risque pour la solidité
de la construction suffit.

Les notions de vices graves menacgant la stabilité ou la solidité de I'ouvrage doit s’entendre en
considérant les évolutions techniques du secteur et des matériaux, c’est ainsi que raisonnent
les juges pour constater I'existence d’un vice grave®3. La responsabilité décennale est étendue
a tous les vices qui affectent la solidité du batiment, tant apparents que cachés®.

Depuis que la Cour de cassation a admis la responsabilité pour vices cachés véniels®, les vices
véniels, en ce compris fonctionnels, ne sont pas apte a mettre en cause la responsabilité
décennale de I’entrepreneur et la gravité du vice portant atteinte a la stabilité ou a la solidité

75 Cass., 9 décembre 1988, Pas., 1989, |, p. 401, note, R.W., 1988-1989, p. 1229, avis J. DU JARDIN.

76 Anvers, 14 décembre 2009, T.B.0., 2010, p. 215.

7 Liége, 6 mars 2017, J.L.M.B., 2017, p. 1196.

78 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit. p. 30 et 31.

79 Cass. fr., 3% civ. 10 décembre 2003, R.D.l., 2004, p. 193 ; Cass. fr., 3% civ., 20 juin 2001, R.D.I., 2001, p. 520.
80 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit. p. 31.

81 A. DELVAUX et al., Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 260.

82 Cass., 11 janvier 2019, T.B.0., 2020, p. 345, note K. UYTTERHOEVEN. Voy. B. KOHL, « La responsabilité des
constructeurs (apres réception) », op. cit., p. 32 a 35 pour plus d’exemples sur ce qui a été considéré comme
vices « graves » au sens des articles 1792 et 2270 de I'ancien Code civil.

8 Tel que le vice affectant les matériaux d’'un empierrement (Civ. Liége (5° ch.), 23 février 2004, R.Gn° F
20040223-19 (R.G. n° 98/1564/A)) ou la stabilité des fagades (Civ. Bruxelles (réf), 19 mars 2001, Entr. et dr.,
2003, p. 137) par exemple.

84 Bruxelles, 28 juin 2016, T.B.0., 2017, p. 189, note M. SCHOUPS et J. BATS et C. const., 19 juillet 2017, For Ass.,
2018, liv. 180, p. 9, note B. de COCQUEAU et F. PAULUS ; N.j.W., 2017, 651, note F. BRULOT, R.G.A.R., 2018, n°
15462 ; R.W., 2017-2018 p. 160 ; Entr. et dr., 2017, p. 264 ; T.B.O., 2018, p. 25, note M. SCHOUPS et J. BATS.
8 Cass., 25 octobre 1985, J.T., 1986, p. 438, Pas., |, 1986, p. 226.
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sera désormais entendue plus strictement, cela entraine I'exclusion d’une interprétation
élargie au vice qui rend I'ouvrage impropre a sa destination8%7,

iv. La preuve d’une faute de I’entrepreneur

Il revient au maitre de l'ouvrage®® de prouver l'inexécution qui doit étre imputée a
I’entrepreneur ou a l'architecte, cette inexécution est un manquement aux obligations
contractuelles, aux normes techniques ou aux régles de I'art®°.

Le non-respect des normes techniques fait présumer la faute de I'entrepreneur. Mais a
I'inverse, le respect des normes techniques n’exonere pas I'entrepreneur de sa faute.

Il ne suffit pas démontrer la présence d’un vice de construction ou du sol, il faut par ailleurs,
prouver |'existence d’'un manquement imputable a I'entrepreneur ou a I'architecte car la
responsabilité décennale est une responsabilité a base faute, ce principe a été rappelé par un
arrét de la cour d’appel de Liége®. Pour se soustraire de sa responsabilité, I’entrepreneur doit
démontrer que la malfagon provient d’une cause étrangere libératoire ou lorsqu’il s’agit d’un
vice du sol ou des matériaux, de son ignorance invincible du vice%?.

B. Incidence du caractere d’ordre public

La responsabilité décennale est d’ordre public c’est pourquoi les parties ne peuvent pas y
déroger par le biais de clauses limitatives insérées dans leur convention®?. Comme relevé dans
la chronique de jurisprudence, « est sans effet la clause d’une convention de transaction selon
laguelle une note de crédit est émise pour solde de tout compte et de toute garantie »*3, de
méme que « la clause qui limite la réparation au seul défaut imputable a la malfagon ou au
produit employé et exclut les frais des travaux accessoires nécessaires pour effectuer les
réparations ainsi que toute indemnisation directe et indirecte du défaut qui n’affecte pas le
travail lui-méme est contraire a I'ordre public® »°°,

8 A. DELVAUX et B. de COCQUEAU, « L’ordre public en droit de la construction... », op. cit., p. 70 ; A. DELVAUX et
al., Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 259.

87 Civ. Louvain, 21 février 2019, Res jur. imm, 2019, p. 111. Voy. égal. en ce sens Civ. Termonde, 27 janvier
2012, Entr. et dr., 2017, p. 292 ; Gand, 12 juin 2015, Entr. et dr. 2017, p. 284.

8 Conformément a I'article 8.4 du Code civil et a I'article 870 du Code judiciaire.

8 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 31.

% Liege, 26 octobre 2009, inédit, cité par B. LOUVEAUX, « Inédits de droit de la construction », op. cit., p. 904.
91 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 36.

92 Liége (20é ch.), 22 novembre 2002, R.G.A.R., 2004, n° 13881.

9 A. DELVAUX, et al., Le contrat d’entreprise : chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 255.

9 Liége (20° ch.), 22 novembre 2002, cité par B. LOUVEAUX, « Inédits du droit de la construction », op. cit., p.
1684.

% A. DELVAUX, et al., Le contrat d’entreprise : chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 255.

18



Le systeme de la responsabilité aggravée des architectes et entrepreneurs entend remplir
deux objectifs mis en lumiére par la Cour de cassation®®, d’un coté ce systéme « assure la
protection des intéréts individuels du maitre de I'ouvrage qui, en raison de son ignorance sur
le plan technique, doit étre mis a I'abri des conséquences d’une réception accordée
imprudemment ». De l'autre, « les textes ont aussi en vue la défense de l'intérét général, la
sécurité publique courant en effet un péril grave si les entrepreneurs pouvaient impunément
construire des batiments atteints de malfacons qui en affectent la solidité »%7:%8,

La responsabilité décennale pour vices graves est donc un dispositif qui garantit la sécurité
publique en veillant a la solidité des constructions afin de protéger non seulement le maitre
de I'ouvrage mais toute personne susceptible de fréquenter ou d’utiliser I'ouvrage, par cette
finalité, elle est unanimement considérée comme d’ordre public tant par la doctrine que par
la jurisprudence récente®,

A coté de I'arrét du 5 septembre 20141% prononcant qu’aucune clause ne peut limiter ce
caractére d’ordre public, ce principe a aussi été rappelé dans deux arréts récents!01.102,

La raison du caractere d’ordre public se révele car les intéréts en présence dans la construction
d’un gros ouvrage sont supérieurs a ceux des seuls cocontractants, « il y a un intérét général
sur le plan de la sécurité tant sur les chantiers en cours de construction que pour la bonne
tenue dans le temps des ouvrages »1%3.

C. Clauses in solidum

Le mécanisme de la responsabilité in solidum est consacré par I'article 5.168 du Code civil'®
et s’applique aux architectes, entrepreneurs et autres intervenants a I'acte de construire

% Voy. Cass., 5 mai 1967, Pas., 1967, |, p. 1046.

97 Cass., 11 avril 1986, J.T., 1987, p. 85.

%8 B, KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers une
harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 135.

9 B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit. p. 25 ; A. DELVAUX et B. de
COCQUEAU, « L'ordre public en droit de la construction... », op. cit., p. 67.

100 Cass., 5 septembre 2014, J.T., 2015, p. 38 : « La responsabilité décennale de I'architecte qui résulte de cette
disposition est d’ordre public et ne peut des lors pas étre exclue ou limitée contractuellement ».

101 Cass., 3 janvier 2019, N.j.W, 2020, p. 221.

102 Cass., 10 février 2022, Entr. et dr., 2022, p. 103, note C. de KONINCK, T.B.0., 2022, p. 142.

103 A, DELVAUX et B. de COCQUEAU, « L’ordre public en droit de la construction... », op. cit., p. 83.

104 « Les débiteurs sont tenus in solidum lorsque, hors les cas de la solidarité et de I'indivisibilité passives et
bien gu’ils soient liés envers le créancier par des obligations distinctes, ils sont chacun tenus a la totalité du
paiement. Lorsque les obligations portent sur des sommes d’argent et sont de montants différents, les
débiteurs in solidum sont chacun tenus a la totalité du paiement a concurrence du montant le plus faible », art.
5.168 C. civ.
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lorsque un dommage unique trouve son fondement dans leurs fautes concurrentes et lorsqu’il
est établi que sans la faute de 'un, la faute de I'autre n’aurait pas été suffisante pour
engendrer le dommage?%°,

L’arrét du 5 septembre 2014°¢ de la Cour de cassation rend illicite toute clause d’exonération
in solidum lorsque survient un vice grave tombant dans le champ d’application de Ia
responsabilité décennale d’ordre publicl?’. Cette position a été soutenue par deux autres
arréts de la Cour de cassation des 12 février 20218 et 10 février 202219,

Les clauses de limitation de la responsabilité in solidum seront valides lorsque la responsabilité
de I'architecte et de I'entrepreneur n’est pas engagée sur base des articles 1792 et 2270 de
I’ancien Code civil mais repose sur la responsabilité contractuelle de droit commun?!?, dans
pareil cas, I'architecte pourra opposer la clause d’exonération in solidum au maitre de
I’'ouvrage si sa responsabilité pour vices cachés véniels est retenuel!!,

D. Délai

Le délai pour intenter I'action en responsabilité décennale a I'encontre d’un intervenant a
I’acte de construire est de 10 ans a compter du jour de I'agréation de I'ouvrage. C'est un délai
préfix (de forclusion), qui ne peut étre ni interrompu ni suspendu, prévu par les articles 1792
et 2270 de I'ancien Code civil'!2,

Sous-section 3 : La responsabilité pour vices cachés véniels

A. Principe

Le principe d’une responsabilité pour défauts cachés n’est pas prévu spécifiquement dans le
Code civil mais a été reconnu par la Cour de cassation par son arrét du 25 octobre 198513 et

105 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 27.

106 Cass., 5 septembre 2014, J.T., 2015, p. 38.

107 A. DELVAUX et B. de COCQUEAU, « L’ordre public en droit de la construction... », op. cit., p. 83. Pour une
synthése de I’évolution de la situation sur les clauses d’exonération d’in solidum, voy. B. de COCQUEAU et B.
DEVOS, « L’architecte, quelques éléments d’actualité », in Les responsabilités professionnelles, C.L.J.B., Limal,
Anthemis 2017, pp. 51-69.

108 Cass., 12 février 2021, R.W., 2020-2021, p. 720, T.B.0., 2021, p. 182, note C. de KONINCK, T. Not., 2021, p.
486, note S. BAEYENS.

109 Cass., 10 février 2022, Entr. et dr., 2022, p. 103.

10 Ciy. Brab. w., 15 mai 2015, Res jur. imm., 2015, p. 251.

111 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit., p. 29.

112 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », Ibidem, p. 47.

113 Cass., 25 octobre 1985, J.T., 1986, p. 438.
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confirmé ensuite a plusieurs reprises!!*11>, acceptant qu’une action du maitre de I'ouvrage
survenant apres la réception-agréation soit fondée sur la responsabilité de droit commun de
I’entrepreneur ou de l'architecte. Cette responsabilité se concoit logiquement comme le
précise la doctrine: « compte tenu du caractere volontaire et des effets juridiques attachés a
I’acte de réception, il se congoit aisément que le maitre d’ouvrage n’a pu accepter de donner
décharge a I'entrepreneur que pour les défauts qu’il a pu constater et dont il avait pleine
connaissance. Les défauts qu’il ignorait, ou pouvait légitimement ignorer, malgré un examen
attentif et prudent de l'ouvrage, échappent nécessairement a ['agréation »'. La
responsabilité pour défauts cachés ne constitue des lors qu’une application de la
responsabilité contractuelle de droit commun que supporte naturellement I'entrepreneur au-
dela de I'agréation des travaux en cas de manquement fautif!’,

B. Champ d’application du régime de la responsabilité contractuelle de droit
commun

Le maitre de I'ouvrage doit apporter la preuve d’un vice affectant 'ouvrage et d’un lien de
causalité!!®. Ce vice doit s’analyser au cas par cas, il peut s’agir, tant d’un vice véniel
intrinseque que d’un vice fonctionnel, toutefois, les vices provenant de la vétusté ou du simple
usage de I'ouvrage ne seront pas considéré comme soumis a la responsabilité contractuelle
de 'entrepreneur!?®,

La réception-agréation??® libére I'entrepreneur de la responsabilité des vices apparents a
condition qu’ils ne portent pas atteinte a la stabilité ou a la solidité de I'ouvrage!?. On peut
en déduire que « seuls les vices apparents véniels, dans les contrats soumis a la responsabilité
décennale, sont couverts par la réception »'22, La réception ne couvre pas les vices graves
mémes apparents'?3. L’entrepreneur pourra voir sa responsabilité mise en cause pour les vices
qui étaient cachés a la réception?4, seront cachés les défauts « qu’un examen consciencieux
n’a pas révélé a 'homme prudent et diligent, éventuellement assisté d’'un homme de I'art

114 Cass., 26 mars 2018, R.W., 2018-2019, p. 980, T.B.0., 2018, p. 436.

115 C. DELFORGE et al., Les défauts de la chose : responsabilité contractuelle et extracontractuelle, op. cit. p. 212.

116 Mons, 2 mars 1992, J.L.M.B., 1992, p. 1262 ; C. DELFORGE et al., Ibidem, p. 213.

117 C. DELFORGE et al., Les défauts de la chose : responsabilité contractuelle et extracontractuelle, op. cit. p. 214.

118 | a gravité du vice n’a aucune importance : « la responsabilité contractuelle de droit commun de

I'entrepreneur peut étre engagée pour tout vice affectant I'ouvrage réalisé, c’est-a-dire tant pour un vice

grave que pour un vice dit "véniel" ». Voy. B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) »,

op.cit., p. 62 et 63.

119 pour plus de détails et de jurisprudence a ce propos, voy. B. KOHL, Ibidem, p. 63 et 64.

120 | 3 réception définitive ou, lorsque les parties y ont attaché un effet d’agréation, la réception provisoire.

Voy. sur ce point B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (apres réception) », op. cit. p. 64.

121 Auquel cas ils engagent la responsabilité décennale des articles 1792 et 2270 de I'ancien Code civil.

122 g KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers
une

harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 133.

123 B KOHL et H. PERINET-MARQUET, Ibidem, p. 133.

124 yoy. p. ex. Bruxelles, 29 juin 2010, Res jur. imm., 2011, p. 17.
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indépendant pour les problémes techniques »'?°, Le juge appréciera le caractére caché ou
apparent du vice!?®. Parfois, en cas d’échec de I'action du maitre de I'ouvrage a I’encontre de
I’entrepreneur pour cause d’un vice apparent, le maitre de I'ouvrage cherchera a mettre en
cause la responsabilité contractuelle de I'architecte!?’.

La preuve apportée par le maitre de 'ouvrage étant négative par le fait qu’il n"aurait pas pu
déceler le vice, est consacrée a I'article 8.6 du Code civil'?8.

C. Incidence du fait que la responsabilité pour vices cachés véniels ne soit pas
d’ordre public

Le régime de responsabilité pour vices cachés véniels n’étant pas d’ordre public, les parties
sont libres d’y déroger en aménageant le régime de cette responsabilité selon leurs volontés
mais ce, dans les limites du droit commun'?® et en prenant soin de respecter les clauses
protectrices du consommateur?39131,

D. Délai

La responsabilité contractuelle de I'entrepreneur peut étre mise en cause par 'action que le
maitre de I'ouvrage introduit apres la réception-agréation pour cause de vices cachés véniels.
Cette action doit respecter un double délai'32. D’abord un délai « utile » de procédure!33134
dans lequel le maitre d’ouvrage initie son action lorsqu’il découvre le vice ainsi qu’un délai

125 B, KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit. p. 65.

126 yoy. pour de la jurisprudence sur les vices cachés : B. KOHL, Ibidem, p. 65 a 67.

1278, KOHL, Ibidem, p. 67.

128 Qui énonce que : « [s]ans préjudice de I'obligation de toutes les parties de collaborer a I'administration de la
preuve, celui qui supporte la charge de la preuve d’un fait négatif peut se contenter d’établir la vraisemblance
de ce fait. La méme régle vaut pour les faits positifs dont, par la nature méme du fait a prouver, il n’est pas
possible ou pas raisonnable d’exiger une preuve certaine ».

129 En vertu de Iarticle 5.89 du Code civil, les clauses d’exonération totale ou partielle de I’entrepreneur de sa
faute intentionnelle sont exclues, de méme lorsqu’une faute découlant du principe de I'article 1.11 du Code
civil (« fraus omnia corrumpit ») est présente, ainsi que la clause qui vide le contrat de sa substance. B. KOHL,
«La responsabilité des constructeurs (aprées réception) », op. cit. p. 74.

130 | orsqu’un contrat est conclu entre un entrepreneur professionnel et un maitre de I'ouvrage consommateur,
la clause exonératoire de responsabilité ne peut pas faire partie de la liste noire des clauses abusives de I'article
V1.83 du Code de droit économique et doit respecter les articles VI.82 et suivants de ce méme Code.

131 yoy. B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit. p. 75 a 78.

1328 KOHL, Ibidem, p. 68.

133 Cass., 15 septembre 1994, R.W., 1995-1996, p. 454, J.L.M.B., p. 1068, note B. LOUVEAUX ; Cass., 8 avril
1988, Entr. et dr., 1989, p. 301, note S. de COSTER.

134 voy. sur la notion de délai utile : B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (aprés réception) », op. cit.,
p. 683 71.
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« ultime » de prescription de dix ans, en vertu de I'article 2262 bis de I'ancien Code civil,
prenant cours le jour de la réception-agréation de I'ouvrage!3>.

Sous-section 4 : Le mécanisme de responsabilités en droit comparé

En France, il existe un systeme vaste de responsabilités, on peut souligner la garantie biennale
s’appliquant aux éléments dissociables de I'ouvrage et a leur bon fonctionnement ainsi que la
garantie décennale s’appliquant a I'ouvrage lui-méme. Ces garanties constituent une forme
de garantie des vices cachés. A ceci, il faut ajouter la garantie décennale qui engage les
fabriquant d’ouvrages ou d’équipements, ainsi que toutes les responsabilités découlant du
droit commun des obligations et pouvant étre invoquées postérieurement a I’écoulement du
délai décennal3®,

La responsabilité décennale en France a un champ d’application plus élargi car elle entre en
jeu des lors que la solidité de I'ouvrage est compromise par le vice apreés la réception ou
I'affecte dans un de ses éléments constitutifs, ou alors quand le dommage rend impropre
I'ouvrage a sa destination!®’. Depuis la loi Spinetta de 197838 le champ d’application des
personnes concernées par la responsabilité décennale est étendu a tous les constructeurs®3®.

Il y a depuis ces dernieres années une tendance a 'unité dans la protection immobiliere du
consommateur en Europe, qui a pour objectif de le rassurer dans ses transactions
immobilieres'?C. En Italie par exemple, le systéme de la responsabilité pour vices de I'ouvrage
est largement inspiré du régime francais!L. Il existe un article 1669 du Codice civile qui engage
la responsabilité décennale des entrepreneurs pour vices menagant les ruines et cet article
est considéré d’ordre public par la jurisprudence.

135 || régne donc une différence entre le délai préfix de la responsabilité décennale qui ne peut étre ni
interrompu ni suspendu et le délai de prescription de la responsabilité pour vices cachés véniels qui, lui, peut
étre interrompu ou suspendu ; B. KOHL, « La responsabilité des constructeurs (apres réception) », op. cit., p. 73.
136 B KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers
une harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 172 et s.

137.C. civ. fr., art. 1792.

138 | 0i n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative a la responsabilité et 3 I'assurance dans le domaine de la
construction. Voy. infra.

139 C’est-a-dire les architectes, entrepreneurs, techniciens ou autre personne liée au maitre de I'ouvrage par un
contrat de louage d’ouvrage, aux personnes qui vendent aprés achévement et a celles assimilées a un locateur
d’ouvrage, via I'article 1792-1 du Code civil frangais ; Voy. B. KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la
construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers une harmonisation de la protection du
consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 175 et s.

140 B, KOHL et H. PERINET-MARQUET, Ibidem, p. 255.

141 B, KOHL et H. PERINET-MARQUET, Ibidem, p. 245 et s.
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TITRE II. LE CARACTERE INTERNATIONAL DES CONTRATS DE
CONSTRUCTION IMMOBILIERE

Maintenant, abordons le mécanisme de la loi applicable au contrat lorsqu’un conflit de loi
survient et partons de deux exemples que nous reprendrons en temps utile pour illustrer nos
propos.

Exemple 1: Un maitre de I'ouvrage frangais contracte avec une entrepreneur belge pour la
réalisation d’un ouvrage en France.

Exemple 2 : Un maitre de I'ouvrage belge contracte avec un entrepreneur frangais pour la
réalisation d’'un ouvrage en Belgique.

Le caractere international d’une situation est le noyau de la mise en ceuvre des conflits de lois.
Ce caractére existe dés lors qu’un ou divers éléments4? de la situation sont localisés dans
différents Etats. La situation présente un élément d’extranéité et plusieurs lois nationales lui
sont potentiellement applicables, ce qui conduit a un conflit de lois, c’est-a-dire « une
concurrence, au moins potentielle, entre les regles de droit du juge saisi et les regles de droit
des autres Etats avec lesquels le rapport de droit présente des points de contact »'%3. Les
regles de la loi applicable, également appelées, « regles de conflit de lois » permettent de
définir quel droit trouvera a s’appliquer!*4,

Dans un contrat d’entreprise de construction immobiliére entre cocontractants privés, c’est
le Réglement Rome 1**° qui s’applique en vertu de son article 1 paragraphe 1" 146,

Le Reglement Rome | du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008, successeur de la
Convention de Rome du 19 juin 198047, est un outil qui régle la loi applicable dans les contrats
conclus a partir du 17 décembre 2009'% et ce, dans tous les Etats membres de I’'Union

142 Tels que le choix d’une loi étrangére par les parties, une différence de nationalité entre les parties, le lieu du

chantier de construction a I'étranger, etc.

143 0. CACHARD et P. KLOTGEN, Droit international privé, Bruxelles, Bruylant, 2021, p. 191.

144 T. KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, Bruxelles, La Charte, 2020, p.
7.

145 Réglement (CE) 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux

obligations contractuelles (« Rome | »), op. cit.

146 « Le présent réglement s'applique, dans des situations comportant un conflit de lois, aux obligations

contractuelles relevant de la matiére civile et commerciale », art. 181 du Reglement Rome |, p. 5.

147 Convention du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, conclue a Rome, J.0., C

27/34 du 26 janvier 1998 (version consolidée). Cette convention est entrée en vigueur le 1% avril 1991.

148 Réglement (CE) 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux

obligations contractuelles (« Rome | »), op. cit., art. 28. En vertu de 'article 25 du

Réglement Rome |, le principe de spécialité est respecté et les contrats conclus antérieurement sont toujours
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européenne!®. Il couvre le domaine des obligations contractuelles et s’applique
subsidiairement aux contrats de construction en cas d’absence de clause de choix de loi car
ces derniers ne sont pas régis par une Convention spécifique!>°.

Il a une portée universelle®! ce qui contraint le juge belge a appliquer la loi désignée,

s’agissant ou non de la loi d’'un Etat membre ou d’un Etat partie a la convention!>2.

Le secteur de la construction fait intervenir plusieurs contrats, tant des contrats principaux
entre le maitre de I'ouvrage et I’entrepreneur que des contrats de sous-traitance. Ces contrats
s’internationalisent de plus en plus et les maitres d’ouvrage ainsi que les entrepreneurs
contractent régulierement avec des étrangers. Dés lors que le contrat devient international,
la question de la loi applicable survient car peut naitre un conflit entre la loi nationale
applicable et la loi découlant de la volonté des parties. En général, dans un contrat de
construction, les parties choisissent la loi qui reglementera leurs différends, au regard des
intéréts économiques qui leur sont favorables.

Dans ce titre, nous analyserons, la loi applicable au contrat de construction international dans
sa relation principale avant d’aborder la loi applicable dans une relation de sous-traitance,
tous deux, sont soumis au Réglement Rome |.

CHAPITRE 1. LA LOI APPLICABLE DANS UNE RELATION PRINCIPALE
INTERNATIONALE DE DROIT DE LA CONSTRUCTION

Dans sa thése de 1998'%3, un auteur pronait le besoin d’une action communautaire en Europe
dans le secteur de la construction, particulierement pour le régime général de Ia
responsabilité contractuelle’*. A ses yeux, aucune entrave a la liberté d’établissement
professionnel au sein du marché intérieur ne découlait du manque d’harmonisation du régime
de responsabilité car il estimait que les constructeurs étaient soumis au régime de

régis par la Convention de Rome de 1980 afin de garantir la sécurité juridique. T. KRUGER, J. VERHELLEN et I.
BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 435.

149 A I'exception du Danemark, qui continue a étre réglé par la Convention de Rome de 1980 (Considérant n°
46 du Reglement Rome ).

150 T KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 146.

151 « La loi désignée par le présent réglement s'applique méme si cette loi n'est pas celle d'un Etat membre »,
art. 2 du Réglement Rome I.

1527 KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 145.

153 |ntitulée « Towards a European Building Contract Law. Defects Liability : a Comparative Legal Analysis of
English, German, French, Dutch and Belgian Law”; C.E.C. JANSEN, Towards a European Building Contract Law.
Defects Liability : a Comparative Legal Analysis of English, German, French, Dutch and Belgian Law, coll.
Schoordijk Instituut — Center of Liability Law, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998.

154 B KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers
une harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 30.
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responsabilité du pays d’exécution de leur prestation?>>. Selon la jurisprudence et doctrine
actuelle, le choix de la loi applicable au contrat de construction pose des issues différentes
quant au régime de la responsabilité a appliquer aux intervenants a I'acte de construire et il
n’est pas admis que le lieu de situation de la construction détermine la loi applicable a ce
contrat d’entreprise®?®,

Si 'autonomie de la volonté des parties dans le choix du droit applicable a leur contrat
principal détient valeur de principe!®’ dans a peu prés toutes les juridictions®8, il peut arriver
que les parties n’aient pas mentionné de clause de droit applicable dans leur contrat et le
Réglement Rome I*°vient pallier a cette situation.

Section 1 : Le choix par les parties de la loi applicable

Lorsque les parties s’engagent volontairement dans une relation contractuelle de
construction, elles sont libres d’affecter a leurs obligations, sous certaines conditions et
réserves, la loi de leur choix, en vertu du Reglement Rome | et du principe d’autonomie de la
volonté, ainsi que le lieu ou elles vont procéder (I’élection de for)!®?, en vertu du Réglement
Bruxelles | bist61,162,

Lorsque I'on veut déterminer la loi applicable au contrat de construction international, il faut
se demander si les parties ont fait un choix explicite ou implicitel®3,

Sous-section 1 : Autonomie de la volonté

L'un des principes fondamentaux régissant le droit international des contrats est celui de
I’autonomie de la volonté des parties!®. Ce principe du choix de loi par les parties occupe une

155 C.E.C. JANSEN, Towards a European Building Contract Law. (...), op. cit., p. 83.

156 B, KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers
une harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 46.

157 C’est également le cas pour les contrats de sous-traitance. Voy. infra.

158 5. C. SYMEONIDES, General Report in Private International Law at the end of the 20" Century: Progress

or Regress? : XVth International Congress of Comparative Law, The Hague, Boston, Kluwer Law International,
2000, p. 38 a 40.

159 Réglement (CE) 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (« Rome | »), op. cit., art. 4, p.6.

160 T KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 408.

161 Réglement (UE) 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale »,
J.O.U.E, L 351, 20 décembre 2012.

162 T KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 408.

163 T, KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Ibidem, p. 439.

164 Dans le cadre de cet exposé, ce principe tire son origine du Réglement Rome | quand les cocontractants sont
privés.
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vaste place dans les Réglements européens!® et lie le maitre d’ouvrage et I'entrepreneur dans

un contrat de construction!®, ce qui présente un intérét conséquent dés lors que les
cocontractants sont les plus enclins a choisir le systeme juridique le plus adéquat pour régir
leurs échanges commerciaux.

En application de I'article 3 paragraphe 1 du Reglement Rome |, « le contrat est régi par la loi
choisie par les parties. Le choix est expres ou résulte de fagon certaine des dispositions du
contrat ou des circonstances de la cause!®’. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi
applicable a la totalité ou a une partie seulement de leur contrat »8, L'on tire des
considérants du Reglement Rome | la capacité pour les parties de choisir un droit national ainsi
qu’un droit non étatique?®®.

Si, malgré cette possibilité d’insérer volontairement une clause de choix de loi dans leur
contrat de construction, les parties ne s’accordent pas sur ce choix, une autre loi devra
s’appliquer, ce qui n’est pas toujours dans leur intérét.

Sous-section 2 : Limites

Ily a néanmoins des dispositions protectrices qui limitent I'autonomie des parties dans ce libre
choix du droit applicable. C'est I’article 3 paragraphe 3 du Reglement Rome |, qui évoque que :
« lorsque tous les éléments de la situation sont localisés, au moment de ce choix, dans un pays
autre que celui dont la loi est choisie, le choix des parties ne porte pas atteinte a I'application
des dispositions auxquelles la loi de cet autre pays ne permet pas de déroger par accord »*7.

Ce paragraphe existe pour éviter les contrats artificiellement internationaux, quand les parties
inserent une clause de choix de loi étrangere a un contrat de construction purement interne
afin de faire apparaitre un conflit de lois. C’est dans ce sens que le paragraphe 3 a été rédigé,
afin que la clause de choix de loi ne porte pas atteinte aux dispositions impératives de la loi

165 T KRUGER, J. VERHELLEN et |. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 458.

166 « Le principe de I'autonomie de la volonté s’applique a I’évidence au contrat d’entreprise. En particulier, les

parties sont libres de contracter avec la personne de leur choix et de fixer le contenu de leur convention

comme elles I'entendent. Les dispositions du Code civil relatives au contrat d’entreprise sont d’ailleurs, pour la

plupart d’entre elles, d’ordre supplétif », telle est la définition du principe d’autonomie dans le secteur de la

construction donnée par la doctrine, B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 38.

167 | e choix est alors implicite.

168 Art. 3§81 du Réglement Rome | intitulé « Liberté de choix ». Voy. T. KRUGER, J. VERHELLEN et |. BAMBUST,
Droit

international privé : I'essentiel, op. cit., p. 439.

169 Considérant n° 13 et 14 du Réglement Rome I. Voy. T. KRUGER, J. VERHELLEN et |. BAMBUST, Ibidem, p. 439.

170 Art, 3§3 du Réglement Rome .
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nationale objectivement applicable si tous les éléments du contrats sont localisés dans le
méme payst’?.

Quant au paragraphe 4, il stipule que si le droit sélectionné n’est pas celui d’'un Etat membre
et que les éléments de la situation sont localisés dans un Etat membre, ce choix ne peut pas
porter atteinte « a I'application des dispositions du droit communautaire auxquelles il n’est
pas permis de déroger par accord »*72, Ici, la limite est imposée par le droit impératif européen
en matiere contractuelle.

Cette liberté contractuelle se heurte aussi a d’autres limites, telles que certains articles du
Code civil qui présentent un caractere impératif ou d’ordre public. Pour les besoins de ce
propos, on peut citer les articles 1792 et 2270 de I'ancien Code civil relatifs a la responsabilité
décennale en matiere immobiliere des entrepreneurs et architectes, ainsi que I'article 1798
de I'ancien Code civil établissant une action directe au profit du sous-traitant?’3.

Sous-section 3 : Les lois de polices

Il existe des lois de polices ou « régles d’application immédiate» 74, qui s'imposent au juge

saisi du litige!’®, interférent avec le principe d’autonomie des volontés et paralysent la
méthode du conflit des lois’®. En vertu de I'article 9 du Réglement Rome |, « une loi de police
est une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde
de ses intéréts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique»'’’, son
application est exigée en toute circonstance, et ce peu importe la loi applicable d’apres les
dispositions du Reglement Rome I.

Via ce systeme dérogatoire, le juge du for a le pouvoir d’écarter I'application d’une disposition
de la loi applicable au contrat international de construction en faisant préner cette loi de
police nationalel’®,

171y ELISSA, « Les contrats internationaux de construction. Responsabilités et droit applicable », Droit.
Université Paris-Saclay, p. 160.

172 Art. 384 du Réglement Rome .

173 B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 38.

174 Nées d’une pratique judiciaire dans une affaire dite « Compagnie internationale des Wagons-Lits », CE, ass.,
n°® 77982, 29 juin 1973.

175 En application du Réglement Bruxelles | bis ; Réglement (UE) 1215/2012 du Parlement européen et du
Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale, J.O.U.E, L 351, 20 décembre 2012.

176 T KRUGER, J. VERHELLEN et |. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 167.

177 Art. 9 Réglement du Rome |.

178 « Les dispositions du présent réglement ne pourront porter atteinte a I’application des lois de police du juge
saisi », art. 9§2 du Reglement Rome I.
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Le considérant n° 37 du Reglement Rome | estime que « la notion de "lois de police" devrait
étre distinguée!’® de celle de "dispositions auxquelles il ne peut étre dérogé par accord"
[dispositions impératives]'® et devrait étre interprétée de facon plus restrictive »*81,

En droit de la construction, les juges saisi du litige doivent identifier et caractériser les lois de
police dans les lois nationales, a cette fin il doivent également prendre en compte la
jurisprudence qui existe sur la notion de « lois de police »182,

Sous-section 4 : L'ordre public

L'intervention de l'ordre public est prévue a l'article 21 du réglement : « I'application d'une
disposition de la loi désignée par le présent reglement ne peut étre écartée que si cette
application est manifestement incompatible avec I'ordre public du for »3, C’est un
mécanisme formant exception a la loi normalement applicable en vertu des dispositions du
Réglement Rome [184,

Exemple 1 : Si nous sommes face a un litige a propos de I’exécution d’un ouvrage se situant
en Belgique, c’est la compétence spéciale en application de I'article 7 du Reglement Bruxelles
| bis'® qui joue car nous sommes face a un contrat de prestation de service. Le juge saisi sera
le juge du lieu de I'Etat membre ou I'exécution du contrat a lieu, soit le lieu du chantier.

Par conséquent, le litige sera réglé par la juridiction belge, a défaut de choix de juge du for par
les parties. Et si une disposition prévue dans la loi applicable choisie par les parties, en vertu
du Reglement Rome I, est incompatible avec I'ordre public belge, cette disposition sera
écartée.

Dans le cas qui nous occupe ici, si la loi nationale choisie par les parties écarte la responsabilité
décennale de I'entrepreneur ou en tout cas ne la retient pas dans son droit national, il y a une

179 Distinction qui n’était pas faite dans la Convention de Rome.

180 Selon la doctrine, « a notre avis, il ressort de la combinaison de I'article 9, 1. et du considérant n° 37 du
reglement que, comme dans la Convention de Rome, c'est bien la notion de “disposition impérative” qui est visée
par I'expression “disposition a laquelle il n'est pas permis de déroger par accord” », A. NUYTS, « Les lois de police
et dispositions impératives dans le Réglement Rome | », R.D.C. — T.B.H., 2009/6, p. 556.

181 Considérant n° 37 du Réglement Rome I.

182 oy par exemple : C.J.U.E, arrét United Antwerp Maritime Agencies (Unamar) c. Navigation Maritime
Bulgare, 17 octobre 2013, C-184/12, EU : C: 2013/663 ; C.J.U.E, arrét République hellénique c. Nikiforidis, 18
octobre 2016, C- 135/15, EU : C: 2016/774.

183 Art. 21 du Réglement Rome .

184 A, NUYTS, « Les lois de police et dispositions impératives dans le Réglement Rome | », op. cit., p. 555.

185 « Une personne domiciliée sur le territoire d’un Etat membre peut é&tre attraite dans un autre Etat membre:
1) a) en matiere contractuelle, devant la juridiction du lieu d’exécution de I'obligation qui sert de base a la
demande; b) aux fins de I'application de la présente disposition, et sauf convention contraire, le lieu d’exécution
de I'obligation qui sert de base a la demande est: [...] pour la fourniture de services, le lieu d’un Etat membre oU,
en vertu du contrat, les services ont été ou auraient d étre fournis », art. 7 du Reglement Bruxelles | bis.
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incompatibilité manifeste avec I'ordre public du for et cette loi nationale sera écartée puisque
son application viole les intéréts impérieux de sécurité publique offerte par la responsabilité
décennale en Belgique.

Ces limites énumérées ci-avant!®, existent pour préserver les intéréts essentiels des Etats. Le
considérant n° 37 du Reglement Rome |, allegue que dans des cas exceptionnels et pour des
raisons d’intéréts public, il est justifié que les tribunaux fassent application des mécanismes
d’ordre public et de lois de police®’.

Section 2 : La loi applicable a défaut de choix

En dépit d’une autonomie consacrée dans le choix du droit applicable, il s’avere que les parties
ne s’en prévalent pas d’office et ont tendance a y renoncer. Par défaut, un droit national devra
étre désigné, que ce soit par le biais des regles de rattachement alternatives ou par
I"application de la clause d’exception.

Lorsque les parties n’ont pas manifesté leur volonté de choix de la loi applicable ou a défaut
d’accord entre elles, c’est I'article 4 du Réglement Rome 118, siége du systéme objectif de
détermination de la loi applicable, qui entre en jeu®®°.

Sous-section 1 : Application de la loi du lieu de résidence du constructeur

L’article 4 du Réglement Rome 1% énonce une liste prévoyant huit facteurs de rattachements
principaux pour identifier la loi applicable aux contrats en cas de silence des parties.

La notion de facteur de rattachement est défini par la doctrine comme « I’élément de la regle
de conflit indiquant la loi applicable. Les facteurs de rattachement peuvent étre factuels (...)

186 Telles que les lois de police, les régles impératives du droit de I’'Union européenne ainsi que les régles
limitant les comportements frauduleux en vue d’échapper a I'application d’un droit national objectivement
applicable.

187 « Des considérations d'intérét public justifient, dans des circonstances exceptionnelles, le recours par les
tribunaux des Etats membres aux mécanismes que sont I'exception d'ordre public et les lois de police. La notion
de «lois de police» devrait étre distinguée de celle de «dispositions auxquelles il ne peut étre dérogé par accord»
et devrait étre interprétée de fagon plus restrictive », considérant n® 37 du Reglement Rome |.

188 Cet article a été modifié depuis la Convention de Rome de 1980 afin de garantir une prévisibilité et d’y ajouter
des criteéres de rattachements spécifiques destinés a couvrir un certain nombre de contrats distincts énumérés
limitativement.

189 A, MARMISSE-d’ABBADIE d’ARRAST, « Réglement CE n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I) », R.T.D com., 2008, p. 892 et s.

190 Art. 4 du Réglement Rome |.
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ou juridiques (...) »'°1. Le Réglement Rome | utilise la « résidence habituelle » comme critére
de rattachement, au lieu du « domicile »*°2. Cette notion de résidence habituelle d’une
société, d’une association, d’'une personne morale ou physique est définie a I'article 19 du
Réglement Rome 1%,

Le contrat de construction est un contrat de prestation de service qui, en application de
I'article 4 paragraphe 1 point (b) du Réglement Rome %4, se verra appliquer la loi du
prestataire de services, a défaut de choix par les parties.

La Cour de justice de I’Union européenne, dans un arrét Falco'®®, est intervenue pour définir

la notion de prestation de services comme « I'accomplissement d’un travail déterminé en
contrepartie d’'une rémunération », le contrat de construction rentre dans cette définition.

Si le contrat n’entre pas dans I'une des huit situations énumérées a I'article 4 paragraphe 1 ou
que c’est un contrat complexe avec plusieurs qualifications bénéficiant de rattachements
distincts, alors il faut procéder a un rattachement supplétif et appliquer la loi de I'état de
résidence du débiteur de la prestation caractéristique du contrat®®, Il faut veiller a d’abord
qualifier le contrat afin d’identifier la prestation caractéristique.

Toutefois, la clause d’exception peut encore jouer s’il existe des liens manifestement plus
étroits avec un autre pays.

Exemple 1 : Le contrat entre I'entrepreneur belge et le maitre d’ouvrage frangais reléve d’un
contrat d’entreprise de prestation de service, donc a défaut de choix entre les parties, c’est le
droit du pays dans lequel I’entrepreneur a sa résidence principale qui s’applique, soit le droit
belgel®.

191 T KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 161.

192 T KRUGER, J. VERHELLEN et |. BAMBUST, Ibidem, p. 442.

193 | 3 notion de résidence habituelle d’une société, d’une association ou d’une personne morale est définie
comme « le lieu ou elle a établi son administration centrale ». En ce qui concerne la résidence habituelle d’'une
personne physique dans le cadre de ses obligations professionnelles, c’est « le lieu ou cette personne a son
établissement principal », art. 1981 du Reglement Rome I.

194 « A défaut de choix exercé conformément a l'article 3 et sans préjudice des articles 5 a 8, la loi applicable au
contrat suivant est déterminée comme suit: (...) b) le contrat de prestation de services est régi par la loi du pays
dans lequel le prestataire de services a sa résidence habituelle », art. 481, b. du Réglement Rome .

195 C.).C.E, arrét Falco Privatstiftung et. Thomas Rabitsch. contre. Gisela Weller-Lindhorst, 23 avril 2009, C-533/07,
EU:C:2009:257, point 38.

196 Art. 4§2 Réglement Rome | ; A. MARMISSE-d’ABBADIE d’ARRAST, « Réglement CE n° 593/2008 du Parlement
européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome 1) », op. cit., p.
893.

197 A supposer bien entendu que la résidence habituelle de I'entrepreneur se trouve en Belgique.
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Sous-section 2 : Les clauses d’exception

Dans certains cas, une correction de la méthode du conflit de lois est nécessaire. La clause
d’exception contenue a I'article 4 paragraphe 3 du Réglement Rome 118 vient corroborer ce
systeme de correction de la méthode du conflit de lois et permet au juge, lorsque I'affaire
présente un faible lien avec I'Etat dont la loi a été désignée mais présente un lien
manifestement plus étroit avec un autre Etat, de se rallier a la loi du lien le plus étroit!%°,

Afin d’encadrer de fagon stricte le recours a ce schéma dérogatoire aux rattachements de
principes, le terme « manifestement » fut ajouté dans le Réglement Rome 12%°, Ce terme
empéche une large application de la clause d’exception afin de favoriser une sécurité juridique
plus élargie.

Le juge ne peut pas faire fonctionner le levier de la clause d’exception d’office. La présence de
liens faibles respectivement étroits doit étre manifeste, il conviendra de démontrer I'absence
de lien étroit avec la loi normalement applicable ainsi que la présence de liens plus étroits
avec le droit d’un autre Etat. De plus, comme le relevent certains auteurs: «la clause
d’exception ne peut étre invoquée en cas de choix de droit applicable. Le droit choisi par les
parties ne peut étre éliminé pour des raisons de proximité. La aussi la sécurité juridique doit
étre considérée »?%2,

Exemple 1 : En théorie, a défaut de choix, ce sera le droit belge qui régira le contrat sauf si un
rattachement subsidiaire se fait car le contrat présente des caractéristiques plus évidentes
avec un autre pays.

Ici nous sommes dans le domaine de I'immobilier, il y a une tension entre le droit du pays du
cocontractant (droit belge) et le droit du pays ou se trouve I'immeuble (droit francais), on peut
dés lors hésiter a appliquer la régle par défaut (loi du pays de I'entrepreneur, loi belge) ou la
loi du pays ou se trouve 'immeuble.

198 « Lorsqu'il résulte de I'ensemble des circonstances de la cause que le contrat présente des liens
manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays
s'applique », art. 483 du Reglement Rome I.

199 T KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 168.

200 3 clause dite d’exception existait déja dans la Convention de Rome mais le terme « manifestement » est un
ajout du Reglement Rome I. La doctrine s’interroge sur le fait de savoir s’il n’aurait pas été plus efficace, dans
un souci de sécurité juridique, de supprimer cette possible mise en ceuvre de la clause d’exception. Voy. A.
MARMISSE-d’ABBADIE d’ARRAST, « Réglement CE n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du

17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I) », op. cit., p. 893.

201 T KRUGER, J. VERHELLEN et I. BAMBUST, Droit international privé : I'essentiel, op. cit., p. 169.
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La clause d’exception permet de la flexibilité dans un contrat international de construction
lorsque I'élément de rattachement de la loi applicable entraine un choix manifestement non
adéquat. Il sera utile de recourir a cette clause en droit de la construction, lorsque la loi
applicable par défaut, est celle du constructeur alors que tous les éléments2%? convergent vers
un autre Etat que celui de la résidence habituelle du constructeur. Lorsque le juge met en jeu
la clause d’exception c’est en principe, la loi de situation de I'immeuble qui sera appliquée?®3,

critére historiquement considéré par la doctrine en cas d’absence de choix de l0i?%.

Le juge fait une application souveraine de cette clause et quel que soit le droit choisi il est
impératif de respecter les regles de I’ordre public international du for. Bien qu’elle impose une
égalité de concurrence entre les constructeurs, la clause d’exception doit étre mise en ceuvre
a titre exceptionnel, seulement lorsque le rattachement est inapproprié et ne peut déroger
que dans de telles circonstances au critere de rattachement établi par le Reglement, elle n’a
pas pour but de s’appliquer généralement en cas de rattachement inadapté pour les parties.

La question de la loi applicable aux contrats internationaux ainsi que le raisonnement propre
a sa détermination présentent une importance particuliere quant aux obligations d’assurance.

CHAPITRE Il. L'OBLIGATION D’ASSURANCE RATTACHEE A LA LOI APPLICABLE
AU CONTRAT DE CONSTRUCTION

Dans le secteur de la construction le recours aux contrats internationaux connait un essor
considérable depuis des années.

C'est pourquoi, le droit européen s’est penché sur la problématique de I’assurance
responsabilité dans ce secteur, par le biais de deux rapports ELIOS??> dont les objectifs,
assignés par la Commission européenne et le Parlement européen, étaient de recenser les
différents régimes de responsabilité et d’assurance construction dans tous les Etats membres
de I’'Union européenne et de trouver des pistes afin de promouvoir I’harmonisation du régime
de I'assurance responsabilité.

202 | e lieu de situation de I'immeuble, lieu d’exécution du contrat, lieu de résidence habituelle du maitre de
I'ouvrage, la langue du contrat, la monnaie de paiement, ...

203 | 3 jurisprudence francaise va dans ce sens : CA Paris, 22 novembre 1980, JDI 1981.585 ; Cass. civ. 1™, 15 juin
1982, Bull. civ. 1, n® 223, JDI 1983.1.30 ; Cass. civ. 1'¢, 10 juillet 1990, Rev. arb. 1990.854 et s., TGl Poitiers 22
décembre 1999, Rev. crit. DIP 2001, n° 4, p. 670 cités par Y. EL ISSA, « Les contrats internationaux de
construction. Responsabilités et droit applicable », op. cit., p. 169 et 170.

204 CE.C. JANSEN, Towards a European Building Contract Law. Defects Liability : a Comparative Legal Analysis of
English, German, French, Dutch and Belgian Law, op. cit., p. 85 et s.

205 E110S : European Liability Insurance Organisation Schemes. D’une part, le rapport ELIOS 1 intitulé « Les
régimes de responsabilité et d'assurance dans le secteur de la construction : programmes nationaux et lignes
directrices pour stimuler I'innovation et la durabilité », déposé en avril 2010 et effectué a la demande de la
Commission Européenne et d’autre part, le rapport ELIOS 2, déposé en février 2015 et dont le titre est

« Faciliter I'acces des artisans et des petites entreprises du batiment aux assurances pour encourager
I'innovation et la promotion des écotechnologies dans |'Union européenne » ; www.elios-ec.eu/fr/introduction0
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Dans le cadre du rapports « ELIOS Il », le theme de la libre prestation de service dans le secteur
de I'assurance construction dans les contrats transfrontaliers a retenu I'attention. Ce theme
découle du principe d’interdiction des restrictions a la libre prestation de services a I'intérieur
de I'Union Européenne de [l'article 56 du Traité sur le fonctionnement de [|’Union
européenne?®®,

Depuis la Directive « Services » de 20062%7, garantissant aux intervenants a I’acte de construire
ainsi qu’au maitre de I'ouvrage, le bénéficie de la liberté de prestation de service, le marché
de la construction s’est ouvert aux constructeurs étrangers?®®, Ce principe est également
affirmé dans la directive « Solvabilité 1l »2%° permettant aux entreprises d’assurance de la
construction, apres agréation de I'Etat membre d’origine dans lequel elle a établi son siege
social??, d’effectuer ses opérations en vertu du principe de libre prestation de service dans
tous les Etats membres.

C’est dans un contexte de contestations, relatives aux entraves a la libre prestation de service,
posée par 'assurance obligatoire francaise, que le rapport « ELIOS Il » fit déposé?!L. Il faisait
suite aux questions qui se posaient dans le secteur de la construction transfrontaliére en
raison des régimes d’assurance de construction, morcelés entre les Etats membres, d{ aux
différents systemes nationaux divergents.

206 « Dans le cadre des dispositions ci-aprés, les restrictions a la libre prestation des services a I'intérieur de
I’Union sont interdites a I’égard des ressortissants des Etats membres établis dans un Etat membre autre que
celui du destinataire de la prestation », art. 56 du T.F.U.E, Journal Officiel, n° 115 du 9 mai 2008 (version
consolidée du traité). L'effet direct consacré a cet article oblige les Etats membres a modifier leurs dispositions
nationales restreignant la liberté de prestation de service sauf si ces derniéres sont justifiées par des raisons
impérieuses d’'intérét général ; B. KOHL, « Développements récents de I'assurance construction en droit
européen », R.T.D.I.,, n° 1, 2015, p. 1.

207 Directive 2006/123/CE du Parlement et du Conseil du 12 décembre 2006 sur les services dans le marché
intérieur (« Services »), J.O.U.E., n° 376, 27 décembre 2006.

208 « Les Etats membres ne peuvent pas restreindre la libre prestation de services par un prestataire établi dans
un autre Etat membre en imposant I'une des exigences suivantes: a) I'obligation pour le prestataire d’avoir un
établissement sur leur territoire, b) I'obligation pour le prestataire d’obtenir une autorisation de leurs
autorités compétentes», art. 1682 de la directive « Services » ; Voy. B. KOHL, « Développements récents de
I'assurance construction en droit européen », op. cit., p. 1.

209 Directive 2009/ 138/ CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur I'accés aux activités
de I'assurance et de la réassurance et leur exercice (« Solvabilité Il »), J.O.U.E., n° 335, 17 décembre 2009.

210 pirective 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l'accés aux activités
de l'assurance et de la réassurance et leur exercice (« Solvabilité Il »), J.O.U.E, L 335, 17 décembre 2009, art. 14
et 15, p. 24.

211 1 3 Commission européenne s’interrogeait sur le caractére obligatoire de I'assurance construction a deux
branches en France, avec d’une part I'assurance « dommages ouvrage » du maitre de I'ouvrage et d’autre part
I'assurance de la responsabilité des constructeurs. Pour plus de renseignements, voy. B. KOHL,

« Développements récents de |’assurance construction en droit européen », op. cit., p. 2.
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Les deux rapports ont présenté des solutions?'>213 considérées comme plutdt théoriques par
la doctrine d( au fait que le droit de la construction est sujet a un éclatement entre les divers
régimes nationaux et que les disparités persistent en pratique. Mais ces rapports sont tout de
méme a prendre en considération?!*, car ils conduisent au constat qu’une tendance a
I'obligation d’assurance dans le chef de I'entrepreneur se développe en particulier pour les
vices graves et les ouvrages d’habitation?!®. Le contexte européen de ces derniéres années
expose un secteur de l'assurance construction non harmonisé mais présentant des
convergences, telles que I'obligation d’assurance responsabilité décennale en France et en
Belgique.

Cette absence d’harmonisation et linternationalité des relations contractuelles de
construction donne son sens a I'étude de la loi applicable a ce stade, car la détermination de
loi influencera I'application possible du mécanisme de potentielles assurances obligatoires
nationales.

Il est de notoriété publique que les chantiers de construction ne se déroulent pas toujours
comme prévu, les risques émanant de ces projets sont répandus?!®. Les contrats de
construction multipartites et I’évolution des techniques et obligations imposées aux différents
intervenants a l'acte de construire constituent des éléments susceptibles d’aggraver les
risques et les responsabilités qui s’ensuivent?!’. Il est dés lors indéniable de reconnaitre la
fonction sociale de I'assurance obligatoire prévue dans certains Etats membres. En effet, elle
protege les parties au contrat de construction, en possédant une assurance, I'entrepreneur
principal garantit au maitre de I'ouvrage la réparation des dommages qu’il lui causerait
éventuellement, qu'il soit solvable ou non?%,

212 | e premier rapport, « ELIOS | » de 2008 avait pour but d’étudier et de comparer ces différents régimes de
responsabilités et d’assurances dans le domaine de la construction.

213 | e second rapport, « ELIOS Il », proposait deux remeédes : L’un était la constitution d’une base de données
afin de recenser les pathologies du batiment existantes dans les écotechnologies (Eco-technologies Quality
European Observatory » (EQEQ), le second concernait a mettre en place un facilitateur européen

d’acces a I'assurance construction (European Facilitator for Access to Construction Insurance » (EFACI)), ainsi
gu’une proposition de créer une autorité indépendante de conseil et d’assurance aux prestataires de service
dans le secteur de la construction immobiliére.

214 B, KOHL, « Développements récents de I"assurance construction en droit européen », op. cit., p. 3 et 4.

215 A, RIGOLET, « L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction aprés les lois du 31 mai 2017 et du
9 mai 2019 », Revue de Droit Commercial Belge (2020), Editions Larcier, 3 mars 2021, p. 1105.

216 K, UYTTERHOEVEN, « De annsprakelijkheidsverzekeringen in de bouwsector”, De
annsprakelijkheidsverzekering in ontwikkeling, Antwerpen, Intersentia, T. Vansweevelt en B. Weyts (eds.),
2016, p. 159 ; C. CHARDON, Les assurances de I’entreprise et la responsabilité décennale, Jurim pratique,

2010, p. 117.

217 A, RIGOLET, « L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction aprés les lois du 31 mai 2017 et du
9 mai 2019 », op. cit., p. 1102.

218y ELISSA, « Les contrats internationaux de construction. Responsabilités et droit applicable », op. cit., p.
172.
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Section 1 : Le mécanisme de I'assurance obligatoire dans le secteur de la construction

Le mécanisme de I'assurance obligatoire n’est pas uniforme en droit comparé, penchons-nous
brievement sur I'étude des deux législations nationales voisines, celle de la Belgique et de la
France et sur I'importance a accorder a la loi applicable, afin de reconnaitre ou non dans les
contrats de construction, I'obligation de loi nationale de souscrire a une assurance.

Sous-section 1 : En Belgique

Historiquement, I'obligation d’assurance contre les risques de la construction n’existe pas
pour les professionnels du secteur de la construction, a I'exception des architectes?!®220,
L'assurance est facultative, seule la volonté des parties permet de souscrire a une police
d’assurance. L’assurance-controle, par exemple, survenant pour couvrir les dégats possibles
de I'entrepreneur a I'égard du maitre de I'ouvrage, en vertu des articles 1792 et 2270 de
I’'ancien Code civil, était souscrite dans les chantiers des années 50, sans étre obligatoire a
I'époque???.

La loi du 31 mai 2017222, entrée en vigueur le 1¢" juillet 2018, est venue secouer le secteur avec
I'instauration d’une assurance obligatoire de la responsabilité civile décennale des
constructeurs, architectes et autres intervenants. Cette assurance obligatoire de
responsabilité professionnelle a suscité des questions et a évolué au fil des années.

Cette loi intervient suite aux controverses nées de la loi dite « Laruelle » du 15 février 2006223
rendant obligatoire I'assurance de I'architecte pour la responsabilité extracontractuelle et

219 B, KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe :

vers une harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 140 ; B.
KOHL, « La responsabilité et les assurances dans le secteur de la construction : I'influence du droit européen »,
L'influence du droit européen en droit économique / Cabinet de curiosités pour un juriste passionné — Liber
Amicorum Denis Philippe, STROWEL, A. et MINNE, G., (dir.), 1¢ édition, Bruxelles, Larcier, 2022, p. 259.

220 pour les architectes, s’assurer de sa responsabilité professionnelle y compris la décennale, est depuis
longtemps obligatoire, non pas en raison de la loi mais en vertu de I'article 15 du réglement de déontologie des
architectes, approuvé par I'arrété royal du 18 avril 1985 et la doctrine et la jurisprudence majoritaire de
I'’époque. Ce n’est pas le cas des ingénieurs, aucune déontologie ne leur imposait de souscrire a une telle
assurance. Voy. B. DEVOS, « La loi du 31 mai 2017 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité
décennale : un verre a moitié vide ou & moitié plein ? — (1¥ partie) », R.G.A.R., 2017/9, n° 15421.

221 B, KOHL et H. PERINET-MARQUET, Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe : vers
une harmonisation de la protection du consommateur en droit de la construction ?, op. cit., p. 140 ; C.
CHARDON, «Les assurances de I'entreprise et la responsabilité décennale », op. cit., p. 120.

222 | oi du 31 mai 2017 relative & I'assurance obligatoire de la responsabilité civile décennale des entrepreneurs,
architectes et autres prestataires du secteur de la construction de travaux immobiliers et portant modification
de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la profession d’architecte, M.B., 9 juin 2017.

223 | oi du 15 février 2006 relative a I'exercice de la profession d’architecte dans le cadre d’une personne
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contractuelle qui était jusqu’ici déontologique??4. Par un arrét de la Cour constitutionnelle du
12 juillet 20072%°, la Cour examine le caractére obligatoire de 'assurance des architectes au
regard du principe de légalité suite au recours en annulation introduit par I'Ordre des
architectes contre cette loi. La Cour reléve le caractere discriminatoire de cette assurance
obligatoire pour I'architecte résultant de I'absence d’obligation d’assurance comparable aux
autres intervenants a I'acte de construire, ce qui a pour effet de rompre avec le principe de
légalité. Cette rupture doit conduire le législateur a adopter une loi permettant de rétablir
I’égalité en ce sens qu’il est nécessaire que les autres acteurs de la construction soient assurés,
a défaut de quoi, I'Etat belge s’expose au risque de voir sa responsabilité engagée??°,

Parallélement, certains ont percu dans I'article 23 de la directive européenne « Services »2%’

que ce dernier invite les Etats membres a exiger des prestataires de services rentrant dans le
champ d’application de la directive, de souscrire a une assurance professionnelle afin de
garantir leur solvabilité, considéré comme une invitation a obliger les entrepreneurs a
s’assurer??8, Pendant de nombreuses années, les entrepreneurs ont continué a ne pas étre lié
par une obligation d’assurance responsabilité et les voix se sont élevées pour y remédier???,

Il y avait dés lors un nombre accru de condamnation in solidum des architectes invoquées par
les maitres de l'ouvrage pour éviter les risques d’insolvabilité des entrepreneurs, les
architectes ont donc pris soin d’insérer dans leur contrat de plus en plus de clauses
d’exonération de condamnation in solidum?3°. Par un arrét du 5 septembre 2014?31, la Cour
de cassation a accordé la validité de ces clauses tant que les vices n’entrainent pas la

morale modifiant la loi du 20 février 1939, M.B., 25 avril 2006.

223 En vertu de article 15 du réglement de déontologie des architectes, approuvé par I'arrété royal du 18 avril

1985 portant approbation du réglement de déontologie établi par le Conseil national de I'Ordre des architectes

(M.B., 8 mai 1985) et la doctrine et la jurisprudence majoritaire de I'’époque (Cass., 19 octobre 2001, J.L.M.B.,

2001, p. 708).

225 C.C., 12 juillet 2007, n°100/2007, M.B., 19 juillet 2007, p. 38.866, RGDC, 2008, p. 390, note B. KOHL,

TBO, 2007, p. 199, note |. RAMBOER, RW, 2007-2008, p. 46, NjW, 2008, p. 251, note 6 Pt B.6.3. de I'arrét.

Recours en annulation des articles 2§4 et 9 de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la

profession d’architecte (tels que modifiés par la loi du 15 février 2006).

226 oy a ce sujet: K. UYTTERHOEVEN, « De aansprakelijkheidsverzekeringen in de bouwsector », op. cit., p. 203
et

204 ; B. KOHL, « L'assurance obligatoire des architectes et la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Vers

une réforme de I'assurance en droit de la construction ? », L’exercice de la profession d’architecte, |. Durant et R.

De Briey (dirs.), coll. Droit immobilier, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 253 a 304 ; B. KOHL, « L’assurance obligatoire

de la responsabilité des architectes et le principe constitutionnel d’égalité », R.G.D.C, 2008, pp. 394-406.

227 Directive n°2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006, relative aux services

dans le marché intérieur, J.0.U.E, L 376, 27 décembre 2006.

228 A RIGOLET, « L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1103 et 1104 ; voy.

B. KOHL, « L’assurance obligatoire des architectes et la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Vers une

réforme de I'assurance en droit de la construction ? », op. cit., p. 277.

229 yoy. A. RIGOLET, « L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1103 et 1104.

230 voy. A. RIGOLET, « L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1104 ; B. de

COCQUEAU et B. DEVOS, « L'architecte, quelques éléments d’actualité », in Les responsabilités professionnelles,

C.L.J.B., Limal, Anthémis 2017, pp. 51 a 69.

21 Cass., 5 septembre 2014, J.T., 2015, p. 38.
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responsabilité décennale, a défaut de quoi, elles devront étre considérées comme nulles,
étant contraires a l'ordre public?32. Cet arrét a aggravé la situation de I'architecte qui, a
I’avenir, ne pourra pas se libérer de la condamnation in solidum avec I'entrepreneur si sa
responsabilité décennale est retenue?33,

Parlaloi du 31 mai 2017234, I'obligation d’assurance se généralise a tous les agents du domaine
de la construction?3®, comprenant tant les entrepreneurs?® que les architectes?®’ et autres
prestataires du secteur de la construction?3®. Cette loi met leur obligation d’assurance sur un
méme pied d’égalité et tend a offrir une meilleure protection au maitre de I'ouvrage?%.

Les travaux préparatoires de cette loi fixent aussi une obligation d’assurance décennale pour
les sous-traitants?4°.

232 B, DEVOS, « La loi du 31 mai 2017 relative a I'assurance obligatoire de |a responsabilité décennale : un verre
a moitié vide ou & moitié plein ? — (1% partie) », op. cit., n° 15421.

233 B, DEVOS, ibidem, p. 15421.

234 Loi du 31 mai 2017 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité civile décennale des entrepreneurs,
architectes et autres prestataires du secteur de la construction de travaux immobiliers et portant modification
de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la profession d’architecte, M.B., 9 juin 2017.

235 Sauf le promoteur immobilier qui est exclu de la définition « d’autres prestataires du secteur de la
construction » sauf s’il peut étre qualifié d’entrepreneur au sens de I'article 2, 1° de la loi du 31 mai

2017. A. RIGOLET, « L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1107. De plus, il
est difficile de définir la notion de promoteur car la différence est mince avec le régime de I'entreprise générale
de construction. Sur cette question, voy. not. B. KOHL, Contrat d’entreprise, op.cit. , pp. 791-796 et p. 895.

Les contrats de promotion immobiliére ne sont pas visés par |'obligation d’assurance.

236 Définit a I'article 2, 1° de la loi du 31 mai 2017 comme : « toute personne physique ou morale, qui s’engage
a effectuer pour le compte d’autrui, moyennant rémunération directe ou indirecte, en toute indépendance
mais sans pouvoir de représentation (...) ».

237 Définit a I'article 2, 2° de la loi du 31 mai 2017 comme « toute personne physique ou morale autorisée a
exercer la profession d’architecte au sens de I'article 2 de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et
de la profession d’architecte (...) ». Les architectes des pays tiers exergant la profession en vertu de I'article 8
de loi sont également tenus de I'obligation d’assurance. Sur ce fait voy. K. UYTTERHOEVEN, « De wet van 31 mei
2017 betreffende de verplichte verzekering van de tienjarige burgelijke aansprakelijkheid van aannemers,
architecten en andere dienstverleners in de bouwesector van werken in onroerende staat », TBO 2017, p. 421.
238 péfinit a I'article 2,3° de la loi du 31 mai 2017 comme « toute personne physique ou morale autre que le
promoteur immobilier, qui s’engage a effectuer, pour le compte d’autrui, moyennant rémunération directe ou
indirecte, en toute indépendance mais sans pouvoir de représentation, des prestations de nature

immatérielle ».

239 Néanmoins, le champ d’application limité de |a loi ne s’accorde pas avec ces objectifs selon la doctrine, ce
qui a valu de nombreuses critiques a la loi du 31 mai 2017. Pour plus de détails voy. les observations des
députés M. de LAMOTTE, P.-O. DELANNOIS et J.-M. DELIZEE (projet de loi du 26 avril 2017 relatif a I'assurance
obligatoire de la responsabilité décennale [...], Doc. parl., Ch. repr., 2016-2017, n° 2412/002, pp. 7-9) ainsi que
le communiqué de presse trés critique de I'Ordre des architectes du 24 octobre 2016.

240 projet de loi du 12 avril 2017 relatif & I'assurance obligatoire de la responsabilité civile décennale des
entrepreneurs, architectes et autres prestataires du secteur de la construction de travaux immobiliers et
portant modification a la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la profession d’architecte, Doc.
parl., Ch. repr., 2016-2017, n° 2412/001, p. 10. Ces travaux ajoutent que le sous-traitant « peut toutefois étre
couvert par une police globale comme le prévoit I'article 8, alinéa 2 [de la loi du 31 mai 2017], auquel cas il ne
doit pas lui-méme souscrire une police d’assurance a I'année ou par chantier ».
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Les entrepreneurs étant toutefois opposés a une telle obligation en raison des co(ts résultant
d’une telle obligation et d’un risque de déresponsabilisation?*!.

Le champ d’application de cette obligation d’assurance étendue aux prestataires du secteur
de la construction?*? se limite cependant a la responsabilité décennale?*? et a un certain type
de chantier. Pour que I'obligation de la loi du 31 mai 2017 s’exerce, il faut que les quatre
conditions de la responsabilité décennale soient réunies?*4. Si I'une de ces conditions ne peut
étre remplie par 'un des intervenants a I'acte de construire, ce dernier ne sera soumis a
aucune obligation d’assurance?®. De ce fait, il faut que la responsabilité de I'assuré soit
engagée afin de mettre en ceuvre le réle de I'assureur?4®,

De ce champ d’action limité a la responsabilité décennal émane d’autres difficultés.
Notamment le risque d’un conflit d’intéréts entre I'assuré et son assureur?’. De plus, il est
possible en Belgique que la responsabilité civile de I'assuré soit engagée en se fondant sur
d’autres bases d’actions telle que I'action en responsabilité contractuelle qui trouve sa source
dans le droit commun, connue sous le nom de « responsabilité pour vices cachés véniels »48
apres la réception-agréation de I'ouvrage, tandis que seule la responsabilité décennale est
soumise a une obligation d’assurance?*.

Seuls les contrats d’entreprise sont visés par la loi du 31 mai 2017 et uniquement pour des
travaux immobiliers. L’ouvrage doit constituer une habitation?>° 251

et se situer en Belgique®-,
celui-ci doit étre soumis a un permis d’urbanisme?>2 ce qui suppose l'intervention obligatoire

241 Argument repris par le ministre Peeters pour expliquer le caractére restreint du champ d’application de la loi
du 31 mai 2017. Voy a ce propos, A. RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... »,
op. cit., p. 1105.

242 Concernant les prestataires de services intellectuels tels que le bureau technique, le bureau d’ingénieur, le
coordinateur de chantier, de sécurité, le bureau d’étude, une nouvelle loi du 18 avril 2019 régit maintenant
leur obligation d’assurance spécifique.

243 L oi du 31 mai 2017 relative a 'assurance obligatoire de la responsabilité civile décennale des entrepreneurs,
architectes et autres prestataires du secteur de la construction de travaux immobiliers et portant modification
de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la profession d’architecte, M.B., 9 juin 2017, art. 3 et
5.

244 yoy supra. 1) Un contrat d’entreprise, 2) se rapportant a un « gros ouvrage », 3) un vice d’une certaine gravité
menagcant la stabilité de I'ouvrage ou de I'une de ses parties maitresses et 4) le vice dénoncé par le maitre

de I'ouvrage est la conséquence d’une faute dans le chef du défendeur a I'action ; C. BURETTE et B. KOHL,

« Responsabilités des intervenants a I'acte de construire postérieurement a la réception », op. cit., p. 240.

245 A, RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1109.

246 £, BURSSENS, Handboek aannemingsrecht, Mortsel, Intersentia, 2019, p. 659.

247 pour plus de détails, voy : A. RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op.
cit., p. 1109.

248 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 1092 & 1095.

249 A, RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1109 et 1110.

250 En application de I'article 5 de la loi du 31 mai 2017. Pour plus détails quant a la notion « d’habitation »,
voy. not. A. RIGOLET, /bidem, p. 1110 et 1111.

21 En application de I'article 5 de la loi du 31 mai 2017.

252 £n application de I'article 4 de la loi du 20 février 1939 sur la protection du titre et de la profession
d’architecte.
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d’un architecte?>® et c’est seulement la responsabilité décennale « limitée a la solidité, la

stabilité et I’étanchéité du gros ceuvre fermé »2>4,

Concernant les prestations effectuées pour des immeubles localisés a I'étranger, celles-ci ne
sont pas visées par I'obligation d’assurance, quand bien méme les intervenants a I'acte de
construire sont de nationalité belge?>®, cela peut poser question quant au principe
constitutionnel d’égalité?°® ainsi qu’en matiére de libre prestation de service découlant des
regles européennes. En effet, un maitre de I'ouvrage belge serait réticent de faire appel a un
prestataire étranger, non tenu d’une obligation d’assurance responsabilité?®’.

L’assurance doit couvrir les dommages résultant de la responsabilité décennale de I'assuré
pendant « la période de dix ans qui suit I’agréation des travaux »2°® mais la police d’assurance
doit étre conclue avant le commencement des travaux®>°.

La non-souscription a l'assurance obligatoire couvrant la responsabilité décennale des
intervenants a I'acte de construire est passible d’une sanction pénale?®°.

La loi du 31 mai 2017 n’oblige a assurer que la responsabilité décennale. Il n’y a aucune
obligation d’assurer la responsabilité contractuelle ou découlant des vices véniels. Encore une
fois il y a un déséquilibre avec I'obligation d’assurance de I'architecte qui doit s’assurer pour
tout type de batiment et pour tout type de responsabilité. C'est sans doute pour éviter une
explosion des colts de construction que le législateur a limité I'obligation d’assurance de
I’entrepreneur au domaine de la décennale?®?,

253 En application des articles 2,1° et 2,3° de la loi du 31 mai 2017 desquels découle que ne sont visés par la loi
que les responsabilités qui découlent de travaux immobiliers « pour lesquels I'intervention de I'architecte est
obligatoire en vertu de I'article 4 de la loi du 20 février 1939 sur la protection et du titre et de la profession
d’architecte ». Et voy. Cass., 19 mai 2016, T.B.0., p. 32 note A. QUIRYNEN, R.W., 2017-2018, p. 1218, duquel
ressort que I'obligation de I'intervention d’un architecte ne concerne, en principe, que I'achévement du gros
ceuvre fermé. Voy. pour plus de détails sur cet arrét : A. RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la
construction ... », op. cit., p. 1111.

254 En application de I'article 3 de la loi du 31 mai 2017. La notion de « gros ceuvre fermé » a été définie par la
loi du 9 mai 2019 en son article 23, alinéa 1¥", 2° comme « les éléments qui concourent a la stabilité ou a la
solidité de I'ouvrage ainsi que les éléments qui assurent le clos et couvert et I'étanchéité a I'eau de I'ouvrage ».
Voy. A. RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1111.

255 A, RIGOLET, Ibidem, p. 1111.

256 Consacré par les articles 10 et 11 de la Constitution belge.

257 A, RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1111.

258 En application de I'article 7 de la loi du 31 mai 2017.

259 En application de I'article 12 de la loi du 31 mai 2017.

260 £ application de I'article 14 de la loi du 31 mai 2017. Avant la loi du 9 mai 2019, il existait une différence de
traitement dans la loi du 31 mai 2017 entre les sanctions appliquées a I'architecte et celles des autres
personnes visées par I'obligation d’assurance.

261 A RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit., p. 1123.
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Par la loi du 9 mai 20192%2, une extension de I’obligation d’assurance professionnelle a d’autres
prestataires de services que les architectes, est née. Cette loi de 2019 complete celle de 2017
et impose aux architectes ainsi qu’aux prestataires de services intellectuels du secteur de la
construction?®3, une obligation large d’assurance couvrant leur responsabilité professionnelle
tout en excluant les entrepreneurs et ce, pour des actes se rapportant a tout type de travaux
immobiliers exécutés en Belgique?®.

On exige des architectes, en vertu d’une obligation légale réaffirmée, qu’ils souscrivent une
assurance aussi bien pour leur responsabilité contractuelle qu’extracontractuelle. En effet, en
vertu des travaux préparatoires, « toutes les fautes professionnelles, hors décennale »2%°
doivent étre couvertes tant que dure leur activité professionnelle?6©267,

Le systeme des assurances obligatoires des professionnels de la construction a été
profondément modifié par ces deux lois mais les débats les concernant sont toujours au cceur
des discussions en doctrine et jurisprudence. Leur application fait surgir quelques difficultés
et réflexions?®8. En effet, par un arrét récent du 25 février 20212°, |a Cour constitutionnelle a
rejeté le recours en annulation introduit par I'Ordre des architectes a I'encontre de la loi du 9
mai 2019 estimant que le moyen unique pris en violation des articles 10 et 11 de la

262 | oj du 9 mai 2019 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité civile professionnelle des architectes,
des géomeétres-experts, des coordinateurs de sécurité-santé et autres prestataires du secteur de la
construction de travaux immobiliers et portant modification de diverses dispositions légales en matieres
d’assurance de responsabilité civile dans le secteur de la construction, M.B., 26 juin 2019.

263 | e champ d’application de la loi est limité aux professions intellectuelles dans le domaine de la construction
immobiliere, telles que les architectes, géométres-experts, coordinateurs sécurité-santé, et autres fournisseurs
de prestations principalement de nature immatérielle. Les architectes des pays tiers sont toujours visés. Pour
une définition de ces termes, voy. A. RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... »,
op. cit., p. 1124 3 1126.

264 £n application de I'article 2 de la loi du 9 mai 2019.

265 proposition de loi du 27 février 2019 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité professionnelle
des architectes, des géometres-experts, des coordinateurs de sécurité-santé et autres prestataires du secteur
de la construction de travaux immobiliers et portant modification de diverses dispositions légales en matiere
d’assurance de responsabilité civile dans le secteur de la construction, Doc. parl., Ch. repr., 2018-2019, -
n°3602/001, p. 3.

266 | oi du 9 mai 2019 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité civile professionnelle des
architectes, des géomeétres-experts, des coordinateurs de sécurité-santé et autres prestataires du secteur de la
construction [...], op. cit., art. 3, alinéas 1 et 2.

267 Contrairement a la loi du 31 mai 2017, la loi du 9 mai 2019 n’inclut pas les sous-traitants dans les personnes
assurées, s’ils rentrent dans les conditions de la loi du 9 mai 2019, ils seront contraints de souscrire leur propre
assurance. A. RIGOLET, "L'assurance obligatoire dans le domaine de la construction ... », op. cit. p. 1130.

268 A RIGOLET, ibidem, p. 1102.

269 C.C., 25 février 2021, n° 28/2021.
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Constitution n’était pas fondé?’®, Selon la Cour, la différence de traitement est justifiée de
maniére raisonnable?’!.

Une chose est siire, c’est que ces deux lois continuent de faire couler de I'encre.

Sous-section 2 : En France

Le droit francais opte pour un régime d’assurance obligatoire plutot strict, qui ne rencontre
pas 'unanimité dans les différentes loi nationales des Etats membres?’2,

Ce systeme d’assurance obligatoire de responsabilité contraignant a la fois pour
I’entrepreneur et pour le maitre de I'ouvrage, a été institué par la loi Spinetta du 4 janvier
1978%73. ’entrepreneur doit souscrire une assurance responsabilité civile et le maitre de
I’ouvrage une assurance dommages aux travaux. Cette assurance couvre la responsabilité au
titre de la garantie décennale, sauf en cas de force majeure?’4.

Cette loi instaure une présomption de responsabilité pesant sur tous les intervenants a I'acte
de construire afin de garantir une indemnisation du maitre de I'ouvrage. Cette présomption
est consacrée par 'article L.241-1 du Code des assurances®’>. L’article L.243-3 de ce méme
code, ajoute que I'obligations d’assurance est pénalement sanctionnée?’®. L'entrepreneur est
responsable des dommages affectant la stabilité de l'ouvrage ou rendant la construction

270 | es parties requérantes estimant que « Le fait que seul I'architecte (et les autres professions intellectuelles
dans le secteur de la construction), a I'exclusion de I'entrepreneur, soit obligé d’assurer sa responsabilité
professionnelle entraine, selon les parties requérantes, des distorsions dans la détermination de leurs
responsabilités respectives, en ce qu’on a tout intérét, en cas de contestation, a rendre I'architecte
responsable. [...] Les parties requérantes concluent que les dispositions attaquées sont inconstitutionnelles, en
ce gu’elles instaurent une obligation d’assurance en ce qui concerne la responsabilité professionnelle de
I'architecte, alors qu’elles n’instaurent pas une telle obligation en ce qui concerne la responsabilité
professionnelle des entrepreneurs» ; C.C., 25 février 2021, n° 28/2021, A.1.3.

271 pour plus de détails, voir sur ce point H. DE RODE, « Les assurances obligatoires dans le domaine de la
construction : état des lieux », Actualités en droit de la construction, B. Kohl (dir.), Coll. CUP, vol. 202, Liege,
Anthemis, 2020, p. 353 a 379.

272y ELISSA, « Les contrats internationaux de construction. Responsabilités et droit applicable », op. cit., p.
172.

273 L oi n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative a la responsabilité et a I'assurance dans le domaine de la
construction. M. CHAO-DUIVIS, M.A.B. et al., Studies in European construction law, The Hague, European society
of construction law, 2015, p. 251.

274 M. CHAO-DUIVIS, M.A.B. et al., Ibidem, p. 251 et 252.

275 « Toute personne physique ou morale dont la responsabilité décennale peut étre engagée sur le fondement
de la présomption établie par les articles 1792 et suivants du Code civil doit étre couverte par une assurance »,
art. L241-1 du Code des assurances ; B. DEVOS, « La loi du 31 mai 2017 relative a I'assurance obligatoire de la
responsabilité décennale : un verre a moitié vide ou a moitié plein ? », op. cit., n® 15421, §2.

276 « Quiconque contrevient aux dispositions des articles L. 241-1 3 L. 242-1 du présent code sera puni d'un
emprisonnement de six mois et d'une amende de 75 000 euros ou de |'une de ces deux peines seulement »,
art. L.243-3 du Code des assurance.
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impropre a sa destination du fait que I'un de ses éléments ou les matériaux liés aux fondations
et aux murs principaux ont été touchés. Il est a noter qu'il existe une présomption de
responsabilité et que I'employeur n'a pas a établir la faute de I'entrepreneur. La présence de
dommages d'une telle gravité est suffisante pour permettre a I'employeur d'intenter une
action contre I'entrepreneur afin d'obtenir réparation. De plus, la perte de I'employeur sera
entiérement couverte?”’.

En vertu de la loi sur I'architecture du 3 janvier 1977278, tout architecte est tenu d'avoir une
assurance couvrant tous les actes engageant sa responsabilité professionnelle.

La France prévoit un systeme ou différentes assurances non-obligatoires sont également
prévues?’.

Ce mécanisme particulier d’assurance obligatoire spécifique a la France est relativement
inconnu dans les autres droits nationaux?®°. Rares sont ceux qui consacrent un tel mécanisme
mais il peut étre fait un paralléle avec les pays nordiques tels que la Suede et le Danemark qui
possédent un mécanisme similaire?8?,

Section 2 : La loi applicable au contrat de construction et le principe de I'assurance
obligatoire

La question qui se pose est celle de savoir comment un tel mécanisme d’assurance obligatoire
subsiste dans un contrat de construction transfrontalier, lorsque le choix de la loi nationale
applicable ne consacre pas un tel mécanisme, du fait que I'assurance obligatoire en général et
I’assurance de responsabilité décennale en particulier, sont trés inégalement consacrées en
Europe?®,

277 M. CHAO-DUIVIS, M.A.B. et al., Studies in European construction law, op. cit., p. 222.

278 | oi n° 77-2 du 3 janvier 1977 sur l'architecture.

279 Nous pouvons ici citer I"assurance tous risques chantier de I'entrepreneur ainsi que la responsabilité civile
professionnelle qui sont les plus couramment contractées. Voy M. CHAO-DUIVIS, M.A.B. et al., Studies in
European construction law, op. cit., p. 251.

280 ) BIGOT, « Rapport général: L’assurance des risques de la construction », La responsabilité du
constructeur, Journées Egyptiennes, Travaux de I'association Capitant, t. 42, 1991, Litec, 1993, p. 349.

281 £ Suéde la responsabilité décennale de dix ans est Iégalement consacrée et des assurances obligatoires
existent. Voy : M. CHAO-DUIVIS, M.A.B. et al., Studies in European construction law, op. cit., p. 588 et 609.
Au Danemark, la responsabilité de I'entrepreneur est aussi consacrée légalement pour les dommages a
I'ouvrage résultant de travaux défectueux, il n’existe pas d’assurance obligatoire, seuls les dommages
délictueux ou ceux résultant d’un travail défectueux sont couverts. Voy M. CHAO-DUIVIS, M.A.B. et al., Studies
in European construction law, op. cit., p. 184 et 199.

282 ) BIGOT, « Rapport général: L’assurance des risques de la construction », op. cit., p. 356.
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Exemple 2 : Un maitre de I'ouvrage belge fait construire en Belgique via un entrepreneur
frangais : Si on applique la loi belge par choix, I'obligation d’assurance oblige I’entrepreneur a
contracter une assurance couvrant sa responsabilité décennale. Le maitre de I'ouvrage n’est
pas tenu de souscrire une assurance. Si un défaut grave apparait dans le délai de la
responsabilité décennale, I'entrepreneur engage sa responsabilité décennale et celle-ci est
obligatoirement assurée donc le maitre de I'ouvrage n’est pas |ésé. Toutefois, cette obligation
d’assurance ne vaut qu’en cas de vices graves découlant des articles 1792 et 2270 de I'ancien
Code civil, si le vice n’est pas tel, le maitre de I'ouvrage ne sera pas protégé par I'assurance de
I’entrepreneur.

Exemple 1 : Qu’en est-il du maitre de I'ouvrage francais qui fait appel a un entrepreneur belge
pour construire un ouvrage sur le territoire frangais ?

En France, la loi exige que toutes les assurances soient rendues obligatoires. Donc autant celle
du maitre de I'ouvrage qui se doit de s’assurer pour les « dommages ouvrages », que celle
générale de I'entrepreneur, sont rendues obligatoires. Dans ce cas-ci, il y a un désavantage
pour I'entrepreneur belge de se soumettre a la loi francgaise car il est tenu de s’assurer de
plusieurs responsabilités, ce qui constitue un colt important, il pourrait étre tenté d’y
échapper par le biais de I'application d’'une autre loi nationale. A contrario, le maitre de
I'ouvrage dans cette situation sera ravi de bénéficier de cette assurance obligatoire si un
défaut grave ou tout autre vice survient car elle lui apporte une sécurité indiscutable.

Le mécanisme de 'obligation d’assurance en France sera fragilisé ou écarté par le mécanisme
de conflits des lois applicables, une grande incertitude quant a la loi applicable plane au-
dessus de ces situations. En France, I'article L.182-1 du Code des assurances est considéré
comme une loi de police conditionnée par laquelle le législateur permet au maitre de
I'ouvrage frangais dans quelque situation qu’il se trouve, d’étre protégé par le bénéfice de
I’assurance obligatoire?83284,

Par contre, il sera difficile en pratique de soumettre un contrat international de construction
a une obligation d’assurance, si celle-ci n’est pas |également prescrite par la loi applicable. La
loi applicable a I'obligation d’assurance est la loi du contrat de construction et non pas celle
du contrat d’assurance de responsabilité décennale « puisque I'obligation d'assurance de
responsabilité décennale du constructeur se situe en aval du contrat de construction et en
amont du contrat d'assurance, la loi applicable a celle-ci ne peut découler que de la loi du
contrat de construction et non de celle du contrat d'assurance de responsabilité

283 ) SENECHAL, « La fragilité de I'obligation d’assurance de responsabilité décennale s’imposant au
constructeur étranger édifiant sur le sol frangais », R.D./, 2005, p. 75.

284 |’article 9 paragraphe 3 du Réglement Rome | énonce que : « Il pourra également étre donné effet aux lois
de police du pays dans lequel les obligations découlant du contrat doivent étre ou ont été exécutées, dans la
mesure ou lesdites lois de police rendent I'exécution du contrat illégale. Pour décider si effet doit étre donné a
ces lois de police, il est tenu compte de leur nature et de leur objet, ainsi que des conséquences de leur
application ou de leur non-application ». Le Reglement fait ici une analyse restrictive de I'application des lois de
police étrangéres, ceci a été confirmé par I'arrét Nikiforidis de 2016 ; C.J.U.E, Nikiforidis, 18 octobre 2016, C-
135-15, point 50. Sur I'application des lois de police étrangéres, voy. O. CACHARD et P. KLOTGEN, Droit
international privé, Bruxelles, op. cit., p. 211 et 212.
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décennale»?®. En effet, I'obligation d’assurance est causée par la conclusion du contrat de
construction.

Le maitre de I'ouvrage frangais sera donc protégé si la loi du contrat principal est régie par la
loi frangaise présentant une obligation d’assurance, toutefois, si le droit applicable au contrat
principal est, par choix ou par rattachement, un autre droit national, alors le maitre de
I'ouvrage perd cette protection.

Nous pouvons résumer la situation en Belgique en quatre hypotheses, s’appliquant mutatis
mutandis a la France :

Premierement, un constructeur belge intervenant en Belgique dans un contrat interne sera
toujours contraint de souscrire une assurance responsabilité civile décennale ;

Deuxiemement, un constructeur étranger intervenant en Belgique devra disposer d’une
assurance de responsabilité civile décennale si le maitre d’ouvrage est un consommateur
belge ;

Troisiemement, un constructeur étranger intervenant en Belgique devra disposer d’une
assurance de responsabilité civile décennale si le contrat de construction comprend une
clause expresse précisant que le droit belge est applicable ;

Quatriemement, au-dela de ces possibilités, il n’est pas exclu qu’un constructeur étranger
intervenant en Belgique puisse soutenir, a raison, qu’il n’est pas tenu de bénéficier d’une
couverture d’assurance responsabilité civile décennale sous réserve toutefois qu’il ne puisse
étre démontré que le contrat de construction litigieux présenterait, au sens du reglement
Rome 1, un « lien manifestement plus étroit » avec la Belgique qu’avec le pays du constructeur
étranger.

Dans ce dernier cas, que I'on soit en droit belge ou frangais, rien ne permet d’affirmer que la
loi applicable au contrat de construction sera la loi belge ou francaise car il est possible pour
les parties impliquées dans un contrat de construction de ne pas souscrire a |'assurance
obligatoire belge ou francgaise en choisissant de se référer a une loi étrangére qui ne contient
pas de clause obligeant a une telle assurance, ce qui a pour conséquence que le constructeur
étranger ne sera pas nécessairement soumis a I’obligation d’assurance décennale. Cependant,
le maitre de I'ouvrage accorde tellement d’'importance a cette assurance obligatoire de la
responsabilité décennale car elle lui assure avec certitude qu’il sera indemnisé par un assureur
en cas de dommage grave et postérieur a la réception de I'ouvrage, quel que soit I'état
financier de I’entrepreneur. Il sera donc tentant de vouloir appliquer a tout prix la loi favorable
a une obligation d’assurance.

Des mécanismes peuvent étre envisagés afin d’imposer I'application de I'assurance
responsabilité décennale obligatoire. Voyons s’ils sont admis. Le premier serait de faire en
sorte que cette obligation d’assurance obligatoire soit considérée comme une loi de police,
applicable en toute circonstance. Le deuxieme mécanisme serait de recourir a la clause
d’exception afin que soit applicable la loi du lieu de situation de I'immeuble en cas d’absence

285 ). SENECHAL, Ibidem, p. 75.
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de choix de loi par les parties et non pas le lieu de résidence habituelle du constructeur
étranger qui ne prévoirait pas d’obligation d’assurance®®®,

Sous-section 1 : L’assurance obligatoire, une loi de police ?

En rendant I'assurance responsabilité décennale obligatoire, I'Etat prouve son importance au
niveau social. Nous nous interrogeons ici sur la possibilité de voir une loi de police dans I'article
25 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances en Belgique?®’, disposant que « les contrats
destinés a satisfaire a une obligation d'assurance imposée par la loi belge sont régis par le
droit belge ». Ce raisonnement est soutenu par |’article 7 paragraphe 4 du Réglement Rome |,
propre aux contrats d’assurance, qui dispose qu’en cas de contradiction avec la loi de I'Etat ou
le risque est localisé, c’est la loi qui impose I'obligation de souscrire a une assurance qui
prévaut?®®, |l y aurait |a une capacité des parties a faire prévaloir leur propre droit national
lorsqu’il oblige a souscrire a une assurance responsabilité décennale, ceci, dans I'optique de
garantir I'efficacité de sa protection.

Ce méme raisonnement peut étre envisagé a propos du systeme frangais avec I'article L-182-
1 du Code des assurances?°.

Enrevanche, selon les considérations d’'une auteure francaise : « I'obligation d’assurance n’est
pas une loi de police "automatique", elle est une loi de police subordonnée a la conclusion
d’un contrat principal soumis au droit [possédant une obligation d’assurance] francais »%%°,
des lors on peut considérer que cette assurance obligatoire n’est pas vraiment une loi de

police.

Sous-section 2 : La clause d’exception peut-elle entrainer I'obligation d’assurance ?

Une autre option pour imposer l'obligation d’assurance décennale aux constructeurs
étrangers serait de faire primer la loi de situation de I'immeuble situé en Belgique, via la clause
d’exception. Dans ce cas, le juge décelerait des liens manifestement plus étroits avec la
Belgique pour écarter la loi de résidence du constructeur étranger. Dés lors, si la clause

286 £ I’absence de choix de loi, |a loi du lieu de résidence du constructeur est compétente. Or, si la loi du
constructeur ne prévoit pas d’obligation d’assurance et que la construction est localisée en Belgique,
I'assurance obligatoire belge est écartée. La tentation de privilégier la loi du lieu d’exécution du contrat en
I’'absence de choix de loi est donc réelle.

287 Loi du 4 avril 2014 relatives aux assurances, M.B., 30 avril 2014, art. 25.

288 | oj du 4 avril 2014 relatives aux assurances, art. 4 point a.

289 Cet article énonce que « les contrats destinés a satisfaire a une obligation d’assurance imposée par une loi
frangaise sont régis par le droit frangais ».

29 J SENECHAL, « La fragilité de I'obligation d’assurance de responsabilité décennale s’imposant au
constructeur étranger édifiant sur le sol frangais », op. cit. p. 75.
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d’exception est mise en ceuvre, le contrat sera régi par le droit belge et le constructeur soumis
a I'obligation d’assurance de responsabilité décennale, ce qui révele un intérét majeur pour la
protection du maitre de I'ouvrage en Belgique ainsi que pour I'équilibre de la concurrence
entre constructeurs présents sur un méme territoire. Toutefois, le juge national ne peut user
de cette clause qu’exceptionnellement lorsque le rattachement de principe conféré par la
regle de conflit de lois est considéré inadéquat et il est interdit de déjouer les regles du droit
international par un usage automatique de ce rattachement de loi au lieu de situation de
I'immeuble. Le contrat de construction ne sera pas systématiquement soumis a une loi
imposant une obligation d’assurance®?,

CHAPITRE Ill. LE DROIT APPLICABLE DANS LES CONTRATS DE SOUS-TRAITANCE
INTERNATIONALE

Section 1 : La sous-traitance

Sous-section 1 : Définition et caractéristiques

Il n’existe aucune disposition Iégale définissant la sous-traitance et son contrat, ¢’est pourquoi
la doctrine définit ce dernier comme : « la convention par laquelle une personne s’engage
envers un entrepreneur principal, en dehors de tout lien de subordination, a exécuter tout ou
partie du contrat que ce dernier a conclu avec le maitre de I'ouvrage »%°2,

Le contrat de sous-traitance est : « un contrat d’entreprise et instaure entre le sous-traitant
et I'entrepreneur principal un rapport d’entrepreneur a maitre de I'ouvrage. Il doit a ce titre
réunir les conditions d’existence d’un tel contrat, en particulier I'absence de lien de
subordination » 2?3, auquel cas le contrat serait qualifié de contrat de travail?®*.

Cette absence de lien de subordination empéche I'entrepreneur d’étre tenu des fautes
délictuelles de son sous-traitant en vertu de I'article 1384, alinéa 3 de I'ancien Code civil, a
I’égard des tiers?®>. Dés lors, le sous-traitant engage sa responsabilité envers les tiers?®¢, pour
tous dommages qu’il serait susceptible de causer en vertu de 'article 1382 de I'ancien Code
civil??’,

La relation de sous-traitance suppose nécessairement l'existence de deux contrats de
prestation de service, I'un, principal, conclut entre le maitre de I'ouvrage et I'entrepreneur, et

1Y ELISSA, « Les contrats internationaux de construction. Responsabilités et droit applicable », op. cit., p.
181.

292 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 607.

293 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 613.

294 pour la distinction entre contrat de travail et d’entreprise, voy : . KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 122
ets.

295 B, KOHL, Ibidem, p. 613.

29 Y compris les autres sous-traitants ou cotraitants de I'entrepreneur principal.

297 B, KOHL, op. cit., p. 614.
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I'autre, conclut entre I'entrepreneur principal et le sous-traitant. Cette qualification du contrat
de sous-traitance en contrat d’entreprise et non pas en contrat de vente, implique que le sous-
traitant bénéficie d’un droit d’action directe contre le maitre de I'ouvrage sur base de I'article
1798 de I'ancien Code civil ainsi que d’un privilege constitué par I'article 20, 12° de la loi
hypothécaire?8.

En cas d’absence d’intention par les parties, de procurer la qualité de contrat d’entreprise a
leur relation entrepreneur-sous-traitant, la doctrine et la jurisprudence s’accordent pour
retenir le critere de la « spécificité » et considérer qu’un ouvrage réalisé par le sous-traitant
découle d’un contrat de vente lorsque sa fabrication ne demande aucune spécificités et qu’il
a été « réalisé sur catalogue»?®®. Alors qu’un ouvrage réalisé sur mesure permet de déduire
qu’il s’agit d’un contrat d’entreprise, et donc, un contrat de sous-traitance, comme affirmé
par un arrét de la cour d’appel de Lieége du 29 janvier 20153,

Sous-section 2 : Autonomie du contrat de sous-traitance

Dans sa relation avec I'entrepreneur principal, le sous-traitant est souvent considéré comme
spécialisé dans le domaine pour lequel on a fait appel a lui, de la sorte, ses obligations sont
fréquemment définies comme des obligations de résultat3l,

La constitution d’une relation de sous-traitance entraine la création d’une « chaine » de
contrats, semblables sur la personne de I’entrepreneur, mais qui demeurent autonomes. De
ce fait, aucun lien contractuel ne lie le maitre de I'ouvrage au sous-traitant, ils sont chacun
tiers a I’égard du contrat conclu par chacun avec 'entrepreneur principal®®2.

Section 2 : La loi applicable au contrat de sous-traitance

A l'instar des contrats de construction principaux, il n’y a pas de réglementation européenne
spécifique déterminant la question de la loi applicable dans les contrats de sous-traitance de
construction. De la sorte, afin de déterminer la loi applicable a ces conventions et résoudre

298 B, KOHL, Ibidem, p. 616.

299 Fabriqués en séries, standardisés ou stockables, ... B. KOHL, Ibidem, p. 616. Voy. A. FETTWEIS, « Distinction
entre le contrat de vente et d’entreprise », Act. dr., 1991, p. 861 a 877.

300 Cet arrét démontre que la cour a utilisé le critére de spécificités pour déduire la qualification du contrat en
contrat d’entreprise aux motifs que « I'entrepreneur n’a certes pas participé a la pose des chassis mais est
intervenu dans les mesurages et la prise de gabarits et que [l]es chassis a fabriquer présentaient par ailleurs de
nombreuses spécificités (verrieres, chassis d’angle, cintrages). Leur fabrication nécessitait dés lors un important
travail de conception et le respect des données techniques et exigences particulieéres au chantier ». La cour a
donc conclut que « le contrat litigieux ne portait non pas sur des choses déterminées d’avance par le fabricant
de chassis, tels que des matériaux standards qu'’il suffisait de livrer mais davantage sur un travail spécifique que
le client demandait ». J.T., 2015, p. 448. Note F. PINTE, « L’action directe dans le contrat d’entreprise : vers une
action bidirectionnelle ? », Actualités en droit de la construction, S. Vanvrekom, , 1¢ édition, Bruxelles,

Larcier, 2023, p. 90.

301 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit. p. 640.

302 B, KOHL, Ibidem, p. 645.
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les potentiels conflits de loi, il convient, en principe, de se référer au droit commun pour
appliquer le jeu des régles de conflit de loi, en recourant au Réglement Rome 1393,

Il est établi qu’au regard du principe de I'autonomie du contrat de sous-traitance par rapport
au contrat principal, le droit applicable au contrat de sous-traitance peut étre indépendant de
celui choisi dans le contrat principal d’entreprise conclu entre le maitre d’ouvrage et
I’entrepreneur en vertu du droit international privé3%4. En conséquence de quoi, la clause de
choix de loi ainsi que la clause d’élection de for présentes dans le contrat principal, ne
contraignent pas juridiquement les parties au contrat de sous-traitance a en faire usage. Les
parties au contrat de sous-traitance sont libres de conclure leur propres clauses de loi
applicable ainsi que le choix du tribunal compétent pour résoudre les litiges, sans se référer
aux clauses prévues dans le contrat principal®®. Ces derniéres ne sont pas opposables au
sous-traitant.

Le contrat de sous-traitance internationale est considéré comme un contrat de prestation de
services. Le Reglement Rome | établit pour cette catégorie de contrat, le principe de
I"autonomie de la volonté afin de régir la loi applicable. En cas d’absence de choix, certaines
problématiques surviennent notamment l'inadaptation du rattachement alternatif imposé
par le Reglement alors que le sous-traité présente des liens plus étroits avec le contrat
principal.

Sous-section 1 : Principe de I'lautonomie de la volonté

A. Le principe de liberté de choix

Ce principe peut étre expres ou implicite. Il sera a plus forte raison considéré comme implicite
si 'opération de sous-traitance est transparente3°® et que des liens étroits avec le contrat
principal existent. Le principe de la transparence contractuelle est une exception a
I"autonomie du contrat de sous-traitance, mis en lumiére suite a la question de savoir si les
clauses émanant du contrat principal entre le maitre de I'ouvrage et I'entrepreneur, pouvaient
étre imputées a la relation de sous-traitance.

Selon la doctrine et la jurisprudence, il n’est pas permis de présumer I'acceptation du sous-
traitant quant a I'application des clauses et conditions du contrat principal a son propre
contrat de sous-traitance3"’, sauf « stipulation contraire expresse ou implicite »38,

303 Réglement (CE) 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (« Rome | »), op. cit.

304 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 658.

305 B, KOHL, Ibidem, p. 657.

306 B, KOHL, Ibidem, p. 660 et 661.

307 « Le principe de transparence n’est applicable que pour les travaux pour lesquels le sous-traitant en a
accepté expressément le principe » ; Comm. Gand, 24 décembre 1997, R.D.C., 1999, p. 504.

308 B, KOHL, op. cit., p. 660.
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Il est récurrent que le juge soit confronté a I'interprétation des intentions des parties afin de
comprendre si elles ont ou non souhaité soumettre leur contrat de sous-traitance aux
conditions du contrat principal. Les parties d’'une relation de sous-traitance souhaitant
instaurer une transparence contractuelle peuvent choisir d’appliquer une transparence
générale a I'’ensemble des clauses et conditions du contrat principal ou une plus limitée a
certaines de ces clauses et conditions seulement3%,

Quant au choix tacite, ce serait par exemple, la référence fréquente a des articles du Code civil
d’un autre Etat membre au sein de la convention régissant la relation de sous-traitance31%311,

Sous-section 2 : La loi applicable a défaut de choix

A. La loi de la résidence du prestataire de service

En I'absence de choix de loi, le Réglement Rome | est intervenu pour spécifier quelle est la loi
applicable au contrat de sous-traitance relevant de la catégorie de la prestation de service. La
régle de principe est celle de I'article 4 paragraphe 1, point b, du Réglement Rome 1312 en vertu
de laquelle, en cas d’absence de choix, ce sera la loi du pays dans lequel le sous-traitant a sa
résidence habituelle3!® qui sera compétente. Si aucun des huit facteurs de rattachement ne
peut étre mis en application pour le contrat de sous-traitance, la loi applicable sera celle du
pays dans lequel la partie devant fournir la prestation caractéristique possede sa résidence
habituelle3!4.

Ce critere de rattachement subsidiaire rendant compétent la loi de I'Etat du sous-traitant, ne
séduit pas la doctrine et la jurisprudence au regard des liens étroits avec le contrat principal
entretenus par le sous-traité3,

309 B, KOHL, Ibidem, p. 660.

310 M. GIULIANO et P. LAGARDE, « Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations
contractuelles », J.O, noc-282 du 31 octobre 1980, p. 1 a 50 et spéc. art. 3, point 3.

311 | 3 référence a un choix de juridiction compétente pour connaitre du litige n’est pas considéré comme un
choix tacite, choisir un juge compétente ne veut pas dire qu’on souhaite voir appliquer sa loi nationale. Bien que,
le considérant n® 12 du Réglement Rome | laisse sous-entendre qu’ « un accord entre les parties visant a donner
compétence exclusive a une ou plusieurs juridictions d’un Etat membre pour connaitre des différends liés au
contrat devrait étre I'un des facteurs a prendre en compte pour déterminer si le choix de loi a été clairement
énoncé ».

312 Cet article expose une liste de rattachement pour huit contrats et invoque, concernant le contrat de
prestation de service, qu’a « défaut de choix exercé conformément a I'article 3 et sans préjudice des articles 5 a
8, la loi applicable au contrat suivant est déterminé comme suit : [...] b) le contrat de prestation de service est
régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de services a sa résidence habituelle ». Pour une application,
voy. B. KOHL, Contrat d’entreprise, op.cit., p. 659.

313 | 3 définition de la résidence habituelle énoncée supra pour le contrat principal s’applique ici pour le contrat
de sous-traitance.

314 Art. 4§82 du Réglement Rome I.

315y ELISSA, op. cit., p. 244.
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B. Clause d’exception

Comme c’est le cas pour le contrat d’entreprise principal, en application de la clause
d’exception3'®, les tribunaux ont le pouvoir d’écarter la loi de résidence du sous-traitant en
appliquant au contrat de sous-traitance, la loi qui présente des liens plus étroits avec ce
dernier. Toutefois, I'application de cette clause reste strictement limitée.

La mise en ceuvre de la clause d’exception aura des répercussions avantageuses car elle
permet d’unifier la loi applicable aux contrat principal et au contrat de sous-traitance, liés
entre eux. Etant donné que le maitre de I'ouvrage, I'entrepreneur principal et le sous-traitant
sont liés par la réalisation d’'une tache commune, I'application d’'une loi commune a ces
contrats liés peut sembler cohérente afin de favoriser I’harmonie. Toutefois, son application
est a modérer et doit poursuivre des conditions strictes3'’.

Comme vu précédemment, la clause d’exception ne peut pas se transformer en exception
générale a une régle de conflit de loi*!8, Elle peut uniquement étre mise en ceuvre aprés avoir
constaté que I'élément de rattachement alternatif du lieu de résidence du sous-traité est
inadapté et pour corriger objectivement cette situation. Dans un arrét de 2013, la Cour de
Justice a estimé que I'application pertinente de la clause d’exception lorsque des
rattachements plus étroits avec un autre Etat membre existent, « ne doit pas nécessairement
conduire [...] a I'application, dans tous les cas de figure, de la loi la plus favorable »3%°.

CHAPITRE IV. L’'ACTION DIRECTE DANS LE CONTRAT D’ENTREPRISE
INTERNATIONAL

En vertu de I'article 12 du Réeglement Rome |, la loi applicable régit les obligations des parties
au contrat de sous-traitance ainsi que les questions d’inexécution du contrat32°. Les questions
relatives a la loi applicable aux contrats de sous-traitance ont un impact sur les actions
directes.

316 Art. 483 du Réglement Rome I.

317y ELISSA, op. cit., p. 245.

318 yoy. supra.

319 C.J.U.E, arrét Anton Schlecker ¢/ Melitta Josefa Boedeker, 12 septembre 2013, C-64/12, EU:C:2013:551,
point 34.

320 « La loi applicable au contrat en vertu du présent réglement régit notamment: a) son interprétation; b)
I'exécution des obligations qu'il engendre; c) dans les limites des pouvoirs attribués a la juridiction saisie par
son droit procédural, les conséquences de I'inexécution totale ou partielle de ces obligations, y compris
I'évaluation du dommage dans la mesure ou des régles de droit la gouvernent; d) les divers modes d'extinction
des obligations, ainsi que les prescriptions et déchéances fondées sur I'expiration d'un délai; e) les
conséquences de la nullité du contrat », art. 12 du Réglement Rome I.
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Section 1 : En Belgique

Sous-section 1 : L’action directe du sous-traitant contre le maitre de I'ouvrage

Lorsqu’un contrat de sous-traitance voit le jour, une relation triangulaire s’instaure entre le
maitre de l'ouvrage, I'entrepreneur principal et le sous-traitant. Cependant, en vertu du
principe de la relativité des conventions de I'article 1165 de I"ancien Code civil*%!, les tiers a
un contrat ne peuvent se prévaloir d’aucun droit @manant d’un contrat auquel ils ne sont pas
parties. Seules les parties contractantes sont liées et subissent I'effet obligatoire des
conventions3?2, De plus, aucun rapport contractuel ne nait entre le maitre de I'ouvrage et le
sous-traitant car le contrat de sous-traitance est une res inter alios acta pour le maitre de
I’ouvrage323324,

Le contrat de sous-traitance, bien que lié économiquement au contrat principal entre le maitre
de 'ouvrage et I'entrepreneur, n’est pas son accessoire mais est autonome juridiquement3?,
Reconnus a la sous-traitance en droit belge, le principe de I'autonomie des volontés et de
I'effet relatif des conventions se heurtent a des exceptions telles que les actions directes32°,
parfaites illustrations de I'ingérence des tiers au sein du contrat de sous-traitance. L'étude de
ces actions et leur potentielle application est indissociable avec I’étude du droit applicable car

ces dernieres sont inhérentes au choix de loi applicable.

A. L’action directe en paiement

L’action directe en paiement du sous-traitant est I'une des entorses traditionnelles au principe
de la relativité des conventions. Cette action se base sur I'article 1798 de I’ancien Code civil®?’
et accorde au sous-traitant une action directe en paiement a I'encontre du maitre de

321 « Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point aux

tiers et elles ne lui profitent que dans le cas prévu a I'article 1121 », art. 1165 ancien C. civ.

322 yoy p. ex. Cass., 9 septembre 1999, Bull. et Pas., 1999, n° 448, p. 1114 cité par B. KOHL, Contrat d’entreprise,
op.cit., p. 625.

323 Un contrat ne peut affecter négativement les droits d’un tiers ; A. DELVAUX et al., Le contrat d’entreprise :
chronique de jurisprudence 2001-2011, op. cit., p. 211.

324 Gand, 19 mai 1998, A.J.T., 1998-1999, p. 618 et note de W. GOOSENS, « De hooft aannemer in de tang », pp.
597 et s.

325 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op.cit., p. 625.

326 « Une action directe permet a son titulaire d’exercer a son profit une action appartenant a son débiteur et
trouvant sa source dans un contrat conclu entre ce débiteur et un tiers, sous-débiteur, indépendamment de
toute cession de droit », P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations, t. 11., vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2013, n°® 456,

p. 707.

327 Tel que modifié par la loi du 19 février 1990 étendant aux sous-traitants le bénéfice de I'action directe de
I'article 1798 de I'ancien Code civil ; B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 667 et 668.
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I'ouvrage, a concurrence de ce qu’il se trouve redevable a I’égard de I'entrepreneur principal
au moment ou I'action est mise en ceuvre32832°,

Par I'intermédiaire de I'article 20, 12° de la loi hypothécaire33°, la loi du 19 février 1990 a
instauré un privilege au profit du sous-traitant sur la créance de I'entrepreneur contre le
maitre de I'ouvrage®3!, « toutefois I'action directe confére une garantie de paiement plus
efficace car les problemes de rang ne se posent pas et I'action n’est pas limitée dans le temps
contrairement a la créance du sous-traitant qui n’est privilégiée que pendant cinq ans a dater
de la facture. De plus le champ d’application de I'action directe n’est pas limité au secteur de
la construction, contrairement au privilége de I'article 12 de la loi hypothécaire» 332 . En effet,
selon certains auteurs de doctrine, I'action directe n’est pas limitée au secteur de la
construction immobiliére et s’étend a tous les types de sous-traitance33. La doctrine®** et la
jurisprudence33® vont dans ce sens, toutefois, il est arrivé qu’un tribunal se prononce en sens
contraire33°,

Cette action directe a été étendue aux sous-traitants du second degré mais ce dernier ne
pourra invoquer son bénéfice qu’a I'égard de I’entrepreneur principal, considéré a son égard
comme le maitre de I'ouvrage®?’. Depuis un arrét de la cour d’appel de Liége du 21 février
2011 par lequel une question préjudicielle quant a I'article 1798 de I'ancien Code civil a été
posé a la Cour constitutionnelle, suivi de sa réponse dans un arrét du 2 février 201233, il
convient d’interpréter a I'avenir 'article 1798 « comme accordant I'action directe a tous les
sous-traitants auprés du débiteur de leur débiteur, indépendamment de leur degré dans la
chaine de la sous-traitance »3%.

Des exceptions existent, permettant au maitre de I'ouvrage d’exposer au sous-traitant les
exceptions découlant de son contrat principal avec I'entrepreneur, le maitre de |'ouvrage est
en droit d’opposer au sous-traitant toutes les exceptions qu’il peut opposer a I'entrepreneur
pourvu que leur cause soit née avant I'exercice de I'action directe. De plus, le maitre de

328 B, KOHL, Ibidem, p. 667.

329 Civ. Bruxelles, 24 décembre 2010, R.J.I., 2011, p. 126.

330 | oj hypothécaire du 16 décembre 1851, M.B., 22 décembre 1851.

31 « Assurant au sous-traitant, en cas de situation de concours un paiement de sa créance par priorité, a
concurrence du montant dont le maitre de I'ouvrage doit encore s’acquitter a I’entrepreneur au moment de
I'ouverture de la faillite », B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 697.

332 B, KOHL, Ibidem, p. 6609.

333 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 670 ; B. KOHL, « L’action directe des sous-traitants est-elle limitée
au secteur de la construction immobiliere ? », J.L.M.B., 2008, p. 1474 a 1478.

334 B, KOHL, « L’action directe des sous-traitants ... », op. cit., p. 1475 et les réf. citées.

335 Comm. Bruxelles, 31 juillet 2002, Entr. et dr., 2002, p. 317, Comm. Hasselt, 24 décembre 2002, NjW, 2003, p.
934, Comm. Verviers, 10 novembre 1997, R.D.C., 1998, p. 462.

336 Bruxelles, 6 décembre 2006, Entr. et dr., 2007, p. 257, note B. VAN LIERDE cité dans : B. KOHL, Contrat
d’entreprise, op. cit, p. 670.

337 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 672.

38 . C,, 2 février 2012, arrét n° 12/2012, J.T., 2012, p. 331 ; J.L.M.B., 2012, p. 377 et s.

339 C. C., 2 février 2012, op. cit. ; B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 673.
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I'ouvrage est en droit d’invoquer contre le sous-traitant les exceptions que I'entrepreneur
peut opposer a ce dernier340:341,

Depuis la loi du 28 avril 20223*2portant le nouveau livre 5 « Les obligations » du Code civil
belge, le législateur a fait une place a I'action directe dans le droit commun a I'article 5.110343,

Aussi, un élément nouveau a fait son apparition dans I'article 5.89 paragraphe 2 du Code
civil?*4, S’il est fait appel a des auxiliaires, des ingénieurs par exemple, et que dans le contrat
principal entre un architecte et le maitre de I'ouvrage on a une clause de limitation de
responsabilité, cette clause peut étre invoquée par I'ingénieur lorsque le maitre de I'ouvrage
cherche a poursuivre sa responsabilité. On s’interroge sur I'utilité de cet article au vu de la
théorie de I'immunité relative des agents d’exécution et du droit de résiliation prévu par
I'article 1794 de I'ancien Code civil**. Cet article anticipe I'adoption future du livre 6 sur la
responsabilité extracontractuelle qui prévoit de supprimer le principe de la théorie de
I'immunité relative des préposés et agents d’exécution3%.

En Belgique, I'article 1798 de I'ancien Code civil présente un objectif de sécurité et de
protection du sous-traitant, considéré comme faible3#’, ce qui a pour effet de lui consacrer un
caractere impératif et autorise le juge a écarter la disposition de la loi nationale étrangere qui
rejette cette faculté dont bénéfice le sous-traitant3*8,

340 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 686.

341 Cass., 15 mai 2014, R.G., n° C13.0552.N., Pas., 2014, n° 348, p. 1188 et Cass., 27 février 2015, R.G., n°
C14.0344.N, Pas., 2015, n°® 145, p. 517.

342 | e 1erjuillet 2022, les lois du 28 avril 2022 contenant le livre 1 « Dispositions générales » et le livre 5

« Obligations » du (nouveau) Code civil ont été publiées au Moniteur belge. Les dispositions de la nouvelle loi
belge sur les obligations entreront en vigueur le ler janvier 2023.

343 Le titre de cet article est « Action directe » et il explique que : « La loi peut accorder a un créancier le droit
de demander en son nom et pour son compte I'exécution d'une prestation du débiteur de son débiteur a
concurrence de ce dont celui-ci est redevable a I'égard de son créancier. Sauf disposition contraire de la loi, le
sous-débiteur peut invoquer contre le créancier principal toutes les exceptions dont il dispose a I'égard du
débiteur principal au moment ol ce créancier notifie I'exercice de son droit. Sauf disposition contraire de la loi,
le sous-débiteur peut également invoquer toutes les exceptions dont le débiteur principal dispose a I'égard du
créancier principal ».

344 « Si le débiteur fait appel a des auxiliaires pour I'exécution du contrat, ceux-ci peuvent invoquer contre le
créancier principal la clause d'exonération de responsabilité convenue entre celui-ci et le débiteur », art.
5.8982 C. civ.

345 « Le maitre peut résilier, par sa seule volonté, le marché a forfait, quoique I'ouvrage soit déja commencé, en
dédommageant I'entrepreneur de toutes ses dépenses, de tous ses travaux, et de tout ce qu'il aurait pu gagner
dans cette entreprise», art. 1794 ancien C. civ.

348 || sera opportun, lorsque le livre 6 sera en vigueur, pour l'ingénieur, dans I'action qu’il subira du maitre de
I'ouvrage (MO-ST), de pouvoir invoquer la clause d’exonération dont bénéficie le maitre de I'ouvrage dans son
contrat d’entreprise principal avec I'architecte. Cela découle du fait qu’il n’est pas normal que le maitre de
I’'ouvrage puisse obtenir plus du sous-traitant (ingénieur) que de son cocontractant principal (architecte). Pour
plus de renseignements nous renvoyons aux travaux préparatoires de cet article.

347 « Le sous-traitant se trouve en effet dans une position économique qui le rend extrémement dépendant de
I'entrepreneur principal, une position qui est d’ailleurs comparable a celle qui fait I'objet de dispositions
impératives visant a protéger la partie la plus faible dans le cadre de la législation du travail », Doc. parl.,
Chambre, 1981-1982, n° 294/3, p. 6 ; A. CRUQUENAIRE et al., Droit des contrats spéciaux : ouvrage a I'attention
des étudiants du programme de bachelier en droit, op. cit., p. 444.

348 A, CRUQUENAIRE et al., Ibidem, p. 440.
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Différentes opinions doctrinales encadrent le fondement de la nullité des clauses dérogeant a
I’action directe au bénéfice du sous-traitant3*°. En effet, la doctrine ne conteste pas la nullité
des clauses privant le sous-traitant de son action directe mais certains estiment que cette
nullité provient du caractére d’ordre public de 'article 1798 de I’ancien Code civil**, d’autres
estiment qu’il trouve son origine dans I'effet relatif des conventions3>2,

B. L'action directe en responsabilité

La Cour de cassation a affirmé en 200232 qu’il n’est possible pour un sous-traitant d’invoquer
la responsabilité extracontractuelle du maitre de I'ouvrage qu’a la stricte condition que sa
faute « constitue un manquement, non a son obligation contractuelle, mais a I'obligation
générale de prudence s'imposant a tous et si cette faute a causé un dommage autre que celui
qui résulte de la mauvaise exécution du contrat »3>3,

Sous-section 2 : L’action directe du maitre de I'ouvrage contre le sous-traitant

A. L’action directe

Le mécanisme de I'action directe n’existe pas en sens inverse. Dans un contrat d’entreprise,
le 1égislateur belge ne permet pas au maitre de I'ouvrage victime d’un préjudice imputable a
une inexécution fautive des obligations du sous-traitant, d’exercer contre ce dernier, a défaut
de tout lien contractuel direct, une action directe mettant en cause sa responsabilité
contractuelle3>43%3,

Au niveau extracontractuel, le sous-traitant est I'agent d’exécution de I'entrepreneur et au vu
de la théorie de « 'immunité relative des préposés et agents d’exécution »3°¢, il détient une

349 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 690.

350 yoy. J. DELVAUX, Droit et obligations des entrepreneurs de travaux — Etude de doctrine et de

jurisprudence sur les relations des entrepreneurs avec les propriétaires, architectes, sous-traitants, ouvriers,
voisines, etc., 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant et Paris, LGDJ, 1934, p. 279, n° 428.

31 yoy. M.-A. FLAMME et J. LEPAFFE, Le contrat d’entreprise, Bruxelles, Bruylant, 1966 ; L. SIMONT,

« Contribution a I'étude de I'article 1798 du Code civil », note sous Liege, 21 février 1964, R.C.J.B., 1964, p. 42,
n°® 8.

352 Cass., 26 avril 2002, Pas., 2002, p. 1017.

353 Cass., 26 avril 2002, Pas., 2002, p. 1017. Pour une critique de cet arrét, voy. p. ex. O. VANDEN BERGHE, « De
buitencontractuele aansprakelijkheid van de uitvoeringsagent en de "onderstelling van contractualisering” » ,
Les rapports entre les responsabilités contractuelles et extracontractuelles, S. Stijns et P. Wéry (dirs.), coll.
Groupe de recherche en droit des obligations, n® 3, Bruges, la Charte, 2010, p. 254 a 256.

354 Cass., 14 mai 2004, Pas., |, 836 ; R.J.I., 2005, p. 31 ; Liége, 28 juin 2002, R.R.D., 2002, p. 458 ; Bruxelles (2°
ch.), 25 février 2005, n° F-20050225-5, 2001/AR/1643.

355 yoy. F. DELWICHE, « Het contract van onderaanneming in het bouwrecht”, Limb. Rechtsl., 1983, p. 11.

356 Consacrée par la Cour de cassation depuis son arrét du 7 décembre 1973 ; Cass., 7 décembre 1973, arrét n°
F-19731207-2.
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quasi-immunité a I'égard du maitre de I'ouvrage empéchant ce dernier d’agir en
responsabilité extracontractuelle contre le sous-traitant a moins que le sous-traitant ait, d’'un
coté manqué a ses obligations contractuelles et au devoir de diligence général et, d’un autre
cOté, occasionné un dommage différent du dommage contractuel, ceci en vertu de la
jurisprudence de la Cour de cassation3>’. Sous réserve des infractions pénales imputables au
sous-traitant qui peuvent néanmoins engager sa responsabilité3*83>% Un arrét du 29
septembre 20063%° entraine des discussions mais ses enseignements ont été confirmés
ensuite3°!,

Toutefois, depuis des années, la doctrine tente de procurer une action contractuelle directe
« non légaliste »*%2 au profit du maitre de I'ouvrage a I'encontre du sous-traitant via des
mécanismes du droit commun des obligations®®3. Pour certains, il semble que la Cour de
cassation opte pour une action directe reposant sur le principe général de droit « I'accessoire
suit le principal »3* ou pour d’autres, fait une extension de I'article 1615 de I'ancien Code
civil*®>. Cette facon de penser ne trouve pas écho dans la jurisprudence majoritaire3®® et
certaines controverses ont surgit apres I'arrét prononcé par la Cour de cassation le 18 mai
20063%7, d’autres ont cessé apreés I'arrét de la Cour d’arbitrage du 28 juin 200632,

357 Cass., 7 décembre 1973, Pas., 1974, |, pp. 376 et s. ; Cass., 21 juin 2002, Pas., 2002, pp. 1047 et s. ; Cass., 29
septembre 2006, R.G., n° C.03.0502.N, Pas., 2006, n° 447, p. 1911.

358 Voy. Cass., 28 juin 1982, Pas., 1982, 1, p. 127 ; Cass., 25 avril 1983, Pas., 1983, |, p. 958 ; Cass., 26 octobre
1990, Pas., 1991, |, p. 216.

359 F, PINTE, « L’action directe dans le contrat d’entreprise : vers une action bidirectionnelle ? », op. cit., p. 104 ;
B. KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 699 ;

360 Cass., 29 septembre 2006, R.W., 2006-2007, p. 1717. Cet arrét a remplacé les termes « non seulement a
I'obligation contractuelle, mais aussi au devoir général de diligence (...) par les termes « non seulement a
I'obligation contractuelle, mais d’une obligation qui s'impose a tous ». Pour certains auteurs il y avait la un
revirements de jurisprudence, pour d’autres une simple atténuation. Voy : A. CRUQUENAIRE et al., Droit des
contrats spéciaux : ouvrage a I’attention des étudiants du programme de bachelier en droit, op. cit., p. 442.

361 Cass., 24 mars 2016, R.G.D.C., 2019, p. 512, R.D.C., 2017, p. 200 ; Cass., 17 mars 2017, R.G.D.C., 2020, p.
438 ; R.D.C., 2017, p. 952 ; Cass., 12 mars 2020, R.G.D.C., 2020, p. 438 ; R.D.C., 2020, p. 402 ; cités par A.
CRUQUENAIRE et al., Ibidem, p. 442.

362 A, DELVAUX, « La multiplication des intervenants dans la construction immobiliére », Actualités de droit
immobilier, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, n° 78, p. 127 et les réf. citées ; J. CABAY, « L’action du maitre de
I'ouvrage contre le sous-traitant : action directe et groupe de contrats a I'lappui d’une solution », J.T., 2009, n°
3,p.765ets.
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365 £, GLANDSDORFF, « L'immunité des sous-traitants et agents d’exécution : I"lamorce d’une solution », Liber
amicorum Jean-Luc Fagnart, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, n°6, p. 553.

366 B, KOHL, Contrat d’entreprise, op. cit., p. 706

367 Cass., 18 mai 2006, Pas., 2006, p. 1154. Voy a ce propos : F. PINTE, op. cit., p. 104 4 108 ; B. KOHL, Contrat
d’entreprise, op. cit., p. 708 et s.

368 C.A., 28 juin 2006, n° 111/2006, J.L.M.B., 2007, p. 184. Voy : F. PINTE, op. cit., p. 108 ; B. KOHL, Contrat
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Section 2 : En France

La loi du 31 décembre 19753 gouverne la sous-traitance et fait en sorte que le sous-traitant
soit payé alors méme que I'entrepreneur principal est défaillant. Selon son article 2, « le sous-
traitant est considéré comme I'entrepreneur principal a I'égard de ses propres sous-
traitants ». Le sous-traitant posseéde une action directe en paiement contre le maitre de
I’'ouvrage®’°. En vertu de I'article 3 de la loi régissant la sous-traitance, 'entrepreneur est tenu
de déclarer et de faire agréer ses choix de sous-traitance par le maitre de I'ouvrage.

Le maitre de I'ouvrage possede en France une action directe délictuelle en responsabilité
contre le sous-traitant par le seul fait que les contrats présentent un lien entre eux3’%.

Section 3 : Loi applicable aux actions directes dans un contrat international

Un chantier se déroule en France avec un maitre de I'ouvrage francais ayant contracté avec
un entrepreneur belge qui, lui-méme, a fait appel a des sous-traitants étrangers.

Le chantier avance sauf que I'entrepreneur principal ne paie pas ses sous-traitants. Ce contrat
de sous-traitance n’est pas régi par une clause de choix de loi. Il convient de s’interroger sur
le caractére de cette action afin de déterminer la loi applicable a I'action directe en
responsabilité.

Au vu des nombreuses controverses régissant la question nous ne nous épancherons pas sur
la question mais I'on peut raisonnablement penser qu’étant donné que le contrat de sous-
traitance est distinct du contrat d’entreprise principal, aucun lien contractuel n’existe entre le
maitre de I'ouvrage et le sous-traitant3’2, De la sorte, I'action directe du sous-traitant envers
le maitre de 'ouvrage est a considérer comme une obligation non-contractuelle. Afin de
déterminer la loi applicable a cette action directe en cas de conflit de loi dans un litige
international, La méthode du conflit de loi nous conduit a I'application du Réglement Rome Il
du 11 juillet 2007373 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles afin de déterminer
la loi applicable a I'action directe. En application de son article 4, la loi applicable a un action

369 | 0i n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance, J.O.F.R., 3 janvier 1976, p. 148 ; « Au sens
de la présente loi, la sous-traitance est I'opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité, et
sous sa responsabilité, a une autre personne appelée sous-traitant I'exécution de tout ou partie du contrat
d'entreprise ou d'une partie du marché public conclu avec le maitre de I'ouvrage », art. 1¢'.

370 « Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les conditions de paiement ont été
agréées par le maitre de |'ouvrage, est payé directement par lui pour la part du marché dont il assure
['exécution », art. 6 Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975.

371 Cass. ass. plén., 12 juillet 1991, n° 90-13.602, Bull. civ. 1991, n° 5.

372 A, CRUQUENAIRE et al., Droit des contrats spéciaux : ouvrage a I’attention des étudiants du programme de
bachelier en droit, op. cit., p. 440.

373 Réglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles («Rome lI»), L 199/40, J.0.U.E., 31 juillet 2007.

57



directe en responsabilité serait la loi de résidence habituelle commune du sous-traitant et du
maitre de |'ouvrage, a défaut de quoi, ce sera la loi ou le fait générateur du dommage se
produit374,

En application du Reglement Rome II, la loi frangaise s’appliquera et le sous-traitant
bénéficiera de I’action directe.

CONCLUSION

Alors que le recours a des cotraitants étrangers est une pratique extrémement courante dans
le secteur de la construction, le reglement des différends survenant entre eux est toujours
source d’incertitude. Quand bien méme le marché intérieur européen laisse libre jeu dans ce
secteur, a lalibre circulation des prestations de service, les lois nationales morcelées et privées
d’harmonisation compliquent la résolution des litiges.

En effet, les questions relatives au sort des responsabilités et assurances des intervenants a
'acte de construire font irruption dans un contexte européen non réglementé
spécifiguement. Néanmoins, ces interrogations ne datent pas d’hier et certaines pistes ont
été envisagées, notamment par les rapports Elios | et Elios Il afin de recenser les similitudes
entre les mécanismes de responsabilités et d’assurances internes aux Etats membres.

Eu égard a cela, c’est le Reglement Rome |, socle juridique de la loi applicable aux obligations
contractuelles, qui permet de résoudre objectivement les litiges internationaux de
construction. Ce réglement préne I'autonomie des parties dans la détermination du choix
applicable a leur contrat. Ses dispositions prévoient également la désignation de la loi
applicable en cas d’absence de choix par le biais d’un facteurs de rattachement alternatif, qui
en |'espece, est le lieu de résidence habituelle de I'entrepreneur dans un contrat principal ou
du sous-traitant dans un contrat de sous-traitance.

La désignation de la loi applicable n’est pas a prendre a la |égére car elle conditionne les droits
et obligations des parties et s'impose au mécanisme de responsabilités de I’entrepreneur ainsi
gu’a celui des assurances obligatoires. Nous avons vu que les droits belges et francais se
positionnent assez similairement quant a ces deux régimes, bien que des différences sont a
relever et a prendre en considération. Ces droits nationaux assurent une protection vaste et
incontestée du maitre de I'ouvrage. La responsabilité décennale d’ordre public en Belgique
défend en outre un intérét général de sécurité publique et I'assurance obligatoire inhérente a
cette responsabilité dans le chef de I’entrepreneur en est la preuve.

Il est des lors dans I'intérét des parties de faire régir leurs conventions par leur propre droit
national via le choix laissé a leur discrétion, au risque de se voir appliquer un droit étranger
non favorable ou ne possédant pas d’obligation d’assurance.

Au rattachement alternatif du Réglement Rome | peut étre opposée la clause d’exception,
notamment lorsque le contrat de construction présente des liens manifestement plus étroit
avec un pays différent de celui de la résidence habituelle de I'entrepreneur ou du sous-

374 Art. 4 §1 et 2 du Réglement Rome Il
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traitant, ce qui présente un intérét afin d’appliquer la loi de situation du chantier et de
promouvoir une véritable équité entre les parties.

Des mécanismes ont aussi été envisagés afin de remédier a I'application d’une loi étrangere.
L’étude des lois de police peut rendre opposable la responsabilité décennale a I’entrepreneur,
méme dans un état ne consacrant pas cette responsabilité et le recours a la notion d’ordre
public de la responsabilité décennale peut empécher sa non-application dans un contrat régit
par une loi nationale écartant ce mécanisme.

L’étude disparate de la désignation de la loi applicables met en évidence un manque
d’harmonisation dans le secteur de la construction en Europe et prouve I'importance d’y
remédier rapidement.
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