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Résumé : La pratique contractuelle est marquée par
I'émergence et le développement de mécanismes
recourant aux techniques et regles procédurales
pour organiser la relation entre les contractants. A
mi-chemin entre le contrat et la procédure, les
procédures  contractuelles sont celles  qui
déterminent dans le contrat les étapes successives
qui doivent étre accomplies par les parties dans les
conditions ou circonstances définies préalablement
par les normes créatrices. Elles traduisent a la fois
une forme de contractualisation de la procédure
mais aussi de procéduralisation du contrat. Leur
étude invite a revoir la notion méme de contrat et a
I'élaboration d’'un régime juridique adapté a ces
dispositifs contractuels. Le contrat n'est plus
seulement un instrument d'échange instantané de
biens et de services.

[l a un contenu divers et varié qui integre d'autres
normes que les seuls droits substantiels et
obligations des parties. Les clauses instituant des
procédures dans les rapports contractuels
constituent une illustration de cette diversification
du contenu contractuel. Prévues dans le contrat,
les procédures contractuelles ne s'analysent ni en
termes d'obligation au sens strict ni en termes de
devoir juridique imposé aux contractants. Elles
constituent des normes non obligationnelles
créant des incombances a la charge des parties.
L'importance de leur réle dans la régulation des
rapports contractuels implique de les doter d'un
régime propre a assurer leur efficacité notamment
sur le plan des sanctions applicables a leur
méconnaissance. La qualification d'incombance
s'inscrit dans cette logique.

Title : Contractual procedures

Keywords : processualisation, contractual, procedure, contractualization, procéduralisation, process

Abstract : Contractual practice is marked by the
emergence and development of mechanisms using
techniques and procedural rules to organize the
relationship between contractors. Halfway between
the contract and the procedure, the contractual
procedures are those which determine in the
contract the successive stages which need to be
completed by the parties under the conditions or
circumstances previously defined by the creative
norms. They reflect both a form of
contractualisation of the procedure but also the
proceduralisation of the contract. Their study calls
for a review of the very concept of contract and the
development of a legal regime adapted to these
contractual arrangements. The contract is no longer
just an instrument for the instant exchange of goods
and services.

It has a diverse and varied content that
incorporates standards other than the only
substantive rights and obligations of the parties.
The clauses establishing procedures in contractual
relations are an illustration of this diversification of
contractual content. The contractual procedures
provided for in the contract are not analysed
either in terms of obligations in the strict sense or
in terms of the legal duty imposed on the
contractors. They are “non-obligational” standards
that create "incumbence” for the parties. The
importance of their role in regulating contractual
relations means that they must be provided with a
system to ensure their effectiveness, in particular
in terms of the penalties applicable to their
breach. The qualification of “incumbence” is part
of this logic.







REMERCIEMENTS

A mon directeur de thése, Monsieur le Professeur Yves-Marie SERINET pour sa disponibilité
et ses précieux conseils tout au long de la rédaction de cette theése. Qu’il trouve ici
I’expression de ma profonde gratitude.

A mes parents, proches et amis pour leur soutien.

A mes collégues doctorants et docteurs de ’IDEP.



Al

AJC
AJCA
AJDA
AJDI
APD

al.

art.

BJS
Bull. Joly
Bull. civ.
C. civ.

C. com.

C. trav.
CA

Cass. ass. plén.
Cass. ch. mixte

Cass. civ.
Cass. com.
Cass. soc.
CCC
Chron.
Comm.
Coll.
Concl.
Comp.
Contra
CPC

D.
Defrénois
dir.

doctr.

Dr. et pratr.
Dr. soc.
Dr. sociétés
Droits

éd.

ex.

fasc.

PRINCIPALES ABREVIATIONS

Actualités jurisprudentielles

Actualité juridique, contrat

Actualité juridique, contrats d’affaires
Actualité juridique, droit administratif
Actualité juridique, droit immobilier
Archives de philosophie du droit

alinéa

article

Bulletin Joly Sociétés

Bulletin Joly

Bulletin civil des arréts de la Cour de cassation
Code civil

Code de commerce

Code du travail

Cour d’appel

Cour de cassation, assemblée plénicre
Cour de cassation, chambre mixte

Cour de cassation, chambre civile

Cour de cassation, chambre commerciale
Cour de cassation, chambre sociale
Contrats, concurrence et consommation
Chronique

Commentaire

Collection

Conclusions

Comparer

en sens contraire

Code de procédure civile

Recueil Dalloz

Répertoire général du notariat Defrénois
Direction

Doctrine

Droit et patrimoine

Revue droit social

Revue droit des sociétés

Revue Droits

Edition

Exemple

Fascicule



GAIC Les grands arréts de la jurisprudence civile (Dalloz)

Gaz. Pal. Gazette du Palais

ibid. ibidem, au méme endroit

in dans

infra ci-dessous

IR Informations rapides

IRJS Institut de recherche juridique de la Sorbonne
Jel. Jurisclasseur

JCP G. Juris-classeur périodique, édition Générale
JCPE. Juris-classeur périodique, édition Entreprise
JCP N. Juris-classeur périodique, édition Notariale
JDI Journal de droit international

Jur. jurisprudence

L. Loi

LGDJ Librairie générale de droit et de jurisprudence
loc. cit. loco citato, a I’endroit cité

LPA Les petites affiches

MEL Mélanges

n° numéro

not. notamment

obs. observations

op. cit. opere citate, références déja citée

p. page

préc. précité(e)

préf. préface

PUAM Presse universitaire d’ Aix-Marseille

PUF Presse universitaire de France

PUSST Presse de I'université des sciences sociales de Toulouse
Rappr. a rapprocher de

RCA Responsabilité civile et assurance

RDAI Revue de droit des affaires internationales
RDC Revue de droit des contrats

RDI Revue de droit immobilier

rééd. Réédition

Rép. min. Réponse ministérielle

Rép. civ. Répertoire civile (Dalloz)

Rev. arb. Revue de I’arbitrage

Rev. crit. Revue critique de 1€gislation et de jurisprudence
Rev. jur. com. Revue de jurisprudence commerciale

Rev. loyers Revue des loyers

RD aff. int. Revue de droit des affaires internationales
RGAT Revue générale des assurances terrestres
RGDA Revue générale du droit des assurances
RIDC Revue international de droit comparé

RJ com. Revue de jurisprudence commerciale
RJDA Revue de jurisprudence de droit des affaires
RJS Revue de jurisprudence sociale

RLDC Revue Lamy de droit civil

RRJ Revue de la recherche juridique

RTD civ. Revue trimestrielle de droit civil



RTD com.

S.

s.
somm.
spéc.
supra

TGI
Trad.
Trib.

VO
Vol.

Revue trimestrielle de droit commercial
Sirey

suivants

sommaire

spécialement

ci-dessus

tome

Tribunal de grande instance
Traduction

Tribunal

Voir

Verbo, mot

Volume






SOMMAIRE

INTRODUCTION

PARTIE 1
LA NOTION DE PROCEDURES CONTRACTUELLES

TITRE 1. Le contrat : source des procédures contractuelles
Chapitre I. L’existence de I’accord instituant une procédure
Chapitre II. Les spécificités des procédures contractuelles
TITRE II. Les procédures : objet de I’accord des parties
Chapitre I. Typologie des procédures contractuelles

Chapitre II. Nature juridique des procédures contractuelles

PARTIE 11
LE REGIME DES PROCEDURES CONTRACTUELLES

TITRE 1. Le régime applicable de lege lata

Chapitre I. Le régime substantiel

Chapitre II. Le régime procédural

TITRE 1. Le régime applicable de lege feranda

Chapitre I. La prise en compte des spécificités des procédures contractuelles

Chapitre II. La réorientation des sanctions vers 1’efficacité des procédures contractuelles

CONCLUSION GENERALE






INTRODUCTION

1.-  La conception du contrat qui a prévalu chez les rédacteurs du Code civil de 1804, a
savoir un instrument d’échange instantané de biens ou de services, est aujourd’hui dépassée’.
Le contrat est devenu est une opération de plus en plus complexe qui s’inscrit dans la durée.
En témoigne le développement de nouvelles figures contractuelles” mises en lumidre par la
doctrine comme le contrat-cadre3, le contrat de situation4, le contlrat-coopération5 , le contrat-
0rganisation6, le contrat-alliance7, le contrat relationnel®. Cette évolution se traduit aussi par la
diversification du contenu des opérations envisagées par les parties. En effet, I’objet du
contrat ne se résume pas a ’appréhension d’une obligation au sens d’un rapport entre un
créancier et un débiteur. S’il est principalement le vecteur d’une opération marchande,
I’accord de volontés peut porter sur des mécanismes qui ne sont pas tendus vers la recherche
de profit. L’avenement des procédures contractuelles dans la pratique du méme nom s’inscrit
dans cette logique.

De prime abord, I’évocation de 1’expression « procédures contractuelles » suscite une
certaine curiosité tant le langage juridique renvoie communément le contrat au registre d’une
opération économique. Pourtant, I’existence de normes instituant des procédures en droit des

'L. CADIET, « Interrogations sur le droit contemporain des contrats », in Le droit contemporain des contrats, L.
CADIET (dir.), G. CORNU (préf.), Economica, 1987, spéc. n° 2, p. 8, qui affirme que le contrat « n’est plus
celui qu’il était hier, en 1804 » ; C. THIBIERGE-GUELFUCCI, « Libres propos sur la transformation du droit
des contrats », RTD civ. 1997, p. 357, spéc. n® 6, qui observe que le contrat est devenu « une figure plus
complexe, plus mouvante aussi, plus vivante et sensible a toutes sortes de variations, qu’elles soient externes
comme celles de la loi applicable dans le temps ou internes comme les changements de situation de 1’une des
parties » ; R. LIBCHABER, Le contrat au XXI° siécle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires,
LGDJ Lextenso 2020, n° 1, p. 9, qui souligne qu’ « en deux si¢cles, les pratiques contractuelles ont tellement
évolué qu’elles ne sont plus en accord avec les conceptions qui avaient cours chez les rédacteurs de 1804 ».

V. déja en ce sens, M. CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes
de la pratique commerciale », in Mélanges G. MARTY, PUSST 1978, p. 235.

3 A. SAYAG (dir.), Le contrat cadre, t. 2, La distribution, CREDA, Litec 1995 ; J. GATSI, Le contrat-cadre,
préf. M. BEHAR-TOUCHALIS, LGDJ 1996 ; F. POLLAUD-DULIAN et A. RONZANO, « Le contrat-cadre,
par-dela les paradoxes », RTD com. 1996, p. 179 ; C. LAVABRE, « Eléments de la problématique du contrat
cadre », RIDA 2002, p. 603 ; N. DISSAUX, « Les mysteres du contrat cadre », AJC 2017, p. 104.

* M. CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique
commerciale », in Mélanges G. MARTY, USST 1978, p. 235 et s. ; D. MAINGUY, « Remarques sur les contrats
de situation et quelques évolutions récentes du droit des contrats », in Mélanges M. CABRILLAC, Dalloz-Litec,
1999, p. 165 et s.

5S. LEQUETTE, Le contrat-coopération : contribution a la théorie générale du contrat, préf. C. BRENNER,
Economica 2012.

°p. DIDIER, « Bréves notes sur le contrat-organisation », in L avenir du droit, Mélanges F. TERRE, Dalloz,
PUF, Juris-Classeur, 1999, p. 635 et s.

"7 J.-F. HAMELIN, Le contrat-alliance, préf. N. MOLFESSIS, Economica 2012.

8 C. BOISMAIN, Les contrats relationnels, préf. M. FABRE-MAGNAN, PUAM 2005 ; Y.-M. LAITHIER, « A
propos de la réception du contrat relationnel en droit frangais », D. 2006, chron., p. 1003 et s.



contrats ne fait guere de doute. On pense notamment aux procédures prévues par la loi’. 1
existe de nombreuses hypotheses en effet ou le 1€gislateur impose le respect d’un processus.
C’est le cas de la procédure 1égale de licenciement'’, de la procédure de mise en ceuvre de
’assurance dommage-ouvrage'', de la procédure de résiliation du contrat d’assurance pour
non-paiement de prime '> ou encore du mécanisme d’interpellation interrogatoire
nouvellement introduit par la réforme du droit des contrats'®. A coté de ces dispositions
1égales, la jurisprudence tend a imposer dans certains cas le respect d’exigences procédurales
dans les rapports contractuels. Elle considere, par exemple, que 1’exclusion d’un associé'* ou
la révocation d’un dirigeant'” doit étre effectuée dans le cadre d’une procédure garantissant
les droits de la défense de la personne visée par la mesure. Enfin, c’est surtout dans la pratique
contractuelle qu’on observe une tendance au développement de mécanismes procéduraux. Les
procédures de fixation du prix, les procédures de renégociation du contrat, les procédures de
conciliation, les procédures d’établissement du décompte définitif, les procédures d’agrément,
les procédures de résolution du contrat constituent les principales manifestations de
I’engouement des contractants pour ces mécanismes. Le vocabulaire utilisé par les rédacteurs
de contrats est symptomatique de cette volonté de recourir aux dispositifs procéduraux. Ainsi,
trouve-t-on, par exemple, dans certains contrats des stipulations régissant la
« communication » entre parties contractantes 16 celles régissant des conditions de
« recevabilité » des réclamations'’ ou encore des clauses imposant ’accomplissement de
diligences « sur requéte » d’une partie'®. Les termes employés évoquent incontestablement les
regles procédurales.

2.-  Au-dela des mots, I’observation tant du droit positif que de la pratique contractuelle
témoigne de 1’émergence sinon d’une progression constante d’outils et mécanismes de
procédure dans les rapports contractuels. Cependant, si cette réalité est moins discutable,
I’intitulé « procédures contractuelles » interroge. Que recouvre cette notion ? S’agit-il de 1’«
un de ces détestables mots qui ont plus de valeur que de sens, qui chantent plus qu’ils ne
parlent19 » 7 Le moins que 1’on puisse dire est que la notion de « procédures contractuelles »

’N. BALAT, « Les régles instituant des processus en droit des contrats : observations sur le “formalisme
méthodique” », in Mélanges en I’honneur du professeur B. TEYSSIE, LexisNexis 2019, p. 895 et s.

0c. trav., art. L. 1232-2 et s.

'"'C. assur., art. L. 242-1. Sur cette question, v. not. J.-P. KARILA, «Expertise judiciaire et expertise
contractuelle dans le cadre de la police “dommage ouvrage” », Gaz. Pal. 1984, 2, doct., p. 441 ; H. GROUTEL,
« La mise en ceuvre de I’assurance des dommages a 1’ouvrage », RCA 1998, chron. n°1.

2c. assur., art. L. 113-3.

By, not., X. LAGARDE, «Entre contrat et procédure : les actions interrogatoires », D. 2017, p. 715 ; H.
CROZE, «Une vision procédurale de la réforme des obligations », Procédures 2016, n° 4, Etude 3 ; E.
JEULAND, « Les actions interrogatoires en question », JCP G 2016, 737 ; L. MAYER, « Défense des actions
interrogatoires introduites par la réforme du droit des contrats », Gaz. Pal. 29 nov. 2016, p. 47.

4 Cass. com., 3 mars 1969, Bull. civ. IV, n° 79.

15 Cass. com., 26 avr. 1994 ; Rev. sociétés 1994, p. 725, note D. COHEN ; Bull. Joly 1994. 831, note P. LE
CANNU ; RTD com. 1994, p. 736, obs. B. PETIT et Y. REINHARD ; Cass. com., 3 janv. 1996, Bull. Joly 1996,
§ 133, p. 388, note B. SAINTOURENS ; Cass. com., 24 févr. 1998, Bull. Joly 1998, § 169, p. 527, note C.
PRIETO.

'® V. par ex., Normes AFNOR P 03-001, art. 6. Ces normes constituent un modele de contrat pré-rédigé que les
parties peuvent adopter auquel cas, elles ont une valeur contractuelle (Cass. 3° civ., 16 juin 2009, n° 08-16.738).
'7'V. par ex., CGV applicables aux prestations courrier-colis de La poste, art. 6. 1.2

'* Normes AFNOR P 03-001, art. 15.3.1.

" P. VALERY, Regards sur le monde actuel, réed., BoD 2018, p. 41.



n’est pas suffisamment prise en compte par la jurisprudence et la doctrine alors que
paradoxalement ces dispositifs tendent a se généraliserzo. Ce constat corrobore I’idée d’une
évolution contractuelle ou les partenaires économiques ne se satisfont plus des procédés que
leur offre la théorie classique des obligations. L’analyse de la nouvelle physionomie
contractuelle dans laquelle prennent place les procédures du méme nom suppose une
définition des termes du sujet dans un objectif de délimitation de 1’objet de 1’étude.

3.- Le terme « procédure » vient du verbe « procéder » lui-méme dérivant du latin
procedere qui veut dire « aller en avant » ou « agir de telle maniere, selon telle méthode, dans
tel but »*'. Dans un sens courant, la procédure est définie comme une « maniére de procéder
pour aboutir & un résultat »>*, une « maniére de procéder juridiquement ; [une] série de
formalités qui doivent étre remplies ». Cette définition est proche de celle qui est donnée au
terme « processus » considéré comme «un ensemble de phénomene se déroulant dans le
méme ordre », une « facon de procéder » ou encore comme une « suite ordonnée d’opérations
aboutissant 2 un résultat »>. Dans le cadre de la présente étude, 1’emploi du mot « processus »
doit étre compris dans ce sens. Plus précisément, le processus sera tenu pour équivalent de la
procédure en ce qu’il renvoie a un enchainement ordonné d’actes et de formalités en vue d’un
résultat.

Chez les philosophes, la procédure est définie comme I’« ensemble des regles qui
doivent étre nécessairement suivies pour la revendication de certains droits ou le reglement de
certaines situations juridiques »**. Le sens courant et philosophique du terme est intéressant
en ce qu’il est révélateur de 1’essence méme et de la finalité de la procédure. Celle-ci n’est pas
simplement une fagon de procéder, elle traduit la conduite a tenir dans une situation précise
dans la perspective d’un résultat déterminé. La maniere de procéder, les opérations
successives qui doivent étre accomplies sont elles-mémes finalisées, elles sont tendues vers un
objectif, un but®. En d’autres termes, elles ont une fonction a 1’aune de laquelle leur existence
et leur mise en ceuvre s’apprécient. Cette conception de la procédure s’accommoderait bien de
I’existence de procédures non affiliées au proces, spécialement dans les rapports contractuels.

4.-  En revanche, sur le plan juridique, une telle acception de la notion de « procédure » ne
peut se faire qu’au prix d’une certaine clarification. Le terme « procédure » y est défini tantot
comme une « branche de la science du droit ayant pour objet de déterminer les regles
d’organisation judiciaire, de compétence, d’instruction des proces et d’exécution des
décisions de justice et englobent la procédure administrative, civile et pénale », tantdt comme
I’ « ensemble des regles gouvernant un type de proces », enfin comme 1’ « ensemble des actes

2 Sur la typologie des procédures contractuelles, v. infra, n® 192 et s.

2 e Petit Robert, v° Procédure.

2 Le Petit Larousse illustré retient une définition similaire : « Maniere de procéder ; marche a suivre pour
obtenir un résultat ».

* Le Petit Robert, v° «Processus ». Sur 1’assimilation des notions de procédure et de processus en droit
processuel, v. E. JEULAND, Droit processuel général, 4° éd., LGDJ Lextenso, 2018, n° 57.

* Dictionnaire de philosophie, v° Procédure.

*V. en ce sens, J.-F. BURGELIN, J.-M. COULON et M.-A. RISON-ROCHE, « L’office de la procédure », in
Le juge entre deux millénaires, in Mélanges offertes a P. DRAI, Dalloz 2000, p. 253 et s., spéc. n° 5, p. 254, qui
rappellent que « la procédure reste un simple instrument, qui ne prend son sens que par le service qu’elle rend ».

9



successivement accomplis pour parvenir 2 une décision »”°. A lire ces définitions, la
procédure apparait comme un élément consubstantiel au proces, rivé a 1’élaboration d’une
décision judiciair627. L’analyse de I’évolution sémantique de ce terme tend a corroborer la
these d’une filiation entre la procédure et le procés28. Le lien de parenté ainsi établi entre les
deux” rendait difficile toute tentative de recherche d’une émancipation de la procédure du
proces. Mais deés la moitié du vingtieme siecle, les réflexions menées par la doctrine
administrativiste ont dénoncé cette identification de la procédure au proces™. Des études
menées plus tard ont mis en lumiere une conception de la procédure débarrassée du prisme
contentieux’".

En droit privé, la doctrine est restée dans premier temps peu prolixe sur la question
méme si certains auteurs consacraient quelques développements intéressants™. Et pourtant, il
y avait matiere a débats, du moins si ’on devait partir du postulat qu’ «a une situation
juridique substantielle se superpose une situation procédurale »> et qu’ « il y a une procédure
chaque fois qu’une action humaine est entreprise pour réaliser un ou plusieurs actes ayant des
effets juridiques »**. Valable pour les procédures judiciaires, cette affirmation vaut également
pour les procédures forgées en dehors de tout contentieux. C’est ainsi que des études
relativement récentes ont fini par admettre 1’idée d’une procédure sans jugement sur le
modele de la procédure administrative non contentieuse™. Ces tentatives de systématisation
restent néanmoins exclusivement focalisées sur 1’étude de la régularité sinon de la légitimité
d’un acte unilatéral et font peu de cas des processus conduisant a 1’élaboration des actes
bilatéraux. Or la doctrine, sur la base du constat d’une procéduralisation croissante du droit, a
été amenée a faire évoluer la définition de la procédure qui amorce son aptitude a s’insérer

* G. CORNU, Vocabulaire juridique, 13° éd., PUF, 2020, v° « Procédure ».

7y, déja POTHIER, Traité de la procédure civile, 1778, p. 1, qui définit la procédure dans son article
préliminaire comme « la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir,
instruire, juger se pouvoir contre les jugements et les exécuter ».

B Sur cette question, v. E. LAFUMA, Des procédures internes, Contribution a l’étude de la décision de
l’employeur en droit du travail, préf. A. LYON-CAEN, LGDIJ 2008, spéc. n° 4 et s. et les références citées.

V. par ex., M.-A. FRISON-ROCHE, « La procédure injuste », in De [’injuste au juste, M.-A. FRISON-
ROCHE et W. BARANES (dir.), Dalloz 1987, p. 77 et s., spéc. p. 86 : « La procédure se congoit par rapport au
juge, s’organise autour de lui parce qu’il est le tiers désintéressé par lequel la justice se définit ».

**'G. LANGROD, « Procédure administrative et droit administratif », Rev. dr. public 1948, p. 549 ; J.-M.
AUBY, « La procédure administrative non contentieuse », D. 1956, chron. p. 27.

My, par ex., G. ISAAC, La procédure administrative non contentieuse, préf. O. DUPEYROUX, Paris, LGDJ
1968 ; C. WIENER, Vers une codification de la procédure administrative, préf. R. ODENT, PUF 1975 ; A. R.
BREWER-CARIAS, Les principes de la procédure administrative non contentieuse : étude de droit comparé
(France, Espagne, Amérique latine), préf. F. MODERNE, Economica 1992 ; B. DELAUNAY, L amélioration
des rapports entre ’administration et les administrés, préf. C. DEBOUY, LGDJ 1993.

32y, par ex., G. ROUHETTE, « L’ordre juridique processuel : réflexions sur le droit du procgs », in Mélanges P.
RAYNAUD, Dalloz 1985, p. 687 et s., spéc. p. 689 ; A.-M. FRISON-ROCHE, « Vers le droit processuel
économique », Rev. justice 1995, n° 1, p. 104-105.

*H. MOTULSKY, Droit processuel, Montchrestien 1973, p. 145.

** H. CROZE, « Une autre idée de la procédure », in Mélanges A. DECOCQ, Litec 2004, p. 129, n° 4 p. 130.

» R. ENCINAS DE MUNAGORRI, L acte unilatéral dans les rapports contractuels, préf. A. LYON-CAEN,
LGDIJ 1996, spéc. 377, p. 314 ; P. LOKIEC, Contrat et pouvoir, Essai sur les transformations du pouvoir en
droit privé des rapports contractuels, préf. A. LYON-CAEN, LGDJ 2004, n° 342, p. 249 ; E. LAFUMA, th.
préc., spéc.,n° 12 et s., p. 9 et s., qui montre 1’existence d’une procédure sans proces en droit du travail.
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dans une sphere contractuelle 3 Ainsi, pour certains auteurs, le respect d’un processus
s’impose des lors qu’il est question de porter atteinte a un droit fondamental d’une personne et
cela, peu important que 1’on se trouve ou non dans un cadre processuel®’. On peut en déduire
que « ’office de la procédure » ne s’oppose pas a I’existence de procédures émancipées du
carcan judiciaire dans les rapports contractuels™®. Ce qui est attesté par le développement des
clauses prévoyant une procédure de résolution des différends.

5.- 1l reste néanmoins que ’existence de procédures entre parties contractantes n’est pas
toujours le résultat d’une volonté expresse de ces dernieres. D’ou la nécessité de définir
I’autre terme du sujet afin de délimiter son périmetre. L’adjectif « contractuel » ici adjoint aux
procédures objet de la présente étude est dérivé du latin contractus (contrat, pacte) et désigne
«ce qui résulte d’un contrat » ou « plus généralement [ce] qui se rattache aux contrats » et
qu’il ne faut « pas confondre avec consensuel »*_ C’est le deuxieme sens qui sera retenu dans
le cadre de cette étude. Encore faut-il s’entendre sur la notion méme de contrat*' ? Or on sait
que la question ne fait pas I’objet d’un consensus au sein de la doctrine. Sans rentrer dans les
débats portant sur sa définition, on peut mettre 1’accent sur les criteres distinctifs, c’est-a-dire
les éléments sur lesquels la majorité des auteurs semble s’accorder pour identifier le contrat.
Le premier critere est lié a la formation de 1’acte. Celle-ci résulte d’un accord de volontés. Le
second concerne 1’effet de ’acte, le caractere obligatoire de cet accord. De sorte qu’il y a
contrat lorsqu’il y a rencontre de volontés sur quelque chose et que cet accord est doté d’un
effet juridique42. Des lors, si le contrat est généralement analysé dans sa fonction principale

3 J. NORMAND, « Procédure », in Dictionnaire de la justice, L. CADIET (dir.), PUF, 2004, p. 1053, qui définit
la procédure comme « la progression vers un but déterminé, le processus selon lequel certaines décisions doivent
&tre prises, certaines opérations doivent étre conduites ».

7V. par ex., F. SUDRE, « Le droit a un procés équitable “hors les juridictions ordinaires” », in Mélanges J.
DUBOUIS, Dalloz 2002, p. 205, spéc. n° 3, p. 206, qui met en exergue la tendance a I’extension du champ du
droit a un proces équitable se traduisant par « une extension a des procédures non-juridictionnelles des garanties
requises d’un “tribunal” ». Adde, L. CADIET, « La légalité procédurale en matiere civile », BICC n°® 636 du 15
mars 2006, spéc. n° 16 : « ce qui vaut pour le proces vaut plus largement pour toutes les procédures susceptibles
d’affecter les intéréts d’une personne ».

¥ J.-F. BURGELIN, J.-M. COULON et M.-A. RISON-ROCHE, « L’office de la procédure », art. préc., spéc. n°
45 et 46 qui affirment que « des conceptions renouvelées de la justice conduisent a admettre le principe de
procédure sans jugement » et ajoutent que « tous les modes alternatifs de réglement des litiges supposent que
soient mises en place des procédures qui n’ont plus a subir la perspective du jugement mais qui ont leur utilité
par leur propre capacité a rapprocher les parties pour produire un accord, dont la réalisation suppose précisément
que leur litige ne soit pas tranché ».

Py, par ex., Y. DESDEVISES, « Modes alternatifs de réglement des litiges », in Justices n° 5, 1995, p. 345 ; G.
CORNU, « Les modes alternatifs de reéglement des conflits, rapport de synthese » in Actes du Colloque de
Damas, RIDC. 1997, 2, réed. in L’art du droit en quéte de sagesse, Paris, PUF, 1998, p. 187 et s.; A.
CORNEVAUX, «Les modes alternatifs de reglement des litiges », LPA, 26 juin 1998, n°® 76, p. 51 ; L.
CADIET, « Clauses relatives aux litiges », J.-Cl. Proc. civ. 2016, fasc. 500-95.

) CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., v° « Contractuel ».

*1'V.J. GHESTIN, « La notion de contrat », D. 1990, p. 147.

27, GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t. 1, Le contrat - Le consentement,
4° éd., LGDJ 2013, n° 38, p. 30 : « Le contrat est généralement défini comme un accord de volontés en vue de
produire des effets de droit ».
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d’échange par la création d’obligations, on lui reconnait aussi d’autres fonctions qui
. . L . L. 4
n’impliquent pas nécessairement une opération marchande™.

L’étude entreprise permettra de démontrer qu’au-dela des obligations qu’il crée, le
contrat peut avoir pour objet des exigences procédurales. Ces procédures contractuelles
peuvent se définir comme des mécanismes, voulus ou imposés aux parties, destinés a mettre
en place des processus (notification, forme, délai, échange, rencontre, discussion) suivant
lesquels des décisions, des opérations ou encore des actes doivent étre €laborés. Il y a bien
procédure puisque la mise en ceuvre des mécanismes en cause implique le respect d’étapes
successives imposées aux contractants « pour réaliser un ou plusieurs actes ayant des effets
juridiques » *  Les actes et formalités composant ces étapes successives rappellent
immanquablement les diligences requises des plaideurs dans le proces. Car ils présentent les
éléments caractéristiques du concept de diligence : ils ont un objet spécifique, leur mise en
ceuvre est inscrite dans le temps (délai déterminé ou déterminable selon les cas) et enfin, leur
respect s’impose pour se prévaloir d’un droit, d’un avantage juridique ou pour se prémunir
contre la survenance de conséquences juridiques défavorables®. En outre, ils sont contractuels
en ce qu’ils se rattachent a un contrat de par leur source ou leur raison d’étre*. Par ailleurs, il
faut prendre en considération la diversité des mécanismes concernés. D’ou la qualification de
procédures contractuelles au pluriel.

6.-  Pour les besoins de 1’étude, 1’expression « procédures contractuelles » sera employée
dans le méme sens que celle de «procédures conventionnelles ». En effet, si contrat et
convention se distinguent théoriquement, les deux termes sont généralement tenus pour
synonymes47. Dans tous les cas, il s’agit de désigner les mécanismes procéduraux s’agrégeant

By, par ex., J. GHESTIN, art. préc., spéc. IL., B., 2, in fine : « Sans perdre de vue I’importance de 1’échange
économique dans la théorie générale du contrat, il semble donc préférable de ne pas en faire I’un des critéres du
contrat et de s’en tenir @ son mode de formation : I’accord des volontés » ; P. ANCEL, art. préc., passim.

“H. CROZE, « Une autre idée de la procédure », in Mélanges A. DECOCQ, Litec 2004, p. 129, spéc., n° 4, p.
130 : « Il y a procédure chaque fois qu’une action humaine est entreprise pour réaliser un ou plusieurs actes
ayant des effets juridiques ».

* Comp., L. BOYER et H. ROLAND, « A propos du défaut de diligence », in Mélanges J. VINCENT, Dalloz
1981, p. 7 et s., spéc. p. 11, pour qui les trois criteres du concept de diligences procédurales sont : « la spécificité
de ’activité, son orientation personnelle, le temps imparti pour 1’accomplir ».

46 Rappr., T. REVET, « La clause 1égale », in Mélanges M. CABRILLAC, Dalloz-Litec 1999, p. 277 et s., spéc.
n° 13, p. 293, selon 'auteur, « méme si I’intégralité [...] des termes de I’accord est arrétée par la puissance
publique, la volonté des parties conserve un role dans 1’accés de la clause 1égale au statut de stipulation
contractuelle ; et la logique contractuelle est loin d’étre méconnue par la technique considérée »; J.-P.
CHAZAL, « Les nouveaux devoirs des contractants. Est-on allé trop loin ? », in La nouvelle crise du contrat, C.
JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), Dalloz 2003, p. 99 et s., spéc. p. 104 : « Que leur source soit légale ou
judiciaire, leur nature est néanmoins contractuelle puisqu’elles ont pour effet de créer une dette et une créance
supplémentaire en s’incarnant dans le lien obligatoire existant entre les parties contractantes » ; Contra, F.
LABARTHE, La notion de document contractuel, préf. J. GHESTIN, LGDJ, 1994, spéc. n° 469, p. 287-288 ; J.
LEAUTE, « Les contrats-types », RTD civ. 1953, p. 429, spéc. n° 50 ; G. CHANTEPIE, «De la nature
contractuelle des contrats-types », RDC 2009, p. 1233, spéc. p. 1241 et s.

Ty, par ex., F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Cours de droit civil - Contrats, Théorie générale, PUF,
2014, n° 1 b, qui soulignent que si en droit romain les deux termes n’avaient pas la méme signification (la
convention n’avait pas un caractére formaliste et n’avait en principe d’effet juridique quand le contrat était
solennel), le droit moderne a fini par généraliser les conventions en leur donnant le nom de contrats en sorte que
les deux notions se confondent ; J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t. 1,
LGDJ, 4° éd. 2013, n° 40, qui jugent la distinction entre contrat et convention inutile. Rappr. S. LEQUETTE, «
La notion de contrat », RTD civ. 2018, p. 541, spéc. n° 5 : « A considérer la convention, et a supposer qu’elle
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a un accord de volontés mais dont I’origine peut étre 1égale ou jurisprudentielle. Pour cette
raison, on les appellera de facon globale les normes instituant des procédures dans les rapports
contractuels. Dans la méme veine, les clauses prévoyant le respect d’étapes successives (de
formalités inscrites dans une chronologie) seront désignées comme étant des « clauses
procédurales » dans toute la mesure ou elles instituent une véritable procédure® dans le
contrat. Cette expression est préférable a celle de « clauses processuelles » qui renvoie aux
dispositifs conventionnels régissant la maniere de régler les litiges qui pourraient naitre
relativement au rapport d’obligation qui se noue entre les parties”’. Le domaine des clauses
procédurales est beaucoup plus large et ne se limite pas a la frange contentieuse des relations
contractuelles. Néanmoins, dans la mesure ou elles prévoient un processus, les clauses
processuelles apparait comme une espece de procédures contractuelles ayant pour objet le
reglement des litiges.

7.-  Cette précision étant faite, il convient de ne pas confondre les dispositifs objet de la
présente étude et «la procédure contractuelle ». Cette derniere correspond a la « procédure
qui engendre la norme contractuelle »°° ¢’est-a-dire au processus selon lequel se réalise
I’opération de conclusion du contrat (la rencontre des Volontés)5 ' La procédure contractuelle
(au singulier) se distingue des procédures contractuelles (au pluriel) en ce que les secondes
constituent le résultat de la premiere. Dans les deux cas, on peut les analyser en termes de
condition de validit¢é ou du moins de condition préalable a 1’élaboration d’un acte.
Néanmoins, cette problématique est davantage de 1’essence méme de la procédure
contractuelle entendue comme processus de formation du contrat caractérisé par 1’échange de
consentements”>. Si 1’existence de « procédures contractuelles » est fréquemment mise en

subsiste comme le genre dont reléve le contrat, elle n’a plus qu’une existence autonome résiduelle dont on peine
a percevoir I'intérét ».

“Bn ce sens, v. H. BARBIER, « A sanction procédurale, clause procédurale ! Précisions sur le contenu de la
clause de conciliation », RTD civ. 2014, p. 655.

* En ce sens, v. D. MAZEAUD, « Le rayonnement des clauses processuelles », D. 2014, p. 121, I"auteur utilise
I’expression « clauses processuelles » pour désigner a la fois les clauses attributives de compétence et les clauses
d’arbitrage tout en précisant « qu’elle n’est guére parée des atours de la rigueur scientifique » ; M. DE
FONTMICHEL, « L’équilibre contractuel des clauses relatives aux litiges », JCP G 2019, doctr. 583, spéc. n° 5.
Ny, KELSEN, « La théorie juridique de la convention », APD, Paris, Sirey 1940, p. 33 et s., spéc. 37-46 ; M.-A.
FRISON-ROCHE, « La découverte des “piliers du droit” : le contrat et la responsabilité, Introduction », in Les
transformations de la régulation juridique, J. CLAM et G. MARTIN (dir.), LGDJ Coll. Droit et Société 1998, p.
279 et s., spéc. p. 282, qui définit le contrat comme « un objet élaboré au cours et par une procédure ». Adde, J.
GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t. 1, op. cit., spéc. n° 211 ; G.
ROUHETTE, Contribution a I’étude critique de la notion de contrat, th. Paris 1965, spéc. § 91, p. 344 et s. ; R.
ENCINAS DE MUNAGORRI, « Kelsen et la théorie générale du contrat », in Actualité de Kelsen en France, C.
M. HERRERA (dir.), Paris LGDJ, coll. La pensée juridique, 2001, p. 109 et s., spéc. n° 2 ; C. AUBERT DE
VINCELLES, « Le processus de conclusion du contrat », in Pour une réforme du droit des contrats, F. TERRE
(dir.), Dalloz 2008, p. 119.

>1'S. CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ, « Le systéme juridique frangais a I’ére de la contractualisation.
Syntheése générale », in La contractualisation de la production normative, S. CHASSAGNARD-PINET et D.
HIEZ (dir.), Dalloz 2008, p. 3 et s., spéc. n° 86 et s., ces auteurs envisagent la procédure contractuelle comme
«un processus de création de droit par la rencontre de volontés ». Adde, O. DESHAYES (dir.), L avant-contrat.
Actualité du processus de formation des contrats, PUF 2008.

>* Comp., pour I’utilisation de I’expression « procédures contractuelles » (au pluriel) par renvoi au processus de
conclusion du contrat, Y. LEQUETTE, « Bilan des solidarismes contractuels », in Mélanges offerts a P.
DIDIER, Economica 2008, p. 247 et s., spéc. n° 21, p. 267, qui affirme que 1’objectif de protection des parties a
conduit a « la mise en place de procédures contractuelles qui, en cas d’inégalité des compétences, favorisent une
rencontre équilibrée des consentements ».
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avant par la doctrine™, c’est en général dans le sens de la procéduralisation des conditions de
formation de certains actes juridiques. On s’y intéressera moins dans le cadre de cette étude
exceptée I’hypothese dans laquelle le processus de conclusion du contrat est lui-méme
contractualisé a I’instar des clauses imposant la réalisation d’opérations successives dans le
cadre des accords de négociation Ml est principalement question ici de dispositifs
procéduraux devant étre mis en ceuvre dans le cadre de contrats valablement formés.

Dans le méme ordre d’idées, la progression de mécanismes procéduraux dans le contrat
ne s’identifie pas a sa « judiciarisation »*°. Ce dernier phénomene se traduit notamment par
I’intervention du juge dans la solution du litige contractuel aussi bien au stade de la formation
qu’au niveau de I’exécution du contrat™. Il n’est pas ici question d’adopter cette approche au
regard de 1’objet du sujet. En effet, la judiciarisation s’entend d’un accroissement du recours
au juge. Or, les procédures contractuelles ne se limitent pas au seul aspect du litige
contractuel, elles touchent I’ensemble des relations entre les parties indépendamment du droit
d’agir des contractants. Elles peuvent exister en dehors de tout proces® ou en dehors de tout
litige. D’ailleurs, la prévention de litiges constitue 1’une des finalités des clauses instituant des
procédures dans la mesure ou elles mettent les parties au premier plan dans la régulation des
incidents susceptibles d’affecter I’opération contractuelle™®.

Cependant, 1’existence de proces ou de litiges n’exclut pas celle de processus
conventionnels. En ce sens, on peut établir un lien entre les procédures contractuelles et le
« contrat de procédure »> régissant le déroulement d’une instance judiciaire. La conclusion
d’un tel contrat visait les cas dans lesquels un calendrier est établi par le juge en accord avec

3. not., J. MESTRE, « Les procédures préalables institutionnalisées », in « L’échange des consentements »,
M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), RJ com 1995, n° spécial, p. 32 ; I. DAURIAC, « Forme, preuve et protection du
consentement » in Mélanges M. GOBERT, Economica 2004, p. 404

>*J. M. MOUSSERON, Technique contractuelle, 5° éd. par P. MOUSSERON, J. RAYNARD et J.-B. SEUBE,
Francis Lefebvre 2017, n° 33, p. 26 : « Les accords de négociation créent a la charge des parties 1’obligation
d’entreprendre et de poursuivre la négociation, selon des modalités généralement précisées dans ’acte, en vue de
la conclusion d’un contrat déterminé ». Ainsi, ce type d’accord est générateur de processus contractuels en ce
qu’il impose I’accomplissement d’étapes successives en vue d’un résultat déterminé (conclusion du contrat).

> Sur les différents sens du terme, v. A. JEAMMAUD, « Introduction 2 la sémantique de la régulation juridique.
Des concepts en jeu », in Les transformations de la régulation juridique, op. cit., p. 47 et s., spéc. p. 51.

V. L. CADIET, « Les jeux du contrat et du proces : esquisse », in Philosophie du droit et droit économique.
Quel dialogue ?, in Mélanges en ’honneur de G. FARJAT, éd. Frison-Roche, 1999, p. 23, spéc. n° 32 s., p. 41
s. ; du méme auteur, « Une justice contractuelle, I’autre », in Le contrat au début du XXle siécle, Etudes offertes
aJ. GHESTIN, LGD]J, 2001, p. 177 et s., spéc. n° 2. Sur la judiciarisation des modes alternatifs de résolution des
litiges, v. not., S. GUINCHARD, « L’évitement du juge civil », in Les transformations de la régulation
juridique, op. cit., p. 221 et s., spéc., p. 227 ; B. OPPETIT, « La philosophie de I’arbitrage commercial
internationnel », JDI 1993, p. 811 et s., spéc., p. 818 ; J.-B. RACINE, « Les dérives procédurales de 1’arbitrage »,
in Les transformations de la régulation juridique, op. cit., p. 229 et s., spéc., p. 230-231.

T L. CADIET, « Les accords sur la juridiction dans le procgs », in Le conventionnel et le juridictionnel dans le
reglement des différends, P. ANCEL et M.-C. RIVIER (dir.), coll. Etudes J uridiques, t. 10, Economica, 2001, p.
35.

V. infra, n° 569 et s.

% p. ESTOUP, «Le contrat de procédure en appel », D. 1985, p. 195 ; M. CARATINI, « Le « contrat de
procédure » : une illusion ? », Gaz. Pal. 1985, doctr. 639 ; du méme auteur, « A propos du contrat de procédure
», Gaz. Pal. 1986, doctr. 61 ; L. GAUDIN, « Le contrat de procédure ? Un troisieme voie », Gaz. Pal. 1986,
doctr. 61 ; M. GAGET, « Le contrat de procédure au tribunal d’instance de Lyon : un moyen d’améliorer le
fonctionnement de la justice », Gaz. Pal. 1987, doctr. 498.
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les avocats® dans le but de « maitriser le déroulement » du proces et de remédier «a la
lenteur du cours de la justice S (| s’agit donc d’un « mode de gestion conventionnelle de
I’instance »%. Cependant, I’accord des parties n’est plus requis pour 1’établissement d’un
calendrier de procédure63 ce que certains regrettent a juste titre® . L’accroissement des
pouvoirs du juge « écorne la conception coopérative du proces ». Cette dimension coopérative
est au ceeur des dispositifs faisant 1’objet de la présente étude. Certes, dans la majorité des cas,
les procédures contractuelles n’intéressent pas le fonctionnement du service public de la
justice. Elles visent, tout au plus, a créer « un lien d’instance contractuel » en dehors de tout
proces. Mais dans la mesure ou il s’agit d’organiser un processus impliquant un accord de
volontés, une marche a suivre pour aboutir a un résultat, il n’y a pas de raison de ne pas
inclure le contrat de procédure dans le cadre de cette étude. Il s’agit d’une procédure
contractuelle particuliere, une espece par rapport au genre des « procédures contractuelles ».
Au demeurant, la gestion de 1’instance n’est pas exclusivement liée a ce type de contrat. Il
existe d’autres stipulations qui ont un objet similaire notamment les clauses de direction de
proces qui seront abordées dans la seule mesure ou elles ont vocation a instituer un processus.

8.-  On percoit alors la densit¢ du champ de 1’étude tant la notion de « procédures
contractuelles » recouvre des réalités diverses. On s’intéressera ici uniquement aux processus
institués dans les rapports contractuels de droit privé. Méme cantonné dans ce domaine,
I’objet des présents travaux de recherche n’en demeure pas moins étendu. En effet, ’évolution
de la pratique contractuelle a conduit les rédacteurs de contrats a imaginer de nouveaux
mécanismes adaptés aux besoins des parties. L’attention n’est plus portée uniquement sur les
droits et obligations qui sont créés, elle porte aussi sur la maniere de les mettre en ceuvre.
C’est dans ce contexte qu’on observe la multiplication de processus aménageant les
différentes phases de la vie du contrat. Le phénomene est le résultat du mariage du contrat et
procédure®. On peut y voir une forme de contractualisation de la procédure en ce que les
mécanismes concernés se traduisent par la conclusion d’un accord de volontés ayant pour
effet la création d’une norme procédurale. Ils peuvent aussi &tre analysés, dans une autre
perspective, comme participant du phénomene de procéduralisation % | voire de

0 T e décret n° 2005-1678 du 28 déc. 2005 avait consacré cette pratique. Sur ce décret, v. S. AMRANI-MEKKI,
E. JEULAND, Y.-M. SERINET et L. CADIET, « Le procés civil francais a son point de déséquilibre ? A propos
du décret “procédure” », JCP G 2006, 1, 146, n° 8.

' M. CARATINI, « Le “contrat de procédure” : une illusion ? », art. préc. : « au début de I’instance est fixée
immédiatement la date a laquelle I’affaire sera plaidée et, a I’intérieur de ce délai [...] sont déterminées les dates
auxquelles chaque partie au litige déposera ses conclusions et ses pieces ».

02 F, KERNALEGUEN , « La solution conventionnelle des litiges civils », in Le droit contemporain des contrats,
L. CADIET (dir.), Economica 1987, p. 65 et s., spéc. p. 66.

8 CPC, art. 781, al. 3, qui prévoit que le jude le mise en I’état « peut, apres avoir recueilli I’avis des avocats,
fixer un calendrier de la mise en état ». La modification est issue du décret n® 2017-892 du 6 mai 2017.

%1, CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé,11° éd., LexisNexis 2020, n° 921, p. 842.

L. CADIET, « Les accords sur la juridiction dans le proces », art. préc., p. 34.

% .. CADIET, « Les jeux du contrat et du procés : esquisse », art. préc., spéc. n° 32, p. 41 ; T. GRUMBACH, «
Procéduralisation et processualisation en droit du travail », in Analyse juridique et valeurs en droit social, Etudes
offertes a J. PELISSIER, Dalloz, 2004, p. 253 s., spéc. note 4, p. 254 et p. 257 et s., qui montre sa préférence
pour le terme « procéduralisation » qui parait adapté « aux procédures externes a I’institution judiciaire dont le
juge est chargé de controler la régularité a peine d’inexécution fautive de ses obligations pouvant aller jusqu’a la
nullité de I’acte procédural, avec toutes conséquences de droit ».
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processualisation du contrat dans la mesure ou ils impliquent le jeu de regles de procédure
dans les rapports contractuels.

Une telle interaction entre contrat et procédure est rendue possible grice a la
« technique contractuelle »*’ qui permet les combinaisons les plus originales68. On remarquera
que si I’existence de procédures dans les rapports contractuels n’est pas toujours le fait des
contractants eux-mémes, il n’en demeure pas moins qu’ils sont pour beaucoup dans le
développement de ces mécanismes. Ici comme ailleurs, les normes constituant le droit des
contrats sont issues de « différentes forces créatrices »® parmi lesquelles une attention
particulidre doit &tre faite A la pratique contractuelle’. Il faut, en effet, tenir compte de
I’ingéniosité des praticiens en matiere de régulation des relations contractuelles, ce dont
témoigne la généralisation de processus créés par les contractants. Ces derniers « font
davantage ceuvre personnelle dans les clauses non obligationnelles qui leur permettent ainsi
de passer du « prét-a-porter » au « sur mesure » . La lecture de documents contractuels
permet de s’en rendre compte. L’évolution des pratiques contractuelles a entrainé la création
de nombreux dispositifs procéduraux dont certains sont communs a tout type de contrat et
d’autres plus spécifiques a un type de contrat en particulier. On trouve généralement ces
mécanismes dans les principales clauses usuelles’> comme la clause résolutoire, la clause
d’agrément, la clause de conciliation. Ils sont aussi parfois le résultat de montages originaux
comme celui visant I’établissement du décompte général et définitif dans les contrats de
construction d’ouvrage immobilier, la mise en ceuvre de la convention de garantie de passif, la
détermination du montant du dommage dans les contrats d’assurance.

7V. J. M. MOUSSERON, Technique contractuelle, 5° éd. par P. MOUSSERON, J. RAYNARD et J.-B.
SEUBE, Francis Lefebvre, 2017.

87, CARBONNIER, Droit civil, t. 2, Les biens, Les obligations, 2° éd., Quadrige/PUF 2017, n° 917, p. 1908-
1909, en matiere contractuelle, écrit-il, « ’ouverture a la créativité est plus grande : la liberté contractuelle y fait
éclore des combinaisons inédites qui ne se contentent pas longtemps du droit commun ».

% D. MAZEAUD, « Les nouveaux instruments de 1’équilibre contractuel. Ne risque-t-on pas d’aller trop loin ? »,
in La nouvelle crise du contrat, C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), Dalloz 2003, p. 135 et s., spéc. n° 9, p. 138,
qui considere comme forces créatrices du droit des contrats, la loi, la jurisprudence et la doctrine.

M. CABRILLAC, «Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique
commerciale », art. préc., spéc. n° 4, p. 237, selon 1’auteur, les créations de la pratique « amenent a reconnaitre
I’existence de nombreux contrats sui généris qui vivent de la seéve de la théorie a 1’abri de réglementations
parcellaires et étouffantes » ; P. DELEBECQUE, « Clausula, clausulae, clausularum... », in Mélanges M.
JEANTIN, Dalloz 1999, p. 33, spéc. n° 1 et 2, qui considére la clause comme une réaction de la pratique
contractuelle aux solutions juridiques en vigueur, notamment jurisprudentielles ; R. LIBCHABER, Le contrat au
XXI° siecle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires, op. cit., spéc. n° 42 et s., p. 73 et s., qui
voit dans ces nouveaux contrats de nouvelles méthodes de régulation en marge des réglementations nationales
apres avoir souligné que les rédacteurs de 1’ordonnance de 2016 ont fait I’impasse sur ces nouveaux contrats
dont «ils ignoraient la réalité, pour I’essentiel ». Selon 1’auteur, 1’explication tient a 1’éviction des tribunaux
étatiques du contentieux contractuel moderne, les parties préférant le recours a 1’arbitrage ou aux processus de
résolution amiable des litiges (n° 3 et 4).

"B, COLLART-DUTILLEUL, « Quelle place pour le contrat dans I’ordonnancement juridique ? », in La
nouvelle crise du contrat, D. MAZEAUD et C. JAMIN (dir.), Dalloz 2003, p. 225 et s., spéc. p. 232.

2 Sur cette question, v. J. MESTRE (dir.), Les principales clauses des contrats conclus entre professionnels,
Colloque de I'Institut de Droit des Affaires d’Aix-en-Provence (17-18 mai 1990), PUAM 1990 ; W. DROSS,
Clausier : Dictionnaire des clauses ordinaires et extraordinaires des contrats de droit privé interne, 4° éd.,
Lexisnexis 2020 ; F. BUY, M. LAMOUREUX, J. MESTRE et C. RODA (dir.), Les principales clauses des
contrats d’affaires, 2° éd., LGDJ 2018.
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9.- A l’analyse, le role créateur des parties en la matiére n’est pas si étonnant que cela. Le
contrat étant avant tout leur chose, elles doivent étre autorisées a créer des instruments adaptés
aux commodités de leurs affaires dans le respect des regles d’ordre public. Aussi, convient-il
de considérer les clauses procédurales comme une manifestation de la liberté contractuelle.
Reste que leur stipulation dans le contrat n’est pas le résultat d’'un évenement fortuit. Les
procédures contractuelles remplissent des fonctions au sein de 1’opération contractuelle qui
leur conferent une certaine particularité > . Si la plupart des buts recherchés par les
contractants sont atteints grace aux contrats nommés habituels et plus généralement grace aux
clauses contractuelles, 1’adjonction de dispositifs procéduraux permet de régler des
préoccupations qui, tout en étant secondaires, n’en demeurent pas moins importantes. Puisant
dans les ressorts de leur imagination, les parties instituent des processus « en prévision d’un
événement ou d’un risque particulier, dont [elles] entendent anticiper la survenance en réglant
d’avance la maniere d’y réagir »4

Les procédures contractuelles sont des instruments permettant d’aménager certains
évenements graves et perturbateurs des leurs attentes initiales (imprévision, résolution du
contrat, survenance de litige, modification unilatérale du prix, etc.). Leur inclusion dans le
contrat est sous-tendue par la volonté de se prémunir contre 1’effet de surprise qui pourrait
résulter de I’application de certaines clauses”. Dans un ordre d’idées voisin, si I’on s’accorde
a dire qu’en matiere d’abus, la faute résulte non pas dans le fait d’invoquer le droit mais dans
la fagon de 1’inv0quer76, il faut admettre que 1’instauration des garanties procédurales dans les
rapports contractuels répond en partie a cette préoccupation. Il s’agit, dans certains cas, de
faire contrepoids aux prérogatives contractuelles en encadrant de maniere préventive leur
mise en ceuvre’'. Aussi, convient-on qu’avec ce type de création, le « contrat fait peau
neuve » '* en s’ouvrant 2 des mécanismes procéduraux qui, bien qu’ils soient plus teintés de
coloration morale qu’économique, sont révélateurs de nouveaux enjeux, de nouveaux
équilibres que ne permettent pas les mécanismes correcteurs classiques (bonne foi, loyauté,
abus de droit).

73 Sur la spécifité des fonctions des procédures contractuelles, v. infra, n° 119 et s.

“p, STOFFEL-MUNCK, Obs. sous Cass. com., 2 juill. 2002 et CA Paris, 2 mai 2002, RDC 2003, p. 50.

> Par ex., pour la rédaction d’une clause de substitution de contractant, il revient aux parties de prévoir les
modalités de mise en ceuvre en tant que préalables a I’opposabilité¢ de la substitution. A défaut d’une telle
précision, une substitution opérée sans notification préalable au substitué peut lui €tre opposée, v. en ce sens,
Cass. com., 6 mai 1997, n°® 95-10.252, Bull. civ. IV, n° 118 ; D. 1997, p. 588, note C. JAMIN et M. BILLIAU,
approuvant le jugement, la Cour de cassation énonce que « se référant a la stipulation contractuelle de
substitution, qui ne prévoyait ni I’information de la société [cédée], ni un agrément par elle, le tribunal a
justement, retenu que cette société ne pouvait s’opposer a son application ».

" p. STOFFEL-MUNCK, L abus dans le contrat. Essai d’une théorie, préf. R. BOUT, LGDJ 2000, spéc. n°® 336
et s. Adde, D. FENOUILLET, « La notion de prérogative contractuelle : instrument de défense contre le
solidarisme ou technique d’appréhension de ’unilatéralisme ? », in Les prérogatives contractuelles, (Actes du
colloque du 30 novembre 2010), RDC 2011, p. 644, spéc. n°® 12.

i Rappr., B. FRELETEAU, Devoir et incombance en matiére contractuelle, préf. L. SAUTONIE-LAGUIONIE,
LGDJ 2017, spéc. n° 305 et s., p. 260 et s., qui met en exergue 1’émergence de formalités procédurales comme
une maniere préventive de limiter les abus.

" R. LIBCHABER, « Réflexions sur les effets du contrat », in Propos sur les obligations et quelques autres
théemes fondamentaux du droit, Mélanges J.-L. AUBERT, Dalloz 2005, p. 211 et s., spéc. n°® 23, p. 232 : « Le
contrat fait peau neuve, en s’ouvrant a une relation trois fois plus caractéristique : relation établie dans le temps,
dépourvue d’antagonisme entre les parties, et fondée sur la poursuite d’intéréts convergents ».
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10. - En réalité, il est difficile de faire une énumération exhaustive des finalités des
procédures contractuelles tant ces dernieres sont nombreuses et se multiplient au gré des
constructions imaginées par les rédacteurs d’accords. De plus, parce qu’elles résultent d’une
combinaison entre le contrat et de la procédure, elles impliquent nécessairement des
considérations contractualistes et processualistes " D’une part, si elles ne sont pas
indispensables a la réalisation de 1’opération économique portée par le contrat, elles sont
néanmoins utiles a cette fin. Bien souvent, c’est en considération de cette opération qu’elles
sont prévues au contrat. D’autre part, les instruments procéduraux qu’elles mettent en ceuvre
sont inspirés de préoccupations similaires. Il s’agit de faire bénéficier, dans certaines
circonstances, les contractants de garanties procédurales nécessaires a la résolution de litiges
ou a ’exercice d’un pouvoir. Cet aspect n’est pas sans rappeler la situation de plaideurs dans
le proces ou celle d’un administré a 1’égard de I’administration.

Sans qu’il soit nécessaire de faire des développements importants sur le fond, on voit
que les procédures contractuelles présentent plusieurs spécificités tenant notamment a la fois
au contenu des normes créées et a leurs finalités. A premiére vue, les traits caractéristiques de
ces dispositifs les rendent irréductibles a la qualification d’obligation. En instituant un
processus, 1’accent est mis non pas sur la réalisation d’une prestation, mais sur le respect
d’une méthode, d’un cadre d’action impliquant le plus souvent un dialogue entre les parties
pour aboutir un résultat déterminé. Des lors, on peut s’interroger sur I’aptitude du droit
commun des obligations a les régir. La question mérite d’étre posée d’autant que la réforme
intervenue a la suite de 1’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 et la loi de ratification
n° 2018-287 du 20 avril 2018 a apporté de nombreuses innovations. Néanmoins, elle n’a pas
résolu toutes les difficultés qui se posent en la matiere. Des considérations économiques®’ ont
conduit 2 mettre I’accent «sur le contrat, instrument d’échanges économiques »**. La
nouvelle définition du contrat résultant de cette réforme est toujours axée sur la notion
d’obligation83 comme si le contrat ne peut avoir d’autres objets que la réalisation d’une

V. L. CADIET, « Clauses relatives aux litiges », art. préc., spéc. n° 2.

% Sur cette réforme, v. not. 0. DESHAYES, T. GENICON et Y-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations : commentaire article par article, 2° éd., LexisNexis 2018 ; G.
CHANTEPIE et M. LATINA, Le nouveau droit des obligations. Commentaire théorique et pratique dans
l’ordre du Code civil, 2° éd., Dalloz 2018 ; F. CHENEDE, Le nouveau droit des obligations et des contrats.
Consolidations, innovations, perspectives, 2° éd., Dalloz 2018 ; B. MERCADAL, Réforme du droit des contrats,
éd. Francis Lefebvre, coll. « Dossier pratique » 2016.

8! E ROUVIERE, « Les valeurs économiques de la réforme du droit des contrats », RDC 2016, n° 3, p. 600.

2 P. MALINVAUD, M. MEKKI et J.-B. SEUBE, Droit des obligations, 16° éd., LexisNexis 2021, n° 53, p. 42 ;
Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil. Les obligations, 17° éd., Sirey 2020, n°
132, p. 60, qui observent que la réforme consacre une approche moderne analysant 1’obligation comme une
valeur économique susceptible de « commerce comme d’autres objets ».

%.C. civ., art. 1101 : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné 2 créer,
modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Sur cette question, v. not., P. MALAURIE, L. AYNES et P.
STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 11° éd., LGDJ 2020, § 1, p. 227, qui observent que cette définition
« élargit la finalité du contrat : il ne s’agit plus seulement de donner naissance a des obligations, comme en 1804
et dans la tradition romaine, mais aussi d’opérer sur une obligation déja née » ; D. GALBOIS-LEHALLE, La
notion de contrat. Esquisse d’une théorie, préf. Y. LEQUETTE, LGDJ 2020, n® 695 ; T. REVET, «Une
philosophie générale ? » in La réforme du droit des contrats : quelles innovations ?, RDC 2016, n° hors série, p.
5, spéc. n° 1 ; P. ANCEL, « Proposition de modification de ’article 1103 du Code civil : revenons a Domat ! »,
RDC 2017, p. 166 et s. ; S. LEQUETTE, « La notion de contrat », art. préc., spéc. n° 1, apreés avoir souligné que
«la nouvelle définition cristallise [...] plus que la précédente une conception du contrat dépassée », I’auteur
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opération sur des créances et des dettes. Ce qui est completement en décalage avec 1’objet des
processus contractuels.

11.- 1l existe, certes, des dispositions 1égales spécifiques a certaines procédures instituées
dans les rapports contractuels, mais ces réglementations restent marquées par une disparité
des solutions. Certaines sont calquées sur 1’aspect substantiel de ces dispositifs au détriment
de leur objet procédural quand d’autres conferent aux regles de procédure une réelle
autonomie. Les solutions nécessairement parcellaires qui en ressortent ne sont pas de nature a
favoriser une étude d’ensemble du sujet. La méme impression se dégage a 1’analyse de la
jurisprudence. Si elle consacre aujourd’hui, au prix de certaines hésitations, la force
obligatoire de certains processus conventionnels 8 elle réduit d’autres 2 de simples
« modalités formelles »* dépourvues de sanction. La solution suscite « 1’étonnement »% au
regard de la force obligatoire qui sied a priori a ces mécanismes procéduraux lorsqu’ils ont
été valablement convenus entre les parties contractantes. Il est vrai que la position des
tribunaux s’explique parfois par la rédaction ambigué de certaines clauses. L’imprécision du
contenu d’un accord est source de difficultés d’interprétation de nature a priver d’efficacité le
mécanisme institué par les parties. Mais en présence d’une clause claire et précise, rien ne
justifie de passer outre la volonté des contractants.

La doctrine n’est pas particulierement loquace sur le sujet. Certains auteurs 1’ont abordé
sous 1’angle du pouvoir unilatéral dans les rapports contractuels, proposant d’inscrire
I’exercice de cette prérogative dans un processus décisionnel®’. Mais ils restent silencieux sur
le régime d’un processus, le décrivant simplement comme un moyen de canaliser I’exercice
de pouvoir. D’autres se sont intéressés indirectement au sujet en procédant a une analyse de
certaines clauses instituant des procédures 88 Cette approche « clausaliste » ¥ nest pas
totalement satisfaisante. Incontestablement, elle permet d’expliquer la mesure de I’autonomie
de ces clauses en tant qu’accords séparables du contrat principal auquel elles s’integrent
formellement. Mais elle ne met pas suffisamment en lumiere les spécificités tenant a leur
objet procédural. Les propositions de régime qui en ressortent sont principalement empruntées

ajoute que « si le contrat continue d’opérer exclusivement sur des obligations, il n’a plus pour seul effet de les
créer » (n° 5). Contra, P. CHAUVIRE, « Les effets du contrat dans le projet d’ordonnance portant réforme du
droit des obligations », Gaz. Pal. 30 avr. 2015, p. 29, spéc. n° 2, qui considére que « le contrat s’émancipe de
I’obligation ».

% C’est le cas notamment des procédures contractuelles de conciliation, d’établissement du décompte générale et
deéfinitif, de mise en ceuvre de la garantie de passif.

V. par ex. pour la procédure de résiliation du contrat, Cass. com., 20 cot. 2015, n° 14-20.416 ; CCC 2016,
comm. 3, note L. LEVENEUR ; JT 2016, n° 182, p. 13, obs. X. DELPECH.

S LEVENEUR, note préc. ; du méme auteur, note sous Cass. com., 10 févr. 20009, CCC 2009, comm. 123 ;
T. GENICON, in RDC 2010, p. 44.

V. supra, n° 4 et les références citées notes 34. Adde, P. LEMAY, Le principe de la force obligatoire du
contrat a l’épreuve du développement de ['unilatéralisme, av.-p. G. CHANTEPIE, préf. S. CHASSAGNARD-
PINET, éd. Mare & martin 2014, spéc. n°® 284 et s., p. 393 et s. ; M. MEKKI, « Le nouvel essor du concept de
clause contractuelle (1 partie) », RDC 2006, p. 1051, spéc. p. 1065 ; D. FENOUILLET, «La notion de
prérogative contractuelle : instrument de défense contre le solidarisme ou technique d’appréhension de
I’unilatéralisme ? », art. préc., spéc. n° 39, ces auteurs voient dans I’instauration d’une procédure comme un
moyen de contrdler I’exercer d’une prérogative contractuelle.

By, supra, n° 8, note 71.

% Expression empruntée de C. BOILLOT, « Le régime des clauses relatives aux litiges », RTD com. 2013, p. 1,
spéc. n° 2.
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du droit substantiel, soit sous I’angle de la formation de la clause, soit sous celui de la validité
de la prérogative ou de I’acte qu’elle tend 2 aménager™. Or, les clauses instituant des
procédures posent des difficultés qui sont, au moins pour partie, insaisissables par les regles
du droit des contrats. En particulier, leur violation est pratiquement « insusceptible » de faire
I’objet des sanctions contractuelles classiques.

12. - Dans ces conditions, entreprendre une recherche relative aux procédures contractuelles
permettrait au moins d’identifier la source de la difficulté en suggérant des propositions de
solutions opératoires. L’entreprise n’en reste pas moins difficile a réaliser. La dualité de
nature qui caractérise les dispositifs présentement étudiés, la diversité dans leur formulation,
la spécificité de leurs fonctions constituent autant d’obstacles a une tentative de
systématisation. En outre, 1’étude des procédures contractuelles ne semble pas éEtre
circonscrite au seul droit commun des contrats. Les normes instituant des procédures trouvent
un terrain propice a leur développement dans d’autres branches du droit comme le droit des
sociétésgl, le droit du travail92, le droit des assurances, le droit de la construction. Cette
ubiquité des processus conventionnels laisse présager des difficultés de qualification et de
détermination d’un régime juridique homogene.

Pourtant, ces nombreux défis ne doivent pas constituer un frein a I’étude de ces
mécanismes compte tenu des enjeux importants et multiples qui s’y attachent. D’abord,
s’agissant des procédures d’origine volontaire, elles invitent a I’examen de la validité des
clauses porteuses. Une fois cette question résolue, il faudrait alors s’interroger sur 1’aptitude
des regles relatives aux obligations contractuelles a régir les processus qu’elles comportent.
Ce qui, en réalité, ne peut s’envisager qu’apres avoir déterminé leur nature juridique. Ensuite,
pour les processus contractuels qui ne résultent pas d’une stipulation expresse des parties, il
conviendra de préciser la marge de manceuvre dont disposent ces dernieres. Sous cet aspect,
les regles instituant des processus en droit des contrats suscitent de nombreux
questionnements. Les parties peuvent-elles écarter les processus imposés par la loi ou par le
juge ou ont-elles simplement la possibilité d’aménager les modalités de mise en ceuvre ?
Quelle est I’efficacit¢ des sanctions contractuelles du défaut de mise en ceuvre d’une
procédure conventionnelle ? On verra que les finalités des dispositifs en cause ne sont pas
indifférentes dans la réponse qu’il convient d’apporter a ces interrogations.

13.- L’intérét de 1’étude des procédures contractuelles réside aussi dans la détermination
des contours de cette notion. A-t-elle une existence autonome ? S’agit-il d’une catégorie de
droit positif 7 Bien souvent 1’appréhension des mécanismes procéduraux s’opere au prix

% En ce sens, v. par ex., G. HELLERINGER, Les clauses du contrat, Essai de typologie, préf. L. AYNES, postf.
F. TERRE, LGDIJ 2012 ; N. GRAS, Essai sur les clauses contractuelles, préf. M. MEKKI, Centre Michel de
I’Hospital, 2018 ; M. MEKKI, « Le nouvel essor du concept de clause contractuelle (2° partie) : I’efficacité des
clauses contractuelles », RDC 2007, p. 237. V. aussi, R. SIRI, Essai d’une théorie générale des clauses
contractuelles : réflexions de lege lata et de lege ferenda a partir du droit commun du contrat, th. Aix-Marseille
3,2011.

I N. BINCTIN, « La légalité procédurale en droit des sociétés - Contribution & 1’étude de la révocation », LPA
12 sept. 2006, n°® 182, p. 3 ; C. BOILLOT, art. préc., spéc. n° 40 et s.

%2V, par ex., T. GRUMBACH et E. SERVERIN, « Réflexions sur la “substantialisation” des droits de la défense
et du principe du contradictoire dans les procédures préalables aux décisions de I’employeur », Rev. dr. trav.
2011, p. 126.
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d’une confusion avec des questions de forme ou de fond. Il convient alors de préciser
I’identité du concept de « procédures contractuelles » en procédant a des distinctions et des
rapprochements avec des notions voisines pour, ensuite, dresser une typologie de ses
principales manifestations. Ce travail d’identification est une premiere étape dans la démarche
de conceptualisation entreprise. L’objectif est de pouvoir mettre a jour les spécificités des
procédures contractuelles et leurs principales fonctions. Il sera alors aisé de déterminer leur
nature juridique a partir de ces traits caractéristiques. On voit que 1’étude des normes
instituant des procédures dans les rapports contractuels n’a pas que des implications
théoriques dans la mesure ou la nature juridique conditionne le régime applicable.

En bref, le présent travail a pour objet de démontrer 1’aptitude des procédures
contractuelles a étre systématisées. Car, en dépit de la multiplicité des réalités qu’elles
représentent, les procédures contractuelles peuvent étre rattachées a un ensemble cohérent
afin de les rendre plus intelligibles. L’élément commun autour duquel gravitent 1’ensemble de
ces mécanismes réside dans le fait qu’ils impliquent le respect d’étapes successives qui ont la
nature d’incombances de diligence”. C’est la raison pour laquelle, ils sont irréductibles a la
notion d’obligation bien qu’ils prennent naissance au sein d’un rapport contractuel. Une fois
cette spécificité reconnue, on s’emploiera a démontrer que 1’analyse des procédures
contractuelles doit €tre émancipée des canons « obligationnels » dans lesquels elles se
trouvent parfois enfermées afin de tenir compte de la dualité de nature qui les caractérise. A
cet égard, on verra que si 1’existence de clauses instituant des processus releve principalement
des regles du droit commun des contrats, il n’en est pas de méme du régime de sanction
applicable.

14. - Pour étre étendu a premiere vue, le champ de 1’étude n’en est pas moins délimité. Les
normes instituant des processus sont analysées du point de vue contractuel en ce qu’elles
participent a la régulation des rapports entre les parties contractantes. Il ne s’agit pas
d’élaborer une théorie du pouvoir ou de la décision’ en encourageant, dans une perspective
plus prescriptive, I’instauration d’une procédure encadrant I’exercice du pouvoir dans les
rapports contractuels. La démarche entreprise ici consiste simplement a s’interroger sur les
considérations profondes qui sous-tendent 1’émergence de ces mécanismes. On sera alors
amené a porter une appréciation sur leur incidence en droit des contrats et les perspectives
nouvelles qu’ils offrent aux contractants. Dans cette optique, les procédures contractuelles
seront envisagées en tant que telles, indépendamment du résultat auquel elles peuvent
conduire. En d’autres termes, elles seront étudiées en ce qu’elles impliquent une succession
(d’actes et de formalités) ordonnée a un but, peu important la survenance ou non d’une
modification de I’ordonnancement juridique qui peut en résulter.

Il ne sera pas non plus question de concevoir les dispositifs objet de la présente étude
comme des engagements accessoires, par opposition aux obligations essentielles, notion

% Sur cette question, v. infra, n® 348 et s.

% Sur cette question, v. P. LOKIEC, th. préc. ; du méme auteur, « La décision et le droit privé », D. 2008, p.
2293, qui propose un régime juridique de ’acte unilatéral par I’imposition de certaines regles relatives au
contrdle de motivation, de proportionnalité ou encore celui du motif 1égitime, etc. Adde, R. ENCINAS DE
MUNAGORRI, op. cit. ; E. LAFUMA, th. préc., n° 247 et s., qui lie I’émergence de la procédure a 1’exercice
d’un pouvoir.
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consacrée par le législateurgs. Une telle approche n’aurait pas été convaincante dans la mesure
ou elle repose sur un postulat discutable, un engagement d’apparence accessoire peut €tre
déterminant du consentement d’une partie%. Il est vrai que les processus conventionnels ne
participent pas directement a la définition du contenu matériel du contrat. Ils ne constituent
pas une « prestation contractuelle », mais il s’agit tout de méme de dispositions importantes
en ce qu’elles participent pleinement de la configuration des rapports contractuels. Elles
procedent des équilibres voulus par les parties, des contraintes librement consenties que 1’on
ne peut pas ignorer.

15.- Par conséquent, la présente étude se donne pour objectif de donner plus de visibilité au
développement de ces mécanismes qui traduisent un phénomene d’interaction croissante entre
contrat et procédure que le droit positif ne rend pas suffisamment compte. A cette fin, la
conceptualisation de la notion de «procédures contractuelles » permettra de saisir non
seulement des dispositifs conventionnels qui sont considérés comme telles, mais aussi de
mettre a jour des stipulations qui recelent des exigences procédurales et de les relier entre
elles. Ainsi entreprise, 1’analyse des procédures contractuelles révelera les vertus de ces
mécanismes et le changement de perspective qu’ils induisent dans la conception des rapports
contractuels : «celui d’un contrat marqué des empreintes de la loyauté et de la
collaboration »°. Car 12 ol est institué un processus s’observe un minimum de concertation
entre les parties pour la mise en ceuvre des mécanismes concernés. L’importance ainsi
accordée au dialogue a pour conséquence de recentrer le role des contractants dans la gestion
de leur chose commune.

16.- On I’a compris, il existe de nombreux enjeux liés aux procédures contractuelles. Reste
a démontrer qu’elles sont aptes a faire 1’objet d’une véritable conceptualisation. Pour y
parvenir, on pourrait adopter un raisonnement en deux temps. En premier lieu, il est possible
de montrer que les mécanismes en cause peuvent étre étudiés au sein d’une notion cohérente.
Il s’agira de démontrer qu’ils constituent des normes participant a la configuration juridique
des relations contractuelles dont le respect s’impose aux parties au-dela des obligations
qu’elles sont tenues d’exécuter. On observera, en second lieu, que les caractéristiques propres
aux procédures contractuelles rendent inapplicable la plupart des sanctions de 1’inexécution
du contrat, ce qui autorise a proposer des éléments de régime dictés notamment par 1’objet
procédural des dispositifs concernés. Bien évidemment, le résultat de la recherche reste a
parfaire. Le but est simplement d’énoncer quelques pistes de réflexions destinées a retrouver
un peu d’unité dans la diversité qui caractérise I’objet de I’étude en procédant a «la
formulation de solutions valables pour 1’avenir » °. Dans cette perspective, on procédera 2
I’étude de la notion de procédures contractuelles au regard de ses diverses applications

%V, par ex., C. civ., art. 1170 : « Toute clause qui prive de sa substance 1’obligation essentielle du débiteur est
réputée non écrite ».

% Rappr., D. FENOUILLET, « La notion de prérogative », art. préc., spéc. n° 23 et s.

77, MESTRE, « Faut-il réformer le titre III du livre IIT du Code civil ? », RDC 2004, p. 1167, sur la conception
du contrat qui pourrait capter I’attention des réformateurs, 1’auteur écrit a ce propos : « Or, sur ce point nodal,
comment ne pas penser que la France a, de nos jours, un beau message a transmettre : celui d’un contrat marqué
des empreintes de la loyauté et de la collaboration ».

% C. EISENMANN, « Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications juridiques »,
APD, t. 2, La logique du droit, Sirey 1966, p. 25 et s., spéc. n° 5, p. 26.
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(Partie I). Ce qui permettra de rendre compte de son aptitude a €tre systématisée en tant que
catégorie juridique de droit positif soumise a un régime propre (Partie II).

PARTIE I : LA NOTION DE PROCEDURES
CONTRACTUELLES

17.- Bien qu’elles s’integrent dans 1’ensemble formé par le contrat, les procédures
contractuelles peuvent néanmoins étre considérées comme des contrats a part entiere. Leur
création implique en effet une manifestation de volonté des contractants que 1’on peut
distinguer de celle donnant naissance au contrat qui les porte. La situation envisagée ici se
matérialise parfois par la conclusion, dans un acte séparé ou par référence a un document
contractuel, d’un accord instituant un processus. Pour autant, un tel aspect ne remet pas en
cause le lien particulierement étroit qui lie ces mécanismes au contrat porteur.

Participant a la configuration du rapport d’obligation qui se noue entre les parties, les
procédures contractuelles trouvent leur raison d’étre dans 1’opération économique projetée.
Aussi, est-ce pour cette raison qu’elles sont le plus souvent incluses dans le contrat principal.
Si bien que, dans la majorité des cas, les mécanismes en cause font 1’objet d’un accord global
avec les autres clauses de 1’acte porteur. Cependant, 1’objet des premiers ne se réduit pas a
celui des secondes. La nature procédurale des « obligations » qu’elles imposent aux parties
conferent aux procédures contractuelles un caractere singulier.

Par conséquent, si les procédures contractuelles résultent d’un accord de volontés
comme tout engagement dérivant du contrat, 1’étude de leur contenu et de leurs traits
caractéristiques permet de mettre en évidence leur originalité par rapports aux autres
stipulations que 1’on rencontre dans les contrats. Contraintes comportementales s’imposant
aux parties en sus des obligations, les mécanismes présentement étudiés se caractérisent par
leur source, le contrat (Titre 1) et par leur objet, les procédures (Titre 2).
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TITRE I - LE CONTRAT : SOURCE DES PROCEDURES
CONTRACTUELLES

18. - Malgré la diversité qui les caractérise, les procédures contractuelles présentent un
point commun tenant a leur origine. Procédant de la volonté des parties, la nature
contractuelle de ces dispositifs ne parait guere contestable. Néanmoins, la liberté reconnue
aux parties n’est pas sans limite. Dans certains cas, 1égislateur et juge interviennent soit pour
réglementer le contenu de certaines clauses soit pour imposer le respect d’un processus.
L’existence de procédures contractuelles peut donc étre le résultat de la combinaison de
plusieurs facteurs (Chapitre 1). Il n’en résulte pas pour autant une remise en cause de leur

nature contractuelle car elles trouvent leur raison d’étre dans le contrat porteur.

Cependant, si la source des procédures instituées par les contractants permet d’orienter
vers une qualification contractuelle, celles-ci présentent des singularités qui conduisent a y
voir des contrats particuliers. S’inscrivant dans une méme opération, elles ne participent pas
toujours 2 la réalisation du « résultat concret » ~ poursuivi par le contrat de base, c’est-a-dire
le contrat dont elles tirent leur raison d’étre. A cette différence de finalité, s’ajoute celle liée
au mécanisme mis en ceuvre qui participe de la procéduralisation du contrat. L’examen de
leurs spécificités (Chapitre 2) permet d’identifier leur nature.

2 A.-S. LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, préf. M. FABRE-MAGNAN, LGDJ 2005,
spéc. n° 2, p. 2 : « Lorsque des parties contractent, ce n’est pas tant pour tre soumises a des obligations que pour
poursuivre la réalisation d’un résultat concret ».
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CHAPITRE 1 : I’EXISTENCE DE L’ACCORD INSTITUANT
UNE PROCEDURE

19. - L’analyse des procédures contractuelles comme normes puisant leur source dans le
contrat est 1’écho de la distinction classique entre 1’instrumentum et le negotium. Suivant cette
distinction, les dispositifs objet de la présente étude peuvent étre congus comme faisant partie
du second si bien que dans 1’acte instrumentaire qui les contient, il convient d’identifier au
moins deux negotia. En effet, bien qu’elles se présentent comme un élément de 1’ensemble
constitué autour du contrat principal, les clauses instituant des processus n’en conservent pas
moins une certaine individualité par rapport a celui-ci. Elles procedent de préoccupations
différentes de celles qui ont présidé a la conclusion du contrat porteur, ce qui explique que
leur création fasse I’objet d’une attention du législateur, de la jurisprudence et de la doctrine.

Cela étant, par analogie avec l’instance régie par les regles de procédure civile, les
procédures contractuelles apparaissent a priori comme la « chose » des parties. L’initiative de
la stipulation de ces dispositifs dans le contrat leur appartient (Section 1). Toutefois, la marge
de liberté reconnue aux contractants dans la création et ’organisation de procédures
conventionnelles n’est pas sans bornes. A des degrés divers, la liberté des contractants se
trouve enserrée dans des limites qu’il convient de préciser (Section 2).

Section 1 : La liberté de création des procédures contractuelles

20.- Si « la liberté de prendre des risques »'% constitue une manifestation de la liberté
contractuelle, les procédures contractuelles comme outil de gestion de ces risques sont
également ’expression de cette liberté reconnue aux contractants' . Cependant, I’exercice de
cette liberté doit se faire dans le respect du cadre fixé pour la création de ces dispositifs
contractuels. Comme pour tout contrat, les procédures du méme nom supposent un accord de
volontés des contractants (§. 1). Des lors que les consentements des parties se sont cristallisés
sur le dispositif a créer, 1’accord est en principe valable. Toutefois, cette exigence inspirée du
consensualisme est atténuée par la nécessité de matérialiser 1’accord de volontés (8§. 2).

' H. BARBIER, La liberté de prendre des risques, préf. J. MESTRE, PUAM, 2011, n° 102, p. 114.

"""y en ce sens J. M. MOUSSERON, « La gestion des risques par le contrat », RTD civ. 1988, p. 481 et s. ; P.
STOFFEL-MUNCK, note sous Cass. civ. 3°, 31 mars 2005, Dr. et patr. 2005, n° 141, p. 94 ; L. AYNES, «
L’imprévision en droit privé », RJ com. 2005, n° 5, p. 397 et s. ; M. MEKKI, « Le nouvel essor des clauses
contractuelles (1 partie) », RDC 2006, n° 4, p. 1051 et s.
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§. 1. La nécessité d’un accord de volontés des contractants

21.- On sait que la représentation classique du contrat comme fruit de la négociation entre
contractants placés sur un pied d’égalité n’est plus de mise aujourd’hui. Le contrat apparait de
moins en moins comme une «oceuvre commune » des parties tel que 1’imaginaient les
rédacteurs du Code civil. Valable pour le contrat de fagcon générale, ce constat vaut également
pour les parties a I’accord instituant une procédure contractuelle. Au regard de cette évolution
du droit des contrats et de la pratique contractuelle contemporaine, la nécessité d’un accord de
volontés des contractants suppose que 1’ensemble des parties aient donné simplement leur
consentement a la clause instituant un processus (B) et cela peu important les modalités de la
procédure de rencontre des volontés (A).

A. L’indifférence de la procédure de I’accord de volontés

22.- Le processus de formation des clauses procédurales peut faire 1’objet de diverses
modalités. Ces dernieres se manifestent de deux facons différentes sans que celles-ci
n’influent véritablement sur la validité des procédures contractuelles. L’accord de volontés
créateur du contrat instituant une procédure résulte généralement d’une simple adhésion aux
termes d’un document pré-rédigé par une partie ou par un tiers au contrat (B), plus rarement
d’un accord négocié entre les parties (A).

1. Les procédures contractuelles résultant d’un accord négocié

23.- De facon évidente, les procédures contractuelles tirent leur source du contrat défini
comme un accord entre deux ou plusieurs personnes. La nécessité d’un accord entre les
parties implique que celles-ci déterminent elles-mémes le contenu de leur contrat'**. Cet
accord de volontés, au cceur du contrat, du moins selon les partisans de la conception
volontariste, est celui qui est 2 méme d’en déterminer la teneur'”. Dans cette perspective, la
représentation que 1’on se faisait classiquement du contrat était celle d’un instrument dont les
stipulations sont négociées de gré a gré entre chacune des parties. Bien que cela n’apparaisse
de facon explicite, telle semble étre la vision des rédacteurs du Code civil de 1804. Ainsi,
dans leur conception, la liberté des contractants est envisagée dans son expression la plus
large possible. Les contractants, maitres de leur destin, ont la maitrise de 1’élaboration de
I’acte qu’ils ont en vue. En sorte que la conclusion d’un contrat est percue comme le résultat
d’une véritable discussion entre les parties sur son contenu et ses modalités. Une telle
représentation du contrat est celle qui correspond a la situation dans laquelle les parties sont
dans une position de force égale, du moins équivalente. Elle concerne généralement les
contrats conclus entre professionnels ayant une puissance économique proche.

Ainsi, la rédaction de grands contrats est souvent le résultat d’intenses négociations
entre les parties, assistées généralement de leurs conseils. Les discussions préalables ne visent
pas simplement les éléments essentiels du contrat projeté, elles portent surtout sur les clauses
procédurales qui sont souvent au cceur des négociations a raison des risques dont elles ont

192 p. MALINVAUD, M. MEKKI et J.-B. SEUBE, Droit des obligations, op. cit.,n° 93, p. 91.
19 p. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit.,n° 273, p. 263.
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pour objet de prévoir les modalités de gestion. Cette situation est, somme toute, la plus
courante dans les contrats d’affaires dont la conclusion est précédée de nombreuses tractations
émaillées d’offres, de pourparlers, de contre-propositions... Le développement contemporain
des avant-contrats est en ce sens assez éloquent. S’il ne traduit pas forcément 1I’importance du
contrat (dans la mesure ou, quelle que soit son importance, la conclusion d’un contrat peut
étre précédée d’un avant-contrat et ce, pour diverses raisons), il contribue a révéler cette
réalité. Plus concrétement, en pratique, 1’importance de certains contrats conduit a inscrire
leur conclusion dans un processus de négociation plus ou moins long suivant le contrat en
cause.

24. - En théorie, une procédure contractuelle résultant d’un accord ayant fait 1’objet d’une
négociation individuelle préparatoire semble €tre la plus aboutie dans la mesure ou les parties,
éclairées par leurs conseils respectifs, ont pu réfléchir a un projet d’acte et convenir des
détails de la procédure en cause. La réalité de la pratique contractuelle démontre souvent le
contraire. Dans les contrats d’une grande importance dont on présume qu’ils ont fait 1’objet de
négociations entre les parties, il n’est pas rare de rencontrer des clauses procédurales
« pathologiques », du moins inachevées en ce qu’elles restent floues sur les conditions et
modalités de la procédure. Ainsi, dans une affaire traitée par la chambre commerciale de la
Cour de cassation en 2006'%, lit-on une clause instituant une procédure de sauvegarde
convenue entre les parties les obligeant a se rencontrer :

« sur D’initiative de 1’'une des parties, en cas d’événement majeur affectant leurs obligations respectives au
terme du présent accord d’une fagon telle que I’équilibre économique et financier qui prévalait lors de sa
signature s’en trouve gravement modifié a son détriment [et a] examiner ensemble les moyens d’adapter le
contrat aux évolutions constatées dans les facteurs économiques, techniques ou de réglementation et ce dans
le but de préserver leurs intéréts réciproques ».

25.- La rédaction des stipulations dans ce type de contrat et, spécialement, des clauses
procédurales, procéde en réalité de manceuvres beaucoup plus subtiles. Les parties s’adonnent
souvent a une sorte de jeu. Une analyse de la pratique contractuelle contemporaine montre
qu’il « existerait dans la suite des propositions et contre-propositions des futurs contractants
une sorte de jeu, ensemble subtil de manceuvres, conscientes et inconscientes, afin de gagner
des assurances ou se prémunir contre des risques »19 Cette observation, faite 2 propos des
«négociations préalables » a la formation du contrat en général, se révele avec une acuité
particuliere s’agissant des négociations précédant les accords instituant une procédure
contractuelle. En effet, les débats portant sur la clause procédurale'®® en projet entre les
parties n’ont pas simplement un aspect ludique. Ils traitent parfois de questions essentielles,
du moins aux yeux des parties.

1% Cass. com., 3 oct. 2006, n° 04-13.214, D. 2007, p. 765, note D. MAZEAUD ; RTD civ. 2007, p. 340, obs. J.
MESTRE et B. FAGES.

195 p MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit.,n° 275, p. 266.

%y, L. WEILLER, « Processualisation et force obligatoire du contrat », in Regards comparatistes sur le
phénomene contractuel, PUAM 2009, p. 157, spéc. n° 8, p. 160, qui considere la « clause procédurale » comme
celle visant a «instituer un mécanisme technique, une procédure, justement destinée a s’appliquer en cas de
contentieux sur I’existence ou 1’exécution des obligations de fond ». La définition est plus restrictive en ce
qu’elle ne semble viser que les clauses relatives aux litiges. La notion de clause procédurale est entendue ici de
facon large au sens de toute clause instituant un processus quel que soit son objet (reglement des litiges ou non).
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Les discussions préalables porteront, en premier lieu, sur la détermination du dispositif
procédural. La nécessité du choix de la procédure n’est pas liée a I’existence d’une multitude
de procédures contractuelles, elle se rapporte a diverses considérations. En d’autres termes, ce
n’est pas tant la diversité des procédures contractuelles que la recherche de la prévention d’un
risque particulier qui commande le choix d’une procédure particuliere. C’est ainsi que la
crainte d’une rupture brutale du contrat par ’'une des parties inciterait les négociateurs a
discuter de 1’éventuelle insertion d’une procédure de résolution du contrat pour faute. De
méme, la crainte d’un traitement judiciaire des éventuels litiges survenant entre les parties les
conduirait a discuter d’un processus d’arbitrage. Mais la nécessité de sauvegarder les relations
commerciales entre les parties ou I’'importance parfois moindre des sommes en jeu dans
certains contrats peuvent constituer des facteurs déterminant les négociateurs contractants qui
souhaitent éviter la saisine du juge en cas de litige, a négocier une clause instituant une
procédure de conciliation préalable a la saisine du juge. Les exemples sont nombreux et
témoignent du fait que les raisons qui dictent le choix d’une procédure ne paraissent pas
devoir étre les mémes selon le mécanisme concerné et le but recherché par les parties.

26. - Une fois arrété le choix de la procédure en cause, les débats se cristallisent sur son
contenu. Plus précisément, au stade de la discussion du contrat en projet, lorsque les parties se
mettent d’accord sur une procédure en particulier, elles vont devoir en déterminer les
modalités. Dans cette perspective, elles seront amenées a envisager les aspects essentiels qui
conditionnent parfois la validité, sinon ’efficacité de la procédure. Ainsi, dans cette phase
préalable a 1’accord sur le processus conventionnel, les parties vont devoir identifier les
hypotheses visées par la clause, les modalités de recours a un tiers lorsque cela est nécessaire,
les délais de mise en ceuvre, les modalités de notifications, le caractére contraignant ou
facultatif du dispositif, etc.

Il en ressort au final que du fait de la liberté reconnue aux contractants, les clauses
procédurales font 1’objet d’une libre discussion non seulement sur le type, mais aussi sur le
contenu de la procédure. Cependant, ces discussions préalables ne sont pas systématiques
dans la pratique contractuelle. Dans bon nombre de cas, les mécanismes procéduraux
résulteront de contrats n’ayant pas fait I’objet de véritables négociations entre les partenaires.

2. Les procédures contractuelles résultant d’une adhésion

27.- A lorigine, le contrat était con¢u comme procédant d’une négociation entre
contractants, maitres de leur décision, participant concurremment a [’élaboration de
I’ensemble du contenu de 1’accord'”’. Cette figure classique ayant servi de point de départ a
I’élaboration du droit des contrats apparait aujourd’hui comme le scénario le moins usité en
pratique. Le modele du « contrat librement négocié » qu’avaient en vue les rédacteurs du

97V, en ce sens : G. DEUREUX, « De la nature juridique des contrats d’adhésion », RTD civ. 1910, p. 503 ; E.
GOUNOT, Le principe de [’autonomie de la volonté en droit privé. Contribution a [’étude critique de
lindividualisme juridique, th. Dijon, éd. A. Rousseau, 1912, p. 13 ; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif
frangais, t. 11, Sirey, 1930, p. 18, n° 32 ; du méme auteur, « Apercu général des tendances actuelles de la théorie
des contrats », RTD civ. 1937, p. 1 et s., spéc. p. 8, n° 7 ; J. AMIEL-DONAT, Essai sur le role du consentement
dans la formation des contrats, th. Perpignan, 1981, p. 144, n° 229 ; A. SEUBE, « Les conditions générales des
contrats », in Etudes offertes 2 A. JAUFFRET, DL 1974, p. 621.
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Code civil est de plus en plus rare'®. Cette observation se vérifie 2 I’analyse des clauses
instituant une procédure contractuelle. En effet, ce type de dispositif est généralement adopté
selon deux scénarios différents d’importance égale.

Le premier, qui est couramment utilisé en pratique dans les rapports entre
professionnels, est celui ou les contractants ne discutent pas en réalit¢é du contenu du
processus. Ils se contentent d’y apporter une double adhésion, en stipulant une clause de
renvoi (a). Le second, d’usage plus fréquent, est celui dans lequel les termes de ’accord
instituant une procédure contractuelle sont élaborés par 1’un des contractants et soumis a la
simple adhésion de ’autre'® (b). Ce cas de figure se rencontre généralement dans les contrats
de dépendance ou dans les contrats établis par les professionnels a destination des

consommateurs.
a. Les procédures contractuelles d’adhésion bilatérale

28. - Dans bon nombre d’hypotheses, les procédures contractuelles ne résultent pas d’une
discussion entre partenaires. Les parties se contentent simplement de manifester leur adhésion
a une procédure créée par un tiers au contrat. Un tel procédé vise a substituer « a ce qui
pourrait étre le contenu propre du contrat une formule préétablie par une autorité extérieure
aux deux parties au contrat »''°. La rédaction de la clause se trouve réduite 2 un simple renvoi
a des dispositions ou réglements d’origine privée. A cet égard, la multiplication des normes
élaborées par les organismes privés a 1’instar des normes AFNOR P 03-001, des conditions
générales rédigées par la FIDIC, des reglements et contrats modeles CCI, des clauses-types,
des contrats-types "1 glaborés par certains organismes professionnels 12 . favorisent le
développement des clauses procédurales par renvoi.

La construction de la clause instituant une procédure contractuelle, étrangere a toute
discussion entre les partenaires, peut revétir deux formes. Il n’est pas rare que les parties
reprennent textuellement dans leur contrat la procédure telle qu’elle est prévue dans le
reglement ou le corps de regles d’origine privée visé. Ainsi, dans un contrat de travail

"% D. VELARDOCCHIO, « Clauses n’ayant pas été 1’objet d’une négociation individuelle », in Regards croisés
sur les principes du droit européen du contrat et sur le droit frangais, PUAM, 2003, p. 173. V. aussi, C.
PAULIN, « Les enjeux de la négociation dans le contrat de transport », AJCA 2016, p. 320, spéc. n° 3, selon
I’auteur, I’inégalité des contractants et surtout « la masse extraordinaire des contrats conclus » laissent peu de
« place pour la négociation contractuelle ».

19 ¢, civ., art. 1110, al. 2. Sur cette question, v. not. F. CHENEDE, « Le contrat d’adhésion de I’article 1110 du
Code civil », JCP 2016, 776 ; C. DELANGLE, « Le nouveau dispositif du Code civil consacré au contrat
d’adhésion », JCP E 2017, 1452 ; M. MEKKI, « Fiche pratique sur le contrat d’adhésion », Gaz. Pal. 22 mars
2016 ; T. REVET, « Les critéres du contrat d’adhésion. Article 1110 nouveau du Code civil », D. 2016, p. 1771.
A. ETIENEY-DE SAINTE MARIE (dir.), Le contrat d’adhésion, colloque organisé le 14 décembre 2018 par
I’'IRDA, RDC 2019, p. 103. V. déja, G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, préf. B. GOLDMANN, 2° éd., LGDJ
1976, n° 182.

""" p. RONGERE, Le procédé de I’acte-type, préf. J. RIVERO, LGDJ 1968, p. 285.

" Sur ce point, v. J. LEAUTE, « Les contrats-types », RTD civ. 1953, p. 429 ; G. CHANTEPIE, « De la nature
contractuelle des contrats-types », art. préc., spéc. p. 1248.

"2y, par ex. les modeles de contrats types établis par le Conseil National de 1’Ordre des Médecins.
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litigieux'"? était prévue une procédure de renonciation au jeu de la clause de non-concurrence
a I’initiative de I’employeur stipulant que :

« L’interdiction de concurrence peut étre levée ou réduite par I’entreprise par lettre recommandée avec
accusé de réception au plus tard dans les huit jours suivant la notification de rupture du contrat de travail ».

Cette clause reproduisait, en I’espece, 1’article 28 de la Convention collective nationale
des ingénieurs et cadres de la métallurgie du 13 mars 1972. Ce faisant, employeur et salarié
avaient, par cette double adhésion, manifesté leur volonté de contractualiser la procédure en
cause résultant de la convention collective applicable en la reproduisant dans une clause du
contrat de travail.

29.- Mais en général, I’adhésion des partenaires aux procédures élaborées en dehors de
toute négociation sur leur contenu est encouragée par certains organismes tels que la C.C.L
(Chambre de Commerce et d’Industrie), ’A.F.A. (I’Association Francaise d’Arbitrage), les
ordres professionnels qui prévoient des modeles types de clauses procédurales auxquels les
parties peuvent insérer dans leur convention. Tel est le cas, par exemple, du modele de clause
instituant une procédure d’arbitrage proposée par I’A.F.A. :

« Les différends ou litiges qui viendraient a se produire en suite ou a 1’occasion du présent contrat seront
résolus par voie d’arbitrage conformément au Reglement de 1’ Association Frangaise d’Arbitrage auquel les
parties déclarent adhérer ».

30. - Parfois 1’adhésion bilatérale se fait au moyen d’une clause renvoyant a des normes
régissant ’opération en cause mais élaborées en dehors des contractants. A titre d’exemple,
les principes UNIDROIT prévoient une procédure de renégociation du contrat en cas de
survenance d’une situation de hardship''*. La partie qui subit cet événement peut demander
’ouverture des négociations sans suspendre 1’exécution de ses obligations. A défaut d’accord
entre les parties dans un délai raisonnable 1’une ou 1’autre peut saisir le tribunal ; celui-ci peut
adapter le contrat en vue de rétablir 1’équilibre des prestations ou mettre fin au contrat (art.
6.2.3). Les contractants peuvent, en vertu de la liberté qui leur est reconnue, stipuler une
clause de renvoi a ces principes, contractualisant de ce fait la procédure instituée par ces
principes. De méme, des instruments comme les Conditions générales FIDIC, les normes
AFNOR P 03-001 recelent de nombreuses procédures qui sont disponibles pour étre
contractualisées par les parties' .

Il résulte des exemples précédents que la stipulation d’une clause instituant une
procédure peut se faire en dehors de toute négociation entre les parties sur son contenu. La
liberté contractuelle des parties n’en reste pas pour autant entamée en ce que le choix du
renvoi a la procédure résulte de leur volonté commune. Reste que la partie en position de
force aura naturellement tendance a imposer sa volonté. On peut le constater a I’analyse des
procédures contractuelles d’adhésion unilatérale.

"% Cass. soc. 11 mars 2015, n°® 13-22.257.

"V oart. 6.2.1 et s..

"3V les normes AFNOR P 03-001 (art. 4.1), qui prévoient que ses dispositions ne seront considérées comme
faisant partie intégrante du contrat que lorsqu’elles sont acceptées par les parties apposant leur signature a cet
effet sur le document le contenant ou qu’elles soient rendues applicables par une disposition particuliére du
contrat.
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b. Les procédures contractuelles d’adhésion unilatérale

31.- L’initiative de I’inclusion d’une clause instituant une procédure dans le contrat peut
étre le fait d’une seule partie sans discussion préalable sur son contenu avec le partenaire
adhérant''®. Ce cas de figure est plus fréquent dans les contrats entre professionnels et
consommateurs, mais aussi dans les contrats entre professionnels ot I’'un des contractants
occupe une position dominante. Par exemple, dans le contrat unissant le franchiseur Sifisa a
ses différents franchisés était insérée une clause de style prévoyant une procédure de fixation
du prix laquelle était stipulée de la facon suivante :

« Le prix sera celui du marché dans les conditions comparables majoré d’un coefficient dit de privilege qui
sera proposé par Sifisa compris dans une fourchette de 1,1 a 1,2.
Le prix du marché sera établi, soit entre les parties, soit si elles ne peuvent se mettre d’accord, par deux
experts, I’un désigné par Sifisa, 1’autre par les autres associés. En cas de désaccord entre les deux experts sur
le prix du marché, ils seront départagés par un troisieme expert nommé par le Président du Tribunal de
commerce de Paris a la requéte de la partie la plus diligente »''".

En pratique, la stipulation d’une clause instituant une telle procédure d’adhésion se fait
par simple référence 4 un document externe a I’acte tel les conditions générales de vente''® ou
d’achat. Plus concretement, il est loisible aux parties contractantes de prévoir une clause
faisant référence aux conditions générales élaborées par 1’une d’entre elles et dont une
disposition prévoit une procédure contractuelle''”. L’examen de la pratique contractuelle
révele la tendance grandissante de la partie en position de force (qu’il s’agisse de contrats
entre professionnels ou entre professionnels et consommateurs) a imposer systémiquement
I’application de ses conditions générales contenant une procédure contractuelle a la partie

faible.

32.- Cependant, le fait que la clause procédurale ait été concue en dehors de toute
confrontation et discussion sur son contenu ne saurait simplement se réduire a 1’expression
d’une manifestation de la puissance d’une partie par rapport a I’autre. Cela répond davantage
a des considérations d’ordre pratique évidentes de I’époque contemporaine ou « la
multiplication des opérations standardisées, due a I’avenement de la production et de la

16 G, BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, op. cit. n° 182.

""" La validité de cette clause avait été contestée par certains franchisés sur le terrain de I’indéterminabilité du
prix sans succes : v. CA Paris, 28 juin 1993, Lettre de la distribution juill. 1993, p. 2 ; JCP E 1994, 310, n° 9,
obs. J. M. MOUSSERON.

By, D. MAINGUY, « Conditions générales de vente et contrats-types », J.-Cl. Contr. Distr. 2016, fasc. 60, n°
1, qui définit les conditions générales comme « I’ensemble des clauses contractuelles types rédigées avant la
conclusion de contrats individuels dans lesquels elles sont destinées a s’intégrer ».

"% Pour ’admission d’un tel procédé en matiére de clause instituant une procédure d’arbitrage : v. par ex. Cass.
2°¢ civ., 21 janv. 1999, Bull. civ. II, n° 16, p. 11 ; JCP éd. G. 1999. IV. 1443 ; RTD com. 1999, p. 844, obs. E.
LOQUIN ; Cass. 1° civ., 4 déc. 2019, n° 18-23.176 ; JCP E, 30 juill. 2020, 1318, note P. CASSON ; Gaz. Pal. 10
mars 2020, obs. D. BENSAUDE. Adde, C. REYMOND, « La clause arbitrale par référence », in Recueil de
travaux suisses sur [’arbitrage international, C. REYMOND et E. BUCHER (dir.), Schulthess, 1984, p. 85 et s. ;
J.-F. POUDRET, « La clause arbitrale par référence selon la Convention de New York et I’article 6 du
Concordat sur I’arbitrage », in Mélanges G. FLATTET, 1985, Payot, p. 523 et s. ; B. OPPETIT, « La clause
d’arbitrage par référence », Rev. arb. 1990, p. 551 ; X. BOUCOBZA, « La clause compromissoire par référence
en matiére d’arbitrage commercial international », Rev. arb. 1998, p. 495 ; X. BOUCOBZA et Y.-M. SERINET,
« Varia sur I’existence du consentement a l’arbitrage », RDC 2018, p. 386 ; J. BILLEMONT, La liberté
contractuelle a I’épreuve de [’arbitrage, préf. C. JAMIN, LGDJ 2013, spéc. n° 425 et s.
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distribution de masse, a entrainé 1’unification des contrats destinés au public »120 Au
demeurant, I’absence de négociations préalables ne signifie pas que les stipulations en cause
servent toujours les intéréts du contractant en position de force. Il existe des processus
contractuels qui, bien que rédigés par une seule partie, visent la satisfaction d’intéréts mutuels
des contractants et méme de la partie en situation de faiblesse. C’est ainsi qu’on retrouve dans
les conditions générales de certains contrats de vente des distributeurs une procédure de
réclamation dont I’objet est de faire en sorte que le professionnel puisse remédier rapidement
a une défaillance invoquée par le consommateur dans un délai déterminé, mais aussi de
permettre a celui-ci d’établir la preuve de cette défaillance en suivant la procédure indiquée
dans le contrat. Ainsi, trouve-t-on dans les conditions générales de vente Auchan Fioul la
clause instituant une procédure de réclamation suivante :

« L’acceptation de nos livraisons implique la vérification dans les 72 heures, apres la livraison, des natures,
quantités, et volumes livrés. Toute réclamation, pour étre admise, doit étre formulée par lettre recommandée
dans un délai maximum de 72 heures, suivant la date de livraison (jours fériés non compris). Ladite
réclamation doit en outre avoir été mentionnée sur I’exemplaire resté en possession du livreur »''.

Dans le méme ordre d’idées, une procédure de reglement amiable des conflits

totalement dématérialisée, a laquelle les parties peuvent se référer par une clause de leur
contrat, est mise en place par le Centre de Médiation et d’Arbitrage de la Chambre de
Commerce et d’Industrie de Paris. Ce type de procédure permet de résoudre, a I’amiable, les
différends entre professionnels ou entre professionnels et consommateurs notamment en
matiere de commerce électronique et plus spécialement dans les petits litiges sans avoir a se
déplacer'*.
33.- On voit bien que les procédures contractuelles, qu’elles résultent d’une négociation
entre les contractants ou qu’elles soient élaborées par la partie en position de force, servent
souvent leurs intéréts mutuels. Plus précisément, les processus issus de contrats-types visent «
moins a imposer des dispositifs favorables a leurs rédacteurs qu’a uniformiser, normer des
contrats passés par dizaines, centaines et parfois milliers d’exemplaires »'%_C’est donc moins
les modes d’élaboration que 1’acceptation des termes de 1’accord instituant une procédure
conventionnelle qui revét une importance capitale. Cette indifférence du processus de
cristallisation progressive des volontés se traduit également sur le terrain de 1’admission de
Iinstrumentum devant contenir ces dispositifs contractuels. On les rencontre dans divers
documents contractuels. De maniere générale, la tendance est a la reconnaissance de la
validité de clauses instituant des processus quelle que soit la nature du contrat porteur : contrat
électroniquem, contrat conclu entre professionnel et consommateur' > , statuts d’une société
CiVi16126, d’un GIEm, accord collectif de travail*®.

120 B BERLIOZ-HOUIN et G. BERLIOZ, « Le droit des contrats face & 1’évolution économique », in Mélanges
R. HOUIN, Dalloz, 1985, p. 3.

"2l Art. 7.2 des CGV Auchan Fioul, intitulé « Contenu de la livraison » : http://www.fioul.auchan.fr/edito/co-cgyv.
"2 http://www.cmap.fr/Les-solutions-du-cmap/Recommandation-en-ligne/Recommandation-en-ligne-classique-
74-fr.html

2 J. M. MOUSSERON, JCP E, 1998, 604, n° 93.

124 C. CHARBONNEAU et F.-J. PANSIER, « La nouvelle étape du consentement dématérialisé (A propos de
I’arrété du 31 mai 2002) », LPA, 25 juin 2002, n° 126, p. 4.
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De ce qui précede, il ressort qu’il n’est pas nécessaire que la clause procédurale ait été
I’objet de négociation individuelle entre les parties contractantes. Le processus de
cristallisation des consentements requis pour la validité de cette clause parait indifférent. Que
la procédure contractuelle résulte d’une négociation entre contractants ou qu’elle résulte de
I’adhésion d’une partie au contrat élaboré par son partenaire n’est d’aucune importance, seul
importe I’accord de volontés des parties manifestant leur consentement a la clause instituant la
procédure.

B. L’importance du consentement au contrat instituant la procédure

34.- L’exigence du consentement pour la validité de la clause instituant une procédure
n’apparait guere surprenante. Relevant de la matiere contractuelle, ce type de clause parait
devoir étre régie par le droit commun des contrats et singuliecrement par les nouveaux articles
1128 et suivants du Code civil. Cependant, 1’applicabilité du droit commun des conventions
en la matiere ne signifie pas que la conclusion d’un acte créateur de procédures contractuelles
est sujette aux mémes problématiques que celles ayant trait a la formation du contrat
principal. En ’occurrence, des questions aussi importantes que celles relatives a 1’objet et a la
cause du contrat ne se posent pas en des termes identiques. Ce type de question reste, au
demeurant, rare en la matiere dans la mesure ou 1’objet et la cause des procédures
contractuelles constituent en réalité le contrat de base auquel elles se rapportent. La
stipulation d’une clause procédurale souleve, en pratique, un contentieux lié moins a la
nécessité d’un consentement integre qu’a sa réalité (1) et sa portée (2).

1. La réalité du consentement

35.- De méme qu’il n’y a pas de contrat sans la volonté de celui qui s’oblige et de celui
envers lequel 1’engagement est pris, il ne saurait y avoir de processus contractuel sans le
consentement des parties, hormis en ce qui concerne les procédures imposées ou
réglementées. On verra que, méme dans ce dernier cas, la marge de liberté reconnue aux
parties n’est pas totalement bridée. Cette exigence du consentement'>, en tant que condition
d’existence des procédures contractuelles, n’exprime rien d’autre que la volonté des parties de
se lier ’'une envers ’autre. En cela, la stipulation d’une clause procédurale ne présente pas de
particularité par rapport a la formation du contrat principal.

En pratique, cependant, les procédures contractuelles résultent souvent d’un acte distinct

130

de celui auquel elles se rapportent ™. De méme, il est assez courant que les rédacteurs de

clauses procédurales procedent a un simple renvoi a une procédure organisée en dehors des

' Cass. 1" civ., 17 févr. 2005, n° 03-19.692, Bull. civ. I, n® 64 ; JCP 2005. IV. 1532 ; JCP 2005. L. 141, n°8,
obs. SAUPHANOR-BROUILLAU ; JCP 2005. 1. 183, n°4, obs. S. AMRANI MEKKI ; Defrénois 2005, p.
1178, obs. C. ATIAS ; RTD civ., 2005, p. 393, obs. J. MESTRE et B. FAGES.

%6 Cass. com., 15 juin 2010, n° 09-16.323, JCP E 2010, n° 40, n° 1878, note J.-P. LEGROS ; RTD civ. 2010, p.
780, obs. B. FAGES.

127 Cass. com., 17 juin 2003, Bull. civ. IV, n° 101.

128 Cass. soc., 13 janv. 2010, n° 08-18.202, Bull. civ. V, n° 10 ; RTD civ. 2010, p. 780, obs. B. FAGES.

121 *échange des consentements, Colloque de 1’ Association Droit et commerce, RJ. com. 1995, n° spécial ; L.
ROZES, « Le projet de contrat », in Mélanges L. BOYER, PUSST 1996, p. 639.

0 Certaines de ces procédures sont prévues dans une clause des conditions particulieres renvoyant aux
conditions générales ou vice versa.
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parties. Ce mécanisme de renvoi consiste, pour les parties, a se référer et, par voie de
conséquence, a contractualiser les procédures établies par certains organismes ou ordres
professionnels. Dans tous les cas, I’exigence du consentement suppose que les procédures
prévues au contrat soient acceptées et donc connues notamment par la partie qui n’a pas
participé a son é€laboration. S’agissant des procédures organisées en dehors des parties, la
question ne parait pas susciter de difficultés particulieres dans la mesure ou elles font I’objet
d’une large publicité et sont censées étre connues des partenaires au moment de la conclusion
du contrat. De plus, les clauses qui y font référence résultent généralement de contrat dont la
conclusion a fait I’objet de négociations entre partenaires avisés de la vie des affaires.

36.- En revanche, lorsque la procédure contractuelle résulte d’un acte instrumentaire
distinct du contrat de base, se pose la question de sa connaissance par la partie qui n’est pas a
I’origine de son élaboration. L’acceptation du contrat implique-t-elle aussi celle de toutes ses
clauses y compris celles ne figurant pas dans le document contractuel signé ? En droit
commun des contrats, la réponse est nuancée et parait dépendre des circonstances de la cause.
La jurisprudence distingue selon que la clause figurait ou non dans un document contractuel
lors de la conclusion du contrat''. Dans la premiére hypothese, la clause sera en principe
considérée comme ayant ét€ acceptée a moins qu’elle apparaisse insolite et peu apparente.
Dans la seconde hypothese, c’est-a-dire celle dans laquelle la clause ne figurait pas dans un
document contractuel, elle est en principe présumée non acceptée sauf s’il est démontré que le
contractant en avait connaissance lors de la conclusion du contrat. La jurisprudence décide, en
effet, que le document contenant la clause litigieuse, lorsqu’il est distinct du contrat principal,
doit étre porté 2 la connaissance de la partie qui n’est pas a 1’origine de sa rédaction'*. Les
auteurs semblent unanimes, en dépit des différences plus formelles que réelles, sur le fait
qu’une clause ne puisse €tre invoquée par une partie a I’encontre de son cocontractant que si
celui-ci « a pu effectivement et matériellement prendre connaissance » et qui a été acceptée
par lui lors de la conclusion du contrat'”. La connaissance d’une clause contenue dans un
document distinct du contrat de base implique, en pratique, la remise de celui-la au
cocontractant. En présence de plusieurs contrats soumis a des conditions générales identiques,
les conditions d’opposabilité de ces dernieres doivent €tre scrupuleusement respectées pour
chacune de ces conventions **. Cette solution a vocation 2 s’appliquer méme lorsque

. . e g . . . . . .. .1
1’opération juridique projetée s’inscrit dans une relation d’affaires suivies entre les parties' ™.

"' P MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit., n° 286, p. 273-274.

12 Cass. com., 9 juill. 1991, Bull. civ. IV, n° 256, p. 179 ; RTD civ. 1992, p. 389, obs. J. MESTRE : jugé qu’un
chargeur ne peut se voir opposer une clause attributive de juridiction, dont le texte n’ayant pas été reproduit sur
le seul document qui lui a été remis avant qu’il ne confie la marchandise au transporteur ni annexé au document,
n’avait pu étre acceptée par lui au moment de la conclusion du contrat de transport.

'3 D. MAZEAUD, « La période précontractuelle en droits positif et prospectif francais, européen et international
: comparaisons », in L’avant-contrat : Actualité du processus de formation des contrats, O. DESHAYES (dir.),
PUF, 2007, p. 13 et s., sp. n° 29, p. 28 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations,
1. L’acte juridique, 16° éd. Sirey, 2014, spéc. n° 156, p. 151 ; A. BENABENT, Droit des obligations, 19° éd.,
LGDJ Lextenso 2021, n° 79 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les
obligations, 12° éd., Dalloz 2018, n° 184.

% Cass. 1 civ., 11 mars 2014, n° 12-28.304 ; JCP E 2014, 1351, n° 2, obs. R. LOIR.

% Cass. 3° civ., 30 juin 1992, n° 90-21.491. - Cass. 1" civ., 18 oct. 2005, n° 03-18.467.
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La parade utilisée dans la pratique des affaires consiste a insérer une stipulation de
reconnaissance de I’existence d’une telle clause. La solution retenue par la jurisprudence en
présence de ce type de clause n’est pas unanime. Dans certains arréts, ’insertion dans le
contrat principal d’une clause de renvoi aux conditions générales, accompagnée d’une
mention par laquelle le signataire reconnait en avoir pris connaissance a été jugée efficace'*®.
Dans d’autres affaires, la clause litigieuse a été jugée inopposable malgré 1’insertion d’une
telle stipulation dans le contrat de base'’’. En réalité, dans cette dernidre hypothese la
jurisprudence prend en considération I’ensemble des éléments ayant déterminé le
consentement du contractant qui soutient ne pas avoir accepté la clause litigieuse et
notamment les circonstances entourant sa conclusion. Il s’agit, bien évidemment d’une
question de fait, relevant de 1’appréciation des juges du fond. L’efficacité de cette parade n’est
donc pas certaine et parait dépendre des circonstances entourant la conclusion du contrat'*.
37.- Pour ce qui a trait aux clauses instituant des processus, 1’exigence de la connaissance
effective de celles-ci comme condition nécessaire de leur application a vocation a s’imposer
pleinement'*. En effet, eu égard au caractére exorbitant de droit commun de certaines
procédures contractuelles (procédure d’arbitrage, procédure de résolution du contrat,
procédure d’exclusion...), la partie rédactrice doit faire preuve de vigilance particuliere en
mettant son partenaire en mesure de s’engager en connaissance de cause. Le caractere peu
lisible de la clause procéduralem, I’absence de référence ou la non-reproduction de la clause
dans « les actes »141, de méme que des références contradictoires et incertaines des documents
formant le contrat'* constituent autant de facteurs pouvant conduire a déduire I’absence de
connaissance effective. Certains auteurs estiment qu’une telle précaution n’est nécessaire que
dans le cadre de contrats conclus entre professionnels et consommateurs. Elle ne devrait pas
étre de mise notamment en ce qui concerne les contrats entre professionnels ou entre
particuliers sous peine de nier le principe du consensualisme. Ils consideérent que, mise a part
des hypotheses particulieres, I’ensemble des instruments écrits, et ce, quel que soit le moment
de leur élaboration « participent au contenu du contrat des lors qu’effectivement les deux
parties en ont eu connaissance »'43_ Cette derniére analyse doit étre nuancée. Car la réalité est
plus complexe qu’elle n’y parait. La pratique révele souvent I’existence de situations

POV, Cass. 1 civ., 3 déc. 1991, Bull. civ. 1991, I, n° 342 ; RTD com. 1992, p. 659, obs. B. BOULOC. - Cass.
1" civ., 10 avr. 1996, Bull. civ. 1996, 1, n° 177.

BT Civ. 1" civ., 27 févr. 1996, CCC 1996, n° 94, obs. L. LEVENEUR ; Defrénois 1996, art. 36354, n° 53, obs.
J.-L. AUBERT ; RTD civ. 1997, p. 118, obs. J. MESTRE.

B8 A, BENABENT, Droit des obligations, op. et loc. cit..

P9V, par ex. CA Versailles, 18 juin 2018, n° 15/06830, qui retient dans ses motifs de rejet de la fin de non-
recevoir proposée par I’architecte le fait qu’il n’est pas établi que le Cahier des clauses générales établi par
I’Ordre des architectes instituant une procédure contractuelle de consultation pour avis « ait été porté , de
quelque maniere que ce soit, a la connaissance » des maitres d’ouvrage ; CA Agen, 2 oct. 2019, n° 17/00029 :
clause d’exclusion jugée inopposable a un associé faute d’avoir été portée a la connaissance de ce dernier.

10 Civ. 1™ civ., 27 févr. 1996, préc.

1 Cass. com., 16 juin 2009, n°07-14.913, inédit : jugé que la non-reproduction de la clause instituant une
procédure de conciliation préalable dans les documents contractuels servant exclusivement de support aux
demandes du requérant ne peut entrainer I’irrecevabilité de sa demande.

2 Civ. 1™ civ., 20 févr. 1996, Bull. civ. I, n° 86, p. 58 : en I’espéce, le bon de commande faisait référence aux
conditions générales lesquelles contenaient la clause compromissoire jugée comme n’ayant pas fait 1’objet d’une
acceptation par I’acquéreur.

> M. MOUSSERON, J.-M. MOUSSERON et J. RAYNARD, obs. sous Cass. com., 23 juin 1992, n°90-15.570,
JCP E 10 déc. 1992, 199, n° 2.
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douteuses, « laissant place a I’interprétation »'**. Aussi, est-il préférable de laisser la question
a la prudence des magistrats qui peuvent, en fonction des circonstances, déduire le
consentement au processus contractuel par le jeu d’une présomptionm.

38. - On soulignera, par ailleurs, que la réalité du consentement a la clause procédurale ne
se vérifie pas seulement au moment de la conclusion du contrat, elle peut étre établie
postérieurement a celle-ci. Il ne s’agit pas simplement de protéger un contractant a qui on
oppose le jeu d’une procédure contractuelle, mais de s’assurer avant tout de la réalité de
I’expression du consentement de la partie qui se contente d’adhérer au projet de contrat rédigé
par son partenaire. La jurisprudence a eu 1’occasion d’affirmer, en effet, que 1’acceptation de
la clause d’arbitrage peut résulter de 1’exécution du contrat en pleine connaissance de cause
par la partie non rédactrice'*®. Ce faisant, elle érige une digue contre toute mauvaise foi de
part et d’autre. L’exécution du contrat contenant la clause procédurale parait bien €tre un
indice révélateur de la connaissance effective de celle-ci, le contractant ne pourra prétendre
écarter la mise en ceuvre de cette procédure au moment ou elle a vocation a s’appliquer sous
prétexte qu’il n’a pu I’avoir acceptée lors de la conclusion du contrat.

39.- Le controle de la réalité du consentement conduit a la conclusion selon laquelle le jeu
d’une clause procédurale incluse dans un document contractuel suppose sa connaissance
effective et préalable par le contractant auquel on 1’oppose. Ce souci de protection du
contractant apparait également a 1’étude de la portée du consentement au contrat instituant une
procédure contractuelle.

2. La portée du consentement

40.- L’étude de la portée du consentement permet de déterminer les contours de la
procédure autour de laquelle se sont cristallisées les volontés des contractants a la conclusion
du contrat porteur.

De prime abord, le consentement exprimé au contrat principal qui sert de support a la
clause procédurale vaut, en principe, également pour celle-ci. Constituant un tout, il n’est pas
nécessaire que ’acceptation requise, notamment lorsque le contrat est pré-rédigé par un seul
partenaire, ait lieu pour chacune de ses clauses. Il est admis généralement qu’« une
acceptation unique et globale suffit pour conférer une pleine efficacité a I’ensemble >4 Cette
analyse mérite d’étre approuvée d’autant que, selon la définition communément admise du

'* X. BOUCOBZA et Y.-M. SERINET, « Varia sur I’existence du consentement a ’arbitrage », art préc., spéc.
5°8.

145 1. BILLEMONT, La liberté contractuelle a I’épreuve de [’arbitrage, op. cit., n° 437 et s.

146 Cass. 1™ civ., 25 juin 1991, Bull. civ. I, n° 205, p. 134 ; RTD civ. 1992, p. 389, obs. J. MESTRE.

47 J.-L. AUBERT, note sous CA Amiens, 23 nov. 1976, Rép. not. Defrénois 1977, art. 31441, n° 52 ; C.
PAULIN, La clause résolutoire, préf. J. DEVEZE, LGDJ 1996, n° 16, p. 22. Contra, v. D. MAZEAUD, La
notion de clause pénale, op. cit., n° 1, p. 9, pour qui la clause pénale suppose une acceptation spécifique distincte
de celle donnée au contrat principal ; M. MEKKI, « Le nouvel essor du concept de clause contractuelle » (1
partie), art. préc., p. 1065 : les clauses attributives de pouvoir unilatéral « font, et doivent toujours faire, I’objet
d’un consentement libre et éclairé, distinct du contrat lui-méme » ; E. LOQUIN, obs. sous Paris 8 oct. 1998,
RTD com. 1999, p. 844 : selon I’auteur lorsqu’un contrat comportant une clause compromissoire est nul en
raison d’un vice de consentement, cette nullité ne devrait affecter ladite clause que si le consentement des parties
est vicié relativement & leur engagement dans I’arbitrage, ce qui laisse supposer que la clause d’arbitrage requiert
un consentement spécifique distinct de celui requis pour le contrat de base.
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contrat, il n’est pas prévu que celui-ci « ait été consenti en détail »'**. Dans cette logique, il
suffit que le contractant, qui soutient ne pas avoir accepté la clause instituant un processus, ait
donné son consentement au contrat porteur. La volonté exprimée par les parties au contrat
contenant la clause procédurale fait présumer 1’intégration de celle-ci dans le champ
contractuel. Dans I’hypotheése d’une pluralité d’actes instrumentaires distincts, le probleme se
résoudra généralement a travers la détermination de ce qui rentre dans la catégorie des
documents contractuels'*’. Bien entendu, la signature d’un contrat renvoyant a un document
contenant une clause procédurale laisse présumer la connaissance et 1’acceptation de celle-ci
par les signataireslso.

41. - Par ailleurs, I’analyse de la portée du consentement permet de déterminer 1’étendue de
la clause instituant une procédure contractuelle. En la matiere, la jurisprudence fait preuve de
rigueur et adopte une interprétation stricte de la clause. Ainsi dans un contrat de travail entre
un médecin spécialiste et un centre de soin, une clause de conciliation préalable prévoyait
qu’« en cas de difficultés soulevées soit par 1’exécution, soit par 1’interprétation du présent
contrat, les parties s’engagent, préalablement a toute action contentieuse, a soumettre leur
différend a deux membres du conseil départemental de 1’Ordre des médecins du Finistere,
chacun choisissant librement un des deux membres ». A la suite de son licenciement, le
salarié saisit directement le Conseil de Prud’hommes. L’arrét de la cour d’appel jugeant cette
demande irrecevable et estimant que la clause « englobe nécessairement les différends liés a
la rupture du contrat de travail, laquelle n’était, en I’espece, que la conséquence des difficultés
rencontrées dans 1’exécution du contrat de travail » a été cassé par la Cour de cassation'"
pour dénaturation de la clause au motif que celle-ci visait « les difficultés soulevées par
I’exécution ou I’interprétation du contrat et non pas le litige né de sa rupture ». Il a été jugé
également que « la clause de saisine préalable a toute action judiciaire en cas de litige sur
I’exécution du contrat de 1’ordre des architectes » ne pouvait « porter que sur les obligations
des parties au regard des dispositions de 1’article 1134 du Code civil » et n’avait pas «
vocation a s’appliquer lorsque la responsabilité de 1’architecte [est] recherchée sur le
fondement de 1’article 1792 du méme Code »'*%. Cette interprétation stricte de la volonté des
parties vise a cantonner la clause procédurale dans les limites voulues. Si la solution peut
paraitre contestable en ce qu’elle conduit a priver d’effet une clause valablement conclue par
les contractants, elle peut se targuer du mérite de respecter leur volonté. Le consentement
exprimé a la conclusion du contrat ne saurait aller au-dela des hypotheses visées nommément
par les parties.

1487, CARBONNIER, Droit civil, t.2, Les biens, Les obligations, op. cit., n° 949, p. 1978.

v F LABARTHE, La notion de document contractuel, op. cit., spéc. n° 5 et s.

30y par ex., Cass. 1 civ., 4 déc. 2019, n° 18-23.176, préc.

51 Cass. soc., 7 mars 2007, n° 05-45.157, inédit.

%2 Cass. 3° civ., 23 mai 2007, n° 06-15.668, Bull. civ. III, n° 80 ; RDI 2007, p. 355, obs. P. MALINVAUD ;
Cass. 3° civ., 9 oct. 2007, n° 06-16.404 ; RDI 2008, p. 158, obs. P. MALINVAUD. Adde, Cass. com., 12 juin
2012, n° 11-18.852 ; CCC 2012, comm. 231, obs. N. MATHEY ; RDC 2013, p. 192, obs. C. PELLETIER : jugé
que I’action engagée par une société, fondée sur les dispositions de I’article L. 442-6, I, 5° du code de commerce
visant la rupture d’une relation commerciale établie ne méconnait pas la clause de médiation préalable figurant
au contrat en cause « dont I’application était limitée aux différends portant sur la fin de ce contrat précis » et non
la fin de la relation commerciale tout entieére qui ne pouvait étre réduite a cette seule convention.
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42.- En somme, le consentement est nécessaire a la validité de la clause procédurale ; son
expression se résume le plus souvent a I’accord donné au contrat contenant ladite clause. Cet
accord de volontés, aussi crucial qu’il puisse paraitre, s’avere parfois insuffisant a assurer la
pleine efficacité des procédures contractuelles. Dans bon nombre de cas, la liberté reconnue
aux parties dans I’expression de leurs volontés se trouve confrontée a 1’exigence d’une
matérialisation de leur accord.

§. 2. La matérialisation de I’accord de volontés des contractants

43. - La matérialisation de I’accord de volontés des contractants conduit a son expression
dans un écrit'>. Eu égard aux incidences qu’elle est susceptible d’avoir sur les droits et
obligations des parties, la formulation des clauses instituant des procédures se révele d’une
importance capitale. La jurisprudence procede a une application stricte des clauses en la
matiere>*. Les parties doivent donc prendre soin, dans la rédaction de 1’acte (A), a bien
préciser le contenu de la procédure en cause (B).

A. Larédaction de la clause instituant une procédure contractuelle

44.- Une fois les négociations achevées entre les parties portant notamment sur la
conception de la clause procédurale, se pose la question de sa formulation. L’expression
formelle d’une procédure contractuelle constitue 1’étape cruciale du processus de
cristallisation des consentements. Si le formalisme n’est pas la régle de principe en la matiere
(1), son exigence a tendance a se renforcer de plus en plus (2).

1. L’absence d’exigence de principe du formalisme

45.- La validité d’une procédure contractuelle n’est pas, en principe, subordonnée a son
expression dans un écrit. Cette absence d’exigence de principe du formalisme n’a rien
d’original dans la mesure ou elle est commune a tous les contrats en général.

Il suffit que soit constatée la volonté certaine des parties de se lier juridiquement pour
que le dispositif procédural soit imprégné de la force contraignante d’une convention
légalement formée. Cependant, la nécessité de la démonstration de 1’existence du dispositif
créé par les parties implique 1’extériorisation de leurs consentements. Cela parait relever de
I’évidence. En effet, la volonté d’une personne ne peut étre déduite avec certitude qu’a travers
ses manifestations extérieures. Aussi, I’opinion considérant cette « manifestation de volonté
du contractant, plus que sa volonté elle-méme [comme] 1’élément primaire du contrat 199
trouve un écho particulier en matiere de conclusion de 1’accord instituant une procédure
conventionnelle. Pour dire les choses autrement, 1’expression (formelle ou verbale) de la
volonté importe plus que la volonté elle-méme. Du reste, les clauses procédurales sont

33 En ce sens, v. par ex. X. BOUCOBZA et Y.-M. SERINET, « Varia sur I’existence du consentement a
arbitrage », art préc., spéc. 9° § : si le « principe d’un consensualisme absolu » est consacré en droit frangais de
I’arbitrage international, «il n’en demeure pas moins que le consentement suppose un minimum
d’extériorisation qui permette de rapporter la démonstration de son existence ».

% Sur cette question, v. infra, n° 406 et s.

133 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, Les biens, Les obligations, op. cit., n° 947, p. 1974,
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(s o . 156 . 157
généralement stipulées dans des conventions telles que la vente ™, le contrat d’entreprise ...

pour la conclusion desquelles, il n’est exigé aucune formalité.

46. - Si ce principe du consensualisme a le mérite de la simplicité et présente 1’avantage de
faciliter les opérations économiques, il n’en comporte pas moins des inconvénients. Outre le
fait qu’il pourrait conduire a des engagements « irréfléchis, donnés a la légere ou méme
inexistants »'*®, le consensualisme n’est pas un terrain propice a la sécurité juridique. En
I’absence d’expression formelle de la clause, 1’une des parties pourrait toujours nier son
existence. De plus, son opposabilité aux tiers pourrait €tre difficilement réalisable notamment
au regard du contenu de la clause. Ces divers facteurs conjugués au caractere exorbitant de
certaines clauses procédurales contribuent a 1’atténuation du principe de consensualisme en la
matiere.

2. Les limites a la libre expression de la volonté

47.- Le développement des exigences imposant une expression formelle des volontés
constitue un trait majeur de I’évolution du droit des contrats depuis le Code civil de 1804. Ces
exigences liées au formalisme n’interviennent pas pour substituer la forme a la volonté,
élément indispensable a la formation du contrat, mais comme une exigence supplémentaire
imposée aux contractants'”.

Le formalisme requis en matiere de clause instituant une procédure conventionnelle est
variable selon 1’objet de la procédure. Mais selon la sanction encourue, il est possible de
distinguer deux variantes du formalisme en la matiere. Certaines exigences liées au
formalisme sont requises a titre de validité méme de la clause procédurale (a) alors que le
respect des autres est exigé pour ’efficacité de la procédure contractuelle (b).

a. L’exigence d’écrit, condition de validité de la clause procédurale

48. - L’expression du consentement a la clause instituant une procédure conventionnelle est
parfois soumise a I’exigence d’écrit. Ce formalisme devient un élément constitutif de 1’acte
instituant ladite procédure.

L’article 1443 du Code de procédure civile, dans sa rédaction issue du décret n° 2011-
48 du 13 janvier 2011, prévoit que la convention instituant une procédure d’arbitrage, doit
étre établie par écrit. Celui-ci n’est pas nécessairement le document signé entre les parties
contractantes. Le méme texte prévoit, en effet, que la convention d’arbitrage peut résulter
aussi « d’un échange d’écrits ou d’un document auquel il est fait référence dans la convention

S 160 £l . sz 3N . P .. . 161
pr1n01pale » . Un écrit est aussi €X1g€ €n matiere de convention de procedure part1c1pat1ve .

13 Ex. Cass. 3° civ., 27 mai 1990, Bull. civ. III, n° 225 ; RTD civ. 1991, p. 314, obs. J. MESTRE.

7 Cass. 3°civ., 8 oct. 1974, Bull. civ. III, n° 343.

138 p MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit., n° 326, p. 305.

" J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t. 1, op. cit., n° 901, p. 668.

"% Sur ce point, v. not. B. OPPETIT, « La clause d’arbitrage par référence », Rev. arb. 1990, p. 551 ; X.
BOUCOBZA, « La clause compromissoire par référence en matiére d’arbitrage commercial international », art.
préc., spéc. n° 17 et s., qui souligne la faveur accordée au consensualisme. Adde, O. DIALLO, Le consentement
des parties a l'arbitrage international, préf. J.-M. JACQUET, 1" éd., PUF 2010, spéc. 101 et s. et les références
citées.
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Ce formalisme imposé par la loi ne vient pas suppléer la volonté des contractants. Il intervient
comme une condition supplémentaire a la validité de la convention. Le consentement des
parties demeure une condition essentielle a la formation du contrat instituant une procédure
arbitrale.

49.- L’exigence d’un écrit est compréhensible. En effet, la conclusion d’un contrat par
lequel les parties s’engagent a soumettre leur litige a ces procédures conventionnelles est
considérée comme un acte grave puisqu’elles conduisent en pratique a écarter le traitement
judiciaire de ce litige (dans un premier temps pour la procédure participative et de manicre
définitive pour I’arbitrage). Or, il n’est guere discutable que le droit d’agir est un droit
fondamental bénéficiant d’une protection supra-législative. A cet égard, I’exigence d’un écrit
apparait comme un moyen supplémentaire d’assurer 1’expression non équivoque de la volonté
des parties de renoncer a ce droit fondamental en pleine connaissance de cause. Le
formalisme en cause vise également a fixer le dispositif conventionnel dans un support
durable et accessible. L’accord de volontés, ainsi matérialisé, demeure fixe, inaltérable, ce qui
ne saurait étre le cas sans le secours de la forme.

La sanction de la méconnaissance de cette exigence d’écrit est la nullit¢ de la
convention et par voie de conséquence de la procédure subséquente. Cette sanction affectant
la validité méme de la clause procédurale est rare et demeure cantonnée a certaines clauses
prévoyant le respect d’un processus. Dans bien d’autres hypotheses, la transgression de
I’exigence d’écrit n’affecte pas la validité, mais plutdt Defficacité de la procédure
contractuelle.

b. L’exigence d’écrit, condition d’efficacité de la procédure contractuelle

50.- Sans étre une condition de validité de la procédure contractuelle, le formalisme est
requis dans bien des cas pour accompagner la volonté des contractants soit au moment de la
formation du contrat I’instituant soit lors de la mise en ceuvre du dispositif conventionnel.

Au regard des conséquences susceptibles de résulter de la mise en ceuvre de certaines
procédures conventionnelles, la jurisprudence exige la stipulation d’un écrit. Ainsi, dans une
affaire portée devant la Cour de cassation relative a une procédure de conciliation, le
demandeur au pourvoi soutenait que, pour s’imposer au juge, le préliminaire de conciliation
ne doit pas nécessairement résulter d’une « clause contractuelle écrite ». Le pourvoi a été
rejeté, la Cour estimant que la clause du contrat instituant un préalable de conciliation doit
résulter « d’une stipulation contractuelle, laquelle est, en effet, seule de nature a s’imposer au
juge »'®2. L’existence d’un usage professionnel est, & cet égard, jugé indifférente. La solution
rappelle I’article 1443 du Code de procédure civile qui exige un écrit pour la validité d’une
convention d’arbitrage. Cet « emprunt » ponctuel au régime de ’arbitrage est favorablement
accueilli par certains en ce que ces deux types de procédures (arbitrage et conciliation) ont «

11 C. civ., art. 2063.

162 Cass. 17 civ., 6 mai 2003, n° 01-01.29, Bull. civ. I, n°® 108 ; RTD civ. 2003, p. 499, obs. J. MESTRE et B.
FAGES ; RDC 2003, p. 189, obs. X. LAGARDE ; RDSS 2003, p. 633, obs. G. MEMETEAU ; JCP E 2004, p.
384, obs. S. BRENA.
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en commun de comporter une renonciation au droit au juge fiit-ce a des degrés divers »'®. La
« dimension abdicative » qui anime les deux techniques commande d’appliquer la méme
solution. L’exigence d’écrit se comprend dans la mesure ou le jeu de la clause de conciliation
implique une renonciation, du moins, temporaire au droit d’acces au juge. L’exigence d’une
stipulation contractuelle écrite vient donc conforter le principe général selon lequel « la
renonciation a un droit ne résulte que d’actes manifestant sans équivoque la volonté de
renoncer » . Toutefois, si la clause litigieuse se trouve priver de tout effet utile pour des
raisons de formalisme, cette inefficacité n’est pas la conséquence d’une nullité. 1l s’agit
simplement de faire en sorte qu’un contractant s’engage en connaissance de cause dans un
acte qui pourrait avoir pour conséquence, en cas d’inobservation de ses termes, la privation du
droit au juge.

51.- Dans certains cas, le formalisme est imposé pour accompagner la procédure
contractuelle. Tel est le cas de la procédure de renégociation d’un contrat de crédit
immobilier. L article L 313-39 du Code de la consommation'®, qui prévoit les conditions de
forme de la modification de ce contrat, impose la conclusion d’un avenant « en cas de
renégociation de prét », ce qui suppose la rédaction d’un écrit. Cependant, 1égislateur n’a
assorti ce formalisme d’aucune sanction particuliérelﬁé. Dans ces conditions, la question
releve du droit commun notamment en ce qui concerne les regles relatives aux vices du
consentement et a la responsabilité civile.

L’exigence d’un écrit n’a pas uniquement sa source dans la loi ou dans la jurisprudence,
elle résulte parfois du reglement d’institutions non étatiques. C’est le cas, par exemple du
réglement CCI d’arbitrage en vigueur a compter du 1 mars 2017 qui prévoit, par exemple,
que I’éviction (dans les litiges d’un montant élevé) ou le recours (dans les litiges de moindre
valeur pécuniaire) a la procédure accélérée doit faire 1’objet d’une stipulation expresse dans
’acte'®”. La sanction du non-respect de ce formalisme n’est pas précisée. On peut cependant
logiquement en déduire qu’elle conditionne 1’application de la procédure accélérée. En
d’autres termes, si le formalisme n’est pas une condition de validité de la clause renvoyant a
cette procédure, il constitue une garantie d’efficacité de son invocation ne serait-ce que sur le
terrain probatoire.

Il ressort au final de cette analyse que le consensualisme demeure le principe en matiere
de procédures contractuelles. Néanmoins, il comporte de sérieuses limites. Celles-ci résultent
non seulement de la loi, mais aussi des nécessités pratiques de preuve. En effet, on sait que les
dispositifs contractuels en cause ont pour objet I’instauration d’une procédure consistant en
I’accomplissement d’une série de formalités dans les délais. La détermination de cette

19 X. LAGARDE, obs. préc., spéc. p. 192-193.

164 B, PONS, Contrat de transaction - Solutions transactionnelles, Dalloz Référence 2014-2015, n° 312-43, p.
605.

195V not. A GOURIO, « Le nouveau régime des renégociations de préts au logement », JCP E 1999, 1324, spéc.
n° 15 qui considére que ’avenant de renégociation de prét bénéficie d’un « formalisme tempéré ». V. aussi, A.-
X. BRIATTE, « La renégociation d’un prét immobilier et sa formalisation », RD bancaire et fin. 2018, étude 10.
166 Comp., Cass. 1 civ., 5 févr. 2020, n° 18-26.769 ; RDI 2020, p.300, obs. J. BRUTTIN, qui considére que
I’absence d’indication du taux et de la durée de la période n’est pas sanctionnée par la nullité¢ de la stipulation
d’intérét figurant a ’avenant au contrat de prét de crédit immobilier.

17 Publication ICC 880, p. 79.
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procédure implique, en pratique, la rédaction d’un écrit précisant ce a quoi chacune des
parties est tenue dans le cadre de la mise en ceuvre du processus conventionnel, c’est-a-dire le
contenu de la clause procédurale.

B. Le contenu de la clause instituant une procédure contractuelle

52.- Le jeu d’une clause procédurale implique la mise en ceuvre d’un processus minimum
qui peut étre plus ou moins structuré selon la volonté des parties au contrat. Les rédacteurs
d’un tel accord doivent davantage se montrer vigilants notamment dans la précision du
contenu de la clause. L’attention doit a la fois étre portée sur la teneur du dispositif
contractuel (1) et sur la clarté de la clause 1’instituant (2).

1. La teneur de la clause instituant une procédure

53.- Le contenu de la procédure conventionnelle renvoie au processus qu’elle vise a
instaurer entre les contractants dans la situation particuliere visée par la clause I’instituant. En
vertu de la liberté qui leur est reconnue, les parties fixent librement le contenu de la clause
procédurale. L’exercice de cette liberté s’effectue dans le respect des regles relatives a la
validité du mécanisme en cause. Ces exigences ont trait aux obligations des parties (a) et aux
modalités de mise en ceuvre (b) de la procédure contractuelle.

a. Les obligations des parties a la procédure contractuelle

54.- Les obligations des parties évoquent, en réalité, 1’objet de la clause procédurale qui
n’est rien d’autre que la procédure qu’elle institue. Aussi étonnant que cela puisse paraitre,
I’objet d’une procédure contractuelle ne s’identifie pas a I’objet du contrat qui la contient.
Cette conclusion s’impose y compris dans les hypotheéses ou les contractants instituent une
procédure d’exécution du contrat'®. La différence d’objet entre le contrat principal et une
procédure contractuelle qui y est incluse s’explique par la spécificité de celle-ci par rapport a
celui-la. En effet, le contrat a principalement pour objet la réalisation d’une opération
économique, plus précisément d’un échange de biens ou de services'® alors que les clauses
procédurales visent a préciser le cheminement suivant lequel doivent étre conduites les
modalités de cette opération. Il s’agit d’imposer le respect d’un processus dans la recherche
d’un résultat déterminé en s’inspirant plus ou moins des exigences processuelles. Il en résulte
que c’est moins dans la réalisation d’une opération économique que dans la transposition
d’exigences procédurales entre contractants que réside 1’objet d’une procédure
conventionnelle.

55.- Au regard des exigences procédurales qu’elles renferment, les clauses instituant des
procédures supposent un minimum de structuration. On sait en effet que toute procédure se
caractérise par une exigence de formalisation. Celle-ci s’impose a des degrés divers suivant le

"V infra, n° 256 et s.

9V infra, n° 310 et s. Adde, J. GHESTIN, « Contrat », in Dictionnaire de la culture juridique, D. ALLAND et
S. RIALS (dir.), PUF 2003, p. 276 et s., spéc. p. 277 ; du méme auteur, « Le contrat en tant qu’échange
économique », Rev. éco. indus. 2000, vol. 92, n° 1, p. 81 ; J. M. MOUSSERON, Technique contractuelle, op.
cit., n° 300 pour qui « le contrat a pour objet des obligations qui ont pour objet des prestations qui ont pour objet
une chose ou un ouvrage ».
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type de procédure en cause : de la simple notification écrite a I’obligation de motivation en
passant par 1’exigence d’un débat - contradictoire ou non -, voila autant d’exigences
qu’implique la mise en ceuvre d’une procédure judiciaire. Les préoccupations qui justifient
ces exigences processuelles recoupent a des degrés variables celles qu’inspirent les normes
instituant des processus en droit des contrats. Des lors, si le principal objet du contrat renvoie
a ’obligation qu’elle génere, 1’objet d’une clause procédurale vise le processus structuré
qu’elle impose aux contractants. Autrement dit, 1’objet d’une telle clause renvoie aux
diligences incombant aux parties pour mettre en mouvement le processus convenu. Il peut
s’agir d’un simple courrier de mise en demeure, la communication d’une piece, la
concertation entre les parties avant la prise d’une décision, I’obligation de motivation de celle-
ci'”... Ainsi, peut-on lire dans un acte de cautionnement une clause instituant une procédure
de réalisation de la garantie prévoyant notamment que la caution :

« s’engage a verser au bénéficiaire, au vu d’un certificat du maitre d’ceuvre établissant la défaillance de
I’entreprise et apres une mise en demeure faite a ’entreprise d’avoir a procéder aux travaux, réparation ou
réfections visés a 1’alinéa précédent et demeurée sans effet pendant dix jours, toutes sommes nécessaires a
I’exécution desdits travaux ou 1’indemnisation du bénéficiaire, dans la limite du montant maximum ci-dessus,
sans pouvoir opposer le bénéfice de discussion ni de division »'"".

56.- Dans cet exemple, I’exécution de I’engagement est subordonnée au respect d’une
procédure. L’appel de la garantie étant un acte grave eu égard a ses incidences financieres sur
le garant, il est apparu opportun aux yeux de certains contractants d’encadrer la réalisation du
cautionnement par une procédure d’exécution du contrat afin de parer d’éventuels abus du
créancier. C’est pourquoi, la clause exige la communication du certificat établissant la
défaillance du débiteur principal et une mise en demeure a ce dernier d’avoir a s’exécuter qui
soit demeurée infructueuse. Généralement 1’objet de la procédure contractuelle est précisé
dans la clause qui I’institue, comme c’est le cas dans la clause susmentionnée. Il arrive aussi
que I’objet de la procédure n’apparaisse pas clairement a la lecture de la clause, mais pourrait
étre déduite des termes de celle-ci. Ainsi, dans une affaire exemplaire, ayant donné lieu a un
arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation, les parties avaient institué¢ une
procédure d’agrément prévoyant que :

« Le concessionnaire doit obtenir 1’approbation préalable du concédant pour tout changement proposé dans la

participation au capital des propriétaires de la concession a charge pour le constructeur d’examiner

équitablement et avec tout le soin requis le changement proposé et de communiquer rapidement sa décision
au concessionnaire »172.

Si I’obligation de motivation de la décision de refus d’agrément n’apparait pas
expressément dans les termes de cette clause, la Cour de cassation approuve néanmoins les

7 On n’entend pas ici rentrer dans le débat relatif a I’opportunité de la généralisation d’une obligation de
motivation en droit des contrats, il s’agit simplement d’envisager les cas ou les parties ont stipulé une clause en
ce sens. Sur I’obligation de motivation en droit des contrats, v. M. FABRE-MAGNAN, « L’obligation de
motivation en droit des contrats », in Etudes offertes a J. GHESTIN, Le contrat au début du XXI¢ siécle, L.G.D.J.
2001, p. 301. V. aussi, L’obligation de motivation en droit des contrats, RDC 2004, p. 455 et s.

7! Cautions et garanties bancaires, in Lamy Contrats internationaux, tome 6, division IX, art. 74.

172 Cass. com., 2 juill. 2002, n° 01-12.685, Bull. civ. IV, n° 113 ; RTD civ. 2002, p. 810, obs. J. MESTRE et B.
FAGES ; RTD com. 2002, p. 494, obs. J.-P. CHAZAL et Y. REINHARD ; ibid. 2003, p. 359, obs. B. BOULOC
; D. 2003, p. 93, note D. MAZEAUD ; ibid. p. 2426, obs. D. FERRIER ; RDC 2003, p. 50, obs. P. STOFFEL-
MUNCK ; JCP G 2003, II, 10023, note D. MAINGUY.
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juges du fond d’avoir relevé, a I’examen de celle-ci, que le concédant était tenu de motiver
son refus d’agrément. C’est donc le contenu de la clause qui a paru suffisamment précis aux
yeux du juge pour en déduire 1’obligation de motivation non expressément prévue par les
parties. Toutefois, si la jurisprudence a donné son plein effet a cette stipulation, il reste qu’une
rédaction sommaire de la clause procédurale n’est pas conseillée. En effet, les procédures
contractuelles constituent, pour une large part, des innovations de la pratique contractuelle.
Leur efficacité reste donc largement tributaire du soin pris dans leur rédaction. Apres avoir
choisi le type de processus qui leur convient, les parties devront identifier avec précision les
étapes successives qui concrétisent sa mise en ceuvre.

57.- Par ailleurs, si la précision de 1’objet est essentielle en ce qu’elle conditionne 1’effet
sinon la validité de la clause procédurale, 1’identification du but de ladite procédure n’en est
pas moins importante. En effet, la procédure en tant que moyen de parvenir a un résultat n’a
de sens qu’a travers la finalité qui sous-tend son inclusion dans le contrat. Il appartient aux
parties de préciser le but poursuivi. S’il n’est pas nécessaire que celui-ci résulte d’une
stipulation expresse, il doit apparaitre en revanche a la lecture de la clause instituant le
processus. L’imprécision de la clause sur cet aspect est de nature a nuire a son efficacité.
C’est ce qui parait ressortir d’un arrét rendu par la premiere chambre civile de la Cour de

173 . )
1 . En Despece, dans un contrat conclu entre un laboratoire de

cassation en 200
développement photographique et un de ses clients, était stipulée une clause prévoyant
notamment que « dans le cas de travaux ayant une importance exceptionnelle, il est
recommandé d’en faire la déclaration lors de leur remise afin de faciliter une négociation de
gré a gré ». L application de cette stipulation a été écartée en raison de son ambiguité. Outre
le fait que I’objet de la négociation n’apparait pas clairement 2 la lecture de cette clause'’”,
celle-ci parait « laisser croire au consommateur qu’elle autorisait seulement la négociation du
prix de la prestation » alors qu’elle viserait davantage a affranchir « le prestataire de service
des conséquence de toute responsabilité moyennant le versement d’une somme modique w17

Cette exigence de précision est également requise relativement aux modalités de mise

en ceuvre de la procédure conventionnelle.
b. Les modalités de mise en ceuvre de la procédure contractuelle

58.- Les procédures contractuelles ne sont pas nécessaires a la réalisation de 1’opération
économique principalement visée par les contractants. Une opération contractuelle peut
parfaitement se réaliser sans le secours d’une clause procédurale. La prévision d’un tel
dispositif procede du choix des contractants qui, usant de leur liberté, décident d’en faire un
instrument de régulation de leurs rapports. Cependant, la facult¢ d’instituer une procédure
implique pour les parties 1’obligation de préciser ses modalités de mise en ceuvre, du moins si
elles entendent conférer a la clause un caractére contraignant. En effet, toute procédure
s’inscrit nécessairement dans une durée plus ou moins longue au terme de laquelle elle

173 Cass. 1 civ., 19 juin 2001, n°99-13.395, JCP E, 2001, n° 49, p. 1958, note G. PAISANT ; RTD com. 2002,
p- 146, obs. B. BOULOC ; JCP E 2002, p. 640, obs. J.-B. SEUBE.

174 -B. SEUBE, obs. préc. V. aussi : Cass. 1° civ., 20 mars 2013, n° 12-14.432 ; JCP E 2013, 1454, n° 11, obs.
R.LOIR ; D. 2014, p. 1297, obs. H. AUBRY.

'3 Cass. 1 civ., 19 juin 2001, préc.
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s’achéve par un acte qui y met fin. A cet égard, un simple accord sur le principe d’une
procédure non assorti de modalités de mise en ceuvre est insuffisant. Toutefois, la
détermination de ces modalités procédurales releve de la liberté contractuelle. Selon le résultat
recherché, les parties disposent d’une latitude assez large pour déterminer le processus qui y
mene.

59.- 1l arrive que la loi supplée, dans certains cas, la carence des parties. C’est le cas
notamment de la procédure d’arbitrage. En effet, dés lors que la clause compromissoire
prévoit les éléments essentiels pour sa formation, elle a vocation a produire son plein effet.
L’article 1444 du Code de procédure civile, dans sa rédaction issue du décret du 13 janvier
20117, prévoit qu’a défaut de précision relative aux modalités de désignation des arbitres
dans le contrat instituant une procédure d’arbitrage, la désignation de ceux-ci se fera «
conformément aux dispositions des articles 1451 a 1454 » du méme code. Cette disposition,
qui permet de valider la convention d’arbitrage dite « blanche » '’ participe 2
I’assouplissement des conditions de forme y afférentes. En dehors de [’arbitrage, les
procédures contractuelles ne font pas toujours 1’objet d’une telle réglementation supplétive de
volonté en sorte qu’un simple accord sur le principe d’une procédure risque de s’avérer
inefficace faute de précision de ses modalités de mise en ceuvre. On pense notamment a la
clause résolutoire'”®, 2 la clause de détermination du prix liée au volume d’affaires réalisé par
le débiteur que 1’on trouve généralement dans les contrats de licence'”, a la clause recettes
fréquemment stipulée dans les baux commerciaux'®, a la clause d’alignementlgl, a la clause
de préférence'®, a la clause de premiere négociation'®. La précision concerne également la
clause de conciliation. Ainsi, dans un contrat de prestations informatiques, les parties, voulant
manifestement instituer une procédure de conciliation, avaient prévu la clause suivante :

« Tout différend né entre les parties a I’occasion du présent contrat, notamment quant a son interprétation,
son exécution ou sa résiliation, et subsistant, apreés vaine tentative de réglement amiable, sera soumis a la
compétence exclusive du Tribunal de Commerce de Paris, nonobstant pluralit¢ de défendeurs, appel en
garantie et/ou procédure d’urgence, notamment par voie de référé ou sur requéte »

76 [ ’article 3 dudit décret consacré aux régles de droit transitoire prévoit néanmoins que cette disposition n’est
applicable qu’aux conventions instituant une procédure d’arbitrage conclue aprés le 1% mai 2011, date d’entrée
en vigueur du décret.

77C. SERAGLINT et J. ORTSCHEIDT, Droit de [’arbitrage interne et international, 2° éd., LGDJ, Lextenso
2019, n° 155, p. 202.

178 C, PAULIN, La clause résolutoire, op. cit., n° 18 et s., qui montre que la clause résolutoire doit étre précise
de maniere a faire apparitre la volonté des parties de sanctionner 1’inexécution d’une obligation par une
résolution de plein droit faute de quoi elle serait jugée inefficace.

17 Pour un ex. de clause, v. F. X. TESTU, Contrats d’affaires, op. cit., n° 41.10, p. 173-174, ’auteur précise les
précautions particulieres a prendre lors de la rédaction de la clause pour assurer son efficacité notamment la
nécessité de prévoir un mécanisme de contrdle du chiffre d’affaires du débiteur au profit du créancier (n® 42.37).
'807] s’agit d’une clause de fixation du loyer qui comprend généralement une partie fixe et une partie variable
déterminée en fonction de 1’activité du preneur. Sur les précautions rédactionnelles, v. not., F. BUY, M.
LAMOUREUX, J. MESTRE et J.-C. RODA, op. cit., n° 1536 ; F. X. TESTU, Contrats d’affaires, op. cit., n°
42.37.

'81'W. DROSS, Clausier, op. cit., p. 40 et s.

182 3. M. MOUSSERON, Technique contractuelle, op. cit., n° 41 et s.

'8 11 s’agit d’un mécanisme par lequel le titulaire d’un droit conventionnel accorde a I’autre partie, « le privilege
de priorité dans une négociation qui n’aboutira peut-&tre pas », v. F. X. TESTU, Contrats d’affaires, op. cit., n°
82.03, l’auteur insiste sur la nécessité « d’encadrer suffisamment, par des précisions rédactionnelles, cette
prérogative assez informe ».
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A la suite de manquements dans ’exécution du contrat porteur, le créancier saisit
directement le juge en dépit de la clause susmentionnée. Les juges du fond déclarent la
demande irrecevable faute pour le demandeur d’avoir respecté le préalable de conciliation. La
décision est censurée par la Cour de cassation au motif que cette clause « non assortie de
conditions particuliéres de mise en ceuvre, ne constitue pas une procédure de conciliation
obligatoire préalable a la saisine du juge, dont le non-respect caractérise une fin de non-
recevoir s’imposant a celui-ci » '°*. Pour la Cour régulatrice, la clause litigieuse met
simplement a la charge des parties une tentative de réglement amiable de leur différend sans
pour autant instituer une procédure de conciliation obligatoire. Il est vrai que les « conditions
particulieres de mise en ceuvre » ne constituent pas un critere essentiel de qualification de la
clause de conciliation '*>, mais leur prévision participe de Defficacit¢ du dispositif
conventionnel '™ en I’assortissant d’un formalisme et d’un délai de mise en ceuvre. Le constat
est identique pour d’autres stipulations contractuelles a 1’instar des clauses de sortie des

., iy . 187
associés d’une société non cotée

. L’inclusion d’une formalité procédurale dans la clause
permet de se prémunir contre 1’arbitraire et les déloyautés des parties lors de sa mise en
ccuvre. En somme, pour la sécurité juridique, les clauses instituant des procédures doivent
faire 1’objet, lors de leur conception, d’'un minimum de formalisation qui est le trait
caractéristique de toute procédurelgg.

60. - Cependant, si cette exigence parait nécessaire a 1’émergence d’une procédure, encore
faut-il prendre garde a ce qu’elle ne conduise pas a imposer aux contractants des contraintes
inutiles. La stipulation d’une clause procédurale n’a de sens qu’en ce qu’elle offre aux parties

la souplesse nécessaire pour atteindre sa finalité. Entre 1’exigence de formalisation et la

184 Cass. com., 29 avr. 2014, n° 12-27.004, Bull. civ. IV, n° 76 ; AICA 2014, p. 176, obs. N. FRICERO ; RTD
civ. 2014, p. 655, obs. H. BARBIER ; JCP 2014, p. 607, obs. H. CROZE ; ibid. p. 711, note O. SABARD ; Cass.
com. 19 juin 2019, n°® 17-28.804 ; Cass. com., 3 oct. 2018, n° 17-21.089, JCP 2018, 1288, obs. L. VEYRE ;
RDC 2019, n° 2, p. 45, note C. PELLETIER, qui casse 1’arrét d’appel au motif « qu’en statuant ainsi alors qu'il
résultait de ses constatations que la clause litigieuse, par laquelle les parties au contrat se bornaient a prendre
I’engagement de résoudre a I’amiable tout différend par la saisine d’un médiateur, faute de désigner celui-ci ou
de préciser, au moins, les modalités de sa désignation, ne pouvait étre mise en ceuvre, de sorte que son non-
respect ne pouvait fonder une fin de non-recevoir, la cour d’appel a violé » I’article 122 du CPC.

%3 Cass. 3° civ., 19 mai 2016, n° 15-14.464 ; D. 2016, p. 2377, note V. MAZEAUD ; ibid., p.2529, obs. T.
CLAY ; RTD civ. 2016, p. 621, obs. H. BARBIER ; LEDC juill. 2016, p. 2, obs. G. GUERLIN ; Gaz. Pal. 2016,
n° 29, p. 61, obs. L. MAYER ; Constr.-Urb. juill. 2016, n° 103, note C. SIZAIRE ; D. 2017, p. 375, obs. M.
MEKKTI ; ibid. p. 422, obs. N. FRICERO ; Cass. com., 30 mai 2018, n° 16-26.403, n° 16-27.691, Gaz. Pal. 31
juill. 2018, p. 52, obs. S. AMRANI-MEKKI ; RTD civ. 2018, p. 642, obs. H. BARBIER ; RDC 2018, p. 572,
obs. C. PELLETIER.

"% En ce sens, v. not. V. MAZEAUD, note préc., spéc. n° 9, qui affirment : « les clauses qui se bornent  relater
les éléments essentiels de la conciliation demeurent affectées d’une sécurité et donc d’une efficacité relative » ;
C. PELLETIER, obs. préc., spéc. p. 573, selon l'auteur, si les conditions détaillées de mise en ceuvre du
processus conciliatoire ne sont pas nécessaires, « elles n’en conservent pas moins un intérét pour déterminer les
modalités de I’entrée en conciliation, la durée, notamment maximale, de celle-ci et, le cas échéant, la facon dont
les parties s’accordent pour en constater le succes ou I’échec ».

871, GODON, « La mise en ceuvre des clauses de sortie », in La sortie de [’investisseur, T. BONNEAU, E. LE
DOLLEY et H. LE NABASQUE (dir.), Litec 2007, p. 167 et s., spéc. n° 6, p. 171, qui souligne que « ’efficacité
des accords conclus dépend du soin apporté a 1’établissement d’une procédure spécifique de mise en ceuvre. Afin
que les parties soient informées, tant du déclenchement du processus de sortie que l’intention de leurs
cocontractants, des formalités de notification sont a prévoir. De méme, afin que les opérations de sortie ne
trainent pas en longueur et finissent par étre paralysées ou source d’une insécurité juridique préjudiciable, des
délais doivent €tre instaurés dans chaque procédure ».

'8 H. CROZE, obs. préc. pour qui : « En ’absence de formalisation il n’y a point de procédure ».
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recherche de souplesse qu’implique le jeu d’un processus conventionnel, 1’équilibre parait
difficile a réaliser. Mais la moindre des choses que 1’on puisse attendre des rédacteurs de ce
type de clause est d’assortir sa mise en ceuvre d’un délai, I’objectif étant de fixer le terme de
la procédure. Ce critere minimal de délai'® s’explique par des considérations d’ordre pratique
évidentes. 1l y a, de prime abord, le fait qu’une procédure impliquant une durée ne peut pas
s’éterniser. Il s’ensuit le fait que la mise en ceuvre d’une clause de résolution amiable des
litiges comporte nécessairement un terme, du moins implicite. Elle ne devra pas conduire a
repousser indéfiniment la saisine du juge étatique, la fixation du délai constitue une modalité
nécessaire a I’émergence d’une telle procédure. Le raisonnement est extensible a d’autres
clauses instituant des processus: clauses d’agrément, de renégociation, d’exclusion,
d’exclusion etc. L’incertitude dans laquelle se trouvent les parties quant a 1’issue du processus
doit étre délimitée dans 