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Résumé

Eléments essentiels du contrat, les clauses contractuelles méritent d’étre étudiées afin

de faciliter leur utilisation par les praticiens et leur appréhension par le juge.
Délaissant toute visée exhaustive, ce travail n’a pas pour objet de répertorier ni de dénombrer
matiére par matiere, a la maniére d’un catalogue, les innombrables clauses foisonnant dans
I’ensemble des branches du droit privé. Un tel projet ne livrerait que des enseignements
parcellaires et descriptifs. Une réflexion générale sur les clauses prises comme instrument
juridique ne présuppose pas de se livrer & un examen systématique de 1’ensemble de leurs
applications particuliéres, mais au contraire de mettre 1’accent sur certains de leurs effets,
jugés les plus remarquables.

Une typologie des principales clauses devait tout d’abord étre établie grace a une
approche fonctionnelle de leurs manifestations contractuelles. En effet, la volonté des parties
d’organiser leur contrat tend généralement vers quatre grandes finalités: aménager
I’exécution du contrat, gérer les risques encourus, €viter I’appréciation judiciaire et prévoir la
fin du contrat et ses éventuelles sanctions. L’établissement d’une classification basée sur leur
fonction permettait en outre de ne pas délaisser ni les clauses naissant au gré des besoins
économiques ni les clauses considérées comme autonomes. Ce projet conduisait
nécessairement a rechercher les modalités d’exécution des clauses d’une méme catégorie
permettant ainsi de proposer un régime juridique propre a chacune de ces catégories.

Prolongeant 1’analyse de leur fonction, il convenait alors dans une seconde partie
d’étudier les liens existants entre les clauses et le contrat. Les clauses sont au service du
contrat dont elles aménagent les obligations, prolongent les effets et précisent les sanctions.
Or, parallelement aux deux niveaux de dispositions que représentent la théorie générale du
contrat et le droit des contrats spéciaux, il devait étre démontré qu’une théorie générale des
clauses contractuelles ne saurait constituer un troisiéme niveau de régles applicables au
contrat. Néanmoins, une vision générale de 'influence de leurs effets, sur et en dehors du
contrat, a permis d’établir des conditions de validité et des régles communes applicables a
toutes les clauses.

Mots clés

Contrat — Clause — Obligation — Liberté contractuelle — Cohérence contractuelle — fonction —
Cause — Influence — Efficacit¢ — Effets contractuels — Autonomie — Classification
fonctionnelle — Régime général
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Abstract

Contractual clauses are key elements of a contract and should be studied more closely

in order to facilitate their use by practioners and to enhance understanding by the judge.
This work does not claim to be exhaustive. Its purpose is not to to identify, enumerate or
catalogue the numerous clauses that abound in all branches of private law. Such a project
would only yield a fragmented, descriptive insight. A general reflection on clauses as legal
instruments does not necessitate a detailed examination of all applications but only that their
most notable effects be highlighted.

Firstly, a typology of the most important clauses had to be drawn up based on a
functional approach regarding their contractual applications. The parties to a contract
generally have in view four main goals: organising the execution of the contract, managing
the risks, avoiding legal pitfalls, and foreseeing the end of the contract and any potential
sanctions. The establishment of a classification based on function ensured that clauses arising
from economic necessity as well as clauses considered to be independent would not be
neglected. Hence, this project comprises research on the details of implementation of clauses
in the same category, leading to the setting out of a legal regime appropriate to each category.

Secondly, the aim of analysing the clauses’ functions led to studying the links between
clauses and contracts. Clauses basically serve to organise the terms of the contract, extend its
effects and establish sanctions.

However, in parallel to the two levels — the general theory of contracts and special
contracts law — it had to be demonstrated that a general theory of contractual clauses did not
constitute a third level of rules applicable to contracts. Nevertheless, an overall view of the
influence of their effects, both in terms of and beyond the contract, has allowed for the
establishment of a general regime presenting the conditions of validity and common rules

applicable to all clauses.

Kevwords and keyphrases

Contract — Clause — Obligation — Contractual freedom — Contractual coherence — Function —
Cause — Influence — Effectiveness — Contractual effects — Autonomy — Functional

classification — General regime
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Introduction

1. « Capteurs les plus sensibles' » des mouvements qui innervent le droit des contrats, les
clauses constituent les piliers du temple contractuel. Articulées les unes aux autres dans le
dessein de faire produire au contrat les effets procédant de la volonté des parties, les clauses
méritent une attention particuliére. La diversité des roles qu’elles sont amenées a jouer et la
singularité¢ de leurs conditions d’existence et de validité en font un terrain d’étude fertile et

propice a la découverte d’un cadre juridique adapté.

2. Les clauses du contrat. La clause est classiquement définie comme « une disposition
particuliere d’un acte juridique (convention, traité, testament ou méme loi) ayant pour objet
soit d’en préciser les éléements et les modalités (prix, date, lieu d’exécution...), soit de
lassujettir a un régime spécial, parfois méme dérogatoire au droit commun. On parle alors
de clauses spéciales®». Encore recensée sous le synonyme de stipulation®, la clause désigne
«un élément expressément prévu dans une convention et en genéral formellement énoncé par
écrit* ». La clause se définit communément comme toute stipulation particuliére insérée dans
un acte juridique et ayant une influence sur celui-ci. C’est ainsi, sans s’attarder sur la
spécificité de chacune d’entre elles, que la plupart des dictionnaires et encyclopédies
juridiques s’accordent pour définir la notion. Les actes juridiques, supports de cette étude,
seront limités aux actes bi ou plurilatéraux. Catégorie la plus importante des actes juridiques,
les actes contractuels restent un champ de recherche extrémement vaste dont il est nécessaire
de définir dés a présent les frontieres. Outre I’examen des clauses a travers certains contrats
innomés, les contrats nommés, a titre gratuit ou onéreux, seront utilisés comme laboratoires

d’analyse des clauses.

"' M. Mekki, Le nouvel essor du concept de clause contractuelle (17 partie), RDC 1 octobre 2006, n°4 p.1051.

% G. Cornu, Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, Quadrige PUF 2013, 10°™ éd. V° Clause ; Latin
médiéval clausa, tiré de clausus, part. pass. Claudere : clore, au lieu du latin juridique clausula, de méme sens,
proprement fin (d’une lettre d’un document).

° Le substantif « stipulation », du latin stipulatio, et le verbe « stipuler » sont ainsi réservés au vocabulaire des
contrats. Le contrat stipule et la loi dispose, devant ainsi réduire I’emploi du terme « disposition » pour définir
les prescriptions légales ou réglementaires.

* G. Cornu, Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, Quadrige PUF 2013, 10™ éd. V° Stipulation ;
tant le contrat qu'une de ses stipulations peuvent étre oralement conclus, seulement pour des raisons essentielles
de preuve le contrat et ses clauses sont inscrits sur un support papier ou €lectronique, Instrumentum.
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3. Notion. La notion de clause ou de stipulation, en apparence simple et familicre,
renferme en réalit¢ une grande complexité, due notamment a son importante prolifération
mais également a sa généralisation dans le vocabulaire juridique.

Comme souligné par M. Ph. Simler « la réalité n’est pas aussi simple. 1l faut admettre
par exemple qu’une proposition subordonnée, un membre de phrase, un mot ou au contraire
un ensemble de phrases, un paragraphe tout entier du texte, constituent des clauses. Ainsi on
glisse imperceptiblement de cette acceptation purement matérielle et objective vers une
définition plutot subjective de la notion de clause. Dans cette acceptation subjective, on
considérera comme des clauses les éléements d’un acte juridique qui présentent une
individualité non plus matérielle, mais intellectuelle. Peu importe la forme grammaticale, le
style de I’écrit qui constitue le support matériel de l’acte, pourvu qu’il renferme, d’une fagon
ou d’une autre, les différents éléments qui en constituent les clauses® ». Mettant I’accent sur
I’aspect intellectuel émergeant des clauses, et non plus sur celui de leur apparence matérielle,
cette approche des clauses fit reprise et quelque peu affinée depuis une dizaine d’années®.
Ainsi, deux aspects peuvent étre associés : un aspect formel et un aspect intellectuel. Sur le
plan purement formel, la notion de clause s’analyse en une notion a géométrie variable. La
forme d’un mot, d’une phrase, d’un ensemble de propositions, d’une définition, d’un
préambule peut constituer une clause. Le second critére visant a déceler dans chaque clause
« une individualité intellectuelle créatrice d’effets de droit' » témoigne de toute la subjectivité

que la clause confére au contrat auquel elle est rattachée.

4. Appréciation du critére intellectuel. Malgré la pertinence du critére intellectuel
comme ¢lément d’identification des clauses contractuelles, il apparait toutefois nécessaire de
souligner certaines nuances. En effet, I’individualité intellectuelle n’est pas synonyme de
volonté mais renvoie davantage a une fonction®, un réle propre a la clause. Elle n’interfére
donc pas sur la volonté des parties mais contribue seulement a préciser les modalités
d’exécution d’une clause. De plus, adopter cette appréciation de I’individualité intellectuelle

créatrice d’effets de droit reviendrait a nier I’existence de clauses dont la loi dicte I’orientation

> Ph. Simler, La nullité partielle des actes juridiques, Thése Strasbourg I1I, LGDJ 1969, n°8 p.8.

% G. Arbant-Michel, Les relations entre les clauses et le contrat, Thése microfiche Université de Montpellier I,
2001 n°105 ets. p.42 et s.

7 G. Arbant-Michel, loc. cit. n°111 p.45.

¥ H-P. Schwintowski, Interdépendance fonctionnelle entre I’économie et le droit : conceptions et limites, RRJ
1993, 757 spéc. p.758.
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ou en impose méme le contenu. Dées lors, les deux premiers termes pos€s par ce critére, a
savoir une « individualité intellectuelle », ont deux acceptions différentes.

Les clauses peuvent ainsi étre pergues comme une suite de mots réunissant, par une
alliance intellectuelle, la pensée innovante et créatrice des contractants. Or, comment les
parties pourraient-elles introduire dans chaque clause du contrat une part de leur réflexion
personnelle, voire de leur personnalité, en vue de créer des effets de droit ? Seules peuvent
ainsi €tre appréhendées les clauses puisant leur principale source dans la jurisprudence
développée par la Cour de cassation. Reposant pour certaines sur une base législative trop
étroite, la jurisprudence va suppléer le 1égislateur et organiser leur régime juridique, tout en se
référant aux techniques issues de la pratique. Ces clauses expriment alors tout le sens de
I’individualité intellectuelle puisque les parties, ou du moins I'une d’entre elles, se réservent
le choix de la durée, de la délimitation géographique, etc.

En revanche, le critére semble se réduire en cendres si I’on envisage de I’appliquer aux
clauses légales. En effet, ce type de clause ne laisse aux parties qu’un tres faible espace de
liberté¢. Résumant ainsi 1’individualité intellectuelle a un ¢lément particulier de la clause, elle
peut se limiter a la rédaction de simples mentions personnelles, tels le nom, le siége social, la
date de prise d’effet, etc. Il est donc préférable d’analyser les termes de la distinction comme
I’expression directe de sa fonction. L’accord de volontés ne peut des lors étre établi par la
seule identification des individualités intellectuelles. Bien qu’elles contribuent a fagonner et a
préciser la clause en vue de lui faire produire des effets de droit, elles ne justifient pas de
I’échange des consentements. Néanmoins, appréciées indépendamment du contrat, les clauses
peuvent de premier abord faire I’objet d’une classification préliminaire selon leurs origines,

faisant ainsi apparaitre la diversité de leurs sources.

5. Division notionnelle des clauses. Les clauses légales’ présentant un caractére 1égal
indéniable composeront la premiére division qu’il est possible de désigner sous I’appellation
de « clauses déterminées ». Les clauses légales incarnent parfaitement le caractére imposé des
stipulations qu’elles renferment. Elles sont ici appréhendées en tant que stipulations dont le

libellé provient directement d’un texte normatif. Elles s’imposent donc en tant que

’ Th. Revet, La clause légale, in Mélanges M. Cabrillac, Litec 1999 p.277 ; J. Rochfeld, La contractualisation
des obligations l1égales, in Repenser le contrat, dir. G. Lewkowiez et M. Xifaras, Dalloz Méthodes du droit 2009
p.251.
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stipulations contractuelles par « détermination de la loi'’ ». L’extension du controle des
pouvoirs publics, la recherche de la sécurité juridique, associées a la standardisation abusive
dans les pratiques notariales, sont autant de facteurs explicatifs de la prolifération des clauses
légales.

Une deuxieme division, composée des clauses contractuelles reposant sur un socle
législatif ou jurisprudentiel dont le contenu reste néanmoins déterminé par les parties, peut
étre identifiée sous la qualification de «clauses déterminables », plus couramment
dénommeées « clauses nommées ». Ce support réglementé, assimilable aux fondations ou au
contenant de ces clauses, révele leur caractére objectif, alors que leur contenu, adapté selon la
situation et la volonté des parties, fait apparaitre leur aspect subjectif. Contrairement aux
clauses légales, les régles applicables aux clauses déterminables ne font que clore leur champ
d’intervention, laissant leurs contenus a I’appréciation des parties. Bien que le législateur et le
juge faconnent le corps de la clause, les parties en €laborent les organes vitaux. Toutefois,
cette appréciation n’est pas figée. Tant le législateur que le juge adoptent une vision
utilitariste, prenant en compte les répercussions économiques, sociales, culturelles, de leurs
décisions. Les clauses d’exclusivité“, de mobilitélz, de non-concurrence' ou de réserve de
propriété'* peuvent alors étre citées pour ne reprendre qu’un simple échantillon des clauses

visées. Enfin, dans une troisiéme décision, doivent étre identifiées, ou du moins recensées, les

1% §’imposant par décision de la loi, ces clauses contribuent donc a instaurer un équilibre contractuel. Les effets
qu’elles produisent ne peuvent étre que plébiscités compte tenu de 1’actuel engouement que connait une grande
part de la doctrine pour le principe de proportionnalité des contrats. V° D. Mazeaud, Regards positifs et
prospectifs sur le nouveau monde contractuel, LPA4 7 mai 2004, n°92 p.47.

Ainsi comme le souligne Monsieur Ph. Malinvaud « L’objectif de la protection accordée n’est pas de faire
triompher les intéréts d’une catégorie sociale sur ceux d’une autre, mais de rétablir dans les rapports contractuels
I’égalité lorsqu’elle est menacée au détriment de 1’une des parties, qui, en 1’occurrence, se trouve étre le
consommateur » : Ph. Malinvaud, La protection des consommateurs, Dalloz 1981 chron. n°3 p.49.

"' Art. L330-1 4 L.330-3 du C. com.

2 Art. L.1121-1 Code du trav.; Cass. soc. 18 mai 1999 n°96-44315, JCP E 6 janvier 2000, n°1 note C.
Puigelier ; D. 17 février 2000, n°7 p.84 note M-C. Escande Varniol ; Dr. soc. juillet 2004, n°7/8 p.706 note Ch.
Vigneau ; Cass. soc. 10 janvier 2001 n°98-46226, Sem. soc. Lamy 22 janvier 2001 p.10 ; Cass. soc. 15 décembre
2004 n°02-44714, Dr. soc. mars 2005, n°3 p.337 note J. Mouly ; Cass. soc. 28 mars 2006 n°04-41016, Bull. soc.
V2006, n°126 p.122 ; RDC octobre 2006 n°2006/4 p.1163 note Ch. Radé ; JCP E 29 janvier 2009, n°5 note S.
Béal et C. Terrenoire ; Cass. soc. 7 juin 2006 n°04-45846, RTD civ. juillet 2007, n°1 p.110 obs. J. Mestre et B.
Fages ; Cass. soc. 21 mars 2012 n°10-12009, RJS juin 2012 n°6 p.450 ; Cass. soc. 26 septembre 2012 n°11-
19082, RJS juin 2012, n°6 p.450.

3 Art. 134-14 C. com ; art. L..1251-16 C. trav. ; Cass. soc. 20 janv. 1999 n°96-45.305, LPA 11 novembre 1999,
n°225 p.15 note A. Pelletier & B. Mathieu ; Cass. soc. 10 juillet 2002 (3 arréts) n°00-45135, n°00-45387, n°99-
43334, JCP G 16 octobre 2002, II, n°42, 10162 comm. Fr. Petit ; JCP E 17 octobre 2002, n°42, 1511 comm.
D. Corrignan-Carsin ; Gaz. Pal. 6 décembre 2002, n°340 p.9 note M.Kehrig ; LPA 31 janvier 2003, n°23 p.16
note N. Damas ; JCP E 20 mars 2003, n°12 note P. Morvan ; Option Finance 4 avril 2005, n°828 p.37 note J-M.
Lavallart ; JCP E 3 janvier 2008, n°1 note G. Damy.

4 Art. 1138 C. civ. ;art. 1583 C. civ. ; art. 2367 a 2372 C. civ. ; art. 624-16 al.2 et 3 C. com. ; art. R.624-13 a
R.624-16 C. com.
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clauses naissant de la création quotidienne de la pratique. Passées au crible de la
jurisprudence, évacuées, lissées, les clauses des contrats apparaissent parfois bien fades aux
négociateurs imaginatifs, désireux d’user de la liberté contractuelle' dont ils disposent. Aussi,
concilier la dogmatique juridique et une démarche pragmatique favorise la prise en
considération des clauses dites nouvelles, apparaissant au gré des besoins économiques et de
I’évolution sociale. Fruit de 1’activité des praticiens ces clauses ne doivent pas pour autant

étre exclues de notre champ d’étude.

6. Les clauses et le contrat. Il convient alors d’insister sur les liens qui existent entre les
clauses contractuelles et le contrat qu’elles servent. Elément constitutif du contrat, la clause
n’a de sens que par rapport au contrat qui la contient et aux autres clauses qui le composent.
Elle ne peut étre autosuffisante'®. Les clauses sont au service du contrat dont elles aménagent
les obligations, prolongent les effets et précisent les sanctions.

Or, ce dernier est habituellement appréhendé sous I’angle des obligations qui le caractérisent,
et non par les clauses qui I’entourent et le faconnent. Si 1’obligation essentielle reste une
notion prétorienne non institutionnalisée, elle n’en irradie pas moins le droit des contrats'’
dans son ensemble et reste susceptible, dans un avenir proche, de supplanter le contrat tant

dans sa formation que dans son exécution'®. En effet, selon une définition partagée par

'S Comme il est possible de le constater nettement dans la premiére catégorie de clauses présentées (clauses
déterminées), et dans une moindre mesure dans la seconde (clauses déterminables), les dispositions
conventionnelles n’ont jamais été jugées a 1’aune d’autant de parameétres qu’aujourd’hui : licéité de la clause au
regard des normes tant internes qu’internationales, équilibre, proportionnalité des prérogatives, cohérence avec le
contrat et avec soi-méme, exigence de bonne foi, telles sont les régles a respecter pour ne pas voir ses prévisions
initiales invalidées ou paralysées ; B. Fages, Le double jeu de la Cour de cassation a 1’égard du contenu des
conventions, LPA 6 mai 1998, n°54 p.39.

'® G. Arbant-Michel, op. cit. n°113 p.46.

7 Le Code civil différencie I’objet du contrat et I’objet de I’obligation. Les articles 1127 et 1128 traitent de
I’objet du contrat alors que les articles 1129 et 1130 prennent en considération 1’objet de 1’obligation. Or, selon
Le doyen Carbonnier : « Rigoureusement le contrat a pour objet les obligations qu’il fait naitre et chacune de ces
obligations, & son tour, a un objet. Le Code civil rapporte au contrat lui-méme ce qui est, au fond, I’objet de
I’obligation. C’est une ellipse que sa commodité légitime » : J. Carbonnier, Droit civil t.11 3°™ éd. 1962 p.362.

'8 1dée défendue par le projet de réforme diffusé par la Chancellerie fin juillet 2008. Le projet de loi, par
préférence a I'avant-projet de loi congu sous le parrainage de 1’association Henri Capitant des amis de la culture
juridique frangaise et dirigé par Pierre Catala, ne 1’aborde, sur ce point, que sous I’angle de la formation du
contrat. V° la proposition de M. Burgard, L’avénement de la notion d’obligation essentielle dans le contrat, LPA
22 septembre 2010, n°189 p.7, ainsi que les nombreuses appréciations : D. Mazeaud, Réforme du droit des
contrats : haro, en Hérault, sur le projet !, D. 2008, chron. 2675 ; R. Cabrillac, Le projet de réforme du droit des
contrats, Premiéres impressions, JCP G octobre 2008, I, 190 ; P. Malaurie, Petite note sur le projet de réforme du
droit des contrats, JCP G 29 octobre 2008, I, 204 ; M. Fabre-Magnan (entretien), Réforme du droit des contrats :
un trés bon projet, JCP G 22 octobre 2008, I, 199 ; C. Larroumet, De la cause de l'obligation a l'intérét au
contrat, D. 9 octobre 2008, n°35 Point de vue, 2441 ; O. Tournafond, Pourquoi il faut conserver la théorie de la
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plusieurs auteurs, le contrat est « un accord de volontés qui a pour effet de créer des
obligations' ». Tous les contrats sont donc des conventions car ils sont tous des accords de
volontés mais, seuls ceux qui créent des obligations peuvent revétir la qualification de
contrats®’. La notion d’obligation est donc mise en lumiére par les auteurs pour définir le
contrat, n’attribuant ainsi que peu de considération aux autres éléments qui le composent.
L’influence des clauses non-obligationnelles® reste encore trop secondaire dans
I’appréciation de la relation contractuelle. Ainsi, le contrat est défini par MM. Ph. Malaurie et
L. Aynes en tant que « convention faisant naitre des obligations” ». Flour et Aubert y voient,
outre « un accord de volonté destiné a créer des obligations », « une convention génératrice
d’obligations” ». La définition la mieux 4 méme de rendre compte de I'importance des
clauses composant le contrat est donnée par M. J. Ghestin : « le contrat est un accord de
volontés qui sont exprimées en vue de produire des effets de droit et auxquels le droit objectif
fait produire de tels effets’* ». Bien que la fonction principale d’échange du contrat réside
dans la création d’obligations, cette formule invite néanmoins a examiner toutes les clauses
susceptibles de produire des effets de droit dans les limites du droit objectif. Eléments du

contrat, elles évoluent également au rythme de ses transformations et adaptations a la société.

7. L’évolution du droit des contrats. Fruit de la philosophie individualiste et du
libéralisme économique de la fin du XVIII®™ siécle, la théorie de I’autonomie de la volonté a

connu depuis son avénement de profondes mutations®. Elle reposait alors sur la croyance en

cause en droit civil frangais ?, D. 23 octobre 2008, n°43 Point de vue, 2607 ; D. Mainguy, Défense, critique et
illustration de certains points du projet de réforme du droit des contrats, D. 5 février 2009, n°5 chron. 308.

' Fr. Terré, P. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, Dalloz 2013, 11°™ éd., n°17 p.27; I.
Carbonnier, Droit civil, les biens, Les obligations, PUF 2004, n°930 p.1942.

% Distinction visée a article 1101 du Code civil, « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs
personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner a faire ou a ne pas faire ». V° également, La
relativité du contrat, Travaux de ’association Henri Capitant, Journées nationales, t.IV Nantes 1999, LGDJ
2000.

2I'P. Ancel, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, RTD civ. décembre 1999 p.771.

2 Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, Defrénois, 5™ éd. n°400 et s. p.181
ets.

» J. Flour, J-L. Aubert et E. Savaux, Droit civil, Les obligations, 1. L’acte juridique, Dalloz 2012, 15°™ &d.,
n°79 p.55 ; B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Droit civil, Les obligations, 2. Le contrat, Litec 1998, 6™ éd., n°1
p-3 ; Il est également appréhendé comme « un accord de volonté en vue de créer des obligations ou de transférer
des droits patrimoniaux d’une personne a une autre ».

* J. Ghestin, La notion de contrat, D. 1990 chron. p-147.

» L. Josserand, L essor moderne du concept contractuel, in Recueil d’études sur les sources du droit, Mélanges
F. Gény, Sirey 1934 t.II p.333 ; Ph. le Tourneau, Quelques aspects de [’évolution des contrats, in Mélanges
offerts & P. Raynaud, Dalloz 1985 p.349; J. Mestre, L’évolution du contrat en droit privé frangais, in
L’évolution contemporaine du droit des contrats, PUF 1986 p.40; L. Cadiet, Interrogations sur le droit
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la liberté naturelle de I’homme?. Issue de la philosophie des lumiéres, 1’idée selon laquelle le
contrat est exclusivement fondé¢ sur la volonté individuelle et le principe de liberté n’a
cependant pas été reprise par les rédacteurs du Code civil’’. Non partisans du postulat sur
lequel repose la théorie de 1’autonomie de la volonté, ces derniers ont fait preuve de nuances
pour considérer que la volonté ne saurait pénétrer 1’ordre juridique sans passer par le filtre du
droit. Le pouvoir reconnu aux volontés individuelles n’est pas originaire, mais dérivé. Ils ont
ainsi entendu réaliser une ceuvre non pas dogmatique mais pragmatique dotée de morale et
d’équité®®, dans le respect de ’intérét des parties des tiers et de la collectivité. Toutefois, ils
n’ont pu anticiper la profonde transformation de la société qui marqua le phénomeéne
contractuel a partir de la seconde moiti¢ du XIXeme siecle. La concentration économique et
commerciale a alors suscité des rapports de force inégalitaires a travers lesquels la liberté
contractuelle engendrait un déséquilibre prononcé, accentuant ainsi la suprématie du plus fort
sur le plus faible®. La protection accrue et le développement de statuts contractuels
spéciaux’’, tels que ceux réservés aux consommateurs, aux salariés ou aux distributeurs, ont
pleinement contribué a 1’affaiblissement de la liberté contractuelle. Le libéralisme
économique a fait place au dirigisme économique se traduisant par un accroissement
conséquent de 1’ordre public et par la multiplication des lois impératives. A I’image du
législateur, la jurisprudence encadrait la liberté contractuelle en donnant un sens plus large
aux notions d’ordre public et de bonnes mceurs. Dés lors, si certains contrats étaient interdits,

d’autres au contraire se trouvaient imposés ou dans une moindre mesure standardisés.

contemporain des contrats, in Le droit contemporain des contrats, Economica 1987 p.7 ; Ph. Malaurie, Le droit
civil francais des contrats a la fin du XXeme siecle, in Mélanges M. Cabrillac, Litec 1999 p.191.

*® Les sources de 1’autonomie de la volonté sont philosophiques. J. Locke, Les fondements de liberté moderne de
J-F. Spitz, Paris PUF 2001, compte rendu par B. Gagnon, Politique et sociétés, 2001 vol.21, n°3 ; E. Kant,
Critique de la raison pratique, Trad. Picavert PUF 1960 p.30 et Fondements de la métaphysique des maeeurs,
Trad. Delbos, Paris Voirin 1980 p.68 et s. ; Le ralliement de la doctrine a ce fondement ne fiit pas unanime : V.
Ranouil, L autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, PUF Paris 1980 ; G. Rouhette, La
force obligatoire du contrat, in Le contrat aujourd’hui, comparaison franco-anglaise, LGDJ 1987.

7 X Martin, Mythologie du Code Napoléon, Aux soubassements de la France moderne, DMM 2003 p.63 et s. et
p.447 et s. : mettant 1’accent sur la nuance opérée par les réacteurs dans la formulation de 1’article 1134 du Code
civil. Bien qu’ils affirment la force obligatoire du contrat « les conventions légalement formées tiennent de loi a
ceux qui les ont faites », ils précisent aussitot qu’il n’en va ainsi qu’a la condition que des conventions soient
« légalement formées ». Fr. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, op. cit. n°28 p.33.

* Fr. Terré, Introduction générale au droit, Dalloz 2012, 9°™ éd. n°84 et s.; G. Rouhette, Contribution a
[’étude critique de la notion de contrat, Thése Paris 1965, n°116 p.515.

** A la formule de Fouillée « qui dit contractuel dit juste » répond celle de Lacordaire « Entre le fort et le faible,
c’est la liberté qui asservit, la loi qui affranchit ».

3% En somme, le droit commun des contrats doit désormais composer avec, notamment, les droit de la
consommation, de la concurrence, de la distribution et du travail etc. V° D. Mazeaud, Le nouvel ordre
contractuel, RDC décembre 2003, n°1 p.295.
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Désormais inadaptée a la philosophie contractuelle contemporaine, les auteurs ont
alors tenté¢ de proposer des théories de substitutions permettant de redonner a la liberté
contractuelle ses vertus et de remédier a I’inégalité de fait existant entre certains contractants.
Le renouvellement du droit des contrats s’opere ainsi par « [’adjonction de principes

. . , . .31
nouveaux, latents dans le droit positif et complémentaires des anciens™ ».

8. Les théories de substitution. Parmi les théories proposées’ pour se substituer a
I’autonomie de la volonté¢, M. J. Ghestin fonde le régime du contrat sur les deux notions
complémentaires d’utilité et de justice®. L utilité est dans cette réflexion entendue comme
garantie de 1’intérét social, et /e juste comme principe d’équilibre entre les droits réciproques
des contractants. Il accorde une légitimité de principe a I’ordre public, et a I’interventionnisme
de la loi et du juge en vertu d’une justice commutative et de son corollaire naturel, la bonne
foi. A travers cette vision, I’utile et le juste ne sont plus seulement les valeurs qui dirigent le
jeu des volontés mais deviennent les fondements mémes de la force obligatoire et du régime
du contrat.

A mi-chemin entre une conception dirigiste et une vision purement libérale du
contrat’, René Demogue a dés I’entre-deux-guerres avancé la théorie du solidarisme

35 , .. . . . . . .
contractuel’. Réprouvant la vision autonomiste du droit subjectif, les solidaristes conservent

3! C. Thibierge-Guelfucci, RTD civ. 1997 p.377.

2 M. G. Rouhette propose également, a travers sa théorie positiviste du contrat de confronter la notion de contrat
au droit objectif. Ainsi le contrat n’oblige que parce que, et dans la mesure ou la loi I'autorise. : G. Rouhette,
Droit de la consommation et théorie générale du contrat, in Mélanges R. Rodiére 1981 p.247.

33 J. Ghestin, n°223 et s. ; « le législateur conformément au droit objectif qui le dépasse, ne devrait sanctionner le
contrat que parce qu’il est utile et a la condition qu’il soit juste » ibid n°226 ; J. Ghestin, L utile et le juste, D.
1982 chron. 1 ; inspiré par les écrits de E. Gounot qui insistait déja sur la fonction sociale du contrat, E. Gounot,
op. cit. p.339 etsp.450 et s.

3 Ch. Jamin, Revision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de 1’article 1134 du Code civil, Dr. &
Pat. mars 1998 p.46 et s.

3 R. Demogue, Traité des obligations en général, Arthur Rousseau 1923-1931, t.6 chap.I p.2 ; V° également L.
Moreau de Bellaing, Le solidarisme et ses commentaires actuels, in La solidarité : un sentiment républicain ?,
PUF 1992 p.85 ; D. Mazeaud, Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle ?, in L avenir du
droit, Mélanges en I’hommage a Fr. Terré, Dalloz 1999 et Solidarisme contractuel et réalisation du contrat, in
Le solidarisme contractuel, Economica 2004 et ; Ch. Jamin, Plaidoyer sur le solidarisme contractuel, in Le
contrat au début du XXleme siecle, Etudes J. Ghestin, LGDJ 2001 p.441 ; Issus du colloque, Le solidarisme
contractuel, mythe ou réalité, des 3 et 4 mai 2002 organisé par la faculté de Droit et de Sciences politiques,
Economique et de Gestion de La Rochelle, Publi. dir. L. Grynbaum et M. Nicod Economica 2004, Ch. Radé¢,
Solidarisme contractuel en droit du travail, M. Malaurie-Vignal, Le solidarisme contractuel en droit de la
concurrence et de la distribution ; G. Durry Le solidarisme contractuel en droit des assurances ; L. Leveneur, Le
solidarisme contractuel : un mythe, G. Raymond, Le solidarisme contractuel en droit de la concurrence ; Ch.
Jamin, Le solidarisme contractuel, une réalité ; on présente souvent la doctrine solidariste comme étant divisée
en deux tendances sensiblement différentes : le solidarisme social dont M. Ch. Jamin serait le plus ardent
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la volonté comme source de 1’effet obligatoire, mais en soumettent sa validité aux exigences
d’un civisme contractuelle emprunt d’une coopération loyale et d’'une mutuelle confiance.
Aussi, les parties doivent-elles s’entraider, chacune prenant a son compte les intéréts légitimes
de l’autre. Le contrat doit constituer « un microcosme, une petite société ou chacun doit
travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis par chacun,
absolument comme dans la société civile ou commerciale’®. Transcendant cette idée,
d’autres auteurs se sont alors appuyés sur cette vision déja idyllique et sentimentale pour
penser le contrat comme un haut lieu de solidarité, d’affection voire d’amour fraternel’’. De
facon plus nuancée 1’école solidariste s’est plus récemment divisée en deux courants, 1’'un
d’inspiration morale, 1’autre d’inspiration sociale. Plus proche de I’approche classique du
contrat, dans une différence de degré plus que de nature, le solidarisme moral s’attache
davantage aux comportements individuels et exige du contractant le plus puissant un surcroit
de loyauté a 1’égard de ’autre®®. En revanche, le solidarisme social, proné par M. C Jamin,
érige la primauté du social comme clé de refondation du contrat®®. Le fait social est alors
placé avant ’engagement conventionnel*.

Ces théories ont néanmoins toutes pour conséquences de favoriser une immixtion
intempestive des pouvoirs publics sur le contenu contractuel, justifiée par 1’appréciation
judiciaire ou législative de I’intérét des parties et de I’utilité du contrat.

Il s’agit des lors de trouver un équilibre entre un dirigisme exacerbé et un libéralisme
pléthorique. Une analyse néo-libérale est aujourd’hui pronée afin de promouvoir au mieux la
liberté et la responsabilité des parties par I’exercice d’un contrdle judiciaire a la marge. En
effet, I’intervention du juge ne doit pas conduire a ruiner la sécurité juridique sans laquelle le

contrat, instrument de maitrise du futur, serait dépourvu de son efficacité. L’intérét général et

défenseur et le solidarisme moral porté par M. D. Mazeaud ; Ph. Remy, P. Mazet et L. Grynbaum, Présentation
de la notion de solidarisme, in Le solidarisme contractuel, Economica 2004.

R, Demogue, op. cit. chap.I p.9.

7 C. Thibierge-Guelfucci, Libres propos sur la transformation du droit des contrats, RTD civ. 1997 p.376 : A.
Sériaux, Droit des obligations, PUF 1998, 2™ éd. n°55.

%D, Mazeaud, Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle ?, in L’avenir du droit, op. cit.
p-603 ; Selon les observation de Ph. Stoffel-Munck, D. 20 juin 2002, n°24 p.1974 : « c’est encore de morale
interindividuelle qu’il s’agit et on aura garde d’observer que Domat ou Pothier, dans leur christianisme, allaient
largement aussi loin. Aussi, méme si ’on préfeére se donner Daguesseau, Portalis ouRipert comme références,
I’approche libéraledu contrat n’est pas si incompatible qu’on pourrait le penser avec ce courant de pensée ».

** Ch. Jamin, Révision et intangibilité, ou la double philosophie de 1’art. 1134 C. civ., in Que reste-t-il de
I’intangibilité du contrat ? Dt & Pat mars 1998 p.46 et s. spéc. p.52 ; Du méme auteur, Une bréve histoire
politique des interprétations de 1’art. 1134 Cciv., D. 14 mars 2002, n°11 p.901 ; A-S. Courdier, Le solidarisme
contractuel, Thése Dijon, Economica 2004.

% Ch. Jamin, Plaidoyer pour le solidarisme contractuel, op. cit. p.442.
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la considération des intéréts du cocontractant doivent étre davantage percus comme une
limitation naturelle de la libert¢ de chacun. Les parties ne peuvent s’affranchir des régles
propres a régir les intéréts fondamentaux de la société mais restent libres de faire valoir leur
volonté dans le strict respect de la loi, seule capable d’exprimer les besoins de la société. Le
volontarisme social*', propre aux contrats, traduit ainsi la reconnaissance par la loi de ce
pouvoir fondamental d’organisation laissé a la volonté. Elle constitue ainsi un instrument de
la loi assurant par le contrat I’achévement de la direction des comportements sociaux. Le
contrat n’est donc plus appréhendé comme une création statique irrévocable et intangible
s’imposant aux parties et au juge. Il ne renferme désormais plus « un monde hermétiquement
clos™ ». Contrairement a I’approche classique dans laquelle le contrat était congu comme la
résultante  « d’intéréts antagonistes librement et dprement négociés™ », 1’approche

contemporaine a vu poindre ’idée de collaboration entre les parties*.

9. Le maintien de la volonté. Loin de décliner, la volonté conserve un réle essentiel
dans le droit des contrats™. Les contrats continuent a exister et & évoluer en s’adaptant
sociologiquement et économiquement. En effet, le contrat est une chose vivante*®, susceptible
d’évoluer suite aux changements de circonstances, a 1’extension ou au remaniement des
projets économiques qu’il sous-tend. Faute de prendre en compte pareilles évolutions, des
discordances apparaitront entre la réalité des affaires et les stipulations contractuelles.
L’intervention de régles d’ordre public visant a encadrer le contenu du contrat ou a en
imposer la conclusion ne doit pas faire obstacle a ’existence de la volonté. Les impératifs et

incitations extérieurs, le poids plus pesant de 1’'une des volontés, n’entachent pas la réalité des

o Position développée par J. Flour, J-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, 1. L’ acte juridique, Dalloz 2012,
15" éd. n°120 p.97 : « I’autonomie de la volonté désigne la faculté laissée aux sujets d’organiser leurs échanges
comme ils ’entendent, dans les limites fixées par le droit objectif ».

*2 Selon ’expression de M. Aubert, A propos d’une distinction renouvelée des parties et des tiers, RTD civ. 1993
n°l p.263.

# J. Mestre, L'évolution du contrat en droit privé francais, in L'évolution contemporaine du droit des contrats,
Journées Savatier, 1985 p.41 ; V° Y. Picod, L'obligation de coopération dans l'exécution des contrats, JCP E
1988.1. 3318, n°1.

MR, Demogue, Traité des obligations, t. 111, 1931, n°29.

# L'observation vaut pareillement pour la liberté : l'‘abandon de I'autonomie de la volonté ne signifie pas celui de
la liberté contractuelle : B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Droit civil, Obligations, t.2, n°31 ; G. Marty et P.
Raynaud, op. cit. n°72 : « on peut parfaitement admettre la liberté des conventions sans prendre parti sur
l'autonomie de la volonté. La théorie de l'autonomie de la volonté est une théorie philosophique, la régle de la
liberté des conventions est une régle technique que le 1égislateur peut consacrer pour des raisons d'opportunité ou
de simplicité ou parce qu'elle parait économiquement utile ou moralement juste » ; A. Benabent, Droit civil, les
obligations, Montchrestien, Coll. Domat droit privé, 2010, 12™ éd. n°25.

* Demogue ne disait-il pas que « le contrat qui est une chose vivante ne peut étre absolument rigide. Vivre c’est
se transformer en restant dans une certaine direction générale », R. Demogue, op. cit. n°637.
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consentements prise comme critére déterminant de la qualification de contrat. Au-dela de la
technique juridique, le contrat exprime une véritable idéologie volontariste des relations
humaines*’. Le « déclin », encore appelé « crise » du contrat®™, ne concerne qu’une certaine
conception de ce dernier fondée sur le dogme de 1’autonomie de la volonté, impliquant non
seulement la liberté de s’engager, mais également celle de fixer le contenu du contrat et de
choisir son cocontractant®. La rédaction du contrat doit étre commandée par son adaptabilité.
La souplesse’” contractuelle permet ainsi a 1’acte de survivre par sa capacité a s’adapter. Outre
I’accord des volontés, le contenu du contrat est tout aussi essentiel a la validité de celui-ci.
L’évolution du contrat transparait inévitablement sur les clauses qui le composent. Plus
encore, elles sont directement concernées par ces mutations sociétales, avant méme que le
contrat en soit lui-méme 1’objet. Les clauses se présentent comme le révélateur d’une
politique contractuelle et servent les principaux impératifs qui irriguent le droit des contrats®'.
Prises comme des ¢léments émanant de la composition du contrat, elles reposent ainsi sur les
mémes fondements que ce dernier.

La liberté contractuelle, bien que restreinte par le 1égislateur pour assurer les intéréts dont la
société a la charge, peut étre utilisée comme angle de vue privilégié pour 1’analyse des
clauses, observées a 1I’aune de leurs conditions de validité, leurs effets et leurs sanctions.
L'adaptabilité des professionnels a un marché dont la demande est toujours plus diversifiée et
personnalisée nécessite une adaptabilité des contrats et particulicrement de leurs clauses,

seules capables d’aménager la prestation économique.

10.  La diversité des clauses. Or, ’extréme hétérogénéité des clauses et leur prolifération
croissante ont toujours suscité une forte réticence de la doctrine a I’encontre de toute tentative
de théorisation. En effet, aucune cohérence d’ensemble ne se manifeste en apparence. Les

clauses relévent de sources diverses, renferment des objets disparates et produisent des effets

7 J. Ghestin, art. préc. p.147.

* H. Batiffol, La crise du contrat et sa portée, Archives de philosophie du droit 1968 tome XIII p.13 et s.
reproduit in Choix d’articles rassemblés par ses amis, LGDJ 1976 p.393 et s.; G. Rouhette, th. préc. §2 ; P.
Hébraud, Réle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, Mélanges Maury t.2
p-420.

* Ph. Rémy, Droit des contrats : questions, positions, propositions, in Le droit contemporain des contrats, sous
la dir. de L. Cadiet 1987, p.272 n°5.

> La formule « Vers une souplesse contractuelle en droit privé francais contemporain » constitue le sous-titre du
mémoire de M. Stoffel-Munck, Regards sur la théorie de l'imprévision, publié au PUAM, en 1994 et préface par
R. Bout.

' D. Mazeaud, La politique contractuelle de la Cour de cassation, in Libres propos sur les sources du droit,
Meélanges Ph. Jestaz, Dalloz 2006 p.371 et s.
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dont la diversité se manifeste tout au long de la vie du contrat. Les recherches en la maticre se
sont donc trés souvent cantonnées a I’approfondissement d’une clause particuliere prise dans
sa nature singuliére, parfois méme limitée a certains de ses aspects™.

Propres a identifier toutes les spécificités d’une clause prise isolément, en vue de parfaire ses
régles d’application, ces différentes études peuvent également servir a affiner la présentation
des clauses faisant ’objet de travaux a dimension plus générale. Ainsi, plusieurs clausiers™
ont ét¢ proposés. Ils constituent une base de travail importante dans la mesure ou ils
définissent les sources de chaque clause, ses conditions de validité, d’efficacité, et proposent
généralement des modeles de rédaction utilisables par les praticiens. Progressivement
certaines études ont alors été réalisées sur des clauses utilisées au sein d’une méme matiére™*.
Dans le prolongement de ces travaux, il nous est apparu essentiel de proposer une analyse

plus générale®® des clauses.

11.  La force des clauses. Au cceur de la pratique, les clauses constituent dans certaines
matieres la norme a respecter. Non dotés d’une 1égislation particulicre, ces domaines du droit
sont alors gouvernés par les besoins de la pratique et les adaptations contractuellement
décidées par les parties. La common law reste le systeme le plus révélateur d’un droit en
mouvement, capable d’appréhender les évolutions conjoncturelles par voie prétorienne. En

effet, si le droit frangais des contrats s’est construit a partir de textes de portée générale,

S2H, Chassery, La clause compromissoire en droit interne, Thése Montpellier I, 1975 ; D. Mazeaud, La notion
de clause pénale, Thése Paris XII, 1990 ; J. Bruttin, La clause dite de séquestre et de nantissement du prix,
Theése Paris X, 1991 ; Ch. Paulin, La clause résolutoire, Thése Paris 1, 1993 ; C. Blanchin, L ‘autonomie de la
clause compromissoire : un modeéle pour la clause attributive de juridiction, Paris, LGDJ 1995 ; L. Valette, La
clause de traitement égal, dite pari passu, Thése Paris IX, 1999 ; B. Mathieu, La clause d’exclusivité, Thése
Versailles Saint-Quentin-en-Yvelines, 2000 ; J. El-Ahdab, La clause compromissoire et les tiers, Thése Paris I,
2003 ; N. Demtchinsky, La clause de conciliation, Thése Paris XIII, 2008 ; R. Al Achkar, Clause de hardship et
clause d’amiable composition, Theése Paris II, 2010 ; L. Posocco, La clause compromissoire, Contribution a
I’étude sur ’arbitrabilité des litiges, Thése Toulouse I Capitole, 2011.

3 Les principales clauses des contrats conclus entre professionnels, Colloque de I'Institut de droit des affaires
d'Aix-en-Provence, 17 et 18 mai 1990, PUAM 1990 ; W. Dross, Dictionnaire des clauses ordinaires et
extraordinaires des contrats de droit privé interne, Litec 2011, 2°™ éd. ; J. Mestre et J-C. Roda, Les principales
clauses des contrats d’affaires, Lextenso 2011.

** M-C. Escande-Varniol, La sophistication des clauses du contrat de travail, Dr. ouvrier décembre 1997 p.478 et
s. ; Ph. Delebecque, Clausula, clausulae, clausularum, in Prospectives du droit économique, Dialogues avec M.
Jeantin, Dalloz 1999 p.33 et s. ; M. Chagny, Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Dalloz
2004 ; P-H. Antonmattei , Les clauses du contrat de travail, Liaisons coll. Droit vivant 2005.

> H. Salem, Les clauses sanctionnant I'inexécution d’une obligation contractuelle, Thése Paris 11, 2005 ; M.
Lahana, Vers une théorie générale des clauses en droit des contrats, Thése Paris 11, 2008 ; R. Siri, Essai d ‘une
théorie générale des clauses contractuelles, These Aix Marseille III, 2011 ; M. Gautier, Les clauses de
rendement, Thése Lyon III, 2011 ; G. Helleringer, Les clauses du contrat, Essai de typologie, Thése Paris I,
LGDIJ 2012.
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principalement des textes du Code civil que la jurisprudence a complété et parfois détourné, le
droit anglais repose sur les expériences jurisprudentielles propres a ¢élever les clauses insérées
dans un méme type de contrat au rang de norme a respecter’’. Toutefois, ce systéme n’est pas
totalement étranger a certaines matieres du droit frangais. Ainsi, en droit maritime,
I’affrétement encore dénommé framping est exclusivement régi par les usages issus de la lex
mercatoria. A I’'image de la clause d’arbitrage, les clauses insérées de fagon répétée dans ces
contrats donnent également lieu a la naissance d’usages propres a assurer la justice et la
morale des relations contractuelles. Fruit d’une longue et lente maturation d’un droit
contractuel, congu et interprété par la communauté des commercants, la société civile
maritime trouve en ces clauses, élevées au rang de normes de référence, des solutions aux
situations conflictuelles’’. En ce sens, le crédit documentaire, instrument de crédit pour le
commerce international, ne fait pas pour autant 1’objet d’une loi, mais de régles et usances
(RUU) établies par la Chambre de commerce internationale®®.

Dans ces disciplines, les clauses reprises dans la majorité des contrats ont vocation, aprés un
temps non déterminable, & devenir des usages commerciaux, inspirant alors les codifications
réalisées par les organismes professionnels. Sans s’épancher sur la réglementation qu’elles
générent, notre étude doit néanmoins tenir compte de ces clauses ainsi que de la force dont

elles sont porteuses.

12.  Objectifs de I’étude. L’objet de la présente étude consiste tout d’abord a examiner les
clauses sous le prisme de leur importance, trop souvent négligée, dans 1’analyse du contrat.
Reléguées par la seule considération des obligations essentielles propres a caractériser le
contrat, les clauses sont pergues comme de simples aménagements accessoires destinés a
préciser les contours de la relation contractuelle. La mise en exergue des clauses et
particulierement de leur influence sur la prestation principale, sur les risques encourus,
I’intervention judiciaire, ou encore les modalités de résolution d’éventuels litiges, constitue

néanmoins un révélateur important de leur réle au sein du contrat. Bien que le droit francgais

6 R. David et F. Grivart de Kerstrat, Les contrats en droit anglais, LGDJ 1973.

7 Pour des exemples consulter : P. Simon, Institut euro 92, Un droit sans état : Les régimes maritimes, janvier
1999. Dans les différentes affaires présentées, 1’intérét des solutions est qu’elles ne viennent ni de la loi ni du
contrat, elles ne viennent pas du droit écrit mais du droit naturel implicite non écrit.

*% J-P. Mattout, Les nouvelles régles et usances 600 de la CCI relatives aux crédits documentaires, Banque et
Droit mars 2007, n°112 p.22 ; M. Ndendé, Le crédit documentaire, Rev. droit des transports octobre 2009, n°10
p.23 ; J. Baccar, L’insécurité du crédit documentaire et la réparation du préjudice de I’'importateur, RD banc. et
fin. juillet 2011, n°4 p.21.
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s’obstine invariablement a raisonner en termes d’obligations, il peut ainsi étre démontré que
raisonner davantage en termes de clauses permettrait de rendre compte de leur emprise
respective sur le sort du contrat. Reste alors a déterminer si toutes les clauses contenues dans
le contrat peuvent étre qualifiées de contractuelles. Si le contrat est formé par un accord de
volontés destiné a produire des effets de droit, chaque clause ne peut étre le résultat d’une
expression particuliere de la volonté des parties. La propension des clauses insérées dans le
contrat a revétir un caractére contractuel et a étre soumise au régime qu’il impose nécessite
donc d’étre examinée pour chaque catégorie de clauses présentées. Fruit d’une volonté
exprimée a travers la conclusion du contrat, les clauses qu’il renferme ou auxquelles il renvoie
peuvent en outre étre qualifiées de contractuelles si I’objet qui les anime les rend porteuses
d’effets juridiques. Il convient alors de s’attarder sur les effets qu’elles produisent afin de
déterminer leur nature. En dehors des principes du droit des contrats et de ses articles
généraux, le Code civil fournit peu de régles spécialement applicables™ aux clauses et rend
ainsi plus difficile ’appréciation de leur effets juridiques. Une classification des clauses doit
alors permettre de mieux saisir et comprendre leurs effets.

Une derniére condition de validité est a observer a ’aune de la notion de cause. Le controle de
la licéité de la cause sera délaissé dans nos développements pour favoriser le controle de son
existence. Plus révélatrice du lien qui unit les obligations et de la structure du contrat, la cause
objective, ou cause de 1’obligation, utilisée dans sa conception structuraliste offre une vision
explicative permettant d’appréhender les clauses dans leur ensemble, afin d’établir in fine un
droit cohérent des clauses contractuelles. Bien qu’abandonnée par la plupart des projets
francais et européen de réformes du droit des contrats la cause garde, sous des allures
différentes et des dénominations diverses, un réle primordial dans I’analyse du mécanisme
contractuel quelles que soit les orientations prises par 1’évolution du droit frangais. Le dernier
projet de réforme® annoncé dans un avenir proche a opté pour une disparition de la cause tout
en précisant dans I’attendu des motifs qu’elle sera tout de méme sous-entendue puisque sa
portée et ses fonctions seront maintenues et précisées. De sa capacité a préserver la sécurité

contractuelle et a promouvoir la justice contractuelle cette notion ne peut étre écartée de

> Clause limitative de responsabilité : Art. 1150 C. civ ; Clause pénale : Art. 1152 et 1226 C. civ ; Clauses de
condition : Art. 1183 C. civ ; Clause résolutoire : Art. 1184 C. civ ; Clause compromissoire : Art. 2061 C. civ.

% Projet de loi relatif a la modernisation et & la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la
justice et des affaires intérieures, présenté au Sénat le 27 novembre 2013 au nom de J-M. Ayrault, Premier
Ministre et Mme Christiane Taubira, Garde des sceaux Ministre de la justice ; D. 5 décembre 2013, Réforme du
droit des obligations ; présentation d’un projet de loi d’habilitation, n°42 p.2770 ; D. Mazeaud, Droit des
contrats : réforme a 1’horizon ! D. 6 février 2014, n°5 p.291.
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I’¢laboration d’un régime juridique adapté aux clauses contractuelles, proposé en
contemplation des deux corps successifs de régles que constituent la théorie générale du
contrat®' et le droit des contrats spéciaux. Il convient alors de rechercher si les modalités
particuliéres convenues par les parties peuvent constituer une troisieme série de regles
applicables au contrat, ou au contraire, si le régime des clauses contractuelles présente avec
ces derniers certaines interactions impropres a lui reconnaitre une quelconque indépendance.

Plusieurs perspectives peuvent étre choisies pour faire apparaitre ’existence de regles
communes a toutes les clauses. La notion controversée d’économie générale du contrat et le
principe de cohérence, propres a unir tous les éléments d’'un méme ensemble, constitueront

les capteurs particuliers de cette tentative de généralisation.

13.  L’économie générale du contrat. Fortement critiquée pour les différentes dérives
terminologiques qu’elle peut susciter, le sens donné dans cette étude a 1’économie générale du
contrat doit dés a présent étre précisé. L’économie du contrat n’est pas une notion doctrinale.
Son origine jurisprudentielle et sa positivité obligent a s’interroger sur son sens®’. Une
premiére définition, issue d’observations jurisprudentielles®, consiste a appréhender
I’économie générale du contrat comme désignant le contenu ou les termes du contrat. La
définition donnée par M. J. Ghestin sera dans un premier temps reprise en ce qu’elle
correspond parfaitement a 1’idée défendue tout au long de cette étude, d’un contrat entendu
comme un ensemble organisé par la volonté des parties, vers une finalit¢ dont les clauses
aménagent la réalisation. Ainsi, «la prise en considération de I’économie du contrat met
l’accent sur le fait qu’il s’agit d’une structure globale, d’un ensemble cohérent, organisé et
ordonné, considérée comme un tout, en ce qu’il regroupe un ensemble de normes ou regles

articulées entre elles, dont la finalité est I'opération juridique poursuivie par les parties® ».

Sl E, Savaux, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité, Thése Paris I, LGDJ 1997 ; Ch. Lachiéze, Droit
des contrats, Ellipses 2012, 3°™ éd. ; E. Savaux, La notion de théorie générale, son application en droit des
contrats, LPA 28 novembre 2012, n°238 p.4.

62'S. Pimont, L économie du contrat, Thése Aix Marseille, PUF 2004, n°22 p.31.

% E. Houssard, L’économie du contrat, Rev. jur. de I’Ouest, 2002, n°l p7: il procéde ici a une analyse
systémique de ’ensemble des arréts rendus par la Cour de cassation depuis le 1* janvier 1984 afin d’effectuer un
recensement minutieux de toutes les décisions contenant la notion d’économie générale du contrat. Il en conclut
alors qu’une majorité d’arréts reprenait cette notion dans leur attendu alors que les autres ne présentaient selon
lui aucun intérét.

64 J. Ghestin, Cause de I'engagement et validité du contrat, LGDJ 2006, n°1217 p.788 ; définition donnée par
M. J. Ghestin apres une analyse du Vocabulaire de 1’Association Capitant relativement au mot « économie » :
« Ordre interne, structure, organisation d’ensemble. Ex. économie d’une réforme, d’une loi. Comp. régime,
systeme ». « Régime » : « systéme de régles, considéré comme un tout, soit en tant qu’il regroupe 1’ensemble des
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Elle doit donc étre entendue comme comprenant 1’organisation des divers ¢léments d’un
ensemble et I’articulation que les parties ont entendu donner a leur relation. Dés lors, la
volonté réelle, interne ou psychologique, ne doit pas étre considérée comme un simple
¢lément accessoire, s’effacant devant une représentation objective et juridique de la volonté
commune. L’économie du contrat ne peut davantage constituer une notion fonctionnelle
capable de se substituer aux notions d’objet et de cause®. Il sera au contraire démontré qu’elle

favorise la recherche de la cause dont elle est un guide d’analyse privilégié.

14.  Principe de cohérence. A cette fin, une autre notion se propage a travers toute la
seconde partie de ’étude, mettant ainsi en exergue ’importance des clauses au sein du
contrat. La cohérence® tant des clauses entre elles que de leur compatibilité avec le contrat,
associée a la notion d’économie du contrat ainsi définie, permettra de renforcer la
démonstration. L’économie du contrat refléte la cohérence interne tout comme la cohérence
existant entre les clauses d’un méme contrat permet d’en révéler I’économie générale.

Ces deux notions sonnent comme de véritables indicateurs de 1’unité devant régner entre les
clauses du contrat®’. Elles présentent ainsi un intérét manifeste en matiére de cause, de
qualification du contrat, d’indivisibilité ou encore dans I’appréciation des clauses autonomes.
En effet, bien que porteuses d’effets particuliers, ces derniéres participent de 1’économie du

contrat tout en se devant de respecter la cohérence d’ensemble du contrat.

15.  Délimitation de I’étude. Délaissant toute visée exhaustive, seules les clauses les plus
fréquemment utilisées par les praticiens®® seront ici analysées. Ce travail n’a pas pour finalité

de répertorier ni de démontrer matiére par matiere, a la manicre d’un catalogue, les

régles relatives a une maticre (ex. régime constitutionnel, régime foncier), soit en raison de la finalité¢ a laquelle
sont subordonnées les régles (ex. régime de protection, régime pénitentiaire) ; corps cohérent de regle. V° ordre,
ordonnancement juridique ». « Systéme » : « ensemble de régles, considéré sous le rapport de ce qui en fait la
cohérence... ». « Ordonnancement » : « ensemble de régles de droit articulées entre elles, qui sont en vigueur a
un moment donné dans une société donnée ».

65°S. Pimont, op. cit. spéc. n°1 p.1 et n°480 et s. p.435 et s. or, il doit étre souligné que I’économie du contrat
conduirait alors a une reconstruction du droit des contrats et une élimination de la cause.

% Le Petit Robert V° Cohérence : désigne « I'union étroite des divers éléments d’un corps ».

67 Certaines contradictions peuvent néanmoins exister entre les clauses. Elles seront alors résolues selon des
méthodes proposées sur la base du critére fonctionnel et des deux principes conducteurs que sont I’économie du
contrat et le principe de cohérence. D. Houtcieff, Le principe de cohérence en matiere contractuelle, Thése Aix-
Marseille, PUAM 2001, n°44 et s. p.58 et s. spéc. n°48 p.61.

58 Confrontée a une réticence certaine des praticiens a livrer leurs contrats, cette étude traite des clauses les plus
discutées en doctrine et contestées en jurisprudence. Toutefois, elles constituent sans conteste les clauses
porteuses d’effets majeurs et les plus révélatrices des droits qu’elles véhiculent.
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innombrables clauses existant dans les branches les plus variées du droit privé. Un tel projet
ne livrerait que des enseignements parcellaires et descriptifs. Face a I’'impossibilité de dresser
une liste exhaustive des clauses, les clauses insérées dans les contrats administratifs seront
laissées en dehors de notre champ d’étude®. Celui-ci se circonscrit principalement aux
clauses issues des contrats nommés et donc définis et réglementés par le Code civil, tels que
le contrat de vente, d’échange, de prét, de bail, d’entreprise, de dépdt, tous soumis a un
régime particulier. Ces contrats ont, dans leur évolution extérieure au Code civil, donné lieu a
des techniques contractuelles originales et méritent d’étre examinés avec une attention
particulicre. Les transformations profondes de la vie économique et la complexité des besoins
nouveaux ont également conduit 4 une large augmentation du nombre de contrats innomés’.
Bien que certains soient déja connus, on assiste depuis quelques années a une effervescence
de contrats innomés’' issus de techniques étrangéres’” et intéressant principalement la vie des
affaires. Véritable source d’irrigation du droit, le droit du travail offre également, au regard de

ses nombreuses particularités, un angle de vue privilégi¢”. En effet, instrument de gestion et

% Si en droit privé, le contrat est le résultat de la rencontre de volontés destinée a produire des effets de droit, en
droit administratif, 1’Etat et les personnes de droit public ont compétence pour agir par voie d’autorité ou par
voie contractuelle selon les compétences qui leur sont attribuées. La notion de compétence prédomine donc
davantage sur celle de volonté. M. Hecquard-Théron, Essai sur la notion de réglementation, Thése Toulouse,
LGDJ 1977 p.242 : «[...] De nombreuses techniques faisant appel a la terminologie contractuelle ne sont-elles
que des formes déguisées de 1’action unilatérale » ; F-X Testu, La distinction du droit public et du droit privé est-
elle idéologique ? D. 1998 chr. p.345.

ng Renaud, Le bail a nourriture, entre commun et droit spécial des contrats, LPA 20 octobre 2008, n°210 p.6 ;
N. Cardosot-Rouliot, L’avant-projet de réforme du droit des obligations, une consécration en demi teinte des
obligations essentielles, Rev. rech. juridique, Droit prospectif juillet 2007, n°3 p.1197; P. Remy, La
Jurisprudence des comptes spéciaux, in L’évolution contemporaine du droit des contrats, Journées R. Savatier
1985 p.105.

! Ces contrats non réglementés par une loi particuliére, les parties peuvent élaborer un contrat en fonction des
objectifs qu’elles entendent atteindre. J. Rochfeld, Cause et type de contrat, Thése Paris 1, LGDJ 1999 ; D.
Griller-Ponton, Nouveau regard sur la vivacité de I’innomé en matiére contractuelle, D. juin 2000, n°21 p.331.

7 Ces contrats sont généralement utilisés dans un premier temps comme contrats innomés, avant d’étre
consacrés par 1’usage, puis par la loi, qui en profite généralement pour franciser leur nom. Peuvent étre citées a
titre d'exemple les conventions de leasing ou de crédit-bail, de Factoring : C. Gavada et J. Stoufflet, Le contrat
dit le Factoring, JCP E 1966, I, n°2044 ; ou ingénierie, de sponsoring : C Huguet, & propos du contrat de
sponsoring : Le parrainage publicitaire, JCP CI 1980, I, n°8940 ; ou affacturage, d’engineering : J. Larrieux, Le
contrat d'ingénierie, Thése Toulouse 1982 n°20 ; ou parrainage publicitaire, de référencement, de mécénat * A.
Gobin, contribution au contrat de mécénat, JCP N 1987, 1, n°149 ; d'audit ou de savoir-faire encore appelé know-
how.

7 A. Lyon-Caen, Actualité du contrat de travail, Dr. soc. 1988, p.540 ; A. Jeammaud, Les polyvalences du
contrat de travail, in Les transformations du droit du travail, Mélanges G. Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p.299 ; du
méme auteur, Le contrat de travail, une puissance moyenne, in Analyse juridique et valeurs en droit social,
Etudes J. Pélissier, Dalloz, 2004, p.299 ; P. Waquet, Le renouveau du contrat de travail, RJS 1999, p.383 ; C.
Radé, La figure du contrat dans le rapport de travail, Dr. soc. septembre 2001, n°9 p.802 ; E. Dockes, De la
supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l'employeur, Etudes J. Pélissier, Dalloz 2004 p.203 ; S. Le
Gac-Pech, La figure contractuelle en droit du travail, D. 22 septembre 2005, n°33 p.2250 ; M. Mekki, Existe-t-il
un jus commune applicable aux clauses du contrat de travail, Rev. dr. trav. novembre 2006, n°5 p.292.
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figure de référence, il s’engage davantage sur la voie du « sur mesure » et délaisse le monde
du «prét-a-porter ». La particularit¢ des clauses du contrat de travail est d’offrir les
illustrations les plus topiques d’un phénomene plus général. Il constitue ainsi un terrain fertile
dont les particularités participent a la construction progressive d’un droit commun des clauses
contractuelles.

Cette étude doit en outre prendre en considération la prolifération de clauses qui ne se
réduisent pas a €tre un simple ¢lément du contrat. Elles tendent en effet pour certaines vers
une autonomie d’appréciation. Qualifiées de « clauses autonomes », elles peuvent toujours
étre percues comme des ¢léments constitutifs du contrat, bien que leur application ne se limite
plus aux frontieres de ce dernier. L’émergence de ces clauses aux effets singuliers doit
également animer nos raisonnements afin de déterminer, par une analyse intrinséque’*, si elles
peuvent se fondre dans le régime général des clauses contractuelles proposé.

Par ailleurs, pour ne pas interférer avec le droit des obligations, seront écartées les clauses
porteuses d’une obligation essentielle, pour se concentrer uniquement sur les clauses gravitant
dans leur sillon. Ainsi, les clauses précisant la prestation caractéristique ou 1’obligation
principale, et porteuses a plus forte raison d’effets juridiques seront retenues, sans toutefois
opposer les clauses ayant un role essentiel a celles qui ont un rdle accessoire, principalement
en raison de la subtilité des discernements a opérer. Une telle approche aurait entre autre pour
effet de complexifier I’analyse et de plonger le lecteur dans les méandres de distinctions
toujours plus subtiles, sans permettre une réelle vision d’ensemble des clauses. De ce fait,
cette réflexion générale sur les clauses, prises comme instrument juridique, n’aspire pas a
I’examen systématique de I’ensemble de leurs applications particuliéres, mais au contraire, a
mettre spécialement 1’accent sur certaines de leurs manifestations, jugées les plus

remarquables’.

16.  Méthode. Raisonnant a partir de cas particuliers pour s’¢élever progressivement vers

une articulation générale, certains apports de la méthode inductive’® seront ici utilisés en vue

™ M. Vasseur, Un nouvel essor du concept contractuel. Les aspects juridiques de I’économie concertée et
contractuelle, RTD civ. 1964 p.5 et s., Témoin en son temps du phénoméne de contractualisation du droit et de
I’économie, I’analyse de I’auteur était alors extrinseque, en ce sens qu’il observait une extension du domaine
d’intervention du contrat qui ne se réduisait plus a une simple fonction d’échange.

7 M. Mekki, Le nouvel essor du concept de clause contractuelle (1% partie), op. cit. n°4 p.1051 ; Le nouvel
essor de clause contractuelle (2°™ partie) : I’efficacité des clauses contractuelles, RDC avril 2007, n°2 p.239.

76 Bien que reprise et fagonnée par de nombreux auteurs la méthode inductive ne peut étre attribuée a un
philosophe particulier. Au regard du rdle joué par I’induction dans 1’existence humaine, I’esprit a toujours été en
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d’ordonner notre raisonnement. A partir d’'une série d’observations, de comparaisons et de
rapprochements, il convient dans un premier temps de retenir les clauses, non comme des
¢éléments constitutifs du contrat, mais comme des entités dont la diversité doit étre surmontée
par leur identification au sein d’une classification’’. Isoler les aspects les plus révélateurs des
clauses contractuelles, mis en lumiére a travers 1’essai d’une typologie par catégorie
fonctionnelle, permet dans un second temps d’établir, par une approche endogéne, un régime
général des clauses contractuelles. En effet, leur mise en ceuvre au sein du contrat et
I’évaluation de leurs effets tant dans leurs intéractions réciproques que sur le sort du contrat
doivent conduire a I’¢laboration de reégles communes propres a encadrer leur articulation et a
révéler leur importance dans la sphére contractuelle. Si en matiére de classification des
contrats, la catégorie est une notion statique ordonnée vers une fin, il n’en est pas de méme
pour la classification des clauses. La fonction des clauses, examinée au moyen d’une
approche dynamique, permet ainsi d’en isoler certaines afin d’opérer entre elles des
rapprochements et de fournir au législateur et aux juges une vision d’ensemble nécessaire a la
construction d’un droit plus cohérent. De la sorte, I’expérience s’étend du particulier au
général et la réflexion s’¢éleéve jusqu’a la loi, c’est-a-dire jusqu’a la connaissance des rapports

qui lient invariablement les phénoménes’®. L’édification progressive de régles communes aux

possession du procédé inductif. Il fut néanmoins développé par les plus célebres philosophes tels Socrate, Platon
et Aristote avant d’étre revisité a 1’époque de la Renaissance par Copernic, Kleber et Galilée dont les travaux
furent codifiés ensuite par Bacon. V° sur ce point G. Ysselmuiden, L’induction Baconnienne, Rev. néo-
scolastique (extrait), 1906, 13°™ année, n°49 p.18 ; A. Sériaux, Le contenu de la philosophe du droit : quel
contenu ? Quelle pédagogie ? Rev. de la recherche juridique, Droit prospectif, mars 1996, n°2 p.323.

77 Dictionnaire Le Petit Larousse illustré 2013 V° Classification : Action de distribuer par classes, par
catégories ; systeme de classement ; G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF 2013,
10°™ ¢d. V° Classification, Action de classifier, action de regrouper systématiquement les ¢léments homogénes
ou hétérogenes d’un ensemble en un tableau rationnel comportant une division majeure fondée sur un critére
dominant et des sous-distinctions fondées sur divers critéres combinés (not. par genre et espece) afin de proposer
a lanalyse dans I’abstrait, une référence €laborée ; M. Duverger, Méthodes des sciences sociales, PUF 1963,
3% éd. spéc. p.331 « L’établissement d’une classification des phénoménes est un stade fondamental de toute
recherche scientifique : impossible d’observer les faits, quand ils se présentent comme une masse amorphe et
sans ordre. La classification tend a grouper ensemble des phénomeénes semblables, a réduire ainsi a un certain
nombre de « types » I’innombrable variété des faits particuliers : d’ou le nom de typologie ». ; J-F. Overstake,
Essai de classification des contrats spéciaux, Thése Bordeaux, LGDJ 1969 p.16.

™ Correspondent a ces régles les trois espéces de tableaux que Bacon recommande de dresser, a savoir : les
tables de présence, qui constatent tous les cas ou ’on observe un certain phénomeéne ; les tables d’absence, qui
constatent les cas ou la manifestation du phénomeéne n’a pas eu lieu ; et les tables de comparaison, qui donnent
les proportions dans lesquelles il se manifeste. L’induction comprend selon lui trois moments. En premier lieu,
elle consiste a placer sous le regard de I’esprit, tous les cas qui pourront servir a dégager la forme, c’est ce qu’il
nomme : Comparentia instantiarum ad intellectum, vient alors le procédé strictement inductif : I’exclusion, par
lequel on élimine toutes les « natures » qui ne sont pas en association constante avec la « nature » donnée. Enfin,
I’exclusion complétement et diment achevée, on passe a ’affirmation, qui établit positivement la forme de la
nature en question. Extrait /bid.
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clauses contractuelles passe alors inévitablement par une reprise et une adaptation des regles
de droit civil dont les particularités en font une source abondante d’inspiration. Plus
généralement, les emprunts réalisés a différentes matieres démontrent les interactions
fécondes qui innervent les branches du droit”, et dont sont porteuses les clauses
contractuelles.

L’analogie® ne doit pas, pour sa part, étre complétement écartée. En effet, simple vue
de ’esprit, elle intervient néanmoins pour suggérer les expériences sur lesquelles viennent se
fonder nos raisonnements. Elle permet ainsi de canaliser les hypothéses observables et de

supprimer tout éventuel titonnement.

17.  Classifications a écarter. Des classifications fondées sur le vocabulaire utilisé pour la
dénomination des clauses ont déja été proposées. Ainsi, sont regroupées au sein d’un méme
ensemble les clauses dont 1’appellation se construit a partir du mot clause accompagné d’un
adjectif : clause additionnelle, clause commerciale... ; ou encore du mot clause associé a la
formule «de » et suivie d’un substantif: clause d’agrément, d’exclusivité, de dédit, de
dissolution... ; ou comprenant la formule «relative » : clause relative aux litiges, clause
relative aux sanctions...

Ces expressions et formules figées permettent seulement de procéder a des
catégorisations lexicales basées sur la dénomination des clauses. Or, si ’existence de
similitudes terminologiques peut révéler quelques rapprochements entre certaines clauses
quant a leur objet, leur effet ou leur rdle au sein du contrat, ce lien demeure beaucoup trop
fuyant et hasardeux. En effet, une classification se bornant a regrouper les clauses qualifiées
d’une épithéte dont le suffixe est en -oire : clause abrogatoire, accessoire, compensatoire... ou
les clauses qualifiées d’une épithéte dont le suffixe est en -ive: les clauses abrogatives,
affirmatives, attributives, €lusives... ne peut engendrer qu’une analyse superficielle impropre

a révéler existence d’un régime commun a ces clauses contractuelles.

7 Dans une optique plus générale, M. A. Supiot soulignait que « comprendre le droit commun qui est en train de
se faire sous nos yeux exige un important travail doctrinal et ne peut plus résulter de la seule lecture d’un Code
quel qu’il soit » : A. Supiot et A. Jeammaud, Droit du travail, Précis Dalloz 2006, 23°™ éd. p.74 in fine.

% J. Q. Whitman, Les seigneurs descendent au rang de simples créanciers, (analogie « personnelle » du créancier
ou analogie « réelle » de la servitude), Droit. rev. frangaise de théorie, de philosophie et de culture juridiques
janvier 1993, n°17 p.19 ; G. Stourzh, Constitutions. Evolutions des significations du terme depuis le début du
XVII™ siécle jusqu’a la fin du XVIIIéme siécle, Droit. rev. francaise de théorie, de philosophie et de culture
Jjuridiques juillet 1999, n°29 p.157.
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18. Critére de classification. Un regroupement des clauses peut des lors étre réalisé par
la recherche de leur fonction®' prise comme critére de classification. La fonction doit ici étre
entendue comme « ce dont on s acquitte® », plus précisément comme « [ ’action particuliére
d’une chose dans un ensemble® ». Ainsi, considérées comme des éléments du contrat, les
clauses sont toutes au service de celui-ci mais n’en sont pas moins animées de fonctions
particulieres. Or, quels que soient leur objet et la portée de leurs effets, elles peuvent
néanmoins assurer une méme fonction au sein du contrat. Le choix d’un tel critére permet
d’¢étudier les clauses a travers une vision représentative de leur influence tant sur les
engagements des contractants que sur les pouvoirs du juge. Leurs modalités d’application et
leur rayonnement au sein et hors du contrat pouvant étre variables, les appréhender sous un
angle fonctionnel évite également de limiter I’analyse aux seules clauses applicables dans un
méme type de contrat. Contrairement a la théorie générale du contrat devant opérer une
distinction des opérations économiques ¢établies par le contrat-permutation, le contrat-
concentration et le contrat-coopération, la clause prise comme ¢élément d’un ensemble
cohérent poursuit quant a elle une fonction identique quel que soit le type de contrat dans
lequel elle est stipulée™.

La place des clauses au sein du contrat et plus particulierement au regard des obligations
essentielles n’est pas ici retenue comme critére de classification. Certes, si certaines clauses
sont directement rattachées au «cceur » du contrat, d’autres renferment des effets
périphériques et tendent ainsi a encadrer 1’inexécution ou la cessation du contrat. Or, cette
hiérarchisation entre les clauses se révele extrémement mouvante. Une méme clause peut
ainsi étre déterminante du consentement des parties dans un contrat et n’étre qu’une modalité
particuliére dans un autre. Directement dérivée de la volonté des parties, la place des clauses
au sein du contrat ne peut fonder une classification objective sans risque de faire obstacle a

toute tentative de théorisation. Dés lors, seule une organisation des clauses au sein de

e grand Robert de la langue frangaise, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise de Paul
Robert, 2°™ éd. 2001, V° Fonction : elle désigne « un réle caractéristique dans un ensemble ». La fonction
permet ici de classer les clauses en tenant compte de leur rapport avec le contrat. Elle se distingue ainsi de 1’effet
des clauses et de leur objet. Des clauses pouvant renfermer des objets trés différents et produire des effets variées
sont néanmoins habitées d’une méme fonction et doivent a ce titre étre regroupées au sein d’une méme catégorie
fonctionnelle.

2 G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF 2013, 10°™ éd. V° Fonction.

% Dictionnaire Le Robert, Dixel 2010 V° Fonction.

% La distinction opérée entre le contrat-permutation, le contrat-concentration et le contrat-coopération n’a donc
pas lieu d’étre ici reprise : S. Lequette, Le contrat-coopération, Contribution a la théorie générale du contrat,
These Paris Economica 2012, n°16 p.23 ets. n°113 p.89 et s.
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catégories® juridiques permet de leur conférer une réglementation efficace. C’est de cette
acceptation fonctionnelle que va naitre 1’unité des clauses appartenant & une méme catégorie.
Il convient ainsi de regrouper dans une méme catégorie les entités comparables afin de
proposer une harmonisation des régles applicables et d’adapter ou de proposer des régles

pouvant s’appliquer a I’ensemble des clauses contractuelles.

19.  Plan. L’objectif de contribuer a une théorie générale des clauses du contrat suppose
donc de dresser dans une premicre partie une typologie des clauses ordonnée sur la base de la
fonction qu’elles exercent au sein du contrat. « Distinguer, définir, dénommer, classer [...] —
toutes ces opérations intellectuelles, appliquées au droit, tendent a le rationaliser™® » car, a
défaut, il reste inexploitable (PARTIE I). Ce n’est donc qu’apres avoir effectué ce travail de
classification qu’il sera envisagé d’exposer les bases d’une théorie générale des clauses, ou du

moins d’un droit commun adapté aux principales clauses contractuelles (PARTIE II).

S Bergel, Différence de nature égale différence de régime, R7D civ. 1984, n°3 p.255 : « Les juristes sont
ainsi conduit a établir des catégories juridiques, c'est-a-dire des ensembles de droit, de choses, de personnes, de
faits ou d’actes ayant entre eux des traits communs caractéristiques et obéissant a un régime commun ».
Toutefois il est nécessaire de préciser afin de relativiser le choix de catégories particulieres « qu’elles procedent
de choix intellectuels méme si ceux-ci sont orientés par 1’observation des faits et 1’étude du droit objectif. Les
catégories ne valent donc que ce que valent les choix qu’elles expriment et I’utilité qu’elles représentent » n°179
p-238 ; H. Motulsky, Principe d’une réalisation méthodique de droit prive, Sirey 1948 p.18 et s. ; M. Waline,
Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques, Mélanges J.
Dabin, Bruxelles Bruyland 1963 t.1 p.359 ; Fr. Terré, Introduction générale au droit, Dalloz 2012, 9™ éd.
n°404.

% J. Carbonnier, Sociologie juridique, PUF, Quadrige 1994 p.305.

22



PARTIE I :
CLASSIFICATION FONCTIONNELLE DES CLAUSES

20.  Considérées de fagon générale comme des composantes du contrat, toutes les clauses
ne doivent pas étre appréhendées de la méme manicre. Une typologie des principales clauses
est établie avec pour critére de classification I’examen de leur fonction et des effets qu’elles
produisent sur le contrat. Au regard de ’extréme diversité des clauses, seule une démarche
basée sur des regroupements d’entités autour d’un vecteur commun pouvait permettre avant
toute analyse de saisir la réalité juridique. Il s’agit plus précisément d‘élaborer des sous
ensembles de clauses dans le but de faire émerger des spécificités de régime au sein de chaque
catégorie, pour ainsi s’¢lever progressivement vers la recherche de conditions d’efficacité
propres a toutes les clauses contractuelles. Articulées autour du critére de leur fonction, les
catégories juridiques ainsi établies supposent de considérer les clauses en elles-mémes,
indépendamment du contrat qui les renferme. Une approche exogene de la maticre révele les
effets produits par les clauses étudiées permettant alors 1’identification d’éléments propres a
les rassembler. Au sein des catégories fonctionnelles, les effets des clauses sont alors évalués
a travers l’influence qu’elles exercent individuellement sur la relation contractuelle et ses
acteurs. Dans un souci majeur de prévisibilité les parties usent des clauses pour adapter la
relation contractuelle a la recherche de leurs intéréts et se prévaloir de toute intervention
judiciaire dont elles ne maitriseraient pas les conséquences. Leur influence sur la relation
contractuelle doit deés lors étre examinée (TITRE I) avant de mesurer leur influence sur

I’office du juge (TITRE II).






TITRE 1I: I’INFLUENCE DES CLAUSES SUR LA RELATION
CONTRACTUELLE

21.  De¢s I’¢laboration de leur contrat, les contractants vont chercher a 1’adapter a leurs
volontés et a sécuriser son exécution afin d’assurer le bon déroulement de leur relation
contractuelle. Désireuses d’établir un rapport contractuel entre elles, les parties se référent
alors a un type de contrat et se doivent de respecter les obligations essentielles qui le
caractérisent et les regles légales et jurisprudentielles qui lui sont applicables. Leur union
contractuelle ainsi identifiée, les parties se contentent rarement de conclure le contrat sans
apporter certains aménagements personnels et ce, méme en présence de contrat type.

L’étude porte sur les possibilités offertes aux parties dans 1’adaptation des régles 1égislatives
et jurisprudentielles venant s’ajouter au droit commun des contrats, par le truchement de
clauses contractuelles particuliéres. Le cheminement suivi par les parties dans 1I’élaboration de
leur contrat consiste, tout d’abord, dans 1’appréhension du cadre 1égal matérialisé au sein du
contrat par les clauses légales. Aprés avoir pris connaissance des dispositions s’imposant ou
non a leur relation contractuelle, les contractants peuvent ainsi évaluer I’espace de liberté
laiss¢é a D’expression de leur volonté. C’est alors sur I’aménagement des obligations
essentielles, de leur étendue et leurs modalités d’exécution qu’ils s’attarderont, dans un
premier temps. Les clauses destinées a personnaliser I’exécution des obligations 1également
imposées pourront alors étre complétées par la création ou la suppression d’obligations
accessoires. Cette personnalisation contractuelle des obligations conduit inévitablement a un
aménagement des risques encourus. La gestion des risques, parfois présentée comme le
corollaire direct de 1’aménagement des obligations, constitue également un domaine
d’intervention privilégié pour les parties. Les clauses d’aménagement des obligations et les
clauses relatives aux risques seront ici traitées séparément car leur différence de nature et de
fonction appelle DP’application d’un régime juridique différent. En effet, si les clauses
d’aménagement des obligations exercent une emprise directe sur 1’exécution du contrat
(Chapitre I), les clauses de gestion des risques servent en revanche a prévenir et a répartir les

conséquences de son éventuelle inexécution (Chapitre II).






Chapitre I : Les clauses d’aménagement des prestations

22.  L’¢laboration du contrat commence inévitablement par une recherche du possible et de
I’interdit. Les parties se doivent de rechercher un cadre législatif défini dans lequel elles
pourront concevoir leurs prestations, entendue dans le sens des obligations auxquelles elles
s’engagent. Tous les contrats s’inscrivent dans un cadre juridique particulier ou du moins se
doivent de respecter les dispositions légales commandées par 1’ordre public. Les contrats
innomés, complexes ou sui generis n’échappent pas a cet impératif alors méme qu’aucun
régime juridique propre ne les encadre. Quelle que soit la nature du contrat en cause, il reste
soumis au droit général des obligations et aux différentes régles exigées par le législateur
(Section I). Toutefois, 1’encadrement 1égislatif de la relation contractuelle ne conduit pas
systématiquement & un recul de la volonté créatrice des parties. Intervient une phase
d’individualisation dans laquelle les parties restent libres d’aménager les obligations
découlant du contrat, et plus précisément ses modalités d’exécution. En effet, tout contrat
présente une dualité dans I’aménagement de ses obligations essentielles. Les clauses dotées de
cette fonction s’articulent autour du principe de liberté contractuelle. Si certaines s’imposent
aux parties soit dans leurs formes, soit dans leurs contenus, d’autres leur permettent au

contraire d’agir plus directement sur les conditions de mise en oeuvre du contrat (Section II).

Section I : Les clauses d’aménagement légal

23.  Outre les obligations essentielles établies par le législateur pour une majorité de
contrats, les autorités publiques imposent ¢galement le respect de certaines régles au caractere
plus ou moins contraignant. Ces dispositions légales, délimitant le cadre contractuel,
s’imposent aux parties mais n’exercent pas toutes la méme influence sur la liberté
contractuelle dont elles disposent. Les clauses 1égales édictées dans un souci de protection de
I’ordre public ont une véritable emprise sur la volonté des contractants, a la différence des
clauses légales dites supplétives qui ne s’appliquent qu’en 1’absence de volonté exprimée des
parties. Cependant, la complexité de ces clauses ne s’arréte pas a cette dualité. D’autres
formes de clauses légales oscillent entre ces deux notions et comprennent a la fois des
¢léments 1également imposés et des ¢éléments personnalisables par les parties. De nombreuses
questions se posent quant a la nature de ces dispositions et leur vocation a devenir de

véritables clauses contractuelles (§1). Une confrontation de ces dispositions doit étre effectuée
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afin d’identifier les indices de leur opposition ou au contraire d’envisager une harmonisation
de leur traitement. Cette tentative de rapprochement entre des éléments du contrat issus d’une
méme source s’avere un préalable indispensable a la recherche de leur véritable nature et du

régime auquel elles doivent répondre (§2).

§1 : Les clauses légales

24.  Les clauses légales se définissent comme les dispositions 1égales retranscrites dans le
contrat. Le terme de « clause » révéle leur implication dans le champ contractuel, alors que le
qualificatif « légale » rappelle leur source 1égislative ou réglementaire. Ce paradoxe notionnel
révele entre autre la diversité des clauses 1égales pouvant étre identifiées dans le contrat (A).
Nombre d’auteurs sont enclins a opérer une distinction entre ces différentes clauses, et a
dissocier leur régime juridique applicable alors qu’une assimilation semble possible. En effet,
le procédé d’incorporation de ces clauses au sein du contrat peut étre examiné afin d’évaluer
la capacité des lois et réglements a fournir des stipulations d’actes particuliers et tendre ainsi

vers une unité de traitement (B).

A) L’identification des clauses légales

25.  L’immixtion de la puissance publique dans les rapports privés et le développement du
formalisme®” se sont considérablement amplifiés tout au long du XXéme siécle. Un grand
nombre de contrats sont appréhendés et réglementés par les autorités étatiques. Pour ce faire,
le législateur a recours aux « clauses légales » (1). Véritable instrument de connexion entre le
contrat et les textes normatifs, elles lui permettent d’interagir sur certaines modalités du
contrat. Cependant, elles n’apparaissent pas de fagon homogene et leur diversité constitue

bien souvent une source de complexité (2).

1) L’origine des clauses légales

26. Un encadrement légal. La clause légale est ici appréhendée en tant que stipulation

contractuelle dont le libellé provient directement d’un texte normatif, qu’il s’agisse d’une loi,

87 J. Flour, Quelques remarques sur I’évolution du formalisme, in Mélanges Ripert, Paris LGDJ 1950 t.II p.93 et
s. ; X. Lagarde, Observations critiques sur la renaissance du formalisme, JCP G 1999, I, 170 ; Le formalisme,
Journée J. Flour, Defrénois 2000 art. 37027 a 37213.
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d’un décret, d’un arrété ou de tout autre texte issu d’une autorité étatique, voire supra
étatique®. La notion de clause 1égale renvoie a I’intervention étatique dans les contrats. Leur
développement en droit des assurances®, en droit social”, en droit du crédit’’ ou de la
consommation’?, ainsi que dans tous les domaines d’intervention concernés par ’A.F.N.O.R
justifie leur importance et leur singularité. Avant d’étre des composantes du contrat, ces
énoncés sont qualifiés de « clauses 1égales » car ils proviennent de la loi au sens matériel du
terme.

Divers exemples peuvent étre pris dans différents secteurs d’activité et a travers
différents types de contrats. Aussi, I’article L.313-7 du Code de la consommation impose a la
personne physique qui se porte caution au titre d’un prét de consommation ou d’un prét
immobilier de faire précéder son engagement d’une mention manuscrite précise et imposée’-.
Certaines modalités du contrat de bail, qu’il s’agisse d’un bail d’habitation ou d’un bail
commercial, sont également imposées par la loi’*. D’un formalisme moins pointilliste,
peuvent également étre citées : la clause légale limitative de responsabilité applicable en
matiére de transport’, la clause légale relative aux vices cachés ou encore celle relative a la

garantie décennale.

% Th. Revet, La clause légale, Mélanges Cabrillac, Dalloz-Litec 1999 p.277.

% Tout contrat d’assurance dommages ouvrage doit obligatoirement comporter les clauses-types figurant dans le
Code des ass. : Art. L.243-1 C. ass. constituant un minimum de garantie, elles concernent la durée et le maintien
de la garantie, les exclusions et les obligations réciproques de ’assuré et de l'assureur, notamment en cas de
sinistre (Annexe II de l'article L..243-1 du Code des ass.) ; V° également L.125-3 C. ass.

% Droit au logement art.18 de la loi n°90-449 du 31 mai 1990.

°! Rapport Laucournet n°393, J.O déb. Sénat 1977-1979 relatif aux lois Scrivener.

%2 Loi n°78-23 du 10 janvier 1978 relative & la protection et I’information des consommateurs de produits et de
services.

% «En me portant caution de X..., dans la limite de la somme de... couvrant le paiement du principal, des
intéréts et le cas échéant, des pénalités ou intéréts de retard pour la durée de..., je m’engage a rembourser au
préteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X... n’y satisfait pas lui-méme ».

* Le bail d’habitation dont la durée de trois ans peut étre, sous certaines conditions, diminuée par le bailleur sans
jamais pouvoir étre inférieure a la durée 1égale d’un an. Pour sa part, le bail commercial doit étre conclu pour
une durée minimale de neuf ans. C'est l'article L.145-4 du Code de commerce qui l'impose. Le locataire et le
propriétaire peuvent prévoir une durée supérieure, mais il leur est interdit de stipuler une durée inférieure a neuf
ans. Toutefois, une exception est admise pour les baux dits de courte durée ou dérogatoires. Dans ce cas, le bail
ne peut étre conclu pour plus de deux ans. Mais, si le bail de courte durée est renouvelé ou si le locataire reste
dans les lieux au-dela de I'échéance de deux ans, le contrat devient automatiquement un bail commercial
bénéficiant du statut protecteur de 1953, L.145-4 Code com.

” D. Houtcieff, Le manquement a une obligation essentielle entraine l'éradication de la clause limitative
d'indemnisation ne dérivant pas d'une source réglementaire ou législative, JCP G 5 Septembre 2007, II, n°36,
10145.
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27.  Généralisation au droit commun. Les dispositions consuméristes, relatives a
I’information et a la protection des emprunteurs en matic¢re de crédit mobilier et immobilier,
fourmillent de dispositions imposées’® par les lois en vigueur.

Le législateur consumériste a non seulement substitué¢ la durée a I’instantanéité dans la
formation du contrat, mais encore la liberté par la forme a la liberté de la forme, c’est-a-dire le
formalisme au consensualisme’’. C’est en ce sens que la Cour de cassation a statué en matiére
de crédit a la consommation, dans une espéce ou la Convention de Rome du 19 juin 1980
n’était pas applicable ratione temporis, qualifiant au visa de Darticle 3 du Code civil
I’ensemble de la loi du 10 juillet 1978 de «loi d’application impérative pour le juge
frangais® ». Peu de temps aprés, la loi du 13 juillet 1979 recoit 4 son tour la qualification de
loi de police”. La Cour de cassation a confirmé la position qu’elle avait adoptée sous
I’empire du droit antérieur par un arrét du 23 mai 2006 rendu par la premiére chambre

. Toutefois, ces techniques abordées en droit de la consommation se propagent en

civile
droit commun des contrats et visent désormais des contractants professionnels. En matiére de
vente d’immeuble, la qualité ou non de professionnel du vendeur ne dispense pas I’acquéreur

' et de se soumettre ainsi au droit

non professionnel de respecter un délai de réflexion'”
commun. Quelle que soit la qualité du destinataire, les opérations de démarchage portant sur
des produits financiers doivent également contenir toutes les dispositions imposées par la loi
du 1% aout 2003 relative a la sécurité financiére. L’application de ces régles extérieures au
contrat réside donc moins dans la qualité du contractant que dans la gravité de 1’acte dont la

conclusion est 1également encadrée.

% Les lois de police n’ont vocation a s’appliquer que dans quelques domaines épars considérés comme les plus
importants. Ces domaines sont les suivants : I’assistance a 1’enfance, les funérailles, la représentation des
salariés, la propriété littéraire et artistique, la monnaie, les obligations du mariage, la protection du
consommateur. Par ailleurs, 1’article 3 du Code civil est I’une des rares dispositions de droit international privé
en France ayant conservé sa rédaction d’origine.

7 D. Mazeaud, Regards positifs et prospectifs sur « le nouveau monde contractuel », LPA 7 mai 2004, n°92 p.47
% Cass. civ. 1°° 19 octobre 1999 n°97-17650, Bull. civ. I 1999 n°281 ; D. 2000 p.765 note M. Audit ; Rev. crit.
DIP 2000 p.29 note P. Lagarde.

% CA Colmar 17 octobre 2001, D. 2002 p.2932 note J. Frank.

1% Cass. civ. 1%° 23 mai 2006 n°03-15637, Bull. civ. 1 2006, n°258 ; D. 16 novembre 2006, n°40 p.2798 note M.
Audit ; Comm. com. électr octobre 2006 comm. 142 p.143 note C. Chabert.

%0 Art. 72 Loi n°2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains. Au stade
de I’expiration du contrat, une autre forme de délai est imposée. Le droit commun et plus rigoureusement le droit
de la concurrence impose un délai raisonnable de préavis et sanctionne sévérement toute rupture brutale d’une
relation commerciale établie : Art. L.442-6 C. com. issu de la loi n°2001-420 du 15 mai 2001 relative aux
nouvelles régulations économiques.
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Ces exemples, et particulierement ceux relatifs aux lois issues du programme de Mme
Ch. Scrivener, alors Secrétaire d’Etat a la consommation, illustrent 1’importance de
I’ensemble des dispositions contenues dans ces lois. Cependant elles n’appartiennent pas
toutes a cet ensemble et se manifestent également sous d’autres formes qu’il est nécessaire de

préciser afin de mieux appréhender leur role au sein du contrat.

2) La diversité des clauses reproduisant des dispositions légales.

28.  Les mentions obligatoires. La prolifération des dispositions légales est source de
nombreuses confusions. Ce trouble s’établit principalement avec les mentions dites
obligatoires, imposées par 1’autorité législative ou réglementaire. Présentes dans tous les
contrats'®?, il s’agit de mentions permettant d’identifier les parties, I’objet, ainsi que toutes les
modalités de présentation et d’organisation de la relation contractuelle. De nombreux
exemples peuvent étre pris dans différents domaines régis par le droit des contrats. Les

1103, contiennent des mentions

contrats conclus entre particuliers, tels que le contrat de bai
obligatoires qui servent de guide aux parties dans la rédaction du contrat. Elles ont pour objet
de permettre a ces derniéres d’identifier et de personnaliser la relation contractuelle. Le nom
des parties, la désignation de la chose ou du service, les modalités de paiement, de révision,
de renouvellement notamment, doivent étre mentionnés par les contractants. Les parties

restent ainsi libres d’en fixer le contenu et peuvent également ajouter d’autres mentions que

celles exigées par la loi.

192 Autres exemples : mentions obligatoires du contrat de vente d’un fonds de commerce devant contenir le prix
et les modalités de paiement et de fixation, I’indication d’origine et de propriété, le nom du précédent vendeur,
date et nature de 1’acte d’acquisition et prix ventilé des éléments incorporels (brevet, marque, clientéle etc.), des
marchandises, du matériel et de I’outillage, 1’état des priviléges et nantissements résultant d’un document remis
par le greffe du tribunal de commerce ou est immatriculé le vendeur, 1’énonciation des chiffres d’affaires réalisés
par le vendeur au cours des trois derniéres années, ou depuis 1’acquisition si ce dernier n’a pas exploité le fonds
depuis plus de trois ans, 1’énonciation des bénéfices nets commerciaux réalisés sur la méme période que celle
énoncée précédemment et les mentions relatives au bail : date, durée, nom etc. ; Loi du 7 juillet 1983, art.1510 et
s. du CGCT, les contrats entre une collectivité locale et une SEM locale nécessitent des clauses sur la durée, les
conditions de résiliation, le sort juridique des biens en fin de contrat ; Loi du 12 juillet 1985, loi MOP : contenu
du contrat de maitrise d’ouvrage ; Art.8 II loi n°82-1153 du 30 décembre 1982.

19 Art. 3 de la loi n°89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs et portant modification de
la loi n°86-1990 du 23 décembre 1986 « le contrat de location ... doit préciser : le nom ou la dénomination du
bailleur et son domicile ou son siege social, ainsi que le cas échéant, ceux de son mandataire ; la date de prise
d’effet et la durée ; la consistance et la destination de la chose louée ; la désignation des locaux et équipements
d’usage privatif dont le locataire a la jouissance exclusive et, le cas échéant, I’énumération des parties,
équipements et accessoires de I’immeuble s’ils font 1’objet d’un usage commun ; le montant du loyer, ses
modalités de paiement ainsi que ses régles de révision éventuelle ; le montant du dépdt de garantie si celui-ci est
prévu ».
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29. Les mentions obligatoires dans les actes mixtes. Ces mentions obligatoires sont
d’autant plus nombreuses et contrdlées qu’il existe un déséquilibre entre les cocontractants'®*.
En matiére de consommation, la législation assure la protection du consommateur en
imposant un strict respect de ces mentions'®. A titre de simple illustration, les régles
applicables en ce domaine, telles que les lois Scrivener, fourmillent de mentions obligatoires
devant étre complétées ou du moins vérifiées'®® par la partie signataire. Désireux que le
consommateur dispose, avant de prendre sa décision, d’une information compléte sur le crédit
qui lui sera accordé, le législateur exige que ces précisions soient données des 1’offre de

197 Riche en mentions obligatoires, le droit des assurances précise également a I’article

crédit
L.112-4 du Code des assurances les nombreuses indications légales devant figurer sur la
police'®.

Ces exigences posées par la puissance publique ont également pour role de faciliter leur
compréhension par le consommateur mais également leur comparaison. Il peut ainsi comparer

les différentes offres de crédit dans la mesure ou il dispose des informations libellées selon

des criteéres définis.

30. Les mentions obligatoires dans les relations professionnelles. Les relations
contractuelles établies par des professionnels sont également soumises au respect de certaines
exigences légales. Ainsi, en matiere de constitution de société, les associés ne sont nullement
obligés d’adopter les statuts-types proposés. Ils peuvent rédiger eux-mémes les statuts, sans
omettre de faire figurer les mentions obligatoires imposées par 1’article 1835 du Code civil.
Pour toute société!”, les statuts doivent indiquer la forme de la société, ’objet, la

dénomination, le siége social, le montant du capital et la durée de la société. Dés lors, si les

104 y7o ggalement les mentions imposées en matiére de contrat de travail et de bulletin de salaire.

193 Ex. Art. L.121-23 Code consom.

1% 1 ¢ contenu des mentions obligatoires étant généralement prérédigé par le professionnel.

97 Art. L.311-8 4 L.311-13 C. consom. outre I’identité des parties, doivent étre mentionnés : la nature du prét, le
montant du crédit, les assurances exigées par la banque, les conditions en cas de transfert du prét et de
remboursement anticipé, ainsi que la mention du TEG (Taux Effectif Global)...

"% Nom et domicile de ’assureur et du souscripteur, chose ou personne assurée, nature des risques garantis, date
d’effet et durée de la garantie, les exclusions éventuelles, les montants garantis et celui de la prime ou les
modalités de détermination de celle-ci. Le contrat doit également préciser 1’autorité de controéle compétente et la
loi applicable, lorsque cette derniére n’est pas la loi frangaise. Certaines clauses, relatives aux nullités, aux
déchéances ou exclusions et a la durée du contrat, doivent &tre rédigées en caracteres trés apparents.

199 A titre d’exemple, toutes les sociétés commerciales doivent étre constituées par des statuts comportant les six
mentions imposées par 1’article L.210-2 du C. com.
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rédacteurs de statuts sociaux sont soumis a une obligation de formalisme leur imposant de
reprendre certaines mentions obligatoires, leur contenu reste a la discrétion des contractants.

La vente d’un fonds de commerce est également confrontée a une réglementation
contraignante. Les articles L.141-1 et suivants du Code de Commerce précisent que les
mentions obligatoires a insérer dans un acte de cession de fonds de commerce sont relatives a

12 ot enfin

Iorigine du fonds''®, & 1’état des charges le grevant''', aux indications comptables
aux énonciations liées au bail'"®. Ce formalisme strict s’explique par le souci du 1égislateur de
protéger les créanciers du vendeur, ainsi que 1’acheteur, contre les erreurs ou omissions qui
pourraient vicier son consentement. Les mentions obligatoires imposées par voie législative
ou réglementaire s’inscrivent sous 1’égide de 1’ordre public économique de protection.
Toutefois, malgré leur origine, ces mentions laissent aux contractants le soin de personnaliser
le contrat. Véritables bases 1égales, indispensables a la formation du contrat, elles constituent

en ce sens une variété de clauses 1égales.

31. Les formules légales. Contrairement aux mentions obligatoires, les formules
légales'™ dont le législateur impose la reproduction stricte dans 1’instrumentum ne sont pas
considérées par une partie de la doctrine comme des clauses l1égales, et encore moins comme
des clauses contractuelles. Le doyen J. Carbonnier désigne 1’obligation qui est faite dans
certains cas aux rédacteurs d’actes de rappeler la teneur des dispositions légales sous
I’appellation de « technique de rappel '"». La reproduction textuelle de certaines dispositions
légales dans le texte méme du contrat emporte la faveur du législateur. Certains analysent
cette méthode comme la résultante d’une recherche excessive d’exhaustivité et de précision

propre a nos législations contemporaines. Néanmoins, il n’est pas contestable que ces

oy s’agit de I’obligation pour le vendeur d’indiquer ’origine de propriété du fonds de commerce (nom du
précédent vendeur, date d’acquisition, prix pay¢).

" Clest-a-dire des priviléges et nantissements grevant le fonds et pris par le vendeur lui-méme et éventuellement
par ses prédécesseurs dans les dix ans précédant la vente, mais aussi éventuellement 1’absence d’inscription.

"2 1 *¢nonciation des chiffres d’affaires et bénéfices réalisés par le vendeur au cours de chacune des trois
derniéres années d’exploitation. Si le fonds de commerce a ét¢ donné en location gérance pendant tout ou partie
de cette période, les mentions doivent malgré tout étre portées dans 1’acte.

'3 Doivent enfin figurer les indications portant sur le bail, sa date, sa durée, le nom et 1’adresse du bailleur.

14 Art. 104 du décret n°94-490 du 15 juin 1994 impose aux contrats d’agence de voyage de reproduire les art.95
a 103 de ce décret ; B. Fages, L’art et la maniére de rédiger le contrat, Dr. & Pat. 1999 p.93 ; En droit des
sociétés, il est ¢galement fréquent que les associés rédigent des statuts trés longs reprenant en détail et de fagon
inutile les dispositions impératives de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 (modifiée par I’ordonnance 2000-1223
du 14 décembre 2000 relative a la partie 1égislative du Code monétaire et financier) et du décret n°67-236 du 23
mars 1967.

115 3. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Véme République, Flammarion 1996 p.112.
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dispositions qualifiées de « formules légales » répondent a un juste souci d’information''®.
Elles permettent ainsi la préconstitution d’une preuve de 1’exécution du devoir de conseil et
représentent a ce titre un instrument majeur au service des Notaires. De multiples formes de
contrat reprennent la méthode de la reproduction. Il en va ainsi en matiére de contrat
préliminaire de vente d’immeuble a construire''’, de contrat d’enseignement & distance''® ou
encore de démarchage et de vente a domicile'"”. Les positions des auteurs divergent alors
quant a la capacité des formules 1égales reproduites dans le contrat a devenir de véritables
stipulations contractuelles. Une majorité considére que cette reproduction ne transforme pas
en clauses contractuelles les dispositions concernées car c’est en tant que formules légales
qu’elles sont couchées dans les actes qui les accueillent'?’. Non mises en forme de stipulation
contractuelle par le 1égislateur, elles ne peuvent accéder au régime des clauses contractuelles.
Dés lors, il convient de s’attarder sur cette formule de « mise en forme de stipulation » pour
expliquer leur différentiation avec les autres clauses nonobstant leur capacité a fournir au

contractant qui ne rédige pas 1’acte une connaissance des regles de droit positif.

B) Une unicité de traitement.

32. La diversit¢ des dispositions que le législateur entend appliquer a la relation
contractuelle complexifie la recherche de leur classification. En effet, le juge et la doctrine
appréhendent les dispositions législatives ou réglementaires reproduites dans le contrat en
opérant des distinctions de traitement entre elles. Toutes issues de l’intervention de la
puissance publique, elles ne partagent pas la méme qualité au sein du contrat. Si certaines
s’imposent en tant que stipulations contractuelles « par détermination de la loi », d’autres au
contraire ne sont jamais considérées comme des ¢léments contractuels. L’explication de cette
distinction doit alors étre recherchée avant de proposer une harmonisation possible de ces

dispositions. L’¢tude de leur formulation et de leur insertion formelle au sein du contrat

"L un des exemples les plus couramment cité vise les contrats conclus par une agence de voyage. L article 104
du décret du 15 juin 1994 oblige les professionnels a reproduire dans les contrats 1’ensemble des dispositions des
articles