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QJ.e Monsieur le Professeur FDNTAINE 

veuille bien trouver ici l'expression de 

notre gratitude pour l'aide précieuse qu'il 

nous a apportée dans l'élaboration générale 

de cette étude, et plus particulièrement 

dans le domaine du droit allem:=i:ad de la 

clause pénale • 
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INTRODUCTION 

1. Depuis une dizaine d'années, la méfiance de la doctrine et 

de la jurisprudence à l'égard des clauses pénales s'est accentuée, en 

France comme en Belgique. Les nombreux abus apparus dans certaines formes 

" de contrats - notamment en matière de leasing- ont suscité une kyrielle 

de théories (1) visant à réduire voire à annuler les clauses excessives. 

La notion ·d I équité sous-tend indiscutablement toutes ces constructions 

juridiques; elle a également inspiré la réforme française de 1975, la 

convention Benelux relative à la clause pénale et le récent projet du 

Conseil de l'Europe. Mais ces constructions et ces réalisations trouvent 

également une part de leur justification dans la volonté d'empêcher que 

la clause pénale ne soit 11 1 'inst::.:'ument de la tyrannie des groupes et 

des puissances financières en mesure de mobiliser et même de monopoliser 

toutes les ressources d'un système juridique" (2). Souvent en effet, les 

auteurs ont vu en la clause pénale non un élément contractuel II comme les 

autres" mais plutôt un "accord exorbitant de justice privée qui dépouille 

l'autorité judiciaire d'une parcelle de son pouvoir 11 (3). 

2. La clause pénale n'est pas un accord comme les autres, a.-t-on 

donc écrit. Il n'empêche qu'elle avait été oonsidéré6 comme telle par le 

code civil d·e 1804, fortement imbu des principes de l.' autonomie de la vo -

lonté et de la convention- loi, son corollaire. Il n'est donc gu.ère surpre~ 

nant que la clause pénale ait été depuis lors et pendant ·longtemps tenue, 

en France et en Belgique, pour une convention visant uniquement à fixer à 

l'avance et forfaitairement 1,a dommage pouvant résulter d'une inexécution 

éventuelle ( conception " indemnitaire" ) , sans que le juge e-0.t un pouvoir 

de contrôle sur le montant stipulé par les parties, hormis dans le cas d'une 

exécution partielle (4) • 

( 1) 

( 2) 

( 3) 

(4) 

Voyez leur analyse infra? numéros 8. et 9 ( abus de droit, fraude à la loi, 
cause illicite ..• ) 

CORN1J, obs. ds. Rev. trim. dr. civ., 1971, pp. 167 et s. ; B. BOCCARA, ~ 
réforme de la clause pénale : condi_tions et limites de 1 1 intervention 
_judiciaire, J.C.P •. ,1975, 2742, n° 19. 
CORNU, ibid.; B. BOCCARA, ibid.; E.F., note ss. Rouen, 11 janvier 1972, 
D.S., p. 583. J. C.ARB.ONNIEn parle d 1 "une combinaison qui tend à empiéter 
sur la fonction judiciaire de l 'Eta.t 11 (Droit civil, T. II, 4 è éd., n° 162, 
p. 543) • 

Voy. l'article 1231 du code Napoléon. 
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Or, en pratique, le créancier use fréquemment de la clause pénale 

comme d'un moyen de pression sur son débiteur en vue d'obtenir la pleine 

exécution dos obligations de ce dernier. Cette deuxième fonction de la 

• clause pénale, surnommée "comminatoire II ou 11 coerc1.tive II avait été recon­

nue de longue date par certains systèmes juridiques, en particulier par le 

droit allemand, et fit son apparition en France lors de l'adoption de la loi 

du 9 juillet 1975 qui, en modifiant les articles 1152 et 1231 du code civil, 

permit aux magistrats de réduire les pénalités manifestement excessives et 

de majorer les clauses manifestement dérisoires. 

Parallèlement, l'Union Benelux (5) et le Conseil de l'Europe se 

sont également attachés à mettre au point un régime qui permette de combattre 

les pénalités démesurées dont le but essentiel n'est I>lus tellement d'appré-. 

cier au préalable un dommage futur et éventuel que de faire peser sur le 

débiteur une menace 'dont le caractère excessif réclame l 1atténuation en 

équité. 

(6) 

(7) 

La clause pénale, écrit le Professeur Fontaine, constitue 
un des moyens qui servent à II aménager le contrat de manière telle 
q_-:.,.e le coüt de son inexécution éventuelle sera réparti selon un 
certain rapport, dont on peut penser, dans un régime de liberté, 
qu'il sera inversément proportionnel aux: forces respec·bives des 
parties dans la négociation. Cet aspect des choses est ( ... ) très 
bien perçu par les praticiens rompus à la négociation des contrats, 
qui sont attentifs à 1 1 équilibre de ces différentes clauses [: 
clause pénale, clause e:x:onératoire, clause portant sur la déter­
minatio·n de la charge des risques, sur la limitation éventuelle de 
la res}?onsabili té , ... ] . La problématique peut aussi devenir très 
explicite lorsque les pouvoirs publics interviennent afin de sou­
mettre cet.te répartition à un régime impératif, en réaction aux 

· abus de pouvoir de 1 'une des parties " (7) • 

Convention Benelux relative à la clause pénale, signée à La Haye la 
26 novembre 1973 ( voy. infra, numéros 16 et 17, et annexe n° 2). 

Projet de -résolution relative aux clauses pénales en droit civil, 
établi par le Conaeil de 1 'Europe ( 1977) ( voy. infra, numéros 18 à 
20, et annexe n° 3) • 

M. FONTAINE, Le droit des obligations et l'économie 9 ds. Reflets et 
perspectives de la vie économique, mars 1975, p. 56; voy. aussi P• 55. 
Compar., du même auteur, La protection du consommateur en droit ci vil 
et en droit commercial belges_, ds. Rev. trim. dr. comm., 1974, p. 206: 
les chi.uses abusives stipulées dans les contrats le sont le plus sou-· 
vent aux dépens de l 1acquéreur dans la vente, du preneur dans le 
leasing ..• 
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3. L'objectif principal de notre étude sera de tenter de décrire 

le net mouvement g_ui se dessine en Europe occidentale - sans g_ue la Belgique 

s'y soit jointe à oe jour- en favevr de l 'ootroi, par la voie législative, 

d'un pouvoir de révision judiciaire des clauses pénales abusives, subordonné 

à la reoonnaissq.noe de la conception comminatoire de la clause. 

Dans un premier chapitre, nous ex:aminerons l 'é.volution des systèmes 

belge et français et tenterons de porter sur les régimes actuellement en 

vigueur dans ces deux pays un regard oritiqµe. 

Le deuxième chapitre sera consacré à l'étude de la Convention 

Benelux relative à la clause pénale, non encore entrée en vigueur, et au 

projet de résolution établi par le Conseil de l'Europe en màtière civile. 

µe régime anglais, et son analyse critique en rapport avec les 

systèmes belge et français, feront l'objet du troislème chapitre. 

Nous ajouterons ensui te aux résultats de cette étude un double 

éclairage : le quatrième chapitre nous per1uettra de décrire le régime 

allemand, dont on a souvent souligné le caractère progressiste ; enfin, 

dans le cin g_uième et dernier chapitre, nous montrerons comment le droit 

soviétique utilise la clause pénale à des fins totalement singulières par 

rapport à c~lles qui sont poursuivies dans les pays occidentaux. 

+ + 

+ 



CHAPITRE 1 D R O I T S FRANÇAIS 
=:::::====:3= ::: 

ET BELGE 

Section 1 - L'ancien.droit -----------------
4. Au moyen- &ge, le droit savant et le droit coutumier étaient 

divisés sur la question de la révisibilité judiciaire des clauses pénales 

( 8 ). Si le glossateur Azon ( 12 è - 13 ès.) soutenait leur intangibilité, 

un auteur coutumier, Beaumanoir ( 13 è s . ) considérait comme usuraire donc 

interdit le pacte qui prévoyait une peine forfaitaire exagérée par rapport 

au montant du dommage découlant de l 'ine:x:éoution (9 ) • 

Trois siècles plus tard, Dumoulin ( 16 è s. ) , se fondant sur le droit 

de Justinien ( 10 ) , estimait que si le montant stipulé à titre de dommages -

intérêts excédait le double de la valeur de la chose qui constituait 

l'objet de l'obligation principale, il devait être réduit par le juge 

( 11). La nature de la peine, qui ét.::.i t de II tenir lieu des dommages et 

intérêts qui pourraient être prétendus par le créancier en cas d'inexécu-

tion de l'obligation 11 ( -1~), justifiait cette réduotibili té. 

S'inspirant de Dumoulin, Pothier ( 1~ è s. ) considérait. que lorsque 

la peine stipulée en cas d'inexécution d'une obligation était excessive·, 

elle pouvait être II réduite et modérée par le juge 11 ( 13). Cette solution 

n'était cependant pas aussi catégorique que 1 1a cru le comparatiste 

P. Benjamin (14). En effet, elle ne devait s I appliquer, d'après Pothier, 

( 8 ) Voy. G. HUBRECHT, Lo, révisibilité judiciaire des clr-mses pénales, 
ds. Gaz. Pal., 1976, p. 64. L1=1, solution de Beaumanoir, affirme 
l'auteur, était inspirée par le principe canonique du respect de 
l'équilibre des prestations. 

( 3 ) ibid. ; voy. BEAUMANOIR, Coutumes de Beauvaisis, éd. Salmon, ch. 42., 
numéros 1301 et s. 

( 10 ) 

( 11 ) 

( 1~) 

( 13 ) 

( 111 ) 

Cod. de sentent. quae pro eo quod interest proferuntur, 7, 47 • 

DUMOULIN, De eo quod interest, numéros 156 et so, oit. par POTHIER, 
Traité des obligations, rééd. Paris, 1813, T. I, n° 346. 

ibid. 

POTHIBR, 2J?.• oit., ibid. 

P. BfüfJAMIN, Penalties 9 liquidatecl damages and penR,l clauses in 
commercial contracte : a comparative study of enGlish and conti­
nental law, ds. 9 Intern. and Comp. Law C.µarterly, 1960, p. 610. 
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qu'en cas de disprqJortion importante, c'est- à·- dire, pour reprendre ses 

propres ter:nes, lors que la peine était II trop excessive, et trop manifeste -

ment au - dessus de ce que le oréancier a souffert de l'inexécution de 

l 1oblieation primitive 11 (15), De plus, d'autres auteurs comme Toullier 

( 18 è - 19 è s. ) contestaient la solution défendue par Pothier (--1C). 

Le Traité de Pothier fournit une triple justification de cette 

réductibilité des clauses pénales exorbitantes. D'une part, comme pour 

'Dumoulin, la peine était fi stipuiée· dans l'intention de dédommager le 

créancier de l 1inexécution de l'obligation principale 11 : elle était par 

conséquent II compensatoire des dommages et intérE3ts qu'il souffre de 

l 1inexécution de l'obligation principale fi ( -1'f) .. La logique permettait 

donc que si le dommage réel était inférieur à cette estimation, le 

montant d_e la clau::ie fût corrigé par le juge. D I autre part,' le consen­

tement donné par le débiteur à une peine excessive était nécessairement, 

selon Pothier,. fondé sur une erreur et n I était donc pas un consentement 

valable (---18 ). Enfin, la notion d'équité, d'équilibre des prestations, 

sous - tenclai t la doctrine de Pothier ( -19 ) • 

( 1J ) 

POTRIER, op. oit., ibid. 

TOULLIER, Le droit civil français suivant l 1ordre du code, .T. VI, 
numér'os 811 et 812 . 

POTHl'"ER, op. oit., n° 343. C 1est nous qui soulignons. 

POTRIER, op. ci t., n° 346 : "Lorsqu'un débiteur se soumet à une 
peine excessive en cas d'inexécution de l'obligation primHive 
q_u I il contracte, il y a lieu de présumer que o 'est la fausse 
confiance qu'il a qu'il ne manquera pas à cette obligation 
prirnitive, qui le porte à se soumettre à, une peine aussi exces­
sive 11

• Une telle cause d'erreur, fondée sur la mauvaise appré­
ciation par le débiteur de ses capacités propres d'exécuter ses 
obligations, n'est évidemment plus défendable aujourd'hui. .• 
Toullier avait critiqué Pothier en remarquant que fi si l 'orreur qui 
ne consiste que dans la fausse confiance du débiteur suffisait pour 
faire annuler un contrat par défaut de consentement, il y aurait 
bien peu de conventions qui ne fussent pas attaquées " ( op. oit., 
n° 812 ) . 

Portant un jugement sur la solution de Dumoulin, Pothier affirme 
que nonobstant les raisons qui pourraient être invoquées pour 
justifier l'intangibilité des clauses pénales ( surtout le ,fait 
qu' "on ne peut disconvenir que le débiteur a entendu s 'oblieer 
à la clause 11 

) , 
11 la décision de Dumoulin paraît plus équitable 11 

( _op. oit., n° 346) • 
L'ancien droit français se montrait cependant plus réticent pour 
majorer les cl1;1,uses insuffisantes, qu I il s I agisse de Pothior ( .s:P.!. 
oit., n° 343 ) ou de la jurisprudence ( voy. 'l10ULLIEn, ~).oit., 110811). 
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Section 2 - Le code civil de_1804 

5. Si le code Napoléon a, en apparence, repris à l'othier 

la conception indenmi taire de la cl1use pénale, il en a fait dériver 

une règle opposée à celle qui avait été précédemment admise . l 'intangi-. 
bilité de la clause ( art. 1152 c. civ. ) hormis dans le cas d'une 

exécution partielle ( art. 1231 c. civ. ) • Au principe d I équilibre 

des prestations et au souci d 'équit_é, il a ainsi préféré l'idée de 

respect dü à la volonté des parties. 

Le législateur de 1804 a " pensé que quand les parties 
ont fixé elles - mcàmes le taux des dommages - intérêts, leur pré­
voyance ne devait pas demeurer sans effet, et qu I il fallait 
respecter leurs conventio1:.s, d'autant plus que, dans d'autres 
contrats, on ne corrige PM-S les stipulations que les circons -
tances rendent ensuite excessives" (.2.o). 

Or, si l'on considère, comme Dumoulin et Pothier, que la 

clause pénale constitue " une évaluation des dommages - intérêts, il 

est normal d'admettre que le juge peut la modifier en fonction de 

1 'étendue du dommage " ( J·1 ) car ainsi 1 'on permet le rétablissement 

de l'adéquation qu'avaient recherchée les parties entre le montant de 

la clauue et. celui du préjudice qui serait .effectivement subi pc1,r le 

créancier en cas d'inexécution, par le débiteur, de ses obligations. 

Au regard d'e la conception indemnitaire que Dumoulin et Pothier s 'é­

taient faite de la clause péna~e, son intangihilité constituerait par' 

contre un illogisme. 

Plutôt que d'attribuer au législateur de 1804 une construction 

illo:\'ique ou issue de 1 1 arbitraire, force est donr. d I admettre qu I il a 

intentionnellement modifié ln conception indemnitaire de la clause 

:i:>énale par rapport à 1 'ancien drui t en accentuant son contenu norma­

tif : sa méfiance envers le pouvoir judiciaire et le sacro - saint 

( ~O ) FENET, Recueil complet des travaux PE,éparatoires du code civil, '.Paris, 
1827 - 28, T. XIII, procès - verbal de la séance du 11 brumaire an XII, p. 57. 

(~1) J. HAUSER, Les contrats, Pa.ris, 1977, P.U.F., Q.i.e sais- je?n° 1677, 
J). 99. Voy. cependant la t'in de notre note n° 19. 
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principe du respect dü à la volonté des parties ont mué en forfait ce 

qui n'était auparavant qu'une évaluation préalable des dommages - intér~ts, 

révisable par le juge au cas où elle •. e:x.oéderait le ·montant du domm'age 

réel ( 22) • 

Les réflexions qui précèdent éclairent 1 1 affirmation de P. J3enjamin : 

11 The real reason behind the attitude of French J.aw would 
therefore not appear to be based upon a logioal analysis of the 
nature of penal clauses, but rather uyon the fact that it is not 
in the interest of public policy to interfere with a bargain freely 
entered into solely on the ground of the inadequate appreciation 
by the parties of the amount of damage likely to ensue frorn a 
breach of contra.et 11 ( !<3 ) • 

b.Hélas, en considérant que les parties étaient II les appréciateurs 

les plus sO.rs du dommage qui peut résulter de 1 1 inexécution d'un engage -

ment 11 ( .24 ) ,et en refusant que le juge remette en cause leur évalua-

tion forfaitaire, le législateur de 1804 ouvrait la porte à tous les 

abus: les créanciers pourraient désormais impunément profiter de la 

légèreté avec laquelle certains débiteurs acceptent des clauses excessives, 

ou de la propension qu'ils peuvent avcir à préjuger de leurs capacités 

d •exécuter les obligations qu'ils assument. Plus tard, l'apparition et 
So11t' 

l'essor des contrats d'adhésion, où les clauses),,... établies par des profes -

sionnels de manière préalable et - sauf limitations légales - discrétion -

naire, engendreront également de nombreux abus aux dépens des contractants 

•non professionnels ( .tS ) , qui se verront imposer de telles èlau.ses sans 

pouvoir les discuter. 

(}t) 

( .23 ) 

( t~ ) 

( l 6) 

Voy. supra, n° 4, l'idée de compensation chez Dumoulin et chez Pothier. 

P. BENJ.AMIN, art. oit., P• 613. 

.F'.flNET, op. oit., ibid. 

Voy. à ce sujet, supra, n° 2, dernier paragraphe, et réf. citées. 
Cette problématique des rapports de force qui s'affrontent clans le 
processus contractuel est fondamentale dans la matière des clauses 
pénales. 
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En définitive, le code Napoléon a abouti à un déconcertant 

paradoxa : bien qu'il ait proclamé, en 1 'article 1229, le rôle 

indemnitaire de la clause pénale, il a en réalité permis à sa fonc­

tion oomminatoire - dont le concept mÉ3me lui a échappé- de se 

développer immodérément et impunément ! ••• 

Section 3 L'évolution ultérieure 

A) Les lois s,E_éciales 

7. En France comme en Beleique, le législateur est progressivement 

intervenu dans certaines matières bien définies en vue de II briser 1 1 in­

tangibilité de la clause pénale lorsqu'elle aboutissait à des résultats 

évidemment injustes du fait de l'inégalité sociale et économique des 

parties 11 ( 26). 

Ainsi, dans le but de protéger l'acquéreur inexpérimenté contre les 

11 abus nés d •une trop grande rigueur dans la rédaction ou dans 1 1 applica­

tion de clauses pénales par certaines firmes " ( 27), 1 'article 10 § 2 de 

la loi belge du 9 juillet 1957 sur les ventes à tempérament permet au juge 

de réduire ou de supprimer les pénalités ou les dommages·- intérêts convenus 

ou appliqués en cas d'inexécution de la convention, s'ils sont excessifs 

ou injustifiés. Ce pouvoir peut mÉ3me É3tre exercé d'office. 

(26) B. BOCCARA, art. oit., n° 18. 

(27) A. DT<J C/iLmn'~, Loi du 9 juillet r6g1ementant les ventes à tempér.0'._­
ment et leur financement, ds. J"ur. comm. Brux., 1958, p. 29 ; Doc. 
P arl. Sénat, session 1956 - 57, n° 91, p. 35 . 
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L'on consultera également, pour la France, les articles 23 
et 19 bis de la loi du 13 juillet 1930 visant les assurances ter­
restret::;, devenus les articles L 113- 10 et L 121- 11 du code des 
assurances, 1 'article 28 de la loi du 18 juin 1966 sur les trans -
po1·ts maritimes, et l'article 19, dernier alinéa, du décret du 
22 décembre 1967 relatif aux: ventes en l'état futur d'achèvement 
d'immeubles d'habitation. 

B) La' jurisprudence face à l'article 1152 du code civil ---------------------------
Les jurisprudences belge et française ont suivi des chemins diver­

gents dans l 'appl:i.cation de l 'a.rticle 1152 du code civil. 

8. C'est par des moyens assez divers que la jurisprudence belge 

est parvenue à réprimer les abus engendrés par certaines clauses pénales. 

Citons-en les plu.s marquants (28): 

- les juridictions ont parfois utilisé la théorie de l'abus 
de droit pour déclarer nulle une clause pénale dont l'application­
aurait entraîné une disproportion flagrante entre les prestations 
r·éciproques (29) ; 

- dans d'autres cas les juges ont déclaré contraire à 1 'ar -
ticle 6 du code civil ( ordre public et bonnes mœ.urB) donc nulle 
la,clause pénale qui'procurait au stipulant un bénéfice plus im1)or­
tant que si le contrat avait été exécuté (30) , ou une clause qui, 
disproport-;_onnée au dommage qui pourrait résulter de l'inexécution 
de l'obligation, visait seulement l'enrichissement, sans contre­
partie,' du créancier (31), ou encore une clause contractuelle qui 
apparaissait comme un moyen de pression, une amende privée (32). 

Deux importants arrêts, rendus le 17 avril 1970 (33) et le 24 no­

vembre ·1972 (34) reflètent la position de la Cour de Cassation quant à 

la définition de la clause pénale et au sort qu'elle réserve aux: clauses 

abusives. 

( 28) A ce sujet, voy. aussi I. MOREAU - MARGREVE, note ss. Cass., 17 avril 
1970, R.C.J .B., 1972, PP• 463 et s.; R. DEBACIŒR, Vers plus de sécurité 
juridique en matière de clause pénale, Jur. comm. Belg., 1968, pp. 43 et s. 

(29) Voy. p. ex. Comm. Brux., ;-6 ~a~vier 1971, Jur. c~~m. Belg., 1971, P• 468. 
(30) Voy. p. ex. Comm. Namur, 25 JUJ.llet 1974, Jur. Liege, 1974- 75, P• 126; 

. Bruxelles, 1er février 1971, Pas., 1971, II, p. 147. 
(31) Voy. p. ex. Bruxelles, 15 mai 1963, J .T., P• 594. 
(32) Voy. p. ex:. Comm. Verviers, 15 décembre 1975, Jur. Liège, 1975- 76, 

p. 190. 
(33) Cass., 17 avril 1970, R.C.J .B., 1972, pp. 454 et s., note I. Mom;PJJ­

MAROREVE; J .'r., 1970, pp. 545 et 546. 
(34) Cass., 24 novembre 1972, R.C.J .B., 1973, pp. 302 et s., note I. MOREAJJ­

MARGIŒVB; Jur.comm.Belg., 1973,I-323, obs.;R.W., 1973-74,col. 2427 et 
2471. 
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L'arr~t du 17 avril 1970 
••••••••••••••• " •• 0 ••••••• 

La Cour y réaffirme d'emblée la fonction d'indemnisation forfaitaire 

de ln ClD,use pénale inscrite par le code Napoléon dans le texte de l'article 

1152. Elle déclax·e cependant que le juge du fond peut souverainement clécider 

qu'une somme stipulée par convention ne peut 9 en fait, constituer la répa­

ration du dommage, et que la clause, par conséquent, ne rentre pas dans le 

cham11 d'application de l'article 1152 (35). L'ahsence de caractère indemni­

taire d'une clause pénale doit é3tre déduite d I éléments conte1nporains de la 

formation du contrat (36) : l 'e:x:istence d'une disproportion du montant de la 

clr.i,use par rapport au dommage prévisible (37) semble avoi.t' été, en l 1espèce, 

déterminante. 

Lorsqu'une cl!:luse ne peut constituer J.a réparation d'un dommrige et 

qu "3lle procure en outre un b4néfice plus important que 1 'exécution noi~male 

du cot1trat, elle est oontraire à 1 'ordre public. Le raisonnement adoJ;té est 

le suivànt: si les parties n'ont })as voulu conférer à la clause une fonction 

indemnitaire, c'est,nécessairement, qu'elles ont poursuivi un autre but:or 

1 1 existence d 1une disproportion ( 38 ). entre le montant de la clause et celui 

du dommage prévisible révèle q_ue le créancier a voulu spéculer en frtit sur 

la non- exécution des obligationo du débiteur. Une telle spéculation étant 

contraire à l'article 6 du code civil, la clause incriminée est nulle. 

(35) Jusqu'à ce 12_0.int du raisonnement, la clause non indemnitaire, privée 
de la protection légale de l'article 1152, n'en conserverait pas ~oins 
sa vaJ.idit é sut• J.e plan contractuel. 

(36) La clause pénale étant considérée comme une anticipation for.faitq,ire, 
le juge devra ee placer au moment O'J. les contractants se sont accordés 
sur la clR.use, pour décider si celle - ci répond à la conception in­
demnitaire. Dans cette optique, il serait donc absurde d.e tenir compte 
de circonstancEa postérieures à la convention. A ce sujet, voy. I. 
MOREAU-MARGREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R.C.J.B., 1972, p. 
472. 

(37) Il s'agit donc bien du dommage prévisible au moment de la conclusion 
du contrat et non du dommage effectif survenu pluo tard, lors de 
l'inexécution. 

( 38) L I arrêt ci te les termes de la Cour d I Appel : 11 En fixant la réparation 
du dom:Jage si haut q_ue le manq_uement du cocontractant procure un béné­
fice plus important que 1 'exécution normale du contrat, ( •.• ) tout 
semble indiquer que 1 1 on spécule en fait sur la non - exécution clos 
obligations contractuelles ". Le recours au verbe II sembler II n'est -
il pas toutefois 1 1 expression d'un doute? ... 
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Cet arrêt n'échappe pas, selon nous, à la cri tique : établir un 

lien de causalité entre, d'une part, une disproportion ob,jective même 

importante entre le montant de la clause et le dommage prévisible, et, 

d'autre part, la volonté du créancier de spéculer sur l'inexécution par 

le débiteur de ses obligations contractuelles, nous paraît excessif. 

Une telle disproportion pourrait .fort bien, dans certains cas, résulter 

tout simplement d'une difficulté d'évaluer, au moment de la uonclusion 

du contrat, 1 1 ampleur .d'un dommage qui n I est que futur et éventuel ( 39). 

Etablir l 1intention <l.e spéculer est malaisé, car il s'agit de la })reuve 

d 1un élément essentiellement moral : une telle imputation ne devrait dé­

couler que d'indices précis et concordants et non de la présence d'une 

simple disproportion. 

L'arrêt est par ailleurs ambigu quant à 1 'ampleur de la disr,ropor -

tion jugée nécessaire pour qu'il y ait spéculation, donc nullité de la 

clause pénale. D'une part il reprend les termes de la Cour d'Appel selon 

laquelle il faut que le manquement du débiteur procure un bénéfice l~lus 

important que l'exécution normale du contrat (40) ; mais à peine plus loin, 

la Cour de Cassation exige l 1existence d'un bénéfice ... beaucoup plus 

_importa.nt que l'exécution normale du contrat ! Si une simple disproportion 

suft'isai t, il est clair que les li tiges où des clauses pénaleG sont re:nises 

en cause se multiplieraient et qu'on ne pourrait prétendre se lii:ii ter ù, la 

répression des abus ! ... 

L'arrêt du 24 novembre 1972 
••••••••••••••••••• 0 ••••••••• 

L'on perçoit clairement, à l'étude de cet arrêt~ que la Cour de 

Cassation a tenté de remédier au,c faiblesses du précédent. 

Si la Cour acêorde toujours au juge le pouvoir c1 e décider qu'une 

clause ne peut représenter une réparation rlu dommage et sort du champ 

d'application de l'article 1152 (41), elle est néanmoins, cette fois, rJ.us 

(39) '11ant la nature que l'étendue du dommage qui serait causé pn,r une inex:é­
cution peuvent être dans maints cas difficilement II prévisibles 11 

••• 

(40) Ces termes sont eux-mêmes repris dans le sommaire de l'arrêt. 

(41) La solution établie par les deux arrêts ana.lysés a été maintes fois 
confirmée: voy. Cass., 8 février 1974, R.W., 1973-74, col. 2429, ol)s. 
N. WIJMJï.ŒHSCH, Pas,, 1974, I, 597; Cass.; 11 octobre 1974; Fas., 1975, 
I, 177, n.w., 1974-75, col. 1002, obs.; Cass., 1er février 1974., 1Jl1s., 
1974, I, 576; compar. Liège, 14 mai 1975, Jur. Liège, 1975- 76, P• 4-9, 
affirrnR.nt que le dôbi teur peut contester le caractère indem:'.lit::Liro 
cl 'une clauee pénale. 
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explicite quant au facteur cle cette disqualification: c'est en raison d.0 son 

énormité, c 1est-à-"dire parce qu'elle procure à ceJui qui s'en prévaut un 

bénéfice hors de toute proportion avec le dommage pouvant résulter ùe 

l'ineKécution du contrat, qu 1une clause pénale ne représentera pas une 

ré11aration du dommage (42) . 

Pour déclarer une clause nulle sur base de l 1ordrc pu1Jlic (43), la 

Cour renonce cette fois au critère de spéculation: elle ne cherche pas 

en effet à déduire de l'énormité de la clause l'existence d'une spéculation 

dans le chef du créancier. Si le critère d'énormité résorbe l'incertitude 

que laissait planer l'arrêt de 1970 quant à l'importance de l'excès néces -

saire pour qu'il y ait nullit~, il ne faut pas en déduire que le raisonne­

ment suivi par ce nouvel arriàt est totalement convaincant. Peut - on vraiment 

affirmer qu'une clause énorme est contraire à l'ordre public?... Nous au­

rions plut8t tendance à suivre certains auteurs français qui considèrent 

qu'une clause pénale abusive n'est pas contraire à 1 'ordre pu1)lic car elle 

ne met pas en cause l'intérêt e;énéral (44). 11 Comme 1 1 œil dans la tombe ", 

écrit à ce propos Cl. Van Ham, 11 l'ordre public nous suit déc:Ldément par·­

tout " (45) • • • 

L'on pourrait même, à l'inverse, défendre que dans maintes hy110-

thèses les spéculations de certains débiteurs sont plus susceptibles de 

porter atteinte à l'ordre public que les abus provenant des créanciers. 

En effet, comme le remarque pertinemment I. Moreau- Margrève, 
"le lax.isme dont il est parfois fait preuve en matière de clauses 
pénales fait obstacle à ce qu'il soit porté remède aux calculs fort 
peu louables auxquels n'hésitent pas à se livrer certains débiteu1°s 
qui retardent systématiquement le paiement de leurs dettes, escomp­
tant que le paiement au moment de -1 'assignation ou même seulement 
au moment de l'exécution de la décision judiciaire, leur aura pro­
curé un bénéfice qui vient de la différence entre les intérêts 
légaux et les avantages que leur procure une utilisation ' intol -

(42) L'arrêt du 8 février 1974, cité dans la note précédente, affirme q_uant 
à lui q_ue lorsq_u 'une clause sanctionne une faute q_ui n'a pu occasionner 
de dommage, elle échappe à l'article 1152, et que tel est le oas d'une 
clause prévoyant le paiement d'une certaine somme en cas de retard, si 
des intérêts conventionnels sont déjà prévus. 

(43) Et aussi pour cause illicite ( art. 1131 et 1133 du code civil). 

(44) Contra: I. H0REAU-MARGREVE: 11 L'article 6 du code civil n'implique pas 
seulement que soient prohibées ' les conventions qui produisent un résul­
tat illicite au d.6triment de la société elle-même'", selon une forr:1ule 
ropriso à Ed. VIEUJEAN, Chron. dr. belge, nev. trim. dr. civ., 1964, P• 406 
( voy. I.M0REAU-MARGREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, H. C. J. B. , 197 2, 
PP• 474 ot 475 ). 

(45) Cl. V.AN HAM, obs. ss. Comm. Charleroi, 23 juin 1977, J.rr., 1977, P• 574. 
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ligente I de 1 'argent durant le temps gagné " (46). 

Ainsi, souligne par ailleurs Cl. Van Ham, " dans la hantise 
que par quelque clause abusive le créancier vienne à s'enrichir 
scandaleusement, on a t:r.op souvent préféré libérer le débiteur et, 
par là même, enrichir ce dernier presque aussi scandalemrnment 11 

(47) . 

Une telle mansuétude à l'égard des débiteurs ris que de II désorga­

niser le réseau des relations • économiques II et de porter atteinte à l 'inté­

rêt général en facilitant la contamination de proche en proche (48). Un 

jugement récent du tribunal de commerce de Charleroi a appliqué ces prin­

cipes en validant une clause pénale contestée, parce qu'il est nécessaire 

" que les créanciers perçoivent ce qui leur est dû et tout ce qui leur est 

dü afin qu 'lls soient eux- mêmes en mesure de payer leurs propres dettes 11 

(49) • 

Une réforme légale nous paraît indispensable en cette matière car 

seuls la reconnaissance de la double fonction de la clause pénale et l 1oc -

troi au juge d'un pouvoir exprès de réduction des clauses abusivement 

comminatoires permettront d'aboutir i\ des solutions plus équitables et 

plus réalistes (50). La nullité des clauses pénales abusives avec réévalua­

tion du préjudice réellement subi n'est pas une solution recommandable car 

elle leur ôte leur fonction dissuasive, leur utilité pour II vaincre avec 

certitude certaines résistances des débiteurs aussi abusives que certaines 

clauses peuvent paraître choquantes " (51). Nous exposerons· la solution 

qui, à la lumière des enseignements du droit comparé, et principalement 

d.e la réforme française, nous paraît de lege ferenda 12, plus recommandable. 

(46) 

(47) 
(48) 

(49) 

(50) 

(5 J.) 

I. MOREAIJ-M.AROREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R. C. J. :s., 1972, 
P• 499 • 
Cl. V AN HAM, obs. ci~, ibid. 

I. MOREAU- MAROREVE, note ss. Cas;:;., 17 avril 1970, R. C. J. :S. , ).S)72, 
PP• 498 et 499 • 
Co1nm. Charleroi, 23 juin 1977, J.T. ,.1977, p. 573, et note Cl. VAN 
HAM. 

Co)l)par. I. MOREAU-KfJWREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R.C.J.:s., 
1972, PP• 503 et s., et note ss. Cass., 24 novombro 1972, R. C. LT. B., 
1973, P• 314 • 
B. JlOCCN1A, art. oit., n° 22; compar. I. MOTIEAU-MAlWIŒVE, ds. R. C. 
J. n., 1972, p. 499, §' 2; Cornm. Chn.rloroi, 23 juin 1977, J. T., 1977, 
P• 573, et note Cl. VAN HAM.,' 
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b) France 

Di.vers urguments utilisés par la doctrine et la jurisprudence 

françaises en vue de s'arroger un droit de contrôle sur le montant des 

clauses pénales se sont II heurtés È~ une censure prévisible de la Cour 

suprême puis qu'allant directement à 1 'encontre du pri.ncipe d 'irréducti -

bilité posé par l'article 11'.)2 du code civil 11 (52). La jurisprudence 

française s'est donc montrée moins large envers les débiteurs que son 

homologue belge à laquelle cet antagonisme n'a pas paru si catégorique 

qu'il ne souffrît pas d'être contourné de la façon que l'on sait (53) . 

Les fréquents abus engendrés par les clauses pénales stipulées 

dans les contrats de leasing ou crédit-bail et de vente à crédit, où 

. elles sont pratiquement a_e style, ont néanmoins oondui t le législateur 

français à élaborer en 1975 un système général de contrôle judiciaire 

des clauses pénales excessives (54). Plus récemment, le législateur a 

prévu la fixation par barèmes des montants maxima des clauses pénales 

figurant dans les contrats ou opérations de crédit (55); il a également 

conçu une procédure d'élimination des clauses abusives figurant dans les 

contrats conclus entre professionnels et non professionnels ou consomma­

teurs, à base de concertation et de réglementation (56) . 

La jurisprudence française précédant la loi de 1975 se montra 

intraitable envers les arguments imaginés par les plaideurs pour tenter 

d'obtenir la nullité des clauses pénales excessives. Furent ainsi 

invoquées sans succès : 

(52) 

(53) 

(54) 

(55) 

(57) 

- l'idée de justice ou d'éqµité, qui dut s'effacer devant 
le principe de la convention- loi (57)• Par la suite les plaideurs 
durent donc tt habiller d'arguments techniques leurs sentiments 

B. BOCCARA, art. oit., n° 3; Ph. MALAURIE, note ss. Cass. oomm. fr., 
4 juillet 1972, D. S., 1972, P• 733. 

Voy. supra, n° 8. 

Loi française n° 75 - 597 du 9 juillet 1975 modifiant les articles 1152 
et 1231 du oode civil sur la clause pénale: voy. infra, numéros 11 à 
13, et anne:x.:e n° 1 . 

Loi française n° 78 - 22 du 10 janvier 1978, relative à l'information et 
à la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opéra­
tions de crédit, art. 1 à 3 et 19 à 22; infra, n° 15, et annexe n° 4. 

Loi française n° 78- 23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l 1informa­
tion des consommateurs de :produits et de services, art. 35 à, 38; infra, 
no 15 et annexe n° 5. 
Cass. fr., 23 mai 19/40, D.S., 1940, pp. 161 et 162. 
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d'équité (58); 

- l 'interdict:i on du cumul de 1 'axécution forcée et de la 
résolution.~· ou, en d I autres 'termes, JU-_s~ul du pri~t~ 
la pein~. qui pourrait être obtenue en cas de résolution ( c. civ., 
art. 1184, 1228 et 1229 al. 2 ) : lorsqu'un contrat de leasing, 
par exemple, prévoit qu I en cas de résvlution pour inexécntion, par 
l'utilisateur, de ses obligations, celui- oi devrait non seulement 
restituer le bien mais aussi payer une indemnité cle résiliation 
égale ou presque égale 13:ll montant total des loyers eux-mêmes, il 
n'y a pas cumul de la résolution et de l'exécution, mais cumul de 
la résolution et de la peine conventionnelle, ce que la loi auto -
rise pour les mêmes raisons qu'elle admet le cumul de la résolution 
et des dommages - intérêts (59) ; 

- l'absence de cause. Certains auteurs avaient soutenu que 
lorsque le contrat permettait, par exemple en matière de leasing, 
à la fois la résiliation pour inexécution des obligations de 
l'utilisateur et l 1àttribution au créancier, à titre de dommages -
intérêts 9 de toutes les redevances à courir, la convention était 
léonine et la clause pénale dé1)ourvue de cause (60). En réalité, 
dans ce cas proche du précédent, ces auteurs oubliaient que 
1 'indemnité a pour cause la résiliation : 11 les d.ommages - intérêts 
( ..• ont ) une fouet ion bien nette : celle de réparer le dommage 
causé non par 1 'inexéoution ( 00 que répare la résiliation ) mais 
par la résiliation elle - mE'lme " (61) ; 

- la J2Eohibition de l'usure par la loin° 66-1010 du 28 
décembre 1966 (62). Cette thèse, soutenue devant certaines juri­
dictions (63) n'a pu être retenue que dans l'unique hypothèse 
visée par la loi, à savoir celle du "prêt conventionnel d'argent 
ou de crédit accordé à l 'ocoasion de vente à tempérament" , contrat 
ne pouvant d'ailleurs être confondu avec le leasing ou le orécli t -
bail (64) . 

Ph. M.ALAURIE, note ss. Paris, 4 mars 1971, D. S., 1972, P• 583. 

Cass. oomm. fr., 4 jui:tlet i972, D. S. , 1972, P• 732, et note Ph. 
M.ALAURIE, pp. 732 et 733. 

B. BOCCARA, note ds, J.C.P_., 1971, II, 16581, et art. oit., n° 3. En 
faveur de l I absence de cause, voy. également : CORNU, Chronique de. j~ris-
2rudenoe sur les oont:t•ats s2éciaux, ds. Rev. trim. dr. oiv., 1971, P• 
170 ; P arj_s, 27 juin 1970, J. C .P., 1970, II, 16 576, et note B. BOUBLI ; 
voy. également les références citées par Fr. CHABAS, La réforme de la 
clause pénale, D.S., 1976, p. 232. 

(61) Fr. CHABAS, art. oit., p. 232, et références citées; les mots ici 
soulignés sont en italiques dans le texte originàl. 

(62) 

(63) 

(64) 

Compar. Ph. M.ALAURIE, note ss. Paris, 4 mars 1971, D,S., 1972, p. 584. 

D., 1967, 31 • 
Voy. Trib. comm. Seine, 24 octobre 1967, J.C.P., 1968, II, 154-50, note 
H.B. ; Trib. gr. inst. Rennes, 27 avril 1973, D. 9 1974, 768, note 13:oVihSSE • 

J.-L. EVADE, La réduction des olaus~_f'.)_-péinales excessives, ds. Gaz. Pal., 
1976, doct., p. 450; Rouen, 3 juillet 1970, J.C.P., 1971, II, 16581, note 
B. BOCCARA, D., 1971, 465, note DESSENS, ei; autres références citées par 
Fr. CH.AB.AS, La réforme de la clal:1:f~:Pénale, D.S., 1976, p. 232, o" 
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D'autres arQJ.ments avaient également été invoqués rar la doctrine 

mais n'auraient sans doute pas eu plus de Guccès auprès de la Cour sripr~me : 

- l'abus de droit (65); 

- la fraude à, la loi (65) : 

1 1 idée selon laquelle _un forfait sans aléa dégénère en pein~ 
privée (66) ; 

- l'ordre :_eublic, car, a-t-on dit, aucun intérC:3t général n'est en 
cause(6'1Y. 

10. L'article 1231 stii:iule q_ue "la peine peut ~tre modifiée par 

le juge lorsque l 1obligation principale a été exécutée en partie"• Certains 

plaideurs français ont cru trouver en cet article un moyen d'obtenir la 

révision des clauses pénales insérées dans les contrats de leasing. 

L'interprétation restrictive dont fut l'objet cette disposition leur 

.ô.ta cet. espoir . 

D'une part, la faculté attribuée au juge de réduire une clause 

pénale en cas d'exécution partielle ne pouvait jouer qu'en l 1absence de 

toute clause excluant 1 'exercice de cette faculté ( 68). L'article 1231 

était donc con!ëdcléré comm~ supplétif (68) ; une stipulation é:x:presse de 

dérogation à l'article 1231 n'était m~me pas nécessaire: il suffisait 

qu'une clause fix:e la peine proportionnellement à 1 1 étendue de l 'inexéou­

tion, adaptant ainsi la peine à l'exécution partielle, pour estimer que 

les parties avaient voulu écarter l '_article 1231 (69). Il va de soi que 

les rédacteurs des clauses pénales ne manquaient pas de libeller celles-ci 

de telle façon que l'article 1231 devînt inopérant. 

1 

(65) Voy. CORNU, chron. oit-, p. 167. 

(66) Voy. B. BOUBLI, note citée. 

(67) Contra: la jurisprudence belge, supra, n° 8, A. 

(68) Voy. G. HUBRECHT, La, révisibilité judiciaire des clauses p_énales, ds. 
Gaz. Pal., 1976, doct., p. 64; li'r·. CHABAS, -~rt. oit., pp. 231 et 232, 
et réf. citées;J.-L. EVADE~ _art. oit-, p. 4JO;Cass. comm. fr., 10 
juillet 1972, D., 1972, p. 728, note Ph. MALAIJnn..:. 

(69) Voy. note Ph. MALAURIE ss. Cass. oomrn., 10 juillet 1972, cité. 
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D I autre part, la Cour de Cassation avait encore restreint le champ 

d 'appl:i.cation de l'article 1?31 en admettant l'indivisibilité convention­

nelle ( art. 1218 du code civil) du contrat de crédit - bail (leasing) (70) , 

étant donné que II les phases de l'opération sont unies par un lien d I inter -

dép1mdance" et que II les parti.es ont voulu une obligation indivisible 11 (71). 

La doctrine avait néanmoins cri tiqué cette solution, estimant que le carac -

tère divisible du contrat de crédit-bail découlait au contraire du fait que 

l'exécution partielle du contrat sous forme du paiement des premiers loyers 

présentait un II aspect satisfaotoire II pour le créancier· (72). 

11. Qloique la jurisprudence française ait été, contrairement à 

la jurisprudence belge, le plus souvent favorable au principe de 1 1 intangi­

bilité des clauses pénales, même abusives, la doctrine n'a pas cessé 

de réprouver cette forme de terrorisme contractuel à laquelle cer -

taines II scandaleuses pénalités conventionnelles 11 (7 3) aboutis -

saient. Ce conflit entre la loi et l 'éqµit·é ( t )' ne pouvait être résolu, 

en France, que par une réforme légale. 

(70) 

(71) 

(72) 

(73) 

Cass. comm. fr., 14 avril 1972, J. C. P., éd. C.I., 6 juin 1974, 
11407, c:i:t. pHr S. SANZ, La consécration du pouvoir ,judiciaire_ 
Ear la loi du 9 juillet 1975.J et ses incidences sur la théorie 
générale de la clause pénale, ds. Rev. trim. dr. civ., 1977, p. 
275. 

Rapport annuel de la Cour de Cassation au Garde des Sceaux, année 
judiciaire 1972- 73, La Doc. franç., Pàris, 1973, p. 53, al. 6, 
oit. par S. SANZ, art. oit., PP• 275-76. La Cour a condamné la 
thèse de l'indivisibilité intellectuelle ( article 1217 ) . 

S. S.ANZ, art. 01.t., p. 276; Ph. MALJ\IJRIE, note ss. Cass. oomm. fr., 
10 juillet 1972, oit., p. 729. Dans le m~me sens, voy. Civ. Bruxelles, 
31 janvier 1973, Jur. cornm. Belg., 1973, Pe 549, obs. G. DELV0IE. 

Ph. MALAURIE, note ss. Cass. fr., 4 juillet 1972, D.S., 1972, P• 733. 
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Ce sont surtout le3 no .1breux abus "criant:1 et intolérables JI (74) 
1.U}llt.w}J nvai t clon;1é liG:u le s;ystème de l 'irr0ii.u.otibilité en matière 

de crédit- bail et de vente à tempérament, qui ont incité le lôe;islateur 

fr:=inçaia à ré former le régime légal <le la clause l)énale. 

C::uoi que certains :9arlementnires eussent proposé dE: so borner à, une 
r.6f.orrne de ces cleux: contrn.,ts? " la majorité de leurs collPr,ues a fort jus -
tcmen t considéré qu'une règle générale, lors q_ue la matière s'y rrête, rloi t 
toujours être préférée h une réglementa.tian par secteur. Or, ils 'agit bien 
lh d 'umi question q_ui intéresse l 'ensem1île du droit des oblie:r:>. 1;io!1s "('f5) . 

La réfor :10 française prôsente un double visar~e : 

1°) l,':t rè.c;le 'f)rincipale de la loi du 9 juillet 1975 est son article 1er· 

qu:i. cor:11)lète J. 'article 1152 du Code civil par l 'o.,linéa suivant: 

11 'fé:lnrnoins, le juge :peut 11odérer ou augmenter la peine qui avait été 
convenue, si elle est manifeBtement excessive ou d<1risoire. 'Paute sti:,ulR­
tion contr1;1,ire sera réputée non écrite " • 

Les traits marq_uants de ce oontr8le jurl.iciaire sont les sui vr:mte : / 

- l'intervention judiciaire revêt un caractère facult9.tif: le juge 
décide souverainement du principe de son intervention ( 16) ; 

- le juge décide aussi souverainement de l'ampleur d.e cello-·ci('/1); 

- la loi pose comme condition d'intervention du juge l'existence 
d'une clause pénrt.le II manifestement excessive ou dériGoire " ; 

- le principe du contrôle judiciaire des clauses pénales est d'ordre 
public. 

2°) L'article 2 de la loi du 9 juillet 1975 modifie 1 'article 1231 du code 

civil comme suit : 

11 Lors que 1 'engaeement a é.t é ex:écut é en partie, la peine convenue 
peut être diminuée par le juge à proportion de l'intérêt que l 'm:écution 
partielle a procuré au créancier, sans pr•édudice de l 'applic.:1.,tion de 
1 'article 1152. Toute stipulation èontraire sera ré1iut ée non écrite ". 

La -portée de cette modifi'cation est essentiellement de fouïrnir au juge une 

directive sur le :pouvoir de réduction que lui confère 1 'article 1231 en oao d 'e:-::é -

cution partielle. L'article 2 de la loi de. 1975 substitue au principe jusqu'alors 

ndmis par la majorité de la jurisprudence f'rA.nçaise, de la réévaluRtion par le juge 

du dommage effectivement subi, SR,l1S tenir compte de la cl;'.'\1.we (73), celui cle la 

ré1uction de la peine drms la nr9portion de l 'ex:écution ('::/j). 

B. :SOCCARA, art. c:Lt., n° 18 • 
Voy. Rev. trirn. dr. comm., 1975, P• 799• 
B. BOCC.ARA, art. cH., n° 2 • 
ibid. 
P'1rin, 27 juin 1970, J.C.P., 1970, II, 16 576, note· ROU13LI. 
:q::ipport o-snnE'P à la CoTI)lnission dos lois de 1 'Assem1)lée Nationale, oit. péir 
B. BOCCAHA, art. oit., n° 57 . 
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" La réduction de ln, ))eine sera donc fixée en prenant pour base lFt 
peine stipulée pour inexécution ta.tale. Pour déterr'liner la rt,cluction clP- la 
:peine, le juge devrn- s'inspirer de 1 'intention des parties, il y éiura lieu 
pour lui de J-E:cheroher dans quelle mesure 1 'exécution partielle a b6né :i -
cié au créancier, et 1 1 irnyortance de préjudice crJ.e lui cause 1 1 ine,::écution 
du surplus " ( 80). • 

LA. nouvelle solution, qui est d'ordre public,va dans lo sens du respect de 

la voloi'lté des parties ( &-i). L 1oppo8:i.tion de cette '.!"Àgle peut par[cÎ tre surpren::i.nte 

avec celle de l'article 1er qui, conférant un pouvoir de contrôle aosez général 

2,u juge ,mr les clauses ,fbusives, détermine le recul d.u principe de 1.1. convention­

loi. J:,<tis, en ce qui concerne l'article 2 de la loi de 1975, le rrincipe de lR. 

oonwmtion- loi n'est pas susceptible d 'eng~ndrer d 'a.bus : en effet, si la peine 

stipulr5e -par J.es parties et réduite en proportion par le juge demeur.1.it n"l.ni fecte -

;.ent exces,gi ve, celui - ci pourrait, en vertu de 1 1 article 1152 nouveau, :rejeter 

la clause et y susbsti tuer sa pro:pre appréciation du préjud.ice réel. L '8,rticle 

1er :'l.e la loi, moclifiant l'article 1152 du Gode civil, intervient donc ici comme 

11 soupape de s éouri té 11 • 

12. Loin de vouloir " liquider la clause pénA.le en la réduisant au rôle 

cl6risoire d'épouvantail :pour dé1)iteurs ignares " ( &.t ), la loi de 1975 s 1ost plutôt 

préoccupée de permettre " le oontr8J.e des abus ( S 3 ) qui oonsti tue 1 'objectif di -

r0,ct ie la réforme, ( tout en ) maintenant l'effet comminatoire et dissur-tsif de l::i, 

clause pénale qui en est la prinoip;::üc raison d'être 11 ( 84). C'est (lonc T>ar -

ce flue J.a loi du 9 juil let 1975 a reconnu le cR-ract?:·re principalemer1t co:'Hüna = 

toire d0. lr:t clause pénale ( g5' ) , nié auparavant de manière assez hypoorite,et qu'elle 

\ l 1cxcès ce c:::i.1~aotère, que le principe d'un contrôle juridictionnel a ru ôtre 

13. La loi fra;1çaise constitue donc un progrès indéniable et indispensable 

!)l'tr rapport au l)rincipe d'intangibilité, car elle entérine en l'article 1152 nou­

veau la notion d'équité que la jurisprudence avait tenté de f"tire reconn::i.ître <le 

diverses rnanF)res, en se heurtant chaque fois à la censu:cG de la Cour de Cassation. 

Cerendnnt l:t majorité des auteurs ont critiqué l 'j._mpréoisio11, de ce texte, 8, trois 

Rapport GBHBET,. op. oit., ibid. 
B. BOCC.ARA, art. oit., n° 57; Fr. CHAS~, art .• cH., p. 232. 
Ex.pression empruntée à B. BOCC.ARA, a,rt. oit., n° 2. 
Fr. CH.ABAS, art. oit., p. 233. 

:S. BOCCARA, _art. ci t ._, n°- 2 • 
J~n ce se@, Douai, 10 111ars 1975, D.S., 23 .février 1977, Inf. rariides, P• 91: Le 
but de 111, clause ponnle est " d'assurer l 'exécutio11 de J. 'oblig-c1,tion en faisant 
peser sur le débiteur la menace d'une sanction précise"• 
;~t c'est 1111rc0 (J_ue ln, :Gel.:_{i,1ue s'obstine à nier l'utilité coercitive de ln clause 
pénale que la jurispruclence doit recourir à di vers faux: - fuy[tnts :)Our c,Jntour.1101· 
1 1Rrticle 1152, et aboutit o, des solutio'1S peu mtanoée•3 ( suri1~;:i, 1 n° 8) o 
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niveaux (87), représentant autant de degrés dans le raisonnement du juge. 

Premier niveau: les conditions légales d'intervention du juge (88) - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - ~ - - -
L'on a surtout reproché à la loi de 1975 de ne contenii~ aucune 

précision sur la référence qui permettra au juge de (lllalifier uue clause 

pénale de II manifestement excessive 11 • L'appréciation doi t-eJ.le être 

subjective ou objective? 

Les partisans de la méthod.e subjective prétendent qu'à ce niveau 

les considérations tenant II à la bonne ou à la mauvaise foi du débiteur, 

à l'évolution de sa situation financière ou plus .largement à l'évolution 

de 1a situation éconorni que fi ( ~J} P:?~:"~::~ . ~~_re __ :fl_l,'Jê~;s .. ~._e.t\"_gg_111J2 .. ~.:;,.• .. 
t',....,-,y~--;; 1\...$,{~ fv'·-~J! : (A,. Ji ltr!r,f I (Û J.o.,. (iit,tt,1e {01 of\ 

Les partisans de la méthode objective affirment que II l 1e:x:cès 

manifeste ne peut que se mesurer en clüffres ou tout au moins par le 

rapprochement de chiffres 11 (91). Certes, des chiffres peuvent recevoir 

une portée différente sel~n qu'on les apprécie objectivement ou subjec­

tivement. Mais il faudra que, dans les chiffres, la peine apparaisse 

démesurée, 11 tellement énorme que le. juge n I a qu'à en constater le 

caractère sans se livrer à aucune recherche 11 (92) . S'abstraire ainsi 

des considérations subjectives pour ne s •attacher qu'à la constatation 

d'un excès tellement patent qu'il ne dépend pas de ces circonstances, 

nous paraît justifié. Les éléme_nts subjectifs pou;rront· en effet être 

examinés aux deux prochains stades : par e:x:omple, le juge qui a estimé 

qu'une clause était objectivement et manifestement excessive pourra,, au 

deuxième niveau (infra), renoncer, our base de ces éléments, à la réduire. 
' 

Ainsi se justifiera le caractère facultatif de son pouvoir de réduction. 

(87) 

(88) 

(89) 

(90) 

(91) 

(92) 

L'analyse en trois phases, adoptée ci-après, a été imaginée par M. 
VASSb"'UR, note ss. Paris, 5 janvier 1977, D.S., 1977, PP• 265 et s. 

Nous ne parlerons essentiellement ici que de la réduction des clauses 
abusives, cas le plus fréquent. Les mêmes constatations peuvent être 
formulées, mutatis mutandis, pour la majoration des clauses manifeste -
ment dérisoires. 
Une intéressante étude de la jurisprudence en matière de clauses 
pénales manifestement excessives a paru sous Amiens, 23 novembre 1976, 
D.S., 4 mai 1977, p. 198. 

M. VASSEUR, note oit. ·, p. 265, cite et crit.ique cette conception. 

B. BOCCMA, art. oit., n° 39. 

Voy. par exemple M. V ASS1~UR, note oit., p. 265 . 

Fr. CIIABA.'3, art. oit., P• 234, col .. 2. L'adverbe II manifestement II nous 
paraît en effetimpÏi-quer plus une idée d I cSviclenoe que de certitude. 



- 21 -

De plus, exclure à oe niveau les éléments de fait pour ne retenir 

que le critère d'évidence otjeotive de l'oxcè~, rendrait plus probable 

1 1 éventualité d'un contrôle par la Cour de .Cassation de la réA,lité de 

l 1exoès manife·ste, ce qui assu1•erait en cette matière la cohésion de la 

jurisprudence (93). 

Notons qu'un auteur, B. Boooara, a tenté de chiffrer de manière 

abstraite la proportion au-delà de laquelle l'excès devient manifeste: 

cette démarche est parfaitement défendable si l'on admet l'appréciation 

objective de 1 'excès manifeste ; elle n 'empê!iche pas une évaluation subjec -

tive qui aura lieu aux stades ultérieurs ; enfin, une jurisprudence bien 

établie sur un critère quantitatif précis éviter ait à la fois des di ver -

gences d'interprétation entre les juridictions, et les pr~cès intentés 

exolusiYement pour des motifs él 1 11 atermoiement ou de chicane 11 (94) . 

Ainsi, B.- Boocara, estimant qu 1une peine devient manifestement excessive 

dès que son montant se situe entre le double et le triple de celui du -

préjudice, propose d'assimiler l'excès manifeste à la lésion des 7 / 12 èmes, 

étant donné qu'une telle lésion correspond précisément à un multiple se 

si tuant entre 2 et 3 • De telle sorte,; le double souci de garantir la 

stabilité du contrat et de neutraliser des conventions choquantes se 

concrétiserait de manière identique dans les deux cas (95). 

(93) Si l'absence d'un oontrôle,par la Cour de Cassation,du montant de 
la modification de la peine n'est pas contestée, la doctrine 
française est par oon1;re divisée sur la possibilité d'une censure 
par la Cour des conditions d'intervention du juge. 
}3. BOCCARA, art. oit., n° 31, s'y mont1·e favorable; contra: G. BU­
BRECHT, art. oit., p. 65; oompar .. Fr. CHABAS, art. oit., p. 233. 

(94) Expression empruntée à Ilhan POST./\GIO~LU, Rapport général sur les 
sanctions attachéer:; à l 1:i.nex4oution des obligations en droit civil, 
et commercial, Trav. Assoc. H. Capitant, 1964, Dalloz, 1968, p. 21. 
De lege ferenda, l'auteur propose, pour diminuer le nombre de ces 
procès, de ne permettre la révision de la clause qu'après que la 
débiteur aura payé le montant fixé par elle ( ibid. ) . 

(95) B. BOCCARA, art. oit., n° 28. Contra: G. H.UBRECHT, art. oit., P• 65. 
En l'absence de chiffre fixé par la loi, M. VASSI!."'l.JR propose d'ad­
mettre l'exemple de la lésion des 7 / 12 èmes comme " orienta-tian de 
pensée " ( note oit., p. 266 ) . 
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de son interverition. 

Le juge a la faculté et non l 'obliga·bion de modérer les clauses 

pénales ·excessives. Lél, loi de 1975 ne lui donne cependant aucune directive 

quant aux circonstancPs de f&it o._t.li, éch~ppan"l; à la censure de la Cour de 

Cassation, pourraient l'amener à maintenir, plutôt qu'à la réduire, une 

clause jugée manifestement excessive au premier niveau. S'il est évident 

que le· législateur a voulu permettre au juge de décider seul de l 1opportu-

• ni té de son intervention (96), il n'est guère plus douteux qu'outre les 

données relatives aux intér~ts, pécuniaires ou autres, des parties, les 

critères découlant de l'attitude des contractants mériteront de retenir 

l'attention particulière du magist1•at. Ainsi, la mauvaise foi patente du 

débiteur, sa fa,ute lourde lors ëJ0 l'inexécution, pourront justifier le 

maintien de la peine par le juge, rot-elle excessive en regarcl des critères 

utilisés au stade précédent du raisonnement (97) . 

(97) 

M. Vasseur ci te plusieurs autres circonstances que le juge 
pourra prendre en considération: 11 la situation du débiteur, c'est­
à - dire les difficultés financières q_u 'il a pu éprouver, les cons é­
quences à son égard de l'évolution de la conjoncture économique, 
mais aussi la plus ou moins grande diligence dont il a fait preuve ... ", 
le comportement répréhensible du créancier qui a abusé de sa situa­
tion pour imposer, lors de la conclusion du contrat, une peine 
abusivement lourde, l 'intéri3t que le c:l'éancier :peut avoir à l 'exé­
oution correcte du contrat, etc ... (98) • 

S. S.ANZ, art. oit., Il•. 277; M. VASSEUR, note oit., PP• 266 et 267. 

M. VASSEUR, note oit., P• 267; Fr. CHABAS, art. oit., p. 234. 
Voy. aussi Douai, 10 mars 1976, D.s., 1977, Inf. rap., P• 91 ( refus 
de minoration d'une clause pénale lorsqu'il est établi que le débi­
teur s'est délibérément soustrait à son engagement ) . 

M, VASSEUR, ibid. J voy. aussi B.BOCCARA, art. oit., numéros 36 et s. 
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Vouloir à tout prix l'adéquation de la J:)eine réduite, au préjudice 

réellement subi, est susceptible de porter atteinte à la fonction commina­

toire <le la clause pénale. Une jurisprudence établie en ce sens priverait 

celle - ni de toute efficacité de contrainte et contribuerait à favoriser 

les débiteurs de mauvaise foi. De plus, laisser espérer au débiteur qu'il 

peut obtenir la réduction de la peine au dommage réellement s1,lbi par son 

créancier, augmenterait le nombre des litiges et freinerait la marche des 

affaires ( 99) • 

B. Baccara suggère au juge de ne pas réduire les clauses pénales 

abusives en- deçà du seuil d'excès manifeste (100) . 

Par exemple, dans une espèce donnée, le préjudice :r:éel est 
estimé à JOO; le juge considère que le seuil d'excès manifeste, qui 
légitime son intervention, est de 250. Si l'on adopte le système de 
B. Boccara, une clause de 500 sera réduite non à 100 ( dommage réel) 
mais à 250 ( seuil d'excès manifeste ) (101) • 

Un tel mécanisme suppose que la notion d I excès manifeste, 
non seulement constitue la condition d'exercice du contrôle judiciaire, 
mais en détermine aussi la mesure. Le but recherché par B. Boccara est 
à la fois de maintenir à la clause pénale en général sa valeur commi­
natoire, et d'éviter les solutions incohérentes auxquelles on abouti­
rait si l'on faisait abstraction du butoir du seuil d'excès manifeste, 
ce. q_ui équivaudrait à admettre, dans l'exemple cité, qu'une pénalité 
de 240 subsisterait, mais qu'à l'inverse une pénalité de 260 pourrait 
être non pas :réduite à 250, mais ramenée à 100. Selon Boccara, le 
pouvoir'de réduction ne serait plus alors qu 1un pouvoir d'annulation 
avec réévaluation pure et simple du préjudice (102) . 

(99) Concernant la nécessité de maintenir ce caractère coercitif, voy. 
notamment M. VASSEUR, note oit., p. 267 ; I. MOREAU - M.ARGREVE, note 
ss. Cass., 17 avril 1970, R. C. J. B. , 1972, PP• 498 et 499 • 

(100) Ce seuil pourrait d'ailleurs être fi:x:é de manière abstraite: voy. 
supra, 1er niveau. 

(101) E. BOCCARA, art. oit., numéros 41 et s. 

(102) Compar. la jurisprudence actuelle de la Cour de Cassation belge, ou 
la position a.u droit anglais. 
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Certains quteurs craignent que, le butoir étant le seuil d'excès 

IJ1anifeste, un tel l:lystème ne laisse subsi::rber -des e:x:oès manifestes . 

Ce serait le cas, dans l'exemple de Boccara, d'une réduction 
de 500 à un montant supérieur ou, à la limite, égal à 250 • 

Mais si la loi permet au juge de ne pas intervenir quoiqu'il y ait 

un excès manifeste, pourquoi ne l'autoriserait-on pas, lorsqu'il met en 

œuvre son pouvoir de réduction, à laisser subsister un excès. manifeste (103)-? 

Si certaines circonstances subjectives propres à 1 'espèce just lfient la non•­

réduct ion par le juge - nous pensons à la mauvaise foi patente du débiteur-, 

il en ira de m~me pour la réduction à un montant supérieur au seuil d'excès 

manifeste : la mesure de la réduction sera souverainement appréciée par le 

juge du fait. 

Mieux, certaines circonstances permettent au magistrat, croyons - nous, 

de réduire la peine à nn montant situé en- deçà du seuil d'excès manifeste, 

si la mauvaise foi a été déterminée dans le chef du créancier; ce serait le 

cas si oe dernier avait voulu essentiellement spéculer sur le profit sub -

stantiel que la clause lui rapporterait en cas d'inexécution, par le débiteur, 

de ses obligations (104) .. 

En définitive, le système de la modération à butoir proposé par 

B. Boccara pourrait fournir au jugA un paramètre d'autant plus convaincant 

qu'il n'exclut pas les adaptations nécessaires dans 1. 'un ou 1 1 autre sens • 

(103) Voy. S. S.ANZ, art. oit., p. 277. 

(104) Nous rejoignons ainsi M. VASSEUR, qui écrit : 11 Serait- il juste de 
contraindre le juge à faire peser sur un débiteur dont la situation 
s I est dégradée en raison d'événements dont il ne ,porte pas la respon -
sabilité exclusive, une peine qui - lors même· qu'il l'a acceptée -
demeurerait lourde, excessive, parce que, modérée (.:i réduite au 
niveau du seuil d'excès) , elle aurait cessé d'être manifestement 
excessive? Serait-il juste de maintenir au créancier, qui a stipulé 
une peine manifestement excessive et qui a - le cas· échéant - commis 
un abus de pouvoir que la loi a entendu sanctionner, le bénéfice 
d'une peine réduite certes, mais réduite de telle façon que, cessant 
d'être manifestement excessive, elle demeurerait lourde, excessive 
par rappor-t au préjudice réellement subi ? 11 ( note oit., p. 267 ) ; 
oompar. Fr. CHAB.AS, art. oit., P• 235. 
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14. A la lumière des mécanismes que l'on vient d'étudier, un tableau 

peut être dres~é, qui reprend les différentes situations possibles d'excès 

(105) et les conséquences que celios- ci pourraient produire sur le plan de 

la réductibilité. 

Montant de la 
clause 

Excès non manifeste 

Excès manife0te 

A. Les conditions 
d'intervention 
du jug~ sont -
elles réunies ? 

l. 1. 1i<?!l 

B. Est-il o_pportun C. Dans quelle mesure 
de réduire la le .juge var-t-il 
clause? réduire la clause ? 

2.2.1. Non, 

vu les circons -
tances de 1· 1 ec -
pèce (ex.mauvai­
se foi patente, 
faute lourde du 
débiteur) 

2.2.2. Oui, 

vu les circons -
tances de 
l'espèce 

2.3.2.1. Au-delà du 
seuil d'excès 
manifeste, 

vu les cironstances de 
l'espèoe (ex. mauvaise 
foi patente, faute 
lourde du débiteur) 

2.3.2.2 .. Au seuil 
d'excès 
manifeste, 

p. ex. vu l'absence de 
circon~tances spéciales 

2.3.2.3. ~n-deçà du 
seuil d 1excès 
manifeste, 
mais au-delà 
du montant du 
dommage réel, 

vu les circonstances de 
l'espèce (ex. débiteur 
de bonne foi et mal­
chanceux; ou créancier 
de .mauvaise foi) 

(105) Un tableau du même type pourrait être dressé pour le cas, moins 
fréquent, de la clause manifestement insuffisante. 

(106) Ces trois questions : A, B et C, correspondent à la méthode d'analyse 
en trois ni veaux que nous avons précédemment sui vie. 
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Lorsque le 1nontant de la clause n'est pas manifestement excessif, les 

conditions légales d 1 :in'Gerve.ntion du juge ne sont pas remplies ( 1. 1. ) et l 'hypo­

thèse cl 1une réductio11 ( J..2. et 1.3. ) n'est pas à envisager. 

En cas d'excès manifeste, établi par exemple par des critères ciua~1titatifs, 

les conditions légales d'interven-tj_c:,n sont au contraire réunies ( '2.1.) .Le juc;c, 

• confronté aux circonstances su"bjeotiv(~s de l 1espèce, va estir.ier soit opportun 

( 2.2.2. ) soit inopportun ( 2.2.1. )de récl,üre la clause. Ainsi, lP, ~auvaise foi 

patente clu débi teu.r pourra 1 'amener à se prononcer dans le seconcl sens. 

Le problèine de la mesure. de la réduction ne se pose donc (]_Ue dans 1 1hypo -

thèse 2.2.2. Ici, trois solutions pourraient être envisagées : 

~ Soit le juge adopte la règle du II paramètre 11 , et réclui t la 
clause au seuil d'excès manifeste( 2. 3. 2. 2.): c'est le cas où aucune circonstan­
ce spéciale ne motive une. réduction plus. faible ou plus. ·forte c il· on irait 
ainsi,par exemple· quand l 'e:x:cès manifeste résulte simplemcirb de la diffi­
culté de fixer, au moment du contrat, le dommae;e prévisible, ou lorsqµ':i.l 
n'est pas possiblf3 de prouver la m11uvaise foi dans le chef du rlébiteur ou 
du crérmcier ( 1ür ) • 

- Soit le .juge estime qu'il y a lieu de prendre en considération 
certaines circonstances favorables au débiteur ( p. ex. sa bonne foi à 
laqµelle s'ajouterait sa malchance ) ou défavorables au cré9,ncier ( I>• ex. 
sa mauvaise foi ) : on admettra alors une réduction plus prononcée, cles -
cendant en- de~à du seuil d 'ex:oès manifeste. (2.3.2.3). Poul' rn::i,intenir à 
le, clmtse pénale sa valeur comminatoire le juge veillerait oe1wndn.nt à 
l;-1,isser subsister une r:rnrgc d'irréductibilité, c'est-à-dire 2. restei' au­
delà du mont!'l.nt c.lu dommage réellement subi. 

Il nous semble cependant qµe cette dernière :rréocuu1)atioi1 0.evrait 
s'effacer devant la nécessité de sévir contre le créancier,dans l 'hy1)othè­
se ex:trêr1e oü il résulte d 'éléirients précis et ·concord.ants ~te celui - ci a 
voulu spéculer sur la non- exécution des obligations du débiteur: dans. ce 
cas il fa:1drai t, pensons - nous, autoriser. le juge à réduire la olr.use au 
;nontant du clornmR~e subi ( 108). 

- Soit enfin le juge prend en compte des circonst:mces défavoré1-bles 
au débiteur ( p. ex. sa mauvaise foi ) . Dans ce cas, s'il n'a pas ost i:e10 
qu I il fallait ret'user de diminuer la clause ( 2. 2. J. ) , le jÙe;e la r(Jfü., ira 
de telle sorte qµe son :1ontA-nt reste au- delà du seuil d 'ecoès ,nanifeste. 

Il est à noter q_ue la notion de dommage prévisible,· im})lici tet!lent rulo1)t 6e par 12. 

Cour de Cassation belge mais ignorée par le. ·texte de la loi françaiGe de 1975, 
pourrait intervenir néanmoins à ce niveau. 

lfo rourrait - on pci,s aller jus'IU 'à permettre au juge, .dans un tel oas , de • 
clesconclre au - dessous du l!10ntant du dom,~age? Accorder à un tel créa:1cior le l)éné­
fice d'une so:nmo ét;Rle au dom:,iage subi nous paraît conati tuer une bien nnir;re 
)uni tion ! ... 
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15. Deux importantes lois de protection des consomm1:1teurs, datées du 

10 janvier 1978, ont .été votées en France : toutes deux contiennent das dispo ·­

sitions touchant la matière des clause pénales. 

A) La loi relative à l 1information et à la protection des consomma-

teurs dans le domaine de certaines opérations de crédit ( 109) . 

En ses articles 19 à 22, cette loi prévoit que les clauses pénales 

stipulées dans certains prêts, contrats et opérations de crédit ne pourront 

dépasser des maxima à fixer par décrets. 

Toute opération de crédit consentie à titre habituel par des 
• personnes physi q_u'es ou morales, à titre onéreux ou gratuit, est visée 
par la loi: il s'agit en particulier, selon l'article 2, des pr~ts 
d'argent, des contrats de locaticin- vente ou de location assortie 
d'une promesse de vente et toutes les opérations de crédit liées à des 
ventes ou à des prestations de services, y compris les ventes et 
prestations de services dont le paiement est échelonné ou différé. 

L'article 3 exclut notamment du champ d'application de la loi 
les pr@its, contrats et opérations de crédit q_ui sont destinés ÈJ, finan­
cer les besoins d'une acti~ité professionnelle : l'on a donc voulu pro­
téger ceux q_ui recourent à ces prêts, contrats et opérations de crédit 
visés à l'article 2 pour leur usage personnel (110). • 

La loi ne fait cependant pas obstacle à ce que le juge appliq_ue 

l'article 1152 du Code civil en cette matière. 

Lors de l'élaboration de cette loi, la Chambre de commerce et d'indus­

trie de Paris avait manifesté son opposition, estimant II anormal ( ... ) q_ue les 

barèmes de clauses pénales soient fixées par décrets " ( 111), tandis q_u 'un auteur, 

X, Vincent, avait déploré q_ue " le pouvoir des parties, remplacé par celui du 

juge [ par la loi de 1975 J, ( allait ) être remplacé par celui de 1 'Administration 

omnipuissante et celui de la liberté par celui du dirigismt-3 " ( 111). Mais le 

glissement progressif du droit des obligations, de l 'autor1omie contractuelle 

vero un certain dirigisme, n'est - 'il pas un signe des temps? Il ne faut pas 

oublier, par ailleurs, q_ue les clauses pénales abusives ont principalement 

sévi, ces dernières années, dans les contrats de leasing ou or édit - bail mo -

bilier et de vente à tempérament, conventions utilisant les mécanismes du crédit. 

(109) 

(110) 

(111) 

Loi n° 78- 22 du 10 janvier 1978· relative à l 'in !:'ormation et à la :protec -
tion des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crécli t, 
J.O., 11 janvier 1978, p. 299, D.s., 1978, pp. 83 et s. Voy. des extraits 
de cette loi en annexe n° 4. 
Notons aussi l'exclusion des opérations de crédit portant sur des im-
meubles ( art. 3 ) . 
X. VINCENT, La réforme de la clause pénale, le crédit-bail et leasinr; mobi­
liers, ds. Gaz. Pal., 1977, numéros 275 à 27'7 des 2, 3 et 4 octobre, P• 4. 
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Le's montants maxima ou fixes qui seront établis suivant des barèmes 

fixés par décrets, dépendront bien entendu de la d.urrSe restant à courir du 

contrat ( articles 19 à 21 ) . 

B) La loi sur la protection et l'information des consom111a~eurs de 

produits et de services ( 11t )• 

Le principe de l'autonomie de la volonté, basé sur le postulat de 

l'égalité des contractants, se justifiait jadis davantage, dans la mesure où 1 'on 

cherchait surtout II à privilégier la sécurité des transactions dans un 

contexte économique de petites unités de production où l'inégalité des 

contractants était moins flagrante " (113) • Mais l'avènement de sociétés 

de production et de consommation de masse a provoqué un déséquilibre dans 

les rapports contractuels au détriment de la partie économique~.ient la plus 

faible : l'une des manifestations les plus évidentes de ce phénomène fut l 'i.c­

résistible développement, rendu nécessaire par la multiplication des relations 

contractuelles, de la pratique des contrats d'adhésion, contrats uniformes 

dont les stipulations préétablies sont imposées au cocontractant. 

Par les dispositions du chapitre 4 de la loi sur la protection et 

1:information des consommateurs de produit~ et de serv-ices, consacrées à la 

lutte contre les clauses abusives ( 112 ) , le législateur français a voulu 

rétablir un équilibre contractuel qui, en l'absence d'essor des négociations 

parallèle à la multiplication des contrats, ne s'instaurait plus spontané­

ment ( 114 ), èt a prévu un système de contrôle administratif et préventif 

des clauses abusives insérées dàns les contrats conclus entre professionnels 

et non professionnels ou consommateurs, 

D'une part, une II commission ctes clauses abusives 11 ( art. 36 ), 

composée de magistrats, de fonctionnaires, de " jurisconsultes II et de 

représentants des consommateurs et des professionnels, est chargée de re-

(-113) 

(-1-1 LJ-) 

Loi n° 78- 23 du 10 janvier 1978 sur la protection et 1 1 information des 
consommateurs de produits et de services, chapitre 4, "De la protection 
des consommateurs contre les clauses abusives",J.0., 11 janvier 1978, p. 
301, D.S., 1978, pp. 89 et s. Voy. le texte du chapitre 4 en annexe n~ 5. 
Rapport de M. J.PR0RI0L au nom de la commission des Affaires économiques et 
du Plan, Sénat, 2de sess.ord, 1976-77, doc, n° 376, p. 79, 
ibid. ; voy. aussi le Rapport de Mme A. CREPIN au nom de la commission de la 
production et des échanges, Assemblée Nationale, 1ère sess. ord, 1977 - 78, 
doc. n° 3278, PP• 94 et s, 
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chercher si les modèles de conventions habituellement proposés par les pro -

fessionnels à leurs contractants non professionnelc ou consommateurs contiennent 

des clauses qui pourraient présenter un carac'lïère 2,busif ( art. 37 ) . Cette 

procédure de concertation aboutit, dans l'affirmative, à la rédaction d'une 

recommandation de suppression ou de modification des clauses qui présentent un 

caractère abusif, rendue éventuellement publique par le ministre ayant la 

consommation dans ses attributions. C'est donc par son autorité morale, par 

persuasion, que la commission est destinée à influer sur les pratiques contrac­

tuelles des professionnels ( 115 ). 

D'autre part, les clauses abusives, après avis de la commission, peu­

vent être interdites, limitées ou réglementées par des décrets en Conseil 

d'Etat, en distinguant éventuellement selon la nature des biens et des ser­

vices concernés ( art. 35, al. 1er ) • Le ohamp d I application de la loi est 

très -large : sont visées 

" les clauses relatives au. caractère déterminé ou déterminable 
du prix ainsi qu ' à son versement, à la consistance de la chose ou à 
sa livraison, à la charge des risques, à 1' étendue des responsabilités 
et garanties, aux conditions d'exécution, de résiliation, résolution ou 
reconduction des conventions, lorsque de telles clauses apparaissent 
imposées aux non- professionnels ou consommateurs par un abv.s de la 
puissance économique de l'autre partie et confèrent à cette dernière

1

un 
avantage excessif " ( art. 35, al. 1er ) ~ • 

Les décrets en question peuvent également, en vue d'assurer l'informa­

tion du cocontractant non professionnel ou consommateur, réglementer la présen­

tation des écrits constatant les contrats visÂs à l 1article 35 al. 1er. 

Enfin, l 1article 35 al. ·2 prévoit que les clauses abueives qui seraient 

contraires aux décrets visés à l'alinéa premier, seront réputées non écrites. 

Les principes établis par cette loi sont éminemment progressistes et 

confirment la volonté du législateur français, déjà plaire dans la loi relative 

à l'information et à la protection des consommateurs dans le domaine de certaines 

opérations de crédit, de remédier à l'insuffisance d'un contrôle judiciaire des 

clauses abusives, incapable d'apporter une solution d'ensemble aux problè:imes posés 

( 11S) Rapport de M. J .PRORIOL au nom de la commis'sion des :Affaires économiques et 
q..u_,Plan, Sénat, 1ère sess. ord. 1977- 78, doc. n° 180, p. 18. 
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par ces clauses (116), en attribuant à l'admi~istration un véritable 

pouvoir paralégislatif. 

+ + 

+ 

Par ce souci de combattre le mal par la racine, les deux lois 

françaises du iO janvier 1978 s'écartent donc de celle du 9 juillet 1975. 

L 'admini.st_ration française renierait cependant la fonction comminatoire 

de la clause pénale, établie en 1975, et sonnerait immanquablement J.e glas 

de l'institution, si elle faisait preuve dans l'exercice de ses nouvelles 

compétences d'une sévérité excessive envers les professionnels, les 

dépouillant d'un moyen de cuntrainte qui n'est que légitime tant qu'il 

n'est pas abusif. La procédure de concertation prévue par la loi sur 

la protection et l'information des consommateurs de produits et de ser­

vices aura certes pour mission de fournir à l'administration un multiple 

éclairage .•• 

(116) 

+ 

+ 

Comme l'affirme le rapport de M. J. PRORIOL au nom de la commission 
des Af'faires économiques et du Plan ( Sénat, 2 de session ord., 1976 -
77, doc. n° 376, p. 86 ) , " la voie judiciaire apparaît en effet încapa­
ble d'apporterune solution d'ensemble aux problèmes posés par les clauses 
abusives. D'une part, parce que rares sont les consommateurs, même 
soutenus par des orBanisations de consommateurs, qui prennent le 
risque financier d'un procès pour des enjeux malgré tout assez 
modestes. D'autre part, le jugement constatant la nullité d'un 
contrat n •a en effet que l 1autorHé relative de la chose jugée et 
ne peut s'appliquer ipso facto aux autres contrats rédigés sur le 
même modèle 11 • 
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C H A p I 'r a E 2 L A C 0 N V E N T I 0 N B E N E L u X 
= = = = = = = = = = = = = = = = = = :::: = = = = = = = = cr 

E '11 L E p R 0 J E T D E 
= = = = = = = = = = = = 

R E s 0 L u T I 0 N D u C 0 N s E I L 
= = = C = = = = = :::: = = = = = = = = = 

D E L 1 E u R 0 p E 
= = = = = = = = = 

Section 1 - La Convention Benelux relative à la clause pénale (117) (118) 

16. Signée à La Haye le 26 novembre 1973, cette convention n'a 

pas encore fait l 1objet d'une ratification riar le Parlement belge. Son 

principe le plus important est la rév-isibili té des clauses I)énales, s8lon 

les modalités prévues à l'article 4. Comme en droit français, le pouvoir 

modérateur du juge rev~t un caractère facultatif (118). 

Une clause pénale est susceptible de réduction lorsque 1 1 équité 

l 1exiee manifestement. Mais l'équité n 'exic;erait-elle pas aussi que le 

juge puisse, com:1Je en France, relever le montant prévu par les clauses 

manifestement dérisoires? 

Bien que les termes de l'article 4 diffèrent quelque peu de ceux 

qui ont été utilisés par la loi française de 1975, les buts poursuivis sont 

analogues : 

" Il convient que le juge n 1 exerce ce pouvoir modérateur 
qu 1 avec une extr~me discrétion, car son intervention 1,orte attein -
te à la force obligatoire de la convention. Aussi, ne le fera-
t - il que pour corriger ùes situations qui choquent rirofondémont 
le sentiment de l'équité. Les mots 'si l'équité l'exige manifeste-~ 
ment 1 ( 119) indiquent que le jugo ne pourra porter atteinte ù la 
force obligatoire de la convention que si 1 'équité est violée 
d'une manière évidente " ( 120) , 

( 117) Ou plus ex:act~ment les " dispositions communes annexées à la 
Convention Benelux: relative à la clause pénale" , 

( 118) Voy. en annexe n° 2 le teicte des dis-positions annexées à la Conven -
tion Benelux:. 

(119) Formulation inspirée de l 1article 6. 1. 8. 18 du rirojet de nouveau 
code civil néerlandais, 

(120) 1,;x:posé dos motifs corn;,iun, p. 23: le texte de la Convention, cles 
dis1Jos:i. !;ions nnnexos et de l 'ox:pos6 rles motifs a été pu1)lié par 
le Secrétrt,ri,1.t {';l~néral de 1 'Union écono1niq_ue Benelux:, il J3ru:x:elles. 
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Si l'équité constitue la condition de l'intervention du juge, 

elle en régit également la mesure; toutefois le magistrat ne peut des­

cendre en-dessous du montant de dommages - int.érêts que la loi permet 

d'octroyer en raison du préjudice subi. La Convention a non seulement le 

mérite de permettre la répression des abus, mais aussi celui do ne 

laisser aucun doute sur la nature des circonstancos que le juge prendra 

en considération pour exercer son pouvoir de réduction: le magistrat, se 

prononçant en équité, tiendra compte de toutes les particularités de l'es­

pèce: sur ce point la Convention Benelux est donc plus explicite que la 

nouvelle loi française. Mais l'absence d'une marge d'irréductibilité 

expressément prévue par la loi et protectrice de la fonction coercitive 

des clauses pénales, constitue selon nous le point faible de ce régime. 

Pourtant, la Convention Benelux reconnaît que la cl~use pénale 

peut revêtir un caractère comminatoire 

11 Est considérée comme clause pénale, toute clause selon 
laquelle le débiteur, s'il ne satisfait pas à son obligation, 
.sera tenu, à titre de peine ou d'indemnité, au paiement d'une 
somme d'argent ou à quelque autre prestation 11 ( art. 1er ) • 

Cet élargissement de la fonction de la clause pénale par rapport à 

la vocation purement indemnitaire qu_'elle possède en droit belge, cons­

titue l'obstacle principal à l'incorporation de la Convention Benelux 

dans notre droit interne. Par ailleurs, la formuJ_e alternative utilisée 

par la Convention ( 11 à titre de peine ~d'indemnité 11 ), solution de 

compromis, reflète la difficulté des Etats contractants à s'accorder sur 

une conception nette et uni forme de la clause pénale, rél,missant par 

exemple l'idée de peine et celle d'indemnité forfaitaire ( conception 

" hybride " de la clause pénale ) ( 121) . 

(121) Voy. aussi l'appréciation criti().ue d 1 I. MOREAU-MARGREVE, Pour 
un certain pouvoir de révision des clauses pénales, ds. J.T., 
1976, PP• 641 et s. 
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17. Les autres règles prévu.es par la Convention sont : 

a) l'interdiction du cumul du principal et de la peine ( art. 

2, 1° ) ; 

b) l'interdiction du cumul de la peine et des dommages-intérêts 

dus en vertu de la loi ( art. 2, 2° ) ; les parties peuvent 

déroger à ces deux règles (122) ; 

o ) l'absence d'effet de la clause pénale "lorsq_ue l 'inex.écution 

de l'obligation à laq_uelle elle se rattache ne peut être 

imputée au débiteur" ( art. 2, 3°) (123); 

d) l'obligation pour le créancier q_ui exige l'exécution de la 

clRuse pénale, d'accomplir une sommation ou une déclaration 

préalable, dans les cas où elle serait nécessaire pour ob­

tenir les dommages et intérêts dus en vertu de la loi ( art. 

3 ) . 

+ + 

+ 

Si le cumul avait un caractère abusif, le juge pourrait toujours 
réduire la clause pénale si 1 'éq_ui té 1 1 exigeait manifestement. 

11 Pour l'application de lFt clause pénale, l 1inexécution sera donc 
excusée dans les mêr~es circonsto,nces que celles qui seraient de 
nature à exonérer le débiteur de SR responsabilité de droit commun 11 

( Ex.posé des motifs, p. 21 ). Les parties sont cependant libres 
d'étendre ou de lir.1iter, comme en droit commun, les causes 
d'exonération que le débiteur peut invoquer. 
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Section 2 - Le projet de résolution relative aux: clauses pénales en 

droit ci vil, établi par le Co:oseil r1.e 1 1 Europe 

18. Ce proj8t de résolution s'est ouvertement mais partiellerient 

inspiré de la Convention Benelux. Vu les disparités importantes existant 

entre tes législations nationales sur la notion et sur le régime des clauses 

pénales, les Etats membres du Conseil de l'Europe II sont simplement invités 

à prendre en considération les règles énoncées par ce projet lorsqu'ils, 

élaboreront une nouvelle législation en ce domaine 11 ( 124) . 

Définir la clause pénale a posé de nombreux problèmes aux rédac­

teurs du projet : certains pays n'admettent que les clauses évaluant les 

dommages- intérêts, écartant (125) ou même ignorant (126) les clauses 

comminatoires ; d'autres nations confèrent à la clause une nature bicéphale 

(127), donnant éventuellement la prédominance à l'une des deux faces de 

la clause (127). C'est pour cette raison que le Conseil de l'Europe, 

s'inspirant de la Convention Benelux, a évité, soit d'imposer à la clause 

une nature hybride, soit d'opérer une dichotomie entre deux types de 

clauses pour les soumettre à des régimes distincts. L'objectif d'une 

clause pénale peut donc être, selon l'article premier du projet, 11 soit 

la fixation préalable d'une indemnité, soit de stipuler un paiement à 

titre de pénalité indépendamment du préjudice'' (128). 

(124) 

(125) 

(126) 
( 127) 

(128) 

CI est également de la Convention Benelux qu'il faut rapprocher les 

Conseil de 1 'Europe, Comité européen de Coopération juridique, 
Ra ort final d'activité soumis au Comité des Ministres sur les 
clauses pénales en droit civil, Ad.dendum IV au CDCJ 77 1, 
Strasbourg, 3 aoüt 1977, p. 3, n° 8, et p. 12; résumé ds. 11 Ici 
1 1 }Jurope 11 , supplém. jur., n° 15, février 1977, p. 15, n° 2. 

Voy. infra, le droit anglais, où le juge va remplacer la II penalty 11 

par des dommages- intérêts attribués selon les critères du droit 
commun de la respon.sabili té oontrr-wtuelle. 

Voy. supra, le régime belge. 

Voy. le droit français depuis la loi de 1975 ( supra) et le droit 
allemand ( infra ) ; dans ces doux systomes, la clause a principale -
mont l'utilité d'un moyen de contrainte. 

E:-::posé des motifs, ds. R;:i,p-0ort fi.nal d'activité du Comité euro116~ . .1!. 
de Coopération juridique, doc. oit., annexe o, pp. 16 et 17, 
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règles qui excluent : 

a ) le cumul du principal et de la peir,e ( art. 2 ) ( 129) . 

Contrairement à la Convention Benelux, le projet du Conseil 

de l'Europe est impératif à ce sujet, mais autorise néanmoins 

le cumul si les parties l'ont envisagé dans la perspective 

d •une exécution tardive (130); 

b ) le cumul de la peine et des dommages - intérêts sanctionnant 

l'inexécution de l'obligation principale ( art. 5) (131), 
sauf stipulation contrR.ire. 

La règle selon laquelle la somme stipulée n'est pas due lorsque 

l'inexécution de l 1obligation principale n'engage pas la responsabilité 

du débiteur ( art. 4) a également été reprise à la Convention Benelux. 

19. Comme la Convention Benelux et la loi française du 9 juillet 

1975, le projet du Conseil de l'Europe admet la révisibilité judiciaire 

des clauses pénales. La règle de 1 'article 7 ( 132) réalise d I ailleurs 

un compromis entre ces deux textes. A la loi française elle emprunte 

l 'ex1)ression "somme manifestement excessive" qui conditionne l 'interven­

tion du juge (133) : l'on a donc voulu, ici aussi, ne réprimer que les 

abus. Elle s'inspire également de l'idée, contenue dans l'article 1231 

du code civil français ou belge, d'une possibilité de réduction en cas 

d'exécution partielle, mais requiert, même dans ce cas, et à l 1inverse 

du nouveau régime français, l'existence d'un excès manifeste. 

C'est dans la Convention Benelux que l'on trouvera par contre 

l'origine du plancher qui, constitué par le montant du préjudice réel, 

est établi par l'article 7 du projet et limite l'ampleur du pouvoir de 

réduction judiciaire. Une fois de plus, nous déplorons l'absence, sus-

( 129) 

(130) 

(131) 

(132) 

(133) 

L'article 3 precise cependant que la clause pénale, en tant que 
telle, n'empêche pas le créancier de poursuivre l'exécution do 
l 1obligation principale au lieu <lu paiement de la sor.it:ie stipulée. 
Voy. aussi l 1exposé des motifs, p. 18. 

Dans le cas du retard d'exécution ou de paiement, le cur.ml est 
fréquent: voy. l 1exposé des motifs de la Convention Benelux, P• 20. 

Vu le respect dO. mu: conventions, le créancier ne peut pas non plus 
choisir entre la clause p6nale et des dommages - intérêts. Les par -
tics peuvent néanmoins convenir que la somme due à ti Lre ùe clause 
pénale fixe un mi11i1num de dornr:iaees - int érC:3ts ( art. 5 et ex1)os6 des 
motifs, p. 19 ) • 

Voy. en annexe n° 3 le texte du projet de résolution. 

Q.,toiq_ue oetto expression ne s'éloigne V,lère do celle qu 1utilürn la 
Convention Benelux: : " si 1 'équité 1 'ex:ie;e manifestement II 

o 
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ceptible d'ébranler la force comminatoire des clauses pénales, de toute 

marge d'irréductibilité dont le principe serait expressément prévu par 

la loi. 

L'exposé des motifs suggère aux tribunaux de tenir compte dans 

chaque cas d'espèce d'un certain nombre de facteurs de fait (134). En ce 

point il se rapproche de la position de la doctrine française, mais aussi 

de la Convention Benelux qui inclut implicitement ces circonstances 

d'espèce dans le vocable " équité" • En ce qui concerne 1 'influence de 

celles-ci sur le pouvoir modérateur du juge, l'on pourrait s'inspirer de 

la systématisation que nous avons tentée précédemment; il convient 

cependant de rappeler que, tant pour la Convention Benelux ( art. 4, 1°) 

que pour le pro jet du Conseil de 1 'Europe ( art. 7 ) , le juge ne pourrait 

en aucun cas descendre sous le seuil constitué par les dommages et int0rêts 

dus en vertu de la loi. 

20, Enfin, l'article 6 du projet, établissant que nonobstant toute 

stipulation contraire, le créancier ne peut obtenir une somme excédant soit 

le montant de la clause pénale, soit celui des dommages et intérêts sanc­

tionnant l'inexécution de l'obligation principale, est fondé sur l'idée 

qu' " il est raisonnable de fi 'Cer une limite maximum à la somme que le 

créancier peut obtenir si le débiteur n'exécute pas son obligation. Cette 

limite est déterminée par le plus élevé des deux chiffres " ( 135) . 

Les hypothèses suivantes peuvent être envisagées : 

1°) Soit les parties n'ont pas dérogé à l'interdiction du cumul 

de la peine et des domimges-intérêts prévue à l'article 5 du projet. 

Dans ce cas l 1article 6 ne présente aucune utilité: de toute r'laniè.re la 

clause pénale, que son montant soit supérieur, égal ou inférieur à celui 

du montant du dommage subi, sera appliquée ( sous réserve d'une réduction 

éventuelle en cas d'excès manifeste) car elle écarte précisément le droit 

comr:nm de la responsabilité contractuelle. 

(134) Par exemple : le préjudice prévisible au moment de la conclusion 
du contrat et le préjuclice effectivement subi par le créancier; les 
intérêts légitimes des parties, y compris les intérêts non pécuniéd­
res du créancier ; la nature du contr,9,t et les circonstances dans les -
quelles il a été conclu, notamment la situation économique et sociale 
des :parties à la date de conclusion du contr,9,t, ou le fait q_u 1il s'a­
c;isse cl 'un contrat d'adhésion; la cause de l 'ine.x:écution de l 'obliga­
tion et plus particulièrement la bonne ou la mauvaise foi du débi­
teur ( e.x:poséi dos motifs, p. 21 ). L'on remarquerR le caractère assez 
oriGinal de la prise en considération du type de contrat. 

(135) Bxposé dos moti~s, p. 19. ' 
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2 ° ) Soit les parties ont dérogé à l 1article 5. Ici, mais ici 

seulement, le plafond fixé par l'article 6 servira à tempérer les pré­

tentions du créancier. 

+ + 

+ 
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CHAPITRE 3 D R O I T ANGLAIS 
=======::::::l = =--== = = = = == = = 

21. Le droit anglais tente d'éviter toute confusion entre les deux 

fonctions de la clause pénale et distingue : 

a) les clauses II providing for the pa,rment of liquidated damages 11 

qui, constituant une évaluation préalable et for fait aire par les 

parties du dommage qui pourrait résulter de l'inexécution, sont 

de ce fait intangibles pour le juge ; 

b) les II penalties II qui, stipulant une véritable J)eine privée, ont 

pour dessein de constituer un moyen de pression sur le débiteur 

en vue cle l'inciter à exécuter ses obligations. Les penalties 

sont annulées par le juge (136) et le créancier devra pro~ver 

l'ampleur du préjudice réellement subi. 

22. C'est l'intention des parties, à dégager de l'ensemble du 

contrat, qui permet au ;juge d.e ranger la clause dans la première ou 

dans la seconde catégorie. Le caractère d.ispro1)ortionné du montant prévu 

par la clause, par rapport au domi~age réel, constitue le principal indice 

de la présence d'une II penalty" 

L'on perçoit donc aisément la différence essentielle qui existe 

e·ntre le d.roi t anglais et le droit belge ( 137) : 

- en droit be.lge, c'est le législateur qui a fixé cl' autorité 
la conception à laquelle obéissait selon lui l,:1. clau.l:le pénale 
( fonction puremont indemnitaire ) ; 

- en droit anglais, c'est au juge qu'il appartient de définir, 
en s'inspirant de la volonté des parties, la concept ion que ces 
parties ont voulu imprimer à la clause. 

Sur ce point la conception anglaise semble plus réaliste que celle 

du rlroi t belge qui prétend. conférer cl 'emblée à la clause p6nale une colo -

ration univoque. 

(1.36) Hené DAVID, Les ccintrn.tn en droit angl:üs, Paris, 1973, numéros 443 
et s. ; Peter BE';TJ/ll.\IN, n.rt. oit., pp. 60.3 et 604 . 

( 137) Au droit belge l'on pout associor ici le droit français antérieur 
à lR. loi dn 1975 . 
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L I n,r3pect le plus p'trM.oxrù de cette différence de concept ions est 

que la considération attachée à la volonté dos pa:ctios dans ces deux droits, 

est fondamentalement antinomique t en droit angln-ls la recherche de l'in­

tention cles parties par le juge peut aboutir au contrôle judiciail'e de la 

clause ( s'il s'agit d'une penalty) tandis que le code civil de 1804, en 

établissant q_ue les parties ont voulu fixer de commun accord et forfai tai­

rement les dommaRes- int~rêts, a cherché à empêcher toute immixtion judi­

ciaire dans le montant stipulé, hormis en cas d'exécution partielle (138). 

23. Si, depuis la loi de 1975, le droH français s'est rapproché 

du droit anglais dans la mesure où il octroie au juge un pouvoir de 

contrôle sur les clauses pénales manifestement excessives (139), certaines 

divergences demeurent entre les deux systèmes. 

La première tient au fait qu'en droit anglais une clause visant à 

fixer des dorn.:iar::es et intfaêts au préalable n'est pas réductible tandis 

qu'en droit français, di':ls qu'il y a clisproportion manifestement excesGive, 

elle pourra être rodui te. En droit .français, la réduction est donc aclmise 

indé1)endar:1ment de la volonté des parHes lors de la conclusion du contrat 

( 140) . 

D'autre part, l'aspect "pénalité 11 , on Angleterre, justifie l'inter­

vention du juge dès qu'existe une II disproportion 11 ; le droit fr,':1,nç:üs 

exige q_u' elle soit II manifestement excessive ". De plus, certains au­

teurs français suggèrent au magistrat de maintenir une marge d I irrécluc -

tibilité der:;tinéo à J)réserver l 'utili.té coraminatoire dos clauses pon,ües, 

alors qu'en dro:i.t anglais, en c,1,s d'annulation <l'une penalty, le juge 

n'accordera au créancier q_ue le mont:1-nt, à prouver p9r ce dernier, du 

préjudice r~ellemont subi, 

(138) 

( 139) 

(140) 

11 ••• Since a penal t;y r30 d.csii;necl is a more securi t,y t'or the 
:rer ~ormance of the con tract, tho pro:üsee is ci,de quatoly in<loi:mi F.'iecl 
if ho rccovers his :10 tuq,J. lons, and he is rec:•wded as A.et inG un -
conrrnionably if.' he attemps to recover a sv.m of :·10ney which, a]:thou.gh 

Voy. sUJ)ra, n° ·8, co::1:nt-'nt ln. règle cl0 l'int;:mr.;ihilité a 6t0 contournée 
J),tr les juridiction:, belges , 
1~. WY!•,lE!:mscn, Hot str,1.fho,ling in lenuingovoroEml:o:·nstcm, Hev. Banq_., 
1973, PP• 4°19 et s,, 1•1et de rnêmc on 0vidonoe l'an;,i,loe;ie qui existe 
e .. 1';.ro l'.'t jurispr'Ud(:nce -'.-tn{r,l·ü30 et coJ.lo do ln, Gour. de Ca:rnation belge, 
I 1 J1,:1,raî t c~vilent que 1 '.1, cl '1.UGe vis 1,11 1~ csse-ü i ollew:rnt o, fixer con von -
tl.onnolle 1nont les do1,1,na1;cs - inl;6:r.êts :pr6nonLcr1. noinn fréq_uo:':::1cnt une 
dispror•ort.Lon .·wousée que celle clont lo but est princip::ile::1ont conmina­
toirc. Pour la l)l'OiÜÔro l 1W(Cè:J riourrn. ooponcl,1,nt récmltorde ladit'ficulté 
d. 1 apµrécier à 1 'avci.nce le <io1nmage pouv:int rériul ter d 1une in,e:côcut ion fut'...lre. 
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f.ixerl. by the contract, is disproportionate to the arnount of damage 
suffered. Therefore, when the damage suffered is less than the 
arnount of the penalty the claimant can only recover the aotual 
amount of dr1,rnage su f'fered 11 ( 141) . 

La" penalty" ne conserve donc de valeur coercitive qu'à l'égard 

du débiteur peu averti des recours dont il dispose pour en obtenir la 

réduction, ou lors q_ue les frais q_u 'occasionnerait une action en justice 

excéderaient l'avantage à retirer de la réduction. Hormis ces deux 0,:1,s, 

la solution anglaise aboutit donc au rejet de l'effet comminatoire de la 

clause pénale : la clause" in terrorem ", considérée comme une véritable 

peine privée, avait d'ailleurs été 'initialement condamnée par 1' Eq_uity, 

puis par la loi ( 142), éWant d I être écartée par la Common law ( 143) . 

24. La recherche de l'intention des parties à laquelle doit se 

livrer le juge anglais nous semble devoir être dans un certain nombr8 

de cas assez aléatoire. Dans la mesure oü, er1 f:'9.,i t, la clause pénale 

présente souvent un aspect hybride, 11 janusien 11 ( 144), il nous paraît 

(141) 

(142) 

(143) 

(144) 

P. BJ¼NJ.PJlHT, art. oit., PP• 603 et 60~-. 

Statu te of Fines, 1705 . 

René DAVID, Les contr11ts en droit anglais, Paris, 1973, n° 443. 
Cette volontb de J.utter contre les peines privées aboutit 
d I ailleurs à la recherche d'un résultat identique pour les 
deux types de clauses, 11 penalties II et clauses d'évaluation 
forfaitaire du dommage : l'exacte adéquation au dom::i.age réel -
lement subL Dans le premier cas le juge substituera à la 
peine le r:1ontct.nt du pré;iudice réel, établi par le cr,fancior; 
dans le second il considérera qµe l'appréciation du domrnae;e 
par les parties est conforme à l::i, réa.li té. La distinction 
entre les 1)enal t ies et les clauses de fixation pr6alable des 
dommri.ges - int érô ts rev13t néanmoins une utilité prat iq_ue essentiel -
le sur le plan d.e la chare;e de la preuve : lorsq_u 'il s •acit 
d •une clauGe fixant anticipativetnent les domm3,e;es - intérêts, 
le der1ande-ur ne clo i t p,1,s prouver 1 'a:.1pleur d.u d.orn:na{s'e JlUis que 
la. clause, v,üide, 1 1 é?tabli t déjà; au contr'.1.ire, d.r-ms le cafJ 
d •une penalty, le créancier devrn. apporter lr~ preuve do 1 1 im -
1,ortance du préjudice roellemen t subi, 1'1 peine ayant ét 6 
q,n6antie par le juge. 

B. B0CCAHA, art. c:i.1,., numéros 19 et 20 • 
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assez illusoire et arbitraire do vouloir à tout prix ramener la cln.use 

soit à une II penalty II soit à une clause n'ayant pour but que de fixer 

au préR-lable les dommages - int ér~ts. Si 1 'un des deu.x aspects de la 

clause pénale peut dominer 1 'autre, nous pensons qu 1 :i.1 ne 1 1 éclipse 

que rarement de manière complète. 

Cette recherche à laquelle doit se livrer le juge anglais sera 

d'autant plus ardue que la volonté des parties n'est pas claire ; or 

c'est la volonté interne des parties qui doit, en droit anglais, primer 

en cette matière ! ... (145) 

11 The fact that the parties have used the expression 
'penalty I or that of I liquidated damages . 1 is by no means 
conclusive, for under T~nglish law the court still has to 
ascertain whether or not the parties have genuinely attemptecl 
to assess the damages " ( 146) . 

En cas de doute, les juridictions anglaises penchent de manière 

générale pour la clause fixant une indemnité forfaitaire. En effet, le 

souci de ne pas remettre en cause le principe de la liberté contractuelle 

l'a emporté sur la méfiance des juges à l'égard des clauses pénales. 

Par ce souci d I éviter les II unwarranted interferences wi th the freedom 

of con tract 11 , la jurisprudencn anglaise rejoint dans de telles hypothè -

ses la solution du Code Napoléon. A la limite, si les II cases of doubt 11 

se multipliaient, cette attitude du jue;e pourrr.Li t dénoter, d.q,ns 

le systè1:ie anglais, un attachement aux principes de 1 1 autonomie contra.a -

·tuelle et de b, convention - loi plus prononcé q_u 'en droit français où 

la reconnaissance d'un large pouvoir judiciaire de contrôle des clauses 

pénales permet à l'équité cle tempérer ces deux principes. 

(145) Voy. R. DAVID, Les contrn.ts en clroit ançl,ds, Paris, 1973, n° 444• 
L'autour illustre par la jurisprudence la difficulté de distinguer 
la pénalité de l'appréci1,tion de bonne foi du pr6~1dice. La cor.1pa­
r1.ison q_u 'il er.fectue entre Dunlop l'neurnatic 'I'yre Co., Ltd. v. Hew 
0arage and lfotor Co., Ltd., et Farel l:otor Co. v. Armstrong, ost à, 
cet 6garcl élo(luente. 

( 146) Clyrlobank I-!ngineering and. Shipbuilding Co. v. Don Jose Har.ios 
Yz(luierdo y C1.stanGcla [1905] A.C. 6, p. 9; P. fü:NJAl'.IN, art, oit., 
p. 602; H. DAVID, Les contrats en droit anglais, n° 444. 
Voy. aussi Cellulose Acetate 3ilk Co., Ltd. v. Wiclnes "'oumlry, 
Ltd., oit. par R. DAVID, ibid. 

(147) Les ox:pressions en lan',;tl0 nn13:l.1,:i.se utilisées ct.nns oe parar_jraphe 
sont empruntées à P. m:NJAJHN, Fl.rL. cit., pp. 602 et s. 
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25. Lors de l 'olribor,1-tiori. du projet ile rôsolution rlu Corn:wil ô.c l 'Burope, 

les ex:rier ts bri tan ni (1ues ont con3 i.l6ré qufl ce <l.ernier était inco,:1x-,at i ble avec 

le oyst01i1e :=in~lais (1t18) et r3E' sont don a a1)stenur, lors du vote final. 

Bn voici les raisons : 

- ·le pro,iet, selon les experts lJritanniques, risque d'encourager 
le recours aux: tri hmrnu:c pour le:1 cl:~uses d I évaluation des do 1:::1::-,c;es, alors 
qu'elles ont 11réciso::10nt ~our but d'éviter des procr:s coûteux: (11/5) ; 

- le larGe ·pouvoir d'appréciation d.Ù juee au point ile Vl.le d.e 1 'éva­
luation du cnractÀre manifestement e:ccessif de 1 '1r:rple1xr d.e li1. réduction 
risque d 1 fl.l~outir à une II regrettable L1certitude " (150; ; 

- enfin et surtout, les tribunaux:, au lieu d'écarter si 7})ler10nt une 
clause pénale et d'accorder des dommr.i.ges - intérêts selon la loi, clevront 
détermine1· cc qµ 'ils jugent ~tre une somme appropriée en exerçant un 
large pouvoir d 'apprécintion. Il parR-ît -peu souhaitable aux experts bri­
tanniques cl 'ir1poser à. un tribunal la f.'onction de rédiger à, nouvenu le 
contrat 051) . • 

Les anr,lA.is sont ~lonc, on le voit, peu enclins à, re:1ettre en c.1.use le 

:principe trAcli tionno 1 du respect d.û :nu oonventions, qui gouverner1 G ~ns cloute 

longtempi;; 1~ncore l'attitude de leu:rn juges vis - à - vis des O10.uses d I évalu8.tion 

·i:.-or/:''li t.'lire du pr6jtdioe. 

+ + 

+ 

rrojet d.e résolution rlu Com::eil <le J. "•:u!:'ope, 11.00. oit., note e,q>lic':l.tive des 
exrcrts brit'.1.n-:1iques du comité d 1 ex:11(➔ rto, D• '). 

'l'ons n.vons vu plu □ h:=mt qu'il ét11it ))osoible ile rern?.d.ier à cet inconvénient: 
voy. n° 13. 

li 'incerti-t.u:le Y1 1est ·oeperH1n:1t :pRs e :clue du systè 111e R-n(';ll'l.if:l actuel: que l'on 
songe à 1~ reoherohe, pqrrois difficile, de lq volont~ interne des pn.~tles, et 
auc II or~ser~ or clol_l_l)t II qu'elle pout ln.i0ser sur)sisl;er ! 

Co1nmo nouo l'avons déjé\ souliené ;\ pJ.usie\U'f3 reprises, i.l n'est cei::endn,nt 
pao souhr-i.itr:tble, [li 1 'on veut que ln. clauso pénA.le conserve une vn.leur 
co·,uinatoire salut n.ire, que le juge, en cr:i.G cl' abw~, l;:i remplr-we par des 
dom:nagos - intérêts légaux . 
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CHAPITRE 4 D R O I T ALLEMAND 
========c:::= :::1 = :::t = = 

26. La législation alllemande autorise le juge à réduire les 

clauses y;énales abusives : 1 'article 343 du .B. G. J3. prévoit que II lorsque 

la pénalit~ encourue est démesurément élevée, elle peut être, à la requête 

du débi-beur, réduite à un montant raisonnable. Pour apprécier ce qui est 

raisonnable il faut tenir compte de tout intérêt légitime du créancier et non 

pas seulement de son intérêt patrimonial " 

On ne peut manquer de relever la similitude du critère de réduction, 

par rapport à celui qu'~ adopté la loi française de 1975: celle-ci s'est 

en effet inspirée des législations voisines (152) . • 

27, En Allemagne fédérale, la clause pénale a une nature hybride ~ 

l'exposé des motifs à.u B. G. B. lui reconnaît principalement 1 'utilité d'un 

moyen de contrainte, et secondairement celle de fixer anticipativement les 

dommages et intérêts à verser en cas d'inexécution. L'ascendant que reçoit 

l'aspect "pénalité" sur l'idée "indemnitaire" (153) et la volonté du lé­

gislateur allemand d'empêcher le créancier de profiter, grâce à un moyen 

excessif de pression, de l'ine~périence ou de 1 1 éiourderie de son débiteur 

(154) 

(152) 

(153) 

(154) 

justifient le contr8le judiciaire des clauses pénales. 

Les droits italien et suisse de la clause pénale contiennent des 
solutions analogues à celle de l'article 343 du B. G, B.: 
Article 1384 du code civil it11,lien: " La pénalité peut être diminuée 
équitablement par le juge si l'obligation principale a été exécutée 
en partie ou si le montant de la pénalité est manifestement excessif, 
en ayant toujours égard à l'intérêt que le créancier avait à l'exé­
cution 11 , 

Article 163 du code fédéral suisse des obli,r,,;ations: 11 Le juge doit 
réduire les peines qu'il estime excessives 11 • 

Le E_rojet Meijers de nouveau code civil néerlandais confère au juge 
le pouvoir de réduire une peine, à la requête du créancier, si 
l 'é uité l 1ex:irre mFtnifestement ( 11 indien de billijkheid dit klaar-
blijkelijk eist 11 • La même terminologie ·a été adoptée par la Con-
vention Benelux ( supra, n° 16 ) . 

P, BENJAMIN, art. oit,, p. 618, 

J. ESSER, Schuldrecht, 4., neubearbei tete .Auflàge, Band I : Allge -
meiner Teil, Verlag C.F. Müller, Karlsruhe, 1970 7 p. 148. 
Le droit civil aller.iand, l'un des premiers, a résolu le conflit 
entre le principe de la convention - loi et 1 'équité, en faveur de 
celle- ci. 
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Lorsque le dommage réel excède le montant de la pénalité, l 1article 

340 du B. G. B. autorise le créancier à recouvrer l'excédent. Lorsque le 

dommage réel es·u nettement inférieur au montant de la clause, l 1article 

343 permet au magistrat de réduire la pénalité démesurément élevée à un 

montant raisonnable, sauf en matière commerciale (155). Faire découler du 

caractère principalement contraignant de la clause pénale l'existence d'un 

contrôle judiciaire n'est donc totalement vrai qu'en droit civil, puisque 

le droit commercial exclut le contrôle dans le sens de la réduction. 

Les Cours et tribunaux: allemands utilisent fréquemment le principe 

de la bonne foi ( Treu und Glauben) (156) , tant en matière civile que 

commerciale, pour refuser d'appliquer au débiteur une clause pénale, lors­

que le créancier se prévaut d'une inexécution qu'il pouvait lui - même 

empêcher ou qu'il devait, en raison de son devoir de loyauté envers le 

débiteur, ne pas laisser dégénérer, et que le préjudice résultR~t de 

l'inexécution est inexistant ou inférieur à la peine stipulée (157). 
Il en va de même de la clause qui est absolument hors de proportion 

avec l 1objet du contrat ou sa contrepartie (158) . 

Par ailleurs, les juridictions allemandes annulent, parce que 

contraires aux bonnes mœurs ( Gutten Si tten), les clauses qui provoquent 

un trouble social caractérisé (159) . 

Enfin, ·certaines clauses pénales se voient annulées pour~ 

~droit : ainsi en est-il lors que le préjudice réel est insignifiant et 

que 1 •on peut déduire de 1 1 attitude antérieure du créancier qu'il n I atta­

chait aucune importance à l'inexécution. 

(155) 

(156) 

(157) 

(158) 

(159) 

Voy. l'article 348 du H. a. B. ( code de commerce allemand), lui­
même tempéré par l'article 351 du même code. Tr.w.uction française 
ds. 11 Code de com:1erce allemand 11 , éd. Jupiter, Paris, 1967, p. 702. 
Les commerçants étant présumés plus avertis que les particuliers, 
on les suppose moins enclins à se laisser "piéger II par des nlauses 
abusives ; de plus, les litiges en matière commerciale freinent la 
marche des affaires . 

Art. 242 du B. G. B. 

RG JW 1920, 137; DJZ 1911, 537; OLG Dresden LZ 1919, Sp. 289, oit. 
par J. ESSER, Sohuldrecht, Karlsruhe, 1960, p. 294. 

ROZ 96, 174; RG JW 1921, 1528. 

J. ESSER, Schuldrecht, Karlsruhe, 1960, p. 29,1.. L'auteur cite 
notam'.~ent le cas d 1 11bus d'une position monopolistique. 
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La doctrine allemande ne semble pas s'être préoccupée de la néces­

sité, pour le juge, èl.e ménager une marge d 'irréductiùilité lors de l 1exercice 

de son pouvoir de réduction. Cependant, le texte de l 1article 343 du B. G. B., 

obligeant le juge à "tenir compte de tout intérêt légitime du créancier et 

non pas seulement de son intérêt patrimonial" (160), et l'absence de relation 

nécessaire entre le montant de la clause pénale et celui du dommage prévi­

sible ou réel (161) semblent autoriser le juge à respecter une telle marge. 

+ + 

+ 

(160) Le maintien de la fonction coercitive des clauses pénales, donc le 
respect d'une marge d'irréductibilité, n 'intéresse-t-i.l pas tous 
les créanciers? }~t n'est-il pas légitime pour le créancier de 
dis11oser d'un moyen de pression, pourvu q_u 'il ne fO.t pas abusif, 
sur son débiteur? 

(161) J. ESSER, Sohuldrecht, éd. 1970, p. 294. 
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CHAPITRE 5 D R O I T S0VIE'l1 I QUI~ 
= = = = = = = = = = = = ":""': = = = = = 

28. Le dessein principalement coercitif de la clause pénale en 

droit soviétique est incontestable : étant donné le ca.ractère essentiel 

de l'exécution en nature des contrats économiques (162) en vue de la 

réalisation du Plan, on y a conçu l'exécution des obligations contrac­

tuelles avec une extrême rigueur ( 163) • 

11 Toute inexécution d'un contrat planifié sera sanctionnée 
sévèrement: le contrat doit même obligatoirement prévoir des 
peines qui, a.ans le cas de retard notamment, s'ajouteront à 
l'exécution en nature. La clause pénale du droit soviétique 
n'est pas une évaluation forfaitaire dP-s dommages - intérêts; 
c'est une peine privée qui s'ajoute à l 1exécution " (164) • 

11 Des sanctions, disciplinaires ou même pénales, peuvent 
à l'occasion être prononcées dans le cas d'inexécution des 
obligations prise:i par le contrat. L I exécution des contrats qui 
s 'encadrent dans 1 'exécution du plan est dans 1 1 U. R. S. S. une 
matière d'ordre public 11 ( 165) . 

29. Si le caractère principaler:10nt coercitif de la clause pénale 

soviétique rappelle apparemment le droit allemand et le (iroi t :français 

actuel, il ne faut pas se leurrer: une comparaison plus approfondie 

révèle la spécificité du droit soviétique en ce domaine : 

a) Le caractère obligatoire de la stipulation d'une clause pénale 

dans le contrat économique soviétique n I a pas pour but, en incitant le 

débiteur à s 'ex:écuter en nature, de garantir les droits ou les intérêts 

d'un crérmcier donné, mais plutôt d'assurer l 1e.:x:écution d. 'un objec-tif 

d'ordre public qui s'impose aux parties. 

(162) Voy. T. I0HASC0, Les contr,'.l.ts Ocono::iiquos clans les pays socialis­
tes, ds. Hev. internat. dr. co 1-:1paré, 196B, p. 537. 

(163) n. DAVID, Les grands systèmes de droit contemporains, PRris, 
Del.lloz, 5 è éd,, n° 260, pp. 313 et 314. Le droit soviétique, a­
t - on dit, est II per ':'orrnance - orientecl 11 • 

(164) ibid,; co:npar. P. BI1:1TJAl.TIN, arl. c:i.t,, p. 622. 
Voy. aussi R. DAVID ot J. N, HAJ,A!rn, Le Droit soviétique, T. II, Le_ 
droit et l'l~Volution do l:1. Boci 12t6 dans l'U, R. S. S., par J.;:r. HAZARD, 
l;aris, 1954, p. 60, 

(165) n. DAVID, op. oit., ibirl. 
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b) En pratique, le droit allemand cherche à protéger le débiteur 

contre les abus. Lfl. t1:mdance des juridictions soviétiques à la sévéri.té 

envers le débiteur qui ne s'exécute pas, lui est donc diamétralement 

opposée ( 166) . 

c) En droit soviétique, le paiement de la clause -pénale ne sup­

prime pas l'obligation d'exécuter en nature si celle- ci est toujours 

possible : 

11 Whatever be the purpose of the penalty the creditor has 
invariably been allowed to require performance in addition to 
the payment of the penalty and/ or damages 11 ( 167) . 

Le projet spécifique de la clause pénale en clroit soviétique 

aboutit ainsi à ériger en principe ce que d'autres systèmes interdisent, 

de manière impérative (168) ou supplétive (169): le cumul du prinoir>al 

et de la peine . 

+ 

+ 

(166) P. BftJNJ.A:UN, art. oit., P• 620. 

( 16 7) id. , p. 6 24 . 

+ 

(168) Voy., hor1nis le cas d'une clause stipulée Jlour le retard, l 'artiole 
1229 al. 2 Liu code ci.vil belge et l 1ar"ticle 2 du projet de résolu­
tion du Conseil cle 1 '}~nrope. 

(169) Voy. l'article 2, 1° dns ciispoGi~Lrns annex0es à la Convention 
Benelux: . 



( 1fl) 

( ,v13; 
( ✓114) 
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C O N C L U S I O N 

30. Notre examen des régimes :français, anglais et allemand (-190), de la 

Convention Benelux et du projet de résolution du Conseil de 1 1:E.'urope, nous 

a permis de tracer un parallèle entre la reconnaissance du caractère princi­

palement comminatoire de la clause pénale et l'octroi au juge d'un pouvoir 

de contrôle des pénalités abusives - et, dans certains cas, dérisoires 

Dans ces systèmes juridiques modernes et occidentaux que nous venons de citer, 

la nécessité d'une reconnaissance ~e la fonction coercitive de la 

clause pour en permettre le contrôle judiciaire, s'est partout vérifiée. 

L'on peut m~me se demander si, lorsque la Cour de Cassation belge prononce 

la nullité d'une clause pénale "dont l'énormité enlève tout caractère 

indemnitaire ", elle n'en sanctionne pas en fait implicitement le caractère 

exae;éréTJJent comminatoire ( 111), auquel le Code Napoléon avait, nous l'avons 

vu (1'fZ), laissé paradoxR,lement le champ libre. 

Certes, les préceptes de l)umoulin et de Pothier nous enseignent (:f 13) 
qu'un régime a pu exister, où l'on attribuait au juge un pouvoir de 

révision tout en considérant 111 clause pénale comme exclusivement indemnitaire. 

Si un tel système, à 1 'époque, pouvait 3,rrparR,ître suffisf1.mment cohérent , 

les pratiques contractuelles abusives qu'ont engendrées aux dépens de 

la partie la plus faible les transformations économiques des 19 è et 20 è 

siècles (114), ·ne permettent plus d'ignorer l'importante force de clissua­

sion que renferme la clause pénale. Il convient non seulement de contenir 

ies excès que 1 'usage immodéré d'une telle force peut provoquer, mais 

aussi de la protéger - pf1.r la méthorle de la marge a.' irréduot i bilit é -

tant que son utiliséLtion n' est pas abusive. C'est à ce prix que l'on 

pourra cor~battre à la fois 1 'avidité de certains cré:mciers et la 

malignit0 - de plus en plus stigmatisée (-115) - de certains débiteurs. 

Hormis l'exception contonue dans le èocle de commerce allemand: supra, n° 27. 
Gert aines décisions jurisJ)rudent ielles be lees ont ceIJend.ant, rappelons - le, 
combattu los clauses p0n9,le,1 abusives non sur base cle leur C.'.l,raotère exng6ré­
me;'1t co:mriinatoire :nais en se rof6r·ant aux: notions d 'ribus de droit, ou d'ordre 
j)Ul:.1lic ou do bonnes mœ:urs voy. suprQ, n° 8, A. 

Voy. supra, n° 6. 
Voy, supra, n° 4. 
Voy. HQ;~port C~lli'T·Iîf ~mr le projet d.e loi françrüs relR.tif' è\ la protection et à 
l 'L1formation clu conso::im'1teur, devonu loi ciu 10/1/1978, Asa. Nat., 1 è so;:;s, ord. 
1977 - 78, doc. n° 3278, P• 94. 

Voy. supra, n° B, et rér. oit. 
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31. L'étude du système belge nctuel • démontre la nécessité d'un 

régime légal de contrôle des clauses pénales, qui éviterait à nos juri­

dictions de recourir à des arguments qui sentent l'artifice pour 
ti/.M }._: • .,,,?. ( ) s'arroger le pouvoir d'annuler les clauses p,enà1~ 116 . 

Les enseignements du droit comparé permettent d'ailleurs de 

déceler les nuA-noes que requiert un régime de contrôle judici,üre des 

clauses pénales. Pour éviter de multiplier les litiges et de favoriser 

les calculs peu louables des dé-bi teurs, il apparaît indispensable de 

n'autoriser la réduction des clauses pénales que dans les cas de dis­

proportion importante et évid.ente : tel est le sens de la notion de 

pénalité " manifestement excessive " ou II démesurémen·t élevée II qui 

conditionne, en lilrance, en Allemagne fé,iérale et en Italie, l 'interven­

tio.a du juge. D'autre part, les excès de sévérité du magistrat vis - t1 -

vis des clauses pénales, patents dans des solutions comme celle de la 

nul li té avec réévaluation du dommage réellement subi t, 1 t) ou de la 

réduction au montant du préjudice, tendent È.i " tuer " le, clause pénale 

en lui soustrayR-nt sa fonction de coercition. 

Enfin, laisser au juge la liberté d'évaluer l'opportunité et 

l'ampleur d'une réduction - ou d'une majoration - en fonction des 

circonstances subjectives de l'espèce, entraîne une adaptation, 

souhaitable sur le plan de.l'é~uité, ~ùX spécificités de chaque cas. 

Cette e;cigenoe n'empêche pas, quoiq_u 'elle en tempère la brutalité, 

le recours à des critères ob;jectifs, voire quantitatifs (118) de mise 

en œuvre du pov.voir de révision ju(liciaire, eux - mêmes n6cessités 

par un impératif de conformité de jurisprudence sur la notion d'excès 

- ou d'insuffisance - r1ani feste • 

-----------------

( ,1 '/8) ï ., 

Voy. supra, n° 8 • 

C I est, rappelons - le, aussi bien la position de la Cour de 
Cassation lJelge, que 1 1 8.ttitud,) (les juridictions a.nr;laises ['ace 
aux penn.lt i0s. 

Voy. supr;::i,, n° 13, et notro tentative cle s;1stérnatisation au n° 11\.. 
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.ANNEXE N° 1 

LOI FRANC AISE N° 75 - 597 DU 9 JUILLET 1975 --------~-----------------------------------
MODIFIANT LES ARTICLES 1152 ET 1231 DU CODE CIVIL SUR LA CLAUSE PEN ALE • ----------~-------------· ------------------------------------~-------

Article 1 er . - L'article 1152 du code ci vil est complété par 1 1 alinéa 

suivant 

11 Néanmoins, le juge peut modérer ou augmenter la peine qui 

avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire. 

Toute stipulation contraire sera réputée non écrite , 11 

Article 2. - L'article 1231 du code civil est modifié comme suit : 

11 Art, 1231. - Lorsque 1· 1engagement a été exécuté en 

partie, la peine convenue peut être diminuée par le juge à 

proportion de l'intérêt que l'exécution partielle a procuré au 

créancier, sans préjudice de l'application de l'article 1152, 

Toute stipulation contraire sera réputée non écrite." 

Article 3 . - La présente loi est applicable aux contrats et aux 

instances en cours. 

La présente loi sera exécutée comme loi del' Etat. 



DISPOSITIONS COI.'IB1UNES AN!-IEXEES A LA CONVEHTIOU :BEWELUX 

RELATDrE A LA CLAUSE PEN ALE 

Article 1er 
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Est considérée comme clause pénale, toute clause selon laquelle 

le débiteur, s'il ne satisfait pas à, son obligation, sera tenu, à titrt, 

de peine ou d'indemnité, au. paiement d'une somme d'argent ou à quelque 

autre prestation. 

Article 2 

1. Le créancier ne peut prétendre à l'exécution cumulative de la 

clause pénale et de l'obligation à laquelle elle se rattache. 

2. Ce qui est dü en vertu de la clause pénale est substitué aw:: 

dommages et intér~ts dus en vertu de la loi. 

3, Le créancier ne peut pr6tendre à 1 1ex:écution de la clause pénale 

lorsque l'inexécution de l'obligation à laquelle elle se rattache ne 

peut être imputée au déhiteur. 

Article 3 

Le créancier qui exige l 'e:cécution de la clause pénale doit fai:L'e une 

som~ation ou une déclaration préalable, dans les cas où elle serait né­

cessaire pour obtenir les dor.:i::iages et intér~ts dus en vertu de la loi. 

Article 4 

1. A la demande du débiteur, le juge peut, si l'équité l'exige mani­

festement, modérer les effets de la clause -pénn.le, sans pouvoir allouer 

moins que les dom:'la({OS et int ôrêts dus en vertu de la loi. 

2. Toute clause dérog~toire est nulle. 
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.AN1ifEXE AU PR0JET DE HESOLU'l1IOJIT TŒLA'rIVE AUX CLAUSES PErT ALES EW DROI'.P CIVIL - - - - - - - - - - -.- - - - -

Article 1 

Est considérée com 1n0. clause pénale, pour les besoins de la présente 

Résolution, toute clause figurant dans un contr~t selon laquelle le débi­

teur, s'il n'exécute pas l'obligation principale, sera tJnu à titre de 

peine ou d'indemnité au paiement d'une somme d'argent. 

Article 2 

Lo créancier ne peut·obtenir à la fois l'exécution, conforme au 

contrat, de l'obligation principale et la somme stipulée, à moins que cette 

somme n'ait été convenue pour une exécution tardive. Toute sti1mlation 

contraire est nulle. 

Article 3 

La clause pénale, en tant que telle, n'empêche rias le créancier de 

poursuivre l 'ex:ocution de l 'obliga.tion r,rincipale 1·.1,.;. lieu du paiement de 

la somme stipulée. 

Article 4 

La somme stipulée n'est pas due lorsque l'inexécution de l'obligation 

principale n'engage pas la responsabilité du dél;iteur. 

Article 5 

Le créancier ne peut obtenir, à la place ou en plus de la somme sti -

pulée, des dommages et intérêts sanctionnant l'inexécution de l'obligation 

principale. 

Article 6 

Nonobstant toute stipulation contraire, le créancier ne peut obtenir 

une somme excédant soit le montant de la clauso pénale, soit celui des 

dommages et intérêts sanctionnant l 'ine.x6cution de l'obligation principale •. 

Articl<-i 1 

La somme stipuloe peut être réduite par le juf_;e lorsqu'elle est T'lani -
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t'e0t01'.l.ent ex:cesGive. r,~n particulier, la réduction pout se fair<:, quand 

l'obligation principale a été partiellement e.x:6cutée. La. somme ne peut 

~tre réduite en èlessous defJ dommages et int 6r1Hs sanctionnant l'inexécution 

de l'obligation. Toute stipulation contraire au..x dispoBitions de cet 

article est nulle. 

Article 8 

Les disposi tians des articles pri:foér'ieilts ne portent pas atteinte aux 

règles régissant un t;ype déterminé de contrat en raison de la nn:ture 

pn,rticulière de celui - ci. 
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LOI JïlRANCAISE N° '{8 - 2? DU 10 J A.1\JVIER 1978, RELNrIVE A L I INFDRMATION ET A LA --------~---------------------------------------------------------------------
FROr.I'ECTION DES CONSOMMATEURS DA.'îS LE; DOllAINE DE CEq·I1AINES OPERNI1IOUS DE CRl~DIT -----------------------~-------------------------------------------------------
( partim ) . 

Art. 1er . - Au sens de la présente loi, est consid,orée comme 

- prêteur, toute personne qui consent les prêts 1 contrats ou 

crédits visés à l'article 2; 

.., emprunteur, l'autre partie aux mêmes opérations. 

Art. 2. Les dispositions de la présente loi s'appliquent à toute opération 

de crédit consentie à titre habituel par des personnes phyGiques ou 

morales, que ce soit à ti t1.0 e onéreux ou grA.tui t. Elles vise:1t en 

particulier los prêts d I argent, les contrats de location -- vente ou de 

location assortie d'une -promesse de venta et toutes les opérations de 

crédit liées à des ventes ou à des prestations de services, y CO!npris 

les ventes et prestations de services dont le paiement est échelonné 

ou différé. 

Art. 3 . - Sont exclus du champ d I a-p1,licat ion de la présente loi : 

- l~s prêts, contrats et opérations de crédit passés en la forme 

authentique ; 

- ceux qui sont consentis pour une durée totale inférieure ou égale 

à trois mois, ainsi que ceux dont le montant est supérieur à une somme 

qui sera fixée par décret ; 

- ceux qui sont destinés à financer les hesoins d'une activité pro­

fessionnelle, ainsi que les Jlrêts au:c personnes !norales de droit i,ublic. 

En sont égale:,1ent exclues les OJ)érations rle cré,lit portant sur des 

immeubles, notn.mment ler1 opérations ile crédit bail im:nobilier et celles 

qui sont liées : 

- à l 'acq_uisition d 1ufl inmeuble en propriété ou en jouissance; 

- à la souscription ou à l'achat de parts ou d'actions de soci6tés 

donnant vocation à une attribution e;1 jouissance ou on propriété d'un 

immeuble ; 

- à la fourniture do services ou de matériels relatifs à la construc­

tion, la r6parr:ttion, l 'a;1Ôli.or:=d;ion, l'entretien d'un immeuble lorsque 

le ·,10ntR-nt ,J.e cotte fourn.iture es-t supérieur à un chiffre fixé par dém~e-t. 



( ... ) 
Art. 19 
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Si l'un des prêts, contrats ou opérations de crédit visés à 

1 'A.rticle 1 er ci - dessus comporte une clause aux termes de laquel -

le , en cas de remboursement par anticipation, partiel ou total, du 

prêt, le prêteur sera en droit d'exiger une indemnité au titre des 

intérêts non encore échus, celle - ci ne pourra, sans préjudice de 

l'application de l'article 1152 du code civil, excéder un montant qui, 

dépendant de la durée restant à courir du contr,.:i,t;, sera fixé suivant 

un barème déterminé par décret. 

Art. 20 . En cas de défaillance de l'emprunteur, le prêteur pourra exiger 

le remboursement inmédiat du capital restant dû, majoré des intérêts 

échus mais non payés. Jus qu I à la date du règlement effectif, les 

sommes restimt dues produisent les intérêts de retard à un taux: égal 

à celui du prêt. En out;re, le prêteur pourra demander à l'emprunteur 

défaillant une indem11i té qui, dépendant de la durée restant à courir 

du contrat et sans préjudice de l'application de l'article 1152 du 

code civil, sera fix:ée suivant un ha.rème ·J..éterminé par décret. 

Art. 21. - En cas de défaillatlce dans l'exécution, par l'emprunteur, d'un 

contrat de location Rssortie d'une promesse de vente ou d'un contrat 

de location- vente, le prêteur est en droit d'exiger, outre la resti­

tution du bien et le paiement des loyers échus et non réglés, une 

indemnité qui, dépendant de la durée restant à courir du contrat et 

sans préjudice de l'application de l'article 1152 du code civil, sera 

fixée suivant un barème dét;erminé par décret. 

Art. 22 • - Aucune inù.emni té ni aucun coût autres que ceux qui sont mentionnés 

r, aux articles 19 à 21 ne peuvent être mis à la charge de 1 1 em1)runteur 

dans les cas de remhourse:nent par anticipation ou de défaillance 

p:révus par ces articles. 

( ... ) 

rroutefois, le prêteur oourra réclamer à 1 'emDrunteur, en cas de 

défRillance de celni - ci, le remboursement des frais taxables qui lui 

auront été occasionnés par cett;e défaill~nce, à l'exclusion de tout 

remhou~sement forfait;aire ie frais de recouvrement. 
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ANNEXE N ° 5 --------------
LOI _FR.ANCAISE _ N ° 78- 23 __ E"Q __ l0 _J ANVIER_l978 _ SUR __ L,~ PROTECTION _ET _L 'INFDRMATION 

~~ê_2Q~§Q~~~~~~-~~-~~Q~~!!§_~!-~~-~~~~!2~§ ( partim) • 

CHAPITRE IV: De la .E,rotection des_consommateurs contre les clauses abusives . 

.Axt. 35 . 

.Axt. 36 . 

Dans les contr8-ts conclus entre professionnels et non - profes -

sionnels ou consommateurs, peuvent ~tre interdites, limitées ou r~gle­

mentées, par des décrets en Conseil d'Etat pris après avis de la 

commission instituée par l'article 36, en distinguant éventuellement 

selon la nature des biens et des services concernés, les clauses re­

latives au caractère déterminé ou déterminable du prix ainsi q_u 1à son 

versement, à la consistance de la chose ou à sa livraison, à la 

charge des risques, à l'étendue des responsabilités e~ garanties, aux 

conditions d'exécution, de résiliation, résolution ou reconduction des 

conventions, lorsque de telles clauses apparaissent imposées aux non­

professionnels ou consommateurs par un abus de la puissance économique 

de l'autre partie et confèrent à cette dernière un avantage excessif. 

De telles clauses abusives, stipulées_ en contradiction avec les 

dispositions qui précèdent, sont réputées non écrites. 

Ces dispositions sont applicables aux contrats quels que soient 

leur forme ou leur support. Il en est ainsi notamment des bons de 

commande, factures, bons de garantie, bordereaux ou bons de livraiRon, 

billets, tickets contenant des stipulations ou dec références à des 

conditions générales préétablies. 

Les décrets ci - dessus -peuvent, en vue d I assur8r 1 1 information 

du contractant non professionnel ou consommateur, réglementer la 

présentation des écrits .constatant les contrats visés au premier 

alinéa. 

Une commission des clauses abusives est instituée au1)rès du 

ministre charGé de la consommation. 

Elle est campos ée des quinze membres suivants : 

- un magistrat de l'ordre judiciaire, président; 



Art. 37 • 

Art. 38 . 
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- rleux magistrats de l'ordre judiciairo ou administratif ou 

membres du Com,eil d 'Btat ; 

- trois représentants de 1 'acl•ünistration, choisis en raison de 

leurs compétences ; 

- trois jurioconsultes qualifiés en matière de droit ou de tech­

niq_ue des cont.cats ; 

- trois représentants des associations représentatives et agréées 

de défense des consommateurs ; 

- trois représentants des professionnels. 

La commission connaît des modèles de conventions habituellement 

proposés par les professionnels à leurs contractants non profession­

nels ou consommateurs. Elle est. chargée de rechercher si ces documents 

contiennent des clauses q_ui pourraicmt présenter un caractère abusif. 

Elle peut être saisie à cet effet soit par le ministre chargé de 

la consommation, soit par les associations agréées de défense des 

consommateurs, soit par les professionnels intéressés. Elle peut 

également se saisir d'office. 

La commission recommande la suppressio-1 ou la modification cles 

clauses qui présentent un caractère abusif. Le ministre chargé de 

la consom:nation peut, soit d'office, soit à la demande de la commission, 

rendre publi•.1ues ces recommandations, qui ne peuvent contenir aucune 

indication de nature à permettre 1 'identificat ~.on de situations indi­

viduelles. 

La commission établit chaque année un rapport de son activité et 

J)ropose éventuelle:1ent les modifications lé,c;·islatives ou réglementaires 

qui lui paraissent souhaitables, Ce rapport est rendu public. 
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