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Qe Monsieur le Professeur TONTAINE
veuille bien trouver ici 1l'expression de
notre gratitude pour l'aide précieuse qu'il
nous a apportée dans 1l'élaboration générale
de cette étude, et plus particulierement
dang le domaine du droit allemand de 1la

clauge pénale,
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1. Depuis une dizaine d‘'années, la méfiance de la doctrine et
de la jurisprudence & l'égard des clauses pénales s'est accentuée, en
France comme en Belgique. Les nombreux abug apparus dans certaines formes
de contrats - notamment en matidre de leasing- ont suscité une kyrielle
de théories (1) visant & réduire voire & annuler les clauses excessives.
La notion'd‘éggiig sous—tend indiscutablement toutes ces constructions
juridiques s elle a également inspiré la réforme frangaise de 1975, la
convention Benelux relative & la clause pénale et le récent projet du
Conseil de 1'Burope. Mais ces constructions et ces réalisations trouvent
également une part de leur justification dans la volonté d'emp8cher que
la clause pénale ne soit "1'instrument de la tyrannie des groupes et
des puissances financidres en mesure de mobiliser et m@&me de monopoliser
toutes les ressources d'un systéme juridique " (2). Souvent en effet, les
auteurs ont vu en la clause pénale non un élément contractuel ' comme les
autres " maig plutdt un " accord exorbitant de justice privée qui dépouille

1'autorité judiciaire d'une parcelle de son pouvoir " (3).

2. La clause pénale n'est pas un accord comme les autres, a~t-on
donc écrit. Il n'empdche qu'elle avait été considérée comme telle par le
code civil de 1804, fortement imbu des principes de 1l'autonomie de la vo -
lonté et de la convention=- loi, son corollaire. Il n'est donc guere surpre -
nant que la clause pénale ait &té depuis lors et pendant ‘longtemps tenue;
en France et en Belgique, pour une convention visant uniquement a fixer &

1'avance et forfaitairement Ieo dommage pouvant rdésulter d'une inexécution

éventuelle ( conception " indemnitaire" ) , sans que le juge eftt un pouvoir

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

exécution partielle (4).

(1)
(2)

(3)

(4)

Voyesz leu:‘anaiyse infra, numéros 8 et 9 (abus de droit, fraude & la loi,
cause illicite ... )

CORNU, obs. dg. Rev. trim. dr. civ., 1971, pp. 167 et s. 3 B. BOCCARA, La
réforme de la olauge pénale s conditions et limites de 1'intervention
judiciaire, Jo.C. Pe; 19755 2742, n® 19.

CORNU, ibid.; B. BOCCARA, ibid.; B.F., note ms. Rouen, 11l janvier 1972,
D.S., p. 583. J. CARBONNIER parle d'' une oombinaison qui tend & empidter
sur la fonction judiciaire de 1'Btat ™ (Droit civil, T.IX, 4& éd., n° 162,
p. 543) .

Voy. l'article 1231 du oode 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 des obligations de ce dernier. Cette deuxiéme fonction de la

"olause pénale, surnommée " comminatoire " ou " coercitive " avait ét6 recon-

nue de longue date par certains systémes 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.,

Parallélement, 1'Union Benelux (5) et le Conseil de 1'Rurope se

sont également attachdéds & mettre au point un régime qui permette de combattre

" les pénalités démesurées dont le but essentiel n'est plus tellement d‘'appré-

cier au préalable un dommage futur et éventuel que de faire peser sur le
débiteur une menacc dont le caractdre excesgif réclame 1ltatténuation en
Sdquité.

La clause pénale, écrit le Professeur PFontaine, constitue
un des moyens qui servent & " aménager le contrat de maniére telle
que le cofit de son inexécution éventuelle sera réparti selon un
certain rapport, dont on peut penser, dans un régime de liberté,
qu'il sgera inversément proportionnel aux forces respectives des
parties dans la négociation. Cet aspect des choses est (...) trds
bien pergu par les praticiens rompus & la négociation des contrats,
qui sont attentifs & 1l'équilibre de ces différentes clauses[:
clause pénale, olause exonératoire, clause portant sur la déter-—
mination de la charge des risques, sur la limitation éventuelle de
la resyonsabilité ,...] . La problématigue peut aussi devenir troés
explicite lorsque les pouvoirs publios interviennent afin de sou-
mettre cette répartition & un régime impératif, en réaction aux

-abus de pouvolr de 1l'une deg parties " (7). V///u

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

(6) Projet de vésolution relative aux clauses pénales en droit civil,
établi par le Conseil de 1'Burope (1977) ( voy. infra, numéros 18 &
20, et annexe n® 3) . ' )

(7) M. FTONTAINE, Le droit des obligations et 1'économie, ds. Reflets et
perspectives de la vie économique, mars 1975, p. 56 3 voy. aussi p. 55.
Compar., du méme auteur, La protection du consommateur en droit civil
et en droit commercial belges, ds. Rev. trim. dr. comm., 1974, p. 206 :
les clauges abusives gtipulédes dans les contrats le gont le plus sou -
vent aux dépens de l'acquéreur dans la vente, du preneur dans le
leasing «eo
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3. L'objectif principal de notre étude sera de tenter de décrire
le net mouvement qui se dessine en Europe occidentale - sans gque la Belgique
s'y soit jointe & ce jour~ en faveur de l'octroi, par la voie législative,
d'un pouvoir de révision judiciaire des clauses pénales abusives, subordonné

a la reconnaissance de la conception comminatoire de la clause.

Dang un premier chapitre, nous examinerons 1l'évolution des systeémes
belge et frangais et tenterons de porter sur les régimes actuellement en

vigueur dang ces deux pays un regard critique.

Le deuxiéme chapitre sera consacré & 1'étude de la Convention
Benelux relative & la clause pénale, non encore entrée en vigueur, et au

projet de résolution établi par le Conseil de 1'Burope en matidre civile.

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

systémes belge et frangais, feront l'objet du troisidéme chapitre.

Nous ajouterons ensuite aux résultats de cette étude un double
éclairage : le quatridme chapitre nous permettra de déecrire le régime
allemand, dont on a souvent souligné le caractére progressiste; enfin,
dans le cinquiéme et dernier chapitre, nous montrerons comment le droit
soviétique utilise la clause pénale & des fins totalement ginguliéres par

rapport & celles qui sont poursuivies dans les pays oocidentaux.

"



CHAPITRE 1 - DROITS FRANGATIS
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Section 1 _ = _T'ancien droit

4., M moyen- 8ge, le droit savant et le droit coutumier étaient
divisés sur la question de la révigidbilité Judiciaire des clauses pénales
(8). 5ile glossateur Azon (12& - 13% s, ) soutenait leur intangibilits,
un auteur coutumier, Beaumanoir (13 & s. ) considérait comme usuraire donc
interdit le pacte qui prévoyait une peine forfaitaire exagérée par rapport

au montant du dommage découlant de 1'inexécution (9 ).

Tréis sidcles plus tard, Dumoulin ( 16&s. ), se fondant sur le droit
de Justinien (#o), estimait que si le montant stipulé 3 titre de dommages -
intéréts excédait le double de la valeur de 1la chose qui constituait
l'objet de l'obligation principale, il devait 8tre réduit par le juge
(41). La nature de la peine, qui était de " tenir lieu des dommages et
intér8ts qui pourraient &tre prétendus par le créancier en cas d'inexécu -~

tion de ltobligation " (%&), justifiait cette réductibilité.

Stinspirant de Dumoulin, Pothier ( 18&s. ) considérait que lorsque
la peine stipulée en cas d'inexécution d'une obligation était excessive,
elle pouvait 8tre " réduite et modérée par le juge " (13). Cette solution
n'tétait cependant pas aussi catégorique que 1l'a cru le comparatiste

P. Benjamin (49). En effet, elle ne devait s‘appliquer, d'aprés Pothier,

( §) Voy. G. HUBRECHT, Ls révisibilité judiciaire des clauses pénales,
ds. Gaz. Pal., 1976, p. 64 . La solution de Beaumanoir, affirme
1l'auteur, était inspirée par le principe canonique du respect de
1téquilibre des prestations.

(9 ) 4ibid.; voy. BEAUMANOIR, Coutumes de Beauvoisis, éd. Salmon, ch. 42,
numéros 1301 el s. '

(40 ) Cod. de sentent. quae pro eo quod interest proferuntur, 7, 47.

(414 ) DUMOULIN, De eo quod interest, numéros 156 et s., cit. par POTHIER,
Traité des obligations, rééd. Paris, 1813, T. I, n°® 346. \\

(42 ) ibid.
(43 ) POTHIER, op. cit., ibid.

(4% ) P. BENJAMIN, Penalties, liquidated damages and penal clauses in
commercial contracts s a comparative gtudy of english and conti —
nental law, ds. 9 Intern. and Comp. Law Quarterly, 1960, p. 610,




qu'en cas de disprcportion importante, c'est - &'~ dire, pour reprendre ses
propres termes, lorsque la peine était " trop excessive, et trop manifeste-
ment au - dessug de ce que le créancier a souffert de 1l'inexécution de
1'obligation primitive " (45). De plus, d'autres auteurs comme Toullier

(18& - 19% s, ) contestaient la solution défendue par Pothier (¢ ).

Le Traité de Pothier fournit une triple justification de cette
réductibilité des clauses pénales exorbitantes. D'une part, comme pour
Dumoulin, la peine était " stipulée dans 1l'intention de dédommager le
créancier de 1'inexécution de l'obligation principale " 3 elle était par

conséquent " compensatoire des dommages et intér&ts qu'il souffre de

1'inexécution de l'obligation principale " (4? Yo La logique permettait
donc que si le dommage réel était inférieur & cette estimation, le

montant de la clause fOt corrigé par le juge. D'autre part, le consen~
tement donné par le débiteur & une peine excessive était nécessairement,
selon Pothier, fondé sur une erreur et n'était donc pas un consentement
valable (A48 ). Enfin, la notion d'équité, d'équilibre des prestations,

sous - tendait la doctrine de Pothier (49 ).

(45 ) POTHIER, op. cit., ibid.

(-1¢ ) TOULLIER, Le droit civil frangais suivant 1'ordre du code, T. VI,
numérog 811 et 812, T

(4¥ ) POTHIER, op. cit., n® 343. C'est nous qui soulignons.

(4% ) POTHIER, op. cit., n® 346 : "Lorsqu'un débiteur se soumet & une
pPeine excecsive en cas d'inexécution de 1'obligation primitive
gu'il contracte, il y a lieu de présumer que c'est la fausse
confiance qu'il a qu'il ne manquera pas & cette obligation
primitive, qul le porte & se soumettire & une peine aussi exces —
sive", 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 délendable aujourd 'hui...
Toullier avait critiqué Pothier en remarquant que " si 1l'erreur 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 " ( ope cites
n° 812 ).

(49 ) Portant un jugement sur la solution de Dumoulin, Pothier affirme
que nonobstant les raisons qui pourraient 8tre invoquées pour
Justifier 1'intangibilité des clauses pénales ( surtout le fait
qu' "on ne peul disconvenir que le débiteur a entendu s'obliger
4 la clause" ), " la décision de Dumoulin parait plus équitable "
( op. cite, n® 346 ) .
L'ancien droit frangais se montrait cependant plus réticent pour
majorer les clauses insuffisantes, qu'il s'agisse de Pothier ( op.
cits, n°® 343 ) ou de la jurisprudence ( voy. TOULLIER, Qpeoit.,naéll).
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5. 81 le code Napoléon a, en apparence, repris & Pothier
la conception indemnitaire de la clause pénale, il en a fait dériver
une régle opposée & celle qui avait été précédemment admise s 1'intangi-
bilité de la clause ( art. 1152 c. civ. ) hormis dans le cas d'une
exécution partielle ( art. 1231 c. civ. ) . Au principe d'équilibre
des prestations et au souci d'équité, il a ainsi préféré 1'idée de

respect dl & la volonté des parties.

Le législateur de 1804 a " pensé que quand les partiés
ont fixé elles - mémes le taux des dommages — intéréts, leur pré-
voyance ne devait pas demeurer sans effet, et qu'il fallait
respecter leurs conventions, d'autant plus que, dans d‘autres
contrats, on ne corrige pus les stipulations que les circons -
tances rendent ensuite excessives " (20 ).

Or, si l'on considére, comme Dumoulin et Pothier, que la
clause pénale constitue " une évaluation des dommages - intéréts, il
est normal d'admettre que le juge peut 1la modifier en fonction de
1'étendue du dommage " (21 ) car ainsi 1l'on permet le rétablissement
de 1'adéquation qu'avaient recherchée les parties entre le montant de
la clause et. celui du préjudice gui serait effectivement subi par le
créancier en cas d‘'inexécution, par le débiteur, de ses obligations.
Mu regard de la conception indemnitaire gque Dumoulin et Pothier s'é~
taient faite de la cléuse péna%e, gon intangibilité constituerait par-

contre un illogisme.

Plutst que‘d'attribuer au législateur de 1804 une construction
illossique ou issue de 1l'arbitraire, force est done d'admettre qu'il a
intentionnellement modifié la conception indemnitaire de la clause
pénale par rapport 4 l'ancien droit en accentuant son contenu norma-

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

(20 ) FENBT, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, Paris,
1827 - 28, T, X1IT, proces - verbal de la séance du 11 brumaire an XIL, p. 57 .

(21) J. HAUSER, Les contrats, Paris, 1977, P.U.F., Que sais- je ?n® 1677,
P 99. Voy. cependant la fin de notre note ne° 19.
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principe du respect dit & la volonté deg parties ont mué en forfait ce
qui n'était auparavant qu'une évaluation préalable des dommages - intéréts,
révisable par le juge au cas ou elle .excéderait le montant du dommage

réel (22) .

Les réflexions qui préceédent éclairent l'affirmation de P. Benjamin :

" The real reason behind the attitude of IMrench law would
therefore not appear to be basged upon a logical analysis of the
nature of penal clauses, but rather upon 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. from a
breach of contract " ( 23).

6J1élas, en Qonsidérant gue les parties étaient " les dppréoiateurs
les plus sQrs du dommage qui peut résulter de 1'inexécution d'un engage —
ment " (24 ),et en refusant que le juge remette en cause leur évalua-—
tion forfaitaire, le législateur de 1804 ouvrait la porte & tous les
abus 3 les créanéiers pourraient désormais impunément profiter de la
légéreté avec lagquelle certains débiteurs acceptent des clauses excessives,
ou de la propension qu'ils peuvent avcir & préjuger de leurs capacités
d'exécuter les obligations qu'ils assument . Plusttard, l'apparition et
1l'essor des contrats d'adhésion, ol les olauseégfétablies par des profegs -
gionnels de maniére préalable et — sauf limitations légales — discrétion-
naire, engen&reront également de nombreux abus aux dépens des contractants
‘non professionnels (25'), qui se verront imposér de telles clauses sans

pouvoir les discuter. -

(22 ) Voy. supra, n® 4, 1'idée de compensation chez Dumoulin et chez Pothier.

(23 ) P, BENJAMIN, art. cit., p. 613.

(24 ) FENET, o . oit., ibid. |

(24) Voy. & ce sujet, supra, n® 2, dernier paragraphe, et réf, citées.
Cette problématique des rapports de force qui s'affrontent dans le

processus contractuel est fondamentale dans la matiére des clauses
pénales. ’



En définitive, le code Napoléon a abouti & un déconcertant
paradoxe : bien qu'il ait proclamé, en ltarticle 1229, le réle
indemnitaire de la clause pénale, il a en réalité permis & sa fonc-
tion comminatoire = dont le concept m@me lui a échappé~ de se

développer immodérément et impunément ! ...
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7. En France comme en Belgique, le législateur est progressivement
intervenu dans certaines matiéres bien définies en vue de " briser 1l'in -
tangibilité de la clause pénale lorsaqu'elle aboutissait & des résultats
évidemment injustes du fait de 1'inégalité'socia1e et économicque des

parties " (26).

Ainsi; dans le but de protéger 1l'acquéreur inexpérimenté contre'les
" abug nés d'une trop grande rigueur dans la rédaction ou dans l'applica-
tion de clauses pénales par certaines firmes " (27), 1l'article 10 § 2 de
la loi belge du 9 juillet 1957 sur les ventes & tempérament permet au juge
de réduire ou de supprimer les»pénalités ou les dommages — intéréts convenus
ou appliqués en cas d'inexécution de la convention, s'ils sont excessifs

ou injustifiés. Ce pouvoir peut méme &tre exercé d'office.

(26) B. BOCCARA, art. cit., n® 18.

(27) A. DE CALUWE, Loi du 9 juillet réglementant les ventes & tempéra-—
ment et leur financement, ds. Jur. comm. Brux., 1998, p. 29 ; Doc,
Tarl. S¢énat, 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 -
restres, devenus les articles L 113-10 et L 121~ 11 du code des
assurances, l'article 28 de la loi du 18 juin 1966 sur les trans -
ports maritimes, et l'article 19, dernier alinéa, du décret du
22 décembre 1967 relatif aux ventes en 1'état futur d‘'achévement
d 'immeubles d 'habitation.

.t Uricn i T S e i p ovm d i b oo maw womm | ewe man bt e ma Snmm e ey ot s g

Les jurisprudences belge et francgaise ont suivi des chemins diver -

gents dans ltapplication de l'darticle 1152 du code civil.,

a) Belgique

8. C'est par des moyens assez divers que la jurisprudence belge
est parvenue & réprimer les abus engendrés par certaines clauses pénales.

Citons - en les plus marquants (28):

-~ les juridictions ont parfois utilisé la théorie de 1'abus
de droit pour déclarer nulle une clause pénale dont l'application
aurait entrainé une disproportion flagrante entre les prestations
réciproques (29) ;

~ dans d'autres cas les juges ont déclaré contraire & 1l'ar-
ticle 6 du code civil ( ordre public et bonnes meurs ) donc nulle
la.clause pénale qui procurait au stipulant un bénéfice plus impor -
tant que si le contrat avait été exécuté (30), ou une clause qui,
disproportionnée au dommage qui pourrait résulter de 1'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 arréts, rendus le 17 avril 1970 (33) et le 24 no =
vembre 1972 (34) retlétent la position de la Cour de Cassation quant &
la définition de la clause pénale et au sort qutelle réserve aux clauses

abusives.

(28) 4 ce sujet, voy. aussi I. MOREAU - MARGREVE, note ss, Cass., 17 avril
1970, R.C.J.B., 1972, pp. 463 et s.; R. DEBACKER, Vers plus de sécurité
juridique en matidre de clause pénale, Jur. comm. Belg., 1968, pp. 43 et s.

§29) Voy. p. ex. Comm. Brux., 26 janvier 1971, Jur. comm. Belg., 1971, p. 468.

30) Voy. p. ex. Comm. Namur, 25 juillet 1974, Jur. Lidge, 1974 - 75, p. 126 ;

.Bruxelles, ler 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, Liége, 1975~ 76,
pe. 190.

) Cass., 17 avril 1970, R.C.J.B., 1972, pp. 454 et s,, note L. MORWAJ -
MARQREVE 5 J.T., 1970, pp. 545 ot 546 .

) Cass., 24 novembre 1972, R.C.J.B., 1973, pp. 302 et s., note I. MORBAU -
MARGREVE; Jur.comm.Belg., 1973, I —~ 323, obs.; R.W., 1973 = 74, col. 2427 et

24771,

(33
(34
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L'arrét du 17 avril 1970

e P 0L e PP ASPSOEEIEOEAECEDOSEEOEDNOSS

La Cour y réaffirme d'emblée la fonction d'indemnisation forfaitaire
de la clause pénale inscrite par le code Napoléon dans le texte de 1'article
1152. Blle déclare cependant que le jugebdu fond peut souverainement décider
qu'une somme stipulée par convention ne peut, en fait, constituer la répa-
ration du dommage, et que la clause, par conséquent, ne rentre pas dang le
champ d'applicalbion de 1'article 1152 (35). L'absence de caractére indemni -
taire d'une clause pénale doit &tre déduite d'éléments contemporaing de 1la
‘formation du contrat (36) : 1'existence d'une disproportion du montant de la
clause par rapport au dommage prévisible (37) sémble avoir été, en 1'espéce,

déterminante,

‘ Lorsqu'une clause ne peut constituer la réparation d'un dommage et
qu'zlle procure en outre un bénéfice plus important que 1'exécution normale
du contrat, elle est contraire a 1'ordfe public. Le raisonnement adopté est
le suivant ¢ si les parties n'out pas voulu conférer & la clause une fonction
indemnitaire, c'est,nécessairement, qu'elles ont poursuivi un autre but : or
l'existence d 'une disproportion (38),entre le montant de la clause et celui
du dommage prévisible révéle que le créancier a voulu spéouler en fait sur
la non- exécution des obligations du débiteur. Une telle spéculation détant

contraire & 1l'article 6 du code civil, la clause incriminée est nulle.

(35) Jusqu'd ce point du raisonnement, la clause non indemnitaire, privée
de la protection 1égale de l'article 1152, n'en conserverait pas moins
"sa validité sur le plan contractuel.

(36) La clause pénale étant considérée comme une anticipation forfaitaire,
le juge devra se placer au moment ol les contractants se sont accordés
sur la clause, pour décider si celle- ci répond & la conception in-
demnitaire. Dans cette optique, il serait donc absurde de tenir compte
de circonstances postdérieures & la convention. A ce sujet, voy. I.
MOREAU —~ MARGREVES, 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 plus tard, lors de
1'inexécution.

(38) L'arrét cite les termes de la Cour d‘'Appel: " En fixant la réparation
du domnage si haut que le manquement du cocontractant procure un béné -
fice plus important que 1l'exécution normale du contrat, (...) tout
semble indigquer que l'on spécule en fait sur la non- exécution des
obligations contractueclles " . Le recours au verbe " sembler " n'est -
il pas toutefois 1'expression d'un doute ?...
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Cet arrdt n'échappe pas, selon nous, & la critique : établir un
lien de cauralité entre, d'une part, une disproportion objective m@me
importante entre le montant de la clause et le dommage prévisible, et,
d'autre part, la volonté du créancier de spéculer sur 1'inexécntion par
le débiteur de ses obligations contractuelles, nous parait excessif.
Une telle disproportion pourrait fort bien, dans certains cas, résulter
tout simplement d‘'une difficulté d'évaluer, au moment de la conclusion
du contrat, 1l'ampleur d'un dommage qui n'est que futur et éventuel (39).
Btablir 1l'intention de spéculer est malaisé, car il s'agit de la preuve
dtun élément essenbiellement moral : une telle imputation ne devrailt 4é-
COuler‘que d'indices précis et concordants et non de la présence d'une

gsimple disproportlion.

L'arrét est par ailleurs ambigu quant & 1tampleur de la dispropor -
tion jugde nécessaire pour qu'il y ait spéculation, donc nullité de la
clauge pénale. D'une part il reprend les termesg de la Cour d 'Appel selon
laquelle il faut que le manquement du débiteur procure un bénéfice plus
important que 1l'exécution normale du contrat (40) 5 mais & peine plus loin,

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

important que 1l'exécution normale du contrat ! Si une simple disproportion
sulfisait, il est clair que les litiges ol des clauses pénales sont remises
en cause se multiplieraient et qu'on ne pourrait prétendre se limiter 4 la

répression des abus ! ...

L'arrét du 24 novembre 1972
L'on pergoit olairement, & 1'étude de cet arrgt; que la Cour de

Cassation a tenté de remédier aux faiblesses du précédent.

Si la Cour accorde toujours au juge le pouvoir de décider qu'une
clause ne peut représenter une réparation du dommage et sort du champ

d'application de 1l'article 1152 (41), elle est néanmoing, cette fois, plus

(39) Tant la nature que 1'étendue du dommage qui serait causé par une inexé-
cution peuvent 8tre dans maints cas difficilement " prévisibles " ...

(40) Ces termes sont eux— m8mes repris dans le sommaire de 1‘'arrdt,

(41) La solution établie par les deux arrdts analysés a été maintes fois
confirmée ¢ voy. Cass.y 8 février 1974, R.W., 1973~ T4, col. 2429, obs.
3. WIJMEERSCH, Pas., 1974, I, 5973 Cass., 11 octobre 1974, Pas., 1975,
I, 177, R.W., 1974~ 75, col. 1002, obs.; Cass., ler février 1974, Pag.,
1974, I, 576 ; compar, Lidge, 14 mai 1975, Jur. Liége, 1975- 76, p. 49,
affirmant que le débiteur peut contester le caractére indemanitairc
d'une clause pénale.
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explicite quant au facteur de cette disQualifioation: c'est en raison de son
énormité, clest—a--dire parce qu'elle procure & celui qui s'en prévaut un
bénéfice hors de toute proportion avec le dommage pouvanl résulter de
l'inexécution du contfat, qu'une clause pénale ne représentera pas une

réparation du dommage (42) .

Pour déclarer une clause nulle sur base de 1'ordrc public (43), la
Cour renonce cette fois au critére de spéculation : elle ne cherche pas
en effet & déduire de i‘énormité de la clause l'existence d'une spéculation
dans le chef du créancier. Si le critére d'énormité résorbe 1l'incertitude
que laissait planer l'arrét de 1970 quant & l'importance de 1'excés néces -
saire pour qu'il y ait nullité, il ne faut pas en déduire que le raisgonnc -
ment suivi par ce nouvel arrét est totalement convaincant. Peut~ on vraiment
affirmer qu'une clause énorme est contraire & l'ordre public?... Nous au-
rions plutdt tendance & suivre certains auteurs frangais qui considérent
‘qu'une clause pénale abusive n'est pas contraire & 1'ordre public car elle
ne met pas en cause 1'intérét général (44). " Comme 1'ceil dans la tombe ",
éorit & ce propos Cl. Van Ham, " 1l'ordre public nous suit décidément par -

tout " (45) ...

L'on pourrait méme, & l'inverse, défendre que dans maintes hypo -
théses les spéculations de certains débiteurs sont plus susceptibles de

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

Bn effet, comme le remarque pertinemment I. Moreau - Margréve,
" le laxisme dont il est parfois fait preuve en matiére de clauses
pénales fait obstacle & ce qu'il soit porté reméde aux calculs fort
peu louables auxquels n'hésitent pas & se livrer certains débiteurs
qui retardent systématiquement le paiement de leurs dettes, escomp -
tant que le paiement au moment de . l'assignation ou méme seulement
au moment de l'exécution de la décision judiciaire, leur aura pro -
‘curé un hénéfice qui vient de la différence entre les intéréts
légaux et les avanbtages que leur procure une utilisation ' intel -

(42) Ltarrdt du 8 février 1974, cité dans la note précédente, affirme quant
4 lui que lorsqutune clause sanctionne une faute qui n'a pu occasionner
de dommage, elle échappe a l'article 1152, et que tel est le cas d'une
clause prévoyant le paiement d'une certaine somme en cas de retard, =i

des intér&ts conventionnels sont déja prévus.

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

(44) Contra: I. MORBAU -~ MARGREVE ¢ " L'article 6 du code civil n'implique pas
seulement que soient prohibées ! les conventions qui produisent un résul-
tat 1illicite au détriment de la société elle-méme 'Y, selon une formule
reprise & Bd. VIBUJEAN, Chron. dr. belge, Rev. trim. dr. civ., 1964, p. 406
( voy. I.MORBAU-MARGREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R.C.J.B., 1972,
pp. ATA eb 475 ).

(45) Cl. VAN HAM, obs. gs, Comm. Charleroi, 23 juin 1977, J.T.s 1977, p. 574.



-13 -

ligente ' 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 viennc & s'enrichir
scandaleusement, on a trop souvent préféré libérer le débiteur et,
par 1a méme, enrichir ce dernier presque aussi scandaleusement "

(47) .

Une telle mansuétude & 1'égard des débiteurs risque de ! désorga~
niger le réseau des relations économiques " et de porter atteinte &4 1l'inté -
r8t 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 créanclers pergoivent ce qui leur egt dfi et tout ce qui leur est

dQl afin qu'ils soient eux - mémes en mesure de payer leurs propres dettes "

(49) .

Une réforme légale nous parait indispensable en cette matiére car
seuls la reconnaissance de la double fonction de la clause pénale et 1l'toc -
troi au juge d'un pouvoir exprés de réduction des cléuses abusivement
comminatoires permettront d'aboutir A4 des solulions plus équitables et
plus réalistes (50)° La nullité des clauses pénales . abugives avec réévalua -
tion du préjudice réellement subi n'est pas une solution recommandable car
elle leur 8te leur fonction dissuasive, leur utilité pour " vaincre avec
certitude cértaines résistances des débiteurs aussi abusives que certaines
clauses peuvenl paraitre choquantes " (51). Nous exposerons la solution
qQui, a la lumidre des enseignements du droit comparé, et principalement

de la réforme frangaise, nous parait de lege ferenda la plus recommandable.

(46) TI. MOREAU—MARCREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R.C. J. B., 1972,
ps 499 .

(47) Cl. VAN HAM, obs. cit., ibid.

(48) TI. MORBAU -~ MARCREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R.C.J.B., 1972,
pp. 498 et 499 .

(49) Coum. Charleroi, 23 juin 1977, J.T. ,. 1977, p. 573, et note Cl. VAN

(50) Compar. I. MOREAU - MARCREVE, note ss. Cass., 17 avril 1970, R.C. J. B.,
1972, pp. 503 et s., et note ss. Cass., 24 novembre 1972, R. C. J. B.,
1973, p. 314 .

(51) B. BOCCARA, art. cit., n® 22; compar. I. MORLAU - MARGREVE, ds. R. C.
J.B., 1972, p. 499, § 2; Comm. Charleroi, 23 juin 1977, J.P., 1977,
pe 573, et note Cl. VAN HAM. .
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b) Franoce

— e m emn ey

9. Divers arguments utilisés par la doctrine et 1la jurisprudeﬁoe
frangaises en vue de sfarroger un droit de contrdle sur le montant deg
clauses pénales se sont " heurtés & une censure prévisible de la Cour
supréme puisqu'allant directement & 1'encontre du principe d'irréducti -
bilité posé par 1l'article 1152 du code civil" (52). La jurisprudence
frangaise s'est donc montrée moins large envers les débiteurs que son
homologue belge a iaquelle cet antagonisme n'a pas paru si catégorique

qu'il ne souffrit pas d'8tre contourné de la fagon que 1l'on sait (53) .

Les fréguents abus engendrés par les clauses pénales stipulédes
dans les contrats de leasing ou crédit-bail et de vente & crédit, ol
.elles sont pratiquement de style,‘ont néanmoing conduit le législateur
frangais & élaborer en 1975 un systéme général de contrdle judiciaire
des clauses pénales excessives (54). Plus récemment, le législateur a
prévu la fixation par barémeé des montants maxima des clauses pénales
figurant dans les contrats ou opérations de crédit (55) 3 il a également
congu une procédure d‘'élimination des clauses abugives figurant dans les

contrats conclus entre professionnels et non profegsionnels ou consomma -

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

La jurisprudence frangaise précédant la loi de 1975 se montra
intraitable envers les argumentsg imaginés par les plaideurs pour tenter
dtobtenir la nullité des clauses pénales excessives. Turent ainsi

invoquées sans succes s

~- 1'idée de Justice ou d'équité, qui dut s'effacer devant
le principe de la convention~ loi (57). Par la suite les plaideurs
durent donc " habiller d'arguments techniques leurs sentiments

(52) B. BOCCARA, art. cit., n° 3jPh. MALAURIE, note ss. Cass. comm. fr.,
A juillet 1972, D. S.; 1972, pe T33.

(53) Voy. supra, n° 8.

(54) Loi frangaise n®75 =597 du 9 juillet 1975 modifiant les articles 1152
‘ et 1231 du oode civil sur la clause pénale : voy. infra, numéros 11 a
13, et annexe n°1l.

(55) Toi frangaise n® 78 ~22 du 10 janvier 1978, relative & 1l'information et
4 la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opéra-—
tions de crédit, art. 1 & 3 et 19 & 22§ infra, n® 15, et annexe n° 4.

(56) Loi frangaise n® 78 - 23 du 10 janvier 1978 sur la protection et 1'informa-
tion des consommateurs de produits et de services, art. 354 38 infra,
n°® 15 et annexe n°® 5.

(57) Cass., fr., 23 mai 1940, D.S., 1940, pp. 161 ot 162.
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d'équité (58) j

~ l'interdiction du cumul de 1'exécution forcée et de la
resolublon. ou, en d'autres termes, du cuwrul du principal et de
T1a peine qui pourrait 8tre obtenue en cas de résolution ( c. ClVae,
art. 1184, 1228 et 1229 al. 2 ) s lorsqu'un contrat de leasing,
par exemple, prévoit qu'en cas de résolution pour inexécution, par
1t'utilisateur, de ses obligations, celui- ¢i devrait non seulement
restituer le bien mals aussi payer une indemnité de résiliation
égale ou presque égale au montant total des loyers eux~m8mes, il
n'y a pas cumul de la résolution et de l'exécution, mais cumul de
la résolution et de la peine oonventionnelle; ce que la loi auto-
rise pour les meémes raisons qu'elle admet le cumul de la résolution
et des dommages-lnteréts (59)

- l1l'absence de cause . Certains auteurs avaient soutenu que
lorsque le contrat permettail, par exemple en matiére de leasing,
4 la Tois la résiliation pour inexécution des obligations de
l'utilisateur et l'attribution au créancier, & titre de dommages -
intéré&ts, de toutes les redevances & courir, la convention était
Léonine et la clause pénale dépourvue de cause (60). Bn réalité,
dans ce cas proche du précédent, ces auteurs oubliaient que
1'indemnité a pour cause la résiliation s Y les commages - intéréts
(... ont ) une fonction bien nette : celle de réparer le dommage
ocausé non par 1'inexécution ( ce aque répare la résiliation ) mais
par la résiliation elle— m@me " (61) 3

~ la prohibition de 1'usure par la loi n® 66— 1010 du 28
décembre 1966 (62). Cette thése, soutenue devant certaines juri -
dictions (63) n'a pu 8tre retenue que dans 1'unique hypothése
visée par la loi, & savoilr celle du " prét conventionnel d‘'argent
ou de crédit accordé a l'occagion de vente & tempérament " , contrat
ne pouvant d'ailleurs 8tre confondu avec le leasing ou le crédit -

bail (64) .

(58)
(59)

(60)

(61)

(62)
(63)

(64)

Ph., MALAURIE, note ss. Paris, 4 mars 1971, D.S., 1972, p. 583 .

Cass. comm. fr., 4 juillet 1972, D.S. , 1972, p. 732, et note Ph, '
MALAURIE9 PPe. 732 et 7330 3

B. BOCCARA, note ds. J.C.Pey, 1971, II, 16581, et art. cit., n° 3. BEn
faveur de l'absence de cause, voy. également s CORNU, Chronique de juris-
prudence sur leg contrats spéciaux, ds. Rev. trim. dr. civ., 1971, p.

170 5 Paris, 27 juin 1970, J.C.P., 1970, II, 16 576, et note B. BOUBLI j
voy. également les rélférences citées par Fr. CHABAS, La réforme de la
clause pénale, D.S., 1976, p. 232

Fr. CHABAS, art, cit., p. 232, et rétérences citées ; les mots ici
soulignés sont en italiques dans le texte original.

Compar., Ph. MALAURIE, note ss. Paris, 4 mars 1971, D.S., 1972, p. 584.
D., 1967, 31.

Voy. Tribe. comm, Seine, 24 octobre 1967, J.C.P., 1968, II, 15450, note
H.B. § Trib. gr. inst. Rennes, 27 avril 1973, D., 1974, 768, note HOVASSE .

J.~L. EVADE, La réduction des clauses pénales excessives, ds. Gaz. Pal.,

1976, doct., pe 450 5 Rouen, 3 juillet 1970y J.CePos 1971, IL, 16581, note

B. BOCCARA, D., 1971, 465, note DESSENS, el autres 1efcrenoeg citées par
Pr. CHABAS, La réforme de la clause penalc, DeS.y 1976, p. 232, 0o
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D'autres arguments avaient également été invoqués par la doctrine

maisg n'auraient sans doute pas eu plus de succés auprés de la Cour suprdme :

- 1'abus de droit (65)

- la fraude & la loi (65)

~ 1'idée selon laquelle un forfait gans aléa dégénére en peine

privée (66) 3

-~ l'ordre public, car, a~t-on dit, aucun intérét géndral n'est en

cause (67) .

e e e eSS o D S wmw oo Cw A S el e G e e e

10, Ltarticle 1231 stipule que ' la peine peut 8tre modifide par
le juge lorsque l'obligation principale a été exécutée en partie“h Certains
plaideurs frangais ont cru trouver en cet article un moyen d‘obteﬂir la
révigion des clauses pénales insérées dans les contrats de leasing.
L'interprétation restrictive dont fut l'objet cette disposition leur

B8ta cot espoir.

D'une part, la faculté attribuée au juge de réduire une clause
pénale en cag d'exécution partielle ne pouvait jouer qu'ten 1'absence de
~ toute clause excluant 1'exercice de cette faculté (68). L'article 1231
était donc congidéré commé supplétif (68) ;5 une stipuiation éxpresse de
dérogation & ltlarticle 1231 n'était mdme pas nécessaire ¢ il suffisait
qu'une clause fixe la peine proportionnellement & 1l'étendue de 1l'inexécu -
tion, adaptant ainsi la peine & l'exéocution partielle,; pour estimer que
les parties avaient voulu écarter l'article 1231 (69). TI1 va de soi que

les rédacteurs des clauses pénales ne manguaient pag de libeller celles-=ci

de telle fagon que ltarticle 1231 devint inopérant.

(65) Voy. CORNU, chron. cit., p. 167.
(66) Voy. B. BOUBLI, note citée.
(67) Contra: la jurisprudehoe belge, supra, n°® 8, A.

(68) Voy. G. HUBRECHT, La révisibilité judiciaire des clauses pénales, ds.
Gaz. Pal., 1976, doct., p. 643 Pr. CHABAS, art. cit., pp. 231 et 232,
et Téf, citées j Jo-L. BVADE, art. cit., p. 450 ; Cass., comm., fr., 10
juillet 1972, D., 1972, p. 728, note Ph. MALAURTE .

(69) Voy. note Ph. MALAURIE es. Cass. comm., 10 juillet 1972, cité.
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D'autre pért, la Cour de Cassation avait encore restreint le champ
d'application de 1l'article 1231 en admettant 1'indivisibilité convention -
nelle (art. 1218 du code civil) du contrat de crédit~ bail ( leasing) (70),
étant donné que ' les phases de l'opdération sont unies par un lien & ‘'inter -
dépendance " et que" les parties ont voulu une obligation indivisible v (71).
La doctrine avait néanmoins critiqué cette solution, estimant que le carac-
tére divisible du contrat de crédit - bail découlait au contraire du fait que
1l'exécution partielle du contrat sous forme du paiement des premiers loyers

résentait un " aspect satisfactoire! pour le créancier (72) .
P

— o e - — o D o GGy s e

11. Quoigue la jurisprudence frangaise ait été, contrairement &
la jurisprudence belge, le plus souvent favorable au principe de 1l'intangi-
bilité des clauses pénales, méme abusives, la doctrine n'a pas cessé
de réprouver cette forme de terrorisme contractuel & laquelle cer -
taines " scandaleuses pénalités conventionnelles " (73) aboutis -
saient. Ce conflit entre la loi et 1'éaquité (1) ne “pouvait &tre résolu,

en France, que par une réforme légals.

il

(70) Cass. comm. fr., 14 avril 1972, J.C.P., éd. C.I., 6 juin 1974,
11407, cit. par S, SANZ, La consécration du pouvoir judiciaire
par la loi du 9 juillet 1975, et ses incidences gur la théorie
générale de la clause pénale, ds. Rev. trim. dr. civ.y, 1977, Ps

275,

(71) Rapport annuel de 1la Cour de Cassation au Garde des Sceaux, année
judiciaire 1972 - 73, La Doc. frang., Pdaris, 1973, p. 53, al. 6,
cit. par S. SANZ, art. cit.s pp. 275-T76. La Cour a condamné la
thése de 1'indivisibilité intellectuelle ( article 1217 ).

(72) S, SANZ, art. cit., p. 276 3 Ph. MALAURIE, note ss. Cass. comm. fr.,
10 juillet 1972, cit.y, pe 729. Dans lec méme seng, voy. Civ. Bruxelles,
31 janvier 1973, Jur. comm. Belg., 1973, p. 549, obs. G. DELVOIEL ,

(73) Ph. MALAURIB, note ss. Cass. fr., 4 juillet 1972, D.S., 1972, p. T733.
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Ce sont surtout lea noubreux abug " criants et intolérables" (74)
ayguels avait donad lieu le systéme de 1'irrédvcetibilité en matiére
de crédit - bail et de vente & tempérament, qui ont incité le législateur
francais & réformer le régime 1légal de la clause pénale.
Moique certainsg parlementaires eussent provosé de sc borner & une
réforme de ces deux contrats, " la majorité de leurs colldpues a fort jus -~
tement considéré qu'une régle générale, lorsque la matiére s'y préte, doit

toujours &tre préféréde A une réglementation par secteur. Or, 1l s‘'agit blen
12 d'une question qui intéresse 1'ensemble du droit des oblipgations "(¥5) .

La réforae frangaise présente un double visarge @

1°) 1,2 rigle principale de la loi du 9 juillet 1975 est son article 1er

qui compléte 1l'article 1152 du Code civil par 1'alinéa suivant :

" Yéanmoinsg, le Jjuge peut modérer ou augmenter la peine qui avait été
convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire. Toute stinula-

tion contraire sera réputée non éerite "

Les traits marquants de ce contrdle judiciaire sont lesg suivants : /

- 1tintervention judiciaire rev8t un caractére facultatif : le juge
décide souverainement du principe de son intervention (%¥6)

- le juge décide aussi souverainement de l'ampleur de celle—'oi(??);

- la loi pose comme condition d'‘'intervention du juge 1'existencc
d'une claugse pénale " manifestement excessive ou dérisoire " 3

~ le principe du contrfle judiciaire des clauses pénales est d'ordre
public, :

2°) Ltarticle 2 de la loi du 9 juillet 1975 modifie 1'article 1231 du code
civil comme suit s

" Lorsque 1'engagement a été exécuté en partie, la peine convenue
peut &tre diminuée par le juge & proportion de 1'inlérét que l'exécution
partielle a procuré au créancier, sans prégudice de l'application de
ltarticle 1152. Toute stipulation contraire sera rdéputée non écrite ".

La vortée de cette modification est essentiellement de fournir au juge une-
directive sur le pouvoir de réduction que lui confére l'article 1231 en cas d'eié -
cution partielle, L'article 2 de la loi de 1975 substitue au principe jusq'alors
admis par la majorité de la jurisprudence frangaise, de la rédévaluation par le juge
du dommage effectivement subi, sans tenir compte de la clause (78), celui de la

réiuction de la peine dans la proportion de 1'exdcution (¥9).
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B. BOCCARA, art. cit., n® 18.

Voy. Rev. trim. dr. comm., 1975, p. T799.

B. BOCCARA, art. cit., n® 2.

ibid.

Paris, 27 juin 1970, J.C.P., 1070, IT, 16576, note BOUBLI.

Rapport CERBET 3 la Commission des lois de 1'Assenblée Wationale, cit. par
B. BOCCARA, art.citoy, n® 57,
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La réduction de la peine sera donc fixée en prenant pour base la

0

peine stipulée pour inexécution totale. Pour déterminer la rdduction de la
peine, le juge devra s'inspirer de l'intention des parties, il y aura lieu
pour lui de wechercher dans guelle mesure l'exéocution partielle a bénéfi -
cié au créancier, et 1'importance de préjudice que lui cause 1l'inexzécution
du surplus " (g0).
La nouvelle solution, qui est d'ordre public,va dans lo sensdu respect de
la volonté des parties (&). L'opposition de cette rdgle peut paraiire surprenante
avec celle de 1l'article ler qui, conférant un pouvoir de contrdle agsez général
au juge sur les clauses ahbusives, détermine le recul du principe de 1la convention -
loi, Mais, en ce qui ooncerne 1'article 2 de la loi de 1075, le principe de 1la
conveation - loi n'est pas susceptible d'engéndrer d'abus : en effet, si la peine
stipulde par les parties et réduite en proportion par le juge demeurait nanifeste -
nent excessive, celui- cl pourrait, en vertu de l'article 1152 nouveau, rejeter
la clause et y sushstituer sa propre appréciation du préjudice réel. L'article

ler de la loi, modifiant l'article 1152 du Code civil, intervient donc ici comme

" goupape de géeurité " .,

12. ‘Loin‘de vouloir " liquider 1la clause pénale en la réduisant au rdle
dérisoire d'épouvantail pour débiteurs ighares " (82 ),1a loi de 1975 s'est plutdt
préoccupée de permettre " le contrdle des abus (83 ) qui constitue 1'objectif di -
rect de la réforme, ( tout en ) maintenant 1'effet comminatoire et dissuasif de 1a
clause pénale qui en est la principale raison d'&tre " (84). Clest donc nar -
ce . mue la loi du 9 juillet 1975 a reconnu le caractére principalement commina -
toire do 12 clause pénale ( €5 ), nié auparavant de manidre assez hypoorite,et qu'elle
2 voulu luw fer contre les abus engendréz par le de31r des créanciers dtamplifis

% l'cxcés ce caraclére, que le principe d'ua coutrdle Juridictionnel a pu 8tre
adnis ( 86).

13. La loi frangaise constitue donc un progrés indéniable etindispensabie
nar rapport au vrincipe d'intangibilité, car elle entérine en ltarticle 1152 nou-
vean la notion d'équité que la jurisprudence avait tenté de faire reconnaitre de
diverses wanifres, en se heurtant chaque fois & la censure de laCour de Cassation.

Cependant 1a majorité des auteurs ont critiqué 1'imprécision de ce texte, 3 trois
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Rapport GERBET, op. cit., ibid.

B. BOCCARA, art. cit., n® 573 Fr. CHABAS, art. cit., p. 232.

BExpression empruntée & B. BOCCARA, art. cit., n° 2.

Fr. CHABAS, arb. cit., p.233. o

Bo BOCCARA arta 01to9 ne 2. ' '
En ce sens, bouai, 10 mars 1975, D.S., 23 février 1977, Inf. rapides, p. 9L :

but de la clause pénale est " d'assurer l'exécution de 1l'obligation en falsant
peser sur le débiteur la menace d'une sanction précise ".

Bt clest parce que la Belgique s'obstine & nier l'utilité coercitive de la clause
pénale que la jurisprudence doit recourir & divers faux - fuyants vour contouraer
1'article 1152, et aboutit & des solutions peu nuancdes ( supra § n® 8).
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niveaux (87), représentant autant de degrés dane le raisonnement du juge.

Premier niveau : les conditions 1égales d'intervention du juge (88) .

e R - - o e w0 e me em oo e e e emp lea el e

L'on a surtout reproché & la loi de 1975 de ne contenir aucune
précision sur la référence qui permettra au juge de qualifier une clause
pénale de " manifestement excesgive® . L'appréciation doit—elle &tre

subjective ou objective ?

Les partisans de la mélthode subjective prétendent qu'a ce niveau

les considérations tenant " & la bonne ou 4 la mauvaise foi du débiteur,

-

a4 1'évolution de sa situation financidre ou plus .largement & 1'évolution

de la gituation econom1que"(89)hp01vent 8tre prises en compten

e

o, resl [ vl o Jikahy/ e Lo céywmt’ ‘“’]‘w\
Les partisans de la méthode Obgectlve affirment que " ltexceés

manifeste ne peut que sge mesurer en chiffreg ou tout au moins par le
rapprochement de chiffres" (91). Certes, des chiffres peuvent reoévoir
une portée différente selon qu'on les apprécie objectivement ou subjec -
tivement., Maisg il faudra que, dans les chiffres, la peine apparaisse
démesurée, " tellement énorme que le juge n'a qu'ad en constater le
caractdre sans se livrer & aucune reche®che " (92) . S'abstraire ainsi
des considérations subjectives pour ne s'attacher qu'sa la constatabion
d'un excés tellement patent qu'il ne dépend pas de ces circonstances,
nous paraif justifié. Les éléments subjectifs pourront en effet &tre
examinés aux deux prochains stades ¢ par exemple, le juge qui a estimé
qu tune clause était objectivement et manifestement excessive pourra, au
deuxidme niveau ( infra ), renoncer, sur base de ces éléments, & la réduire.

Ainsi se justifiera le caractére facultatif de son pouvcir de réduction.

(87) L'analyse en trois phases, adoptée ci-aprés, a été imaginée par M.
VASSEUR, note ss. Paris, 5 janvier 1977, D.S., 1977, pp. 265 et s.

(88) Nous ne parlerons essentiellement ici que de la réduction des olauses
abusiveg, cas le plus fréquent. Les m@mes constatations peuvent &tre
formulées, mutatis mutandis, pour la majoration des clauses manifeste -
ment dérisoires.

Une intéressante étude de la jurisprudence en matiére de clauses
pénales manifestement excesgives a paru sous Amiens, 23 novembre 1976,
D.S., 4 mai 1977, p. 198.

(89) M. VASSEUR, note cit. , p. 265, cite et critime cette conception.
(90) B. BOCCARA, art. oit., n°® 39,
(91) Voy. par exemple M., VASSEUR, note cit., p. 265.

(92) Fr. CNABAS, art. cit., p. 234, col. 2. L'adverbe " manifestement " nous
parait en effet impliquer plus une idée d'évidence que de certitude.
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De plus, exclure & oce niveau leg dléments de Tait pour ne retenir
que le critére d'évidence objective de l'eoxcéy, rendrait plus probable
1‘éventuélité d ‘uix contr8le par la Cour de .Cagsation de la réalité de
l'excés manifeste; ce qui assurerait en cette matidre la cohésion de la

jurisprudence (93).

Notons qu'un auteur, B. Boccara, a tenté de chiffrer de manidre
abstraite la proportion au-delad de laquelle 1l'fexcés devient manifeste :
cette démarche est parfaitement défendable gi 1'on admet 1l'appréciation
objective de 1l'excés manifeste § elle n'emp8che pas une évaluation subjec~-
tive qui aura lieu aux stades ultérieurs s enfin, une jurisprudence bien
établie sur un critére quantitatif préeis éviterait & la fois des diver -
gences d‘'interprétation entre les juridictions, et les procés intentés
exclusivement pour des motifs 4'" atermoiement ou de chicane " (94) .
Ainsi, B, Boccara, estimant quiune peine devient manifegtement excessive
dés que son montant se situe éntre le double et le triple de celui du -
préjudice, propose d'assimiler 1l'excéds manifeste & la légion des 7/'12émes,
étant donné qu'une telle lésion correspond précisément & un multiple se
situant entre 2 et 3. De telle sorte; le double mouci de garantir la
gtabilité du contrat et de neutraliser des conventions choquantes se

concrétiserait de maniére identique dans les deux cas (Y5) .

(93) Si 1l'absence d'un contréle,par la Cour de Cassation,du montant de
la modification de la peine n'est pas contestée, la doctrine
frangaise est par contre divisée sur la possibilité d'une censure
par la Cour des conditions d'intervention du juge.

B. BOCCARA, art. cit., n°® 31, s'y montre favorable ; contra: G. HU =
BRECHT, art., cit., p. 653 compar. Fr. CHABAS, art. cit., p. 233,

(94) Expression empruntée & Ilhan POSTAGIO§LU, Rapport général sur les
ganctiong attachdées & 1'inexécution des obligations en droit civil.
- et commercial, Trav. Asscc. H.Capitant, 1964, Dalloz, 1968, p. 21.
De lege ferenda, l'auteur propose, pour diminuer le nombre de ces
procds, de ne permettre la révision de la clause qu'aprés que la
débiteur aura payé le montant fixé par elle ( ibid. ) .

(95) B. BOCCARA, art. cit., n® 28. Contra: G. HUBRECHT, art. cit., p. 65.
En lt'absence de chiffre fixé par la loi, M, VASSEUR propose d'ad -
mettre 1l'exemple de la lésion des 7/’12émes comme " orientation de
pensée " ( note cit., p. 266 ).
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Le juge a la faculté et non l'obligation de modérer les clauges
pénales excessives. La loi de 1975 ne lui donne cependant aucune directive
quant aux circonstances de fait qui, éoﬁgppant 4 la censure de la Cour de
Cagmsation, pourraient l'amener & maintenir, plutét qu'a la réduire, une
clauge jugée manifestement excesgive au premier niveau. S'ilvest évident
que le législateur a voulu permettre au Jjuge de décidervseul de 1l‘topporiu-—
‘nité de son intervention (96), il n'est guére plus douteux qu'outre les
données relatives aux intér8ts, péouniaires ou autres,‘des parties, les
critéres découlant de l'attitude des contractants mériteront de retenir
l'attention particuliére du magistrat. Ainsi, la mauvaise foi patente du
débiteur, sa faute lourde lors ds l'inexécution, pourront justifier 1le
maintien de la peine'par le juges; fMit-elle excessive en regard des critéres

utilisés au stade précédent du raisonnement (97) .

M. Vagsseur cite plusieurs autres circonstances que le Jjuge

, pourra prendre en considérations " la situation du débiteur, clest -
& —=dire les difficultés financiéres qu'il a pu éprouver, les consé-—
quences & son égard de 1l'évolution de la conjoncture économique,
maig aussi la plus ou moins grande diligence dont il a fait preuve... ",
le comportement répréhensible du crdéancier qui a abusé de sa situa-
tion pour imposer, lors de la conclusion du contrat, une peine
abusivement lourde, l'intérdt que le créancier peut avoir & 1'texé-
cution correcte du contrat, etc... (98) .

(96) s. S4NZ, art. cit., p. 2773 M. VASSEUR, note cit., pp. 266 et 267.

(97) M. VASSEUR, note cit., p. 2673 Fr. CHABAS, art. cit., p. 234.
Voy. aussi Douai, 10 mars 1976, D.S., 1977, Inf. rap., p. 91 ( refus
de minoration d'une clause pénale lorsqutil est établi que le débi -
teur s'est délibérément soustrait & son engagement ) .

(98) M. VASSEUR, ibid. s voy. aussi B.BOCCARA, art. cit., numéros 36 et s.



- 23 -

Troisiéme niveau s la mesure de la réduction de la peine.
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Vouloir & tout prix l'adéquation de la peine réduite, au préjudice

réellement subi, est susceptible de porter atteinte & la fonction commina-

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

celle— ci de toute efficacité de contrainte et contribuerait & favoriser

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

peut obtenir la réduction de la peine au dommage réellement subi par son

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

affaires (99) .

B. Boccara suggére au juge de ne pas réduire les clauses pénales

abusives en~ degd du seuil d'excds manifeste (100) .

Par exemple, dang une espéce donnde, le préjudice réel est
egtimé & J00; le juge considére que le seuil d‘'excés manifeste, qui
légitime son intervention, est de 250. Si l'on adopte le systéme de
B. Boccara, une clause de 500 sera réduite non & 100 { dommage réel )
mais & 250 ( seuil d'excés manifeste ) (101) .

Un tel mécanisme suppose aque la notion d'excés manifeste,
non seulement constitue la condition d'exercice du contrdle judiciaire,
mais en détermine aussi la mesure. Le but recherché par B. Boccara est
a4 la fois de maintenir & 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'exces manifeste,
ce qui équivaudrait & admettre, dans 1l'exemple cité, qu'une pénalité
de 240 subsisterait, mais qu'd 1l'inverse une pénalité de 260 pourrait
&tre non pas réduite & 250, mais ramenée & 100. Selon Boccara, le
pouvoir 'de réduction ne serait plus alors qu'un pouvoir d‘'annulation

avec réévaluation pure et simple du préjudice (102).

(99)

(100)

(101)

(102)

Concernant la nécessité de maintenir ce caractére coercitif, voy.
notamment M. VASSEUR, note cit., p. 2673 I. MOREAU- MARGREVE, note
gs. Cass., 17 avril 1970, R.C. J.B. , 19725 pp. 498 et 499 .

Ce seuil pourrait d'ailleurs &tre fixé de maniére abstraite : voy.
supra, 1l er niveau.

B. BOCCARA, art. cit., numéros 41 et s.

Compar. la jurisprudence actuelle de la Cour de Cassation belge, ou
la position du droit anglais.
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Certains auteurs oraignent que, le butoir étant le seuil d‘'excés

manifeste, un tel «ystéme ne laisse subrister des excdés manifestes .

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

Mais si la loi permet au juge de ne pas intervenir quoiqu'il y éit
un excés manifeste, pourquoi ne l'autoriserait-on pas, lorsqu'il met en
euvre son pouvoir de réduction, & laisser submsister un excds. manifeste (103) ?
51 certaines circonstances subjectives propres & 1'espeéce justifient la non -~
réduction par le juge - nous persons & la mauvaise fol patente du débiteur -,
i1l en ira de méme pour la réduction & un montant gupérieur au seuil d'exceés
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 & un montant situé en-— degd du seuil d'excés manifeste,
si la mauvaise foi a été déterminée dans le chef du créancier j ce serait le
cag si ce dernier avait voulu essentiellement gpéculer sur le profit sub~
stantiel que la olause lui rapporterait en cas d'inexécution, par le débiteur,

de ses obligations (104) ..

En définitive, le systéme de la modération & butoir proposé par
B. Boccara pourrait fournir au juge un paramétre d'autant plus convaincant

qu'il n'exclut pas les adaptations nécessaires dans l'un ou l'autre gens.

{103) Voy. S. SANZ, art. cit., pe 27T

(104) Noug rejoignons ainsi M. VASSEUR, qui écrit : " Serait - il juste de
contraindre le juge & faire peser sur un débiteur dont la situation
-s'est dégradée en raison d'événements dont il ne porte pas la respon-—
sabilité exclusive, une peine qui = lors méme qu'il 1l'a acceptée -
demeurerait lourde, excessive, parce que, modérée [;:réduite au
niveau du seuil d'excds ), elle aurait cessé d'&tre 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 fagon que, cessant
d'8tre manifestement excessive, elle demeurerait lourde, excessive
par rapport au préjudice réellement subi ? V ( note cit., p. 267 )3
compar. Fr. CHABAS, art. cit., p. 235.
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14, A la lumiére des mécanismes que l'ton vient d'étudier, un tableau

peut 8tre dressé, qui reprend lea différentes situations possibies d'excés

(105) et les conséquences que celles— oi pourraient produire sur le plan de

la réductibilité.

Montant de la
clause

- 2

te

Excég non manifes

A.

e sy

J.es conditions

B. Bgt-il opportun

C. Dans guelle mesure

d'intervention

de réduire la

du juge sont -

clause 7

elles réunies 7

wsaremac i

102.

le juge va~t-il
réduire la clause ?

l.1. Non 1;3,: -
Exods manifeste 2,1, Oui 2.2,1. YNon, 2.3.1. -

vu leg circonsg -
tances de 1'ec -
pdoe (ex.mauvai-
ge foi patente,

faute lourde du

débiteur)

2.2,2, Oui,

vu les circons -
tances de
l'espéce

2.3.2.1. Au-deld du
geull 4 'excés
manifegte,

vu les cironstances de
1l'espéce (ex. mauvaise
foi patente, faute
lourde du débiteur)

2¢342.2. Au smeuil
d'excés
manifeste,

p. ex. vu l'absence de

circonstances spéciales

2030 203- En—-degé. du

geuil d'exceés
manifeste,

mais au~deld
du montant du
dommage réel,

vu les circonstances de
1tegpéce (ex. débiteur
de bonne foi et mal-
chanceux, ou créancier
de mauvaise foi)

(105) Un tableau du m8me type pourrait &tre dressé pour le cas, moing
fréquent, de la clause manifestement insuffisante.

(106) Ces trois questions : A, B et C', correspondent & la méthode d'analyse
en trois niveaux que nous avons précédemment suivie.
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Lorsque le montant de la clause n'eat pas manifestement excessif, les
conditions légales d'intervention du juge ne sont pas remplies ( 1.1. ) et 1'hypo -

thése d'une réduction ( 1.2. et 1l.3. ) n'est pas & envisager.

Bn oas d'excés manifeste, établi par exemple par des critéres quantitatifls,
les conditions légales d'intervention sont au contraire réunies ( 2.1, ). Le juge,
“confronté aux circonstances subjectives de 1l'espéce, va estimer soit opportun
( 2.2.2. ) soit inopportun ( 2.2.1. )de rédnire la clause. Ainsi, la nmauvaise foi

pavente du débiteur pourra 1'amener & se pronencer dans le second sens.

Le probléme de la mesure de la réduction ne se pose donc que dans 1'hypo -

thése 2.2.2. Toci, trois molutions pourraient &tre envisagées :

- HB0it le Jjuge adopte la régle du " paramdtre ", et réduit la
clause au seuil d'excés manifeste(2.3.2.2.):c'est le cas oh aucune circonstan-
ce gpéciale nemotive une réduction plus. faible ou plus fortes il en irait
ainsi,par exemple (uand 1'excés manifeste résulte gimplement de la difPfi~
ocuité de fixer, au moment du contral, le dommage prévisible, ou lorsaqu'il
n'est pas possible de prouver la mauvaise foi dans le chef du Addébiteur ou
du eréancier (10%). .

- Soit le juge estime qu'il y a lieu de prendre en considération
certaines circonstances favorables au débiteur ( p. ex. sa bonne foi &
laquelle s'ajouterait sa malchance ) ou défavorables au créancier ( p. ex.
sa mauvaise foi ) s on admettra alors une réduction plus prononcée, des -
cendant en-degad du seuil d'excés manifeste.(2.3.2,3). Pour maintenir a
le clause pénale sa valeur commninatoire le Jjuge veillerait cependant a
laisser subsister une marge d‘'irréductibilité, c est é dire & rester au-

deld du montant du dowmmage réellement subi.

~ Il nous semble cependant que cette dernidre préoccupation devrait
steffacer devant 1la nécessité de sévir contre le créancier,dans 1'hypothé ~
se extrBme on il résulte d'élénents précis et concordants que celui- ci a
voulu spéculer sur la non- exécution des obligations du débiteur : dans ce
cag il faudrait, pensons- nous, autoriser le juge & réduire la clause au
dmontant du dommage subi (408).

- Soit enfin le juge prend en compte des circonstances défavorables
au débiteur ( p. ex. sa mauvaise Toi ). Dans ce cas, s'il n'a pas cstiné
qu'il fallait refuser de diminuer la clause ( 2.2.1 ), le juge la »rddui

"de telle sorte que son nontant reste au-=deld du seuil d'leccds wanifeste

(40?) Tl est & noter que la notion de dommage prévisible, implicitement adoptdée par la
Cour de Cassation belge mais ignorée par le texte de la loi frangaise de 1975,
pourrait intervenir néanmoins & ce niveau.

.

(108) Ve pourrait - on pas aller jusm'd -permettre au Juge, dans un tel cas , de
' descendre au~ dessous du montant du dommage? Accorder & un tel créancicr le héné -
fice d'une gsomme égale au dommage subi nous parait constitver une bien naigre

sunitiont...
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15. Deux importantes lois de protection des consommsteurs, datées du
10 janvier 1978, ont .été votées en Prance : toutes deux contiennent des dispo -

gitions touchant la matigre des clause pénales.

A) La loi relative & l'information et & la protection des consomma —

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

En ses articles 19 & 22, cette loi prévoit que les clauses pénales
stipulées dans certains pr8ts, contrats et opérations de crédit ne pourront

dépagser des maxima & fixer par décrets.

Y

Toute opération de crédit consentie & titre habituel par des
- personnes physiques ou morales, & titre onéreux ou gratuit, est visée
par la loi : il s'agit en particulier, selon l'article 2, des préts
d targent, des contrats de location- vente ou de locatior assortie
d 'une promesse de vente et toutes les opérations de crédit lides & des
ventes ou & des prestations de services, y compris les ventes et

z

prestations de services dont le paiement est échelonné ou différé.,

Ltarticle 3 exclut notamment du champ d'application de la loi
les prdts, contrats et opérations de crédit qui sont destinés & finan-
cer les besoins d'une activité professionnelle : l'on a donc voulu pro -
téger ceux qui recourent & ces préis, contrats et opérations de crédit
visés & l'article 2 pour leur usage personnel (110).

La loi ne fait cependant pag obstacle & ce que le Jjuge applique

ltarticle 1152 du Code civil en cette matiére.

Lorg de 1t'élaboration de cette loil, la Chambre de commerce et d'indus-
trie derParis avait manifesté son opposition, estimant " anormal (...) que Tles
barémes de clauses pénales soient fixées par décrets " (111), tandis qu'un auteur,
. X. Vincent, avait déploré que " le poﬁvoir des parties, remplacé par celui du
juge [par la loi de 1975], (allait ) 8tre remplacé par celui de 1tAministration
omnipuissante et celui de la liberté par celui du dirigisms "(111).Mais le
glissement progressif du droit des obligations, de l'autoromie oontraotuelle
vers un certain dirigisme, ntest - il pag un signe des temps ? Il ne faut pas
oublier, par ailleurs, que les clauses pénales abusives ont principalement
sévi, ces derniéres anndes, dans les contrats de leasing ou crédit - bail mo -

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

(109) ILoi n® 78- 22 du 10 janvier 1978 relative & l'inCormation et & la protec-~
tion des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédit,
J.0., 11 janvier 1978, p. 299, D.S., 1978, pp. 83 et s. Voy. des extraits
de cette loli en annexe n° 4.

(110) Notons aussi l'exclusion des opérations de crédit portant sur des im-
meubles (art, 3 ).

(111) X.VINCENT, La réforme de la clause pénalo, le crédit-bail et leasing mobi -
liors, ds. Gaz. Pal., 1977, numéros 275 a 277 des 2, 3 et 4 octobre, pe 4.
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Les montants maxima ou fixes qui seront établis suivant desgs barémes

fixés par décrets, dépendront bien entendu de la durse restant & courir du

contrat ( articles 19 & 21 ).

B) La loi sur la protection et 1'information des consommabeurs de

produits et de services ( 773 ).»

Le principe de 1l'autonomie de la volonté, basé sur le postulat de

1'égalité des contractants, se Jjustifiait jadis davantage, dans 1a mesure ol 1'on

cherchait surtout * & privilégier la sécurité des transactions dans un

contexte économique de petites unités de production ot 1'inégalité des

contractants était moins flagrante " (173) . Mais 1'avénement de sociétés

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

les rapports contractuels au détriment de la partie économiquement la plus

faible : 1'une des manifestations les plus évidentes de ce phénoméne fut 1'ir-

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 digpositions du chapitre 4 de la loi sur la protection et

l'information des consommateurs de produits et de'servioes, consacrées & la
lutte contre les clauses abusives ( 7714 ‘), le législateur frangais a voulu
rétablir un équilibre contractuel qui, en l'absence d'essor des négociations
paralléle & la multiplication des contrats, ne s'instaurait plus sponfané«
ment ( 414 ), et a prévu un gystéme de contrdle administratif et préventif

des clauses abusives insérées dans les contrats conclus entre professionnels

et non professionnels ou consommateurs,

D'une part, une " commission des clauses abusives " ( art. 36 ),

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

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

(114)

(113)
(414)

Loi n® 78~ 23 du 10 janvier 1978 sur la protection et 1l'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 5. Voy. le texte du chapitre 4 en annexe po 4.
Rapport de M. J.PRORIOL au nom de la commission des Affaires économiques et
du Plan, Sénat, 2de sess.ord. 1976- 77, doc. n® 376, p. T9.

ibid. 5 voy. aussi le Rapport de Mme A, CREPIN au nom de la commission de la
production et des échanges, Assemblée Nationale, 1ére sess,ord. 1977 - 78,
doc. n® 3278, pp. 94 et s.
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chercher si les mod&les de conventions habituellement proposés par les pfo—
fessionnels & leurs contractants non profeSSionnels cu consommateurs contiennent
des clauses qui pourraient présenter un caractére abusif ( art. 37 ). Cette
procédure de concertation aboutit, dans l'affirmative, & la rédaction d'une
recommandation de suppression ou de modification des clauses qui présentent un
caractére abugif, rendue éventuellement publigque par le ministre ayant la
consommation daans ses attributions. C'lest donc pdr gon autorité morale, par
persuasion, que la commigsion est destinée & influer sur les pratiques contrac-

\

tuelles des professionnels ( 445 ).

D'autre part, les clauses abusives, aprés avis de la commigsion, peu -
vent &tre interdites, limitées ou réglementées par des décrets en Conseil
d' BEtat, en distinguant éventuellement selon la nature des biens et des ser -
vices concernés ( art. 35, al. ler ). Le champ d'application de la loi est

trés . large : sont visées

" Jes clauses relatives au caractére déterminé ou déterminable
du prix ainsi qu '3a son versement, & la consistance de la chose ou &
sa livraison, & la charge des risques, & 1l'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 abus de la
puissance économique de l'autre partie et conférent & cette derniére un
avantage excessif " ( art. 35, al. ler ).

Les décrets en question peuvent également, en vue d'assurer 1l'informa-~
tion du cocontractant non professgionnel ou consommateur, réglementer la présen—

tation des éorits constatant les contrats visés & 1tarticle 35 al. 1er.

Enfin, 1l'article 35 al. 2 prévoit que les clauses abusives qui seraient

z -

contraires aux décrets visés & 1l'alinéa premier, seront réputées non écrites.

Les principes établis par cette loi sont éminemment progressistes et
confirment la volonté du législateur frangais, déja claire dans la loi relative
4 1'information et & la protection des consommateurs dans le domaine de certaines
opérations de crédit, de remédier & l'insuffisance d'un contrdle judiciaire des

clauses abusives, incapable d'apporter une solution d'ensemble aux probldémes posés

( 415 ) Rapport de M. J,PRORIOL au nom de la commission des Affaires économiques et
du Plan, Sénat, 1 ére sess. ord. 1977~ 78, doc. n® 180, p. 18.



-30_‘

par ces clauses (116), en attribuant & Ll'administration un véritable

pouvoir paralégislatif.,

Par ce souci de combatire le mal par la racine, les deux lois
frangaises du 10 janvier 1978 s'écartent donc de celle du 9 juillet 1975.
IL'adminigtration ffangaise renierait cependant la fonction comminatoire
de la clause pénale, établie en 1975, et gonnerait immanquablement le glas
de l'ingtitution, si elle faisailt preuve dans l'exercice de ses nouvelles
compétenceg d'une sévérité excessive envers les professionnels, les
dépouillant d'un moyen de cuntrainte qui n'est que légitime tant qu'il
n'egt pag 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 & l'administration un multiple

éclairage +o.

(116) Comme 1lt'affirme le rappori de M. J. PRORIOL au nom de la commission
des Affaires économiques et du Plan ( Sénat, 2de session ord., 1976 -
77, doce. n° 376, p. 86 ), " la voie judiciaire apparait en effet incapa-
ble d'apporterune solutiond'ensemble aux problémes posés par les clauses
abusives.. D'une part, parce que rares sont les consommateurs, méme
soutenus par des organisations de consommateurs, qui prennent le
rigque financier d'un procés pour des enjeux malgré tout assesz
modestes. D'autre part, le jugement constatant la nullité d‘'un
contrat n'a en effoet que l'autorité relative de la chose jugée et
ne peut s'appliquer ipso facto aux autres contrats rédigés sur le
méme moddle " ,
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CHAPITRE 2 ~ L A CONVENTION BENELUX

it
it
il
i
il
It
i
It
It
i
]
|
1
i
i
i
1
[
il
Il
U
i
[
1
1
§
[
]

i}
i}
[}}
1§
1
|
I
|
[
i
1t
1

Section 1 = La Convention Benelux relative & 1la clause pénale (117) (118)

16. Signée & La Haye le 26 novembre 1973, cette convention n'a
pas encore fait 1l'objet d'une ratification par le Parlement belge. Son
principe le plus important est la révisibilité des clauses pénales, selon
les modalités prévues & l'article 4. Comme en droit frangais, le pouvoir

modérateur du juge revdt un caractdre facultatif (118) .

Une clause pénale est susceptible de réduction lorsque 1'équité

1l'exige manifestement. Mais 1l'équité n'exigerait—-elle pas aussi que le

juge puisse, comne en France,. relever le montant prévu par les clauses

manifestement dérisoires 7

Bien que les termes de l'article 4 différent quelque peu de ceux
qui ont été utilisés par la loi frangaise de 197%, les buts poursuivis sont

analogues @

" T1 convient que le juge n'exerce ce pouvoir modérateur
qu'tavec une extrédme discrétion, car son intervention porte attein -
te & 1la force obligatoire de la convention. Aussi, ne le fera-

t - il que pour corriger des situations qui chogquent profondément

le sentiment de 1'équité. Les mots 'si 1'équité 1'exige manifeste -~
ment ' (119) indiquent que le juge ne pourra porter atteinte & la
force obligatoire de la convention que si 1'4quité est violée

d'une maniére évidente " (120) .

(117) Ou plus exactement les " dispositions communes annexées & la
Convention Benelux relative & la clause pénale,

(118) Voy. en annexe n®?2 le texte des dispositions annexées & la Conven-
tion Benelux.

(119) TPormulation inspirée de l'article 6.1. 8.18 du projet de nouveau
code civil néerlandais.

(120) Bxposé des motifs commun, p. 23 : le texte de la Convention, des
dispositions annexcs et de l'exposé des motifs a été publié par
le Secrétariat général de 1'Union économique Benelux, & Bruxelles.
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Si 1'équité constitue la condition de 1l'intervention du juge,
elle en régit également la mesure ; toutefois le magistrat ne peut des -
cendre en-degsous du montant de dommages — intér8ts que la loi permet
d 'octroyer en raison du préjudice subi. TLa Convention a non seulement 1le
mérite de permettre la répression des abus, mais aussi celui de ne
laisger aucun doute sur la nature des circonstances que le Jjuge prendra
en considération pour exercer son pouvoir de réduction : le magistrat, se
pronongant en équité, tiendra compte de toutes les particularités de l'es -~
péces sur ce point la Convention Benelux est donc plus explicite que 1la
nouvelle loi frangaise . Mais l'absence d‘'une marge 4 'irréductibilité
expressément prévue par la loi et protectrice de la fonction coercitive

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

Pourtanty, la Convention Benelux reconnait que la clause pénale

peut revétir un caractére comminatoire :

" Est considérée comme clause pénale, toute clause sslon
laquelle le débiteur, s'il ne satisfait pas & son obligation,
sera tenu, & titre de peine ou d'indemnité, au paiement d 'une
gomme d'argent ou & quelque autre prestation " ( art. ler ).

Cet élargissementde la fonction de la clause pénale par rapport &
la vocation purement indemnitaire qu'elle posséde en droit belge, cons =
titue l'obstacle principal & l'incorporation de la Convention Benelux
dans notre droit interne. Par ailleurs, la formule alternative utilisée
par la Convention (" & titre de peine ou d'indemnité" ), solution de
compromig, refléte la difficulté des Btats contractants & s'accorder sur
une conception nette et unifofme de la clause pénale, réunissant par
exemple 1'idée de peine et celle d'indemnité forfaitaire ( conception

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

(121) Voy. aussi 1'appréciation critique d' 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 régles prévues par la Convention sont :

a ) 1l'interdiction du cumul du principal et de la peine ( art.
2, 10)5

b ) 1'interdiction du cumul de la peine et des dommages - intéréts
dus en vertu de la loi ( art. 2, 20 ) ; les parties peuvent

déroger & ces deux régles (122) ;

c ) 1ltabsence d'effet de la clause pénale " lorsque 1'inexécution
de l'obligation & laquelle elle se rattache ne peut 8&tre

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

d ) 1'obligation pour le créancier qui exige 1'‘'exécution de la
clause pénale, d'accomplir une sommation ou une déclaration
préalable, dans les cas ol elle serait nécessaire pour ob -
tenir les dommages et intéréts dus en vertu de 1la loi ( art.

3).

(122) Si le cumul avait un caractére abusif, le juge pourrait toujours
réduire la clause pénale si 1'équité l'exigeait manifestement.

(123) " Pour l'application de la clause pénale, 1l'inexécution sera donc
excusée dans les mémes circonstances que celles qui seraient de
nature & exonérer le débiteur de sa vesponsabilité de droit commun "
( Tixposé des motifs, p. 21 ). Les parties sont cependant libres
d'étendre ou de limiter, 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 c¢n

droit civil, établi par le Conseil de 1! Burope

18. Ce projet de résolution s'est ouvertement mais partiellement
ingpiré de la Convention Benelux. Vu les disparitéds importantes exisbant
entre les législations nationales sur la notion et sur le régime des clauses
pénales, les Etats membres du Conseil de 1'Burope " sont simplement invités
4 prendre en considération les régles énoncées par ce projet lorsqu'ils

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

Définir la clause pénale a posé de nombreu; problémes aux rédac -
teurs du projet : certains pays n'admettent que les clausesg évaluant les
dommages — intérdts, écartant (125) ou méme ignorant (126) les clauses
comminatoires 3§ d 'autres nations conférent & la clause une nature bicéphale
(127), donnant éventuellement la prédominance & 1l'une des deux faces de
la clause (127). lC‘est pour cette raison que le Conseil de 1'Burope,

g 'inspirant de la Convention Benelux, a évité, soit d'imposer a4 la clause
une nature hybride, soit d'opérer une dichotomie entre deux types de
clauses pour les soumettre & des régimes distincts. L'objectif d'une
clause pénale peul donc 8tre, selon l'article premier du projet, " soit
la fixation préalable d'une indemnité, soit de stipuler un paiement &

titre de pénalité ind épendamment du préjudice"(128).

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

(124) Conseil de 1'Burope, Comité europden de Coopération juridique,
Rapport final d'activité soumis au Comité des Ministres sur les
clauses pénales en droit civil, Addendum IV au CDCJ (77) 1,
Strasbourg, 3 aoltt 1977, p. 3, n°® 8, et p. 123 résumé ds. " Ici
1' Burope ", supplém. jur., n°® 15, février 1977, p. 15, n® 2,

(125) 7Voy. infra, le droit anglais, ob le juge va remplacer la " penalty "
par des dommages — intéréts attribués selon les critéres du droit
commun de la responsabilité contractuelle.

Voy. supra, le régime belge.

127) Voy. le droit francais depuis la loi de 1975 ( supra ) et le droit
allemand ( infra ) ; dans ces deux systémes, la clause a principale-—
ment 1'utilité d'un moyen de conlrainte.

(128) T®xposé des motifs, ds, Rapport final d'activité du Comité europden
de Coopdération juridique, doc, cit., annexe c, pp. 16 et 17.




régles qui excluent 3

a ) le cumul du principal et de la peine ( art., 2 ) (129).
Contrairement & la Convention Benelux, le projet du Conseil
de 1'Burope est impératif & 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 — intérdts sanctionnant
1'inexécution de 1'obligation principale ( art. 5 ) (131),

gauf stipulation contraire.

La régle selon laquelle la somme stipulée n'est pas due lorsque
1'inexécution de 1'obligation principale n'engage pas la responsabilité

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

19. Comme la Convention Benelux et la loi frangaise du 9 juillet
1975, le projet du Conseil de 1'Burope admet la révisibilité judiciaire
des clauses pénales. La régle de l'article 7 (132) réalise d'ailleurs
un compromis entre ces deux textes. A la loi frangaise elle emprunte
1'expression " somme manifestement excessive! qui conditionne 1l'interven-
tion du juge (133) ¢ l'on a donc voulu, ici aussi, ne réprimer que les
abus, IElle s'inspire égalemcnt de 1'idée, contenue dans 1l'article 1231
du code civil frangais ou belge, d'une possibilité de réduction en cas
d'exécution partielle, mais requiert, mé@me dans ce cas, et & l'inverse

du nouveau régime frangais, l'existence d'un excés manifeste,

Clest dans la Convention Benelux que l'on trouvera par contre
ltorigine du plancher qui, constitué par le montant du préjudice réel,
est établi par l'article 7 du projet et limite 1l'ampleur du pouvoir de

réduction judiciaire. Une fois de plus, nous déplorons 1l'absence, sus-

(129) L'article 3 précise cependant que la clause pénale, en tant que
telle, n'emp8che pas le créancier de poursuivre 1l'exécution de
1l'obligation principale au lieu du paiement de la somme stipulde.
Voy. aussi 1l'exposé des motifs, p. 18.

(130) Dans le cas du retard d'exécution ou de paiement, le cumul est
fréquent : voy. ltexposé des motifs de la Convention Benelux, p. 20,

(131) Vu le respect dft aux conventions, le créancier ne peut pas non plus
choisir entre la clause pénale et des dommages —~ intéréts. Les par -
ties peuvent néanmoins convenir que la somme due & titre de clause
pénale Tixe un minimum de dommages- intérets ( art. 5 et exposé des
motifs, p. 19 ).

(132) Voy. en anunexe n® 3 le texte du projet de résolution.

(133) Qroique cette expression ne s'éloigne putre de celle qufutilise la
Convention Benelux : " si 1l'équité l'lexige manifestement ',
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ceptible d'ébranler la force comminatoire des clauses pénales, de toute
marge d'irrdéductibilité dont le principe serait expressément prévu par

la loi.

L'exposé des motify suggeére aux tribunaux de tenir compte dans
chaque cag d'espéce d'un certain nombre de facteurs de fait (134). En ce
point 11 se rapproche de la pogition de la QOctrine frangaise, mais aussi
de la Convention Benelux qui inclut implicitement ces circonstances
d'espéce dans le vocable " équité" . Bn ce qui concerne 1l'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 projet du Conseil de 1'Europe ( art, 7 ), le juge ne pourrait
en aucun cas descendre sous le seuil constitué par les dommages et intdéréts

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 oglui des dommages et intérédts sanc-
tionnant 1'inexécution de 1l'obligation principale, est fondé sur 1'idée
qut "il est raisonnable de fixer une limite maximum & 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 hypothéges suivantes peuvent 8tre envisagées

1°) Soit les parties n'ont pas dérogé 4 1l'interdiction du cumul
de la peine et des dominages - intéréts prévue & l'article 5 du projet.
Dans ce cas lfarticle 6 ne présente aucune utilité : de toute maniére la
clause pénale, que son montant soit supérieur, égal ou inférieur & celui
du montant du dommage subi, sera appliquée ( sous réserve d'une réduction
éventvelle en cas d'excdés manifeste ) car elle écarte précisément le droit

commun de la responsabilité contractuelle.

(134) Par exemple : le préjudice prévisible au moment de 1la conclusion
du contrat et le préjudice effectivement subi par le créancier j les
intéréts ldégitimes des parties, y compris les intérets non pécuniai -
res du créancier § la nature du contrat et les circonstances dans les -
quelles il a été conclu, notamment la situation économique et sociale
des parties & la date de conclusion du contrat, ou le fait ou'il s'a-
gisse d'un contrat d'adhésion; la cause de 1'inexécution de 1l'obliga-—
tion et plus particulié&rement la bonne ou la mauvaise foi du débi-
teur ( exposé des motifs, p. 21 ). L'on remarquera le caractére assez
original de la prise en considdération du type de contrat.

(135) Ixposé des motifs, p. 19.
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.

20 ) Soit les parties ont dérogé a 1l'article 5. Ici, mais ici
seulement, le plafond fixé par l'article 6 servira & tempérer les pré-

tentions du créancier,



CHAPITRE 3 - DROIT ANGLATS
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21, Le droit anglais tente d'éviter toute confusion entre les deux

fonctions de la clause pénale et distingue :

a) les clauses " providing for the payment of liquidated damages "

qui, constituant une évaluation préalable et forfaitaire par les
parties du dommage qui pourrait résulter de 1l'inexécution, sont

de ce fait intangibles pour le juge ;

b) les " penalties " qui, stipulant une véritable peine privée, ont

pour dessein de constituer un moyen de pression sur le débiteur
en vue de l'inciter & exécuter ses obligations., Les penalties
sont anaulées par le juge (136) et le créancier devra prouver

1l'ampleur du préjudicé réellement subi.

22, C'est l'intention des parties, & dégager de 1'ensemble du
contrat, qui. permet au juge de ranger la clause dans la premiére ou
dans la seconde calégorie. Le caractére digproportionné du montant prévu
par la clause, par rapport au dommage réel, coastitue le principal indice

de la présence d'une ' penalty ",

L'on pergoit donc aisément la différence essentielle qui existe

entre le droit anglais et le droit belge (137) :

- en droit belge, c'est le législateur qui a fixé d'autorité

la conception & laquelle obéissait selon lui 1a clause pénale
( fonction purement indemnitaire ) ;

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

Sur ce point la conception anglaise semble plus réaliste que celle
du droit belge qui prétend conférer d'emblde & la clause pénale une colo -

ration univoaque.

(136) René DAVID, Les contrats en droit anglais, Paris, 1973, numéros 443
et s. 3 Peter BEJJAIIN, art. cit., pp. 603 et 604 .

(137) fu droit bhelge l'on peut associcr ici le droit Crangaié antéricur
4 1la loi de 1975 .
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L'aspect les plus paradoxal de cette différence de conceptions est
que la considération attachée & la volonté des parties dans ces deux droits,
est fondamentalement antinomique ¢ en droit anglais la recherche de 1'in -
tention des partices par le juge peut aboutir au contrdle judiciaire de la
clause ( s'il s'agit d'une penalty ) tandis que le code civil de 1804, en
établissant que les parties ont voulu fixer de commun accord et forfaitai-
rement les dommages - intér&ts, a cherché & empécher toute immixtion judi -

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

23. Si, depuis la loi de 1975, le droit frangais s'est rapproché
du droit anglais dans la mesure ol il octroie au juge un pouvoir de
contrdle sur les clauses pénales manifestement excessives (139), certaines

divergences demeurent entre les deux systémes.

La premiére tient au fait qu'en droit anglais une clause visant a
fixer des dommages et intér8&ts au préalable n'est pas réductible tandis
qu'en droit frangais, dés qu'il y a disproportion manifestement excessive,
elle pourra &tre réduite. IBn droit francais, la réduction est donc admise
indépendamment de la volonté des parties lors de la conclusion du contrat

(140) .

D'autre part, 1l'aspect "pénalité ", en Angleterre, justifie 1l'inter-
vention du juée dés qu'existe une " disproportion " j; le droit frangais
exige qu'elle soit ' manifestement excessive ". De plus, certains au-~
teurs frangais suggérent au magistrat de maintenir une marge d'irréduc -
tibilité destinée & préserver 1l'utilité comminatoire des clauses pdnales,
alors qu'en droit anglais, en cas d'annulation d'une penalty, le Jjuge
n'accordera au créancier que le montant, & prouver par ce dernier, du

préjudice réellement subi.

",..8ince a penalty so designed is a mere sccurity for the
performance ol the contract, the promisce is adequatbtely indennified
if he recovers his actual long, and he is regarded as acting un-
conscionably if he attemps to recover a sum of money which, although

(138) Voy. supra, n® 8, comment la rdple de l'intangibilité a 6té contournde
par les Jjuridictions belges .

(139) =, WYHELRSCH, Tet stralfbeding in leasingoverceniomsben, Rev. Bandg.,
1973, ppe 449 et s., net de wdmc en évidence 1'analogie qui existe
eatre la jurisprudence anglaise et celle de la Cour de Casgsaiion belge.,

(140) Il parait évident que 1la clause visant ceseatiellement A fixer conven —
tilonnellement les dominages - inbdéréts prdésenlera moing fréquenment une
disproyportion accusée que celle dont le bhut est principalement comnina —
toirc. Pour la premit¢re 1'eccds pourrs cenendaat résulterde ladifficultbd
3 ‘appréeier & 1'avance le dommage pouvant résulter d 'une inecécution future.
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Tixed by the contract, is disproportionate to the amount of damage
suffered. Therefore, when the damage suffered is less than the
amount of the penalty the claimant can only recover the actual
amount of damage suffered " (141) .

La " penalty " ne conserve donc de valeur coercitive qu'a 1'égard
du débiteur peu averti des recours dont il dispose pour en obtenir la
réduction, ou lorsque les frais qu'occasionnerait une action en jJjustice
excéderaient l'avantage 4 retirer de la réduction. Hormis ceg deux cag,
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' Baquity,

puis par la loi (142), avant d'8tre écartée par la Common law (143).

24. La recherche de 1l'intention des parties & laquelle doit se
livrer le Jjuge anglais nous semble devoir &tre dans un certain nombre
de cag assez aléatoire. Dans la mesure oli, en 7ait, la clause pénale

présente souvent un aspect hybride, " janusien " (144), il nous parait

(141) P. BENJAMIN, art. cit., pp. 6O3 et 604 .
(142) Statute of Fines, 1705 .

(143) René DAVID, lLes contrats en droit anglais, Paris, 1973, n® 443.
Cette volonté de Jutter contre les peines privées aboutit
dtailleurs & la recherche 4d'un résultat identique pour les
deux types de clauses, " penalties " et clauses d'évaluation
forfaitaire du dommage : l'exacte adéquation au dommage réel -
lement subi. Dans le premier cas le juge substituera & la
peine le montant du préjudice rdel, établi par le créancier
dans le second il considérera que 1l'appréciation du dommage
par les parties est conforme & la réalité, La distinction
entre les penalties et les clauses de fixation préalable des
dommages - intérdts rev@t ndéanmoins une utilité pratique essentiel —
le sur le plan de la charge de la preuve : lorsqu'il s'agit
d'une clause fixant anticipativement les dommages — intéréts,
le denandeur ne doit pas prouver 1'anpleur du dommage puisque
la clause, valide, 1l'¢tablit déja j au contraire, dans le cas
d tune penalty, le créancier devra apporter ls preuve de 1'im-
portance du préjudice réellement subi, 1la peine ayant été
anéantie par le juge.

(144) B, BOCCARA, art, cil., numéros 19 et 20.
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assez illusoire et arbitraire de vouloir & tout prix ramener la clause
soit & une " penalty " soit & une clause n'ayant pour but que de fixer
au préalable les dommages — intérdts, Si 1l'un des deux aspects de la
clause pénale peut dominer 1l'autre, nous pensons qu'il ne 1l'éclipse

que rarement de mani&re compléte.

Cette recherche &4 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 matidre ! ... (145)

" The fact that the parties have used the expression
' penalty ' or that of ' liquidated damages.' is by no means
conclusive, for under English law the court still has to
ascertain whether or not the parties have genulnely attempted
to asgess the damages " (146) .

En cas de doute, les juridictions anglaises penchent de maniére
générale pour la clause fixant une indemnité forfaitaire. En effet, le
gsouci de ne pas remettre en cause le principe de la liberté contractueclle
1l'a emporté sur la méfiance des juges & 1l'égard des clauses pénales.,

Par ce souci d!' éviter les " unwarranted interferences with the freedom
of contract ", la jurisprudence anglaise rejoint dans de telles hypothd -~
ses la solution du Code Napoléon., A la limite, si les " cases of doubt "
se multipliaient, cette attitude du juge pourrait dénoter, dans

le systéne anglais, un attachement aux principes de 1' autonomie contrac -
tuelle et de la convention- loi plus prononcé qu'en droit frangais ol

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

pénales permet & 1'équité de tempérer ces deux principes.

(145) Voy. R. DAVID, Les contrats en droit anglais, Paris, 1973, n°® 444.
Ltautcur illustre par la jurisprudence la difficulté de dislinguer
la pénalité de 1l'appréciation de bonne toi du préjudice. La compa-
raison qu'il eflfectue entre Dunlop Yneumatic Tyre Co., Ltd., v, ilew
Carage and Motor Co., Ltd., et Tord liotor Coc. v. Armstrong, ezt &
cel égard éloquente.

(146) Clydebank Fugineering and Shipbuilding Co. v. Don Jose Ramos
Yzquierdo y Castancda [1905] AC. 6, p. 93P, BUNJAIIIN, art, cit.,
p. 6023 R. DAVID, Les contrats en dreoit anglais, n® 444.
Voy. aussi Cellulosc Acetate 3ilk Co., Ltd. v, Widnes TWoundry,
Ltd., cit. par R. DAVID, ibid.

(147) Les expressions en lansue anglaise utilisées dans ce paragraphe
sont empruntées A P. BENJAYIN, arl. cit., pp. 602 et s.
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25, Lors de l'élaborntion du preojet de risolution Au Congeil de 1'Turoype,
les experts britannicues ont conzildéré que ce dernier était incompatible avec
le systéme anglais (148) et se sont domnc abstenus lors du vote final.

Tin voici les raisons :

- le projet, selon les experts britanniques, risque d'encourager
le recours aux tribunaug pour les clauses d'évaluation des donnnges, alors
qu'elles ont précisément nour but d'éviter des procés coliteux (149) ;

- le large pouvoir d'appréciation du juge au point de vue de 1'éva—
luation du caractére manifestement excessif de 1'anpleur de 1la réduction
risque d'aboutir & une " regrettable iacertitude " (150 ;

-~ enfin et surtout, les tribunaux, au lieu d‘'écarter sinaplement une
elause pénale et d'accorder des dommages — intéréts selon la loi, devront
déterminer ce qu'ils jugent 8tre une somme appropriée en exergant un
large pouvoir d'appréciation. Il parait peu souhaitable aux experts bri-
tanniques d'imposer & un tribunal la fonction de rédiger & nouveau le
contrat {s1) , )

Les anglals sont donc, on le voit, peu enclins & renettre en cause le
principe traditionnel du respect dlt aux sonventions, qui gowvernern s-ns doute
longtemps encore l'attitude de leurs Jjuges vis— 4 - vis des clauses d'évaluation

forfaitaire du préjulice.

(148)

(1h9)

{450)

1)

Yrojet de résolution du Couseil de 1 "™urope, doc., cit., note explicative des
experts britanaiques du comité d'experts, 0. 5.

Moug avons vu plus haut gqu'il était possible de remédier & cet inconvénient s
VO,Y. nO 13'

I'incertitule n'egst cependant pas eiclue du systéme anglais actuel : que 1l'on
songe 4 la recherche, parfois difficile, de 13 volontd interne des partles, e’
aue M ocases of doubt " qutelle peut laisser subsislber |

Comme nous l'avons déja souligné A plusieurs reprises, il n'est cependant
pas souhnitable, si 1'on veut que la clause pénale conserve une valeur
comninatoire salutaire, que le juge, en cas d'abus, la remplace par des
dommages = intdéréts légaux .
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CHAPITRE 4 - DROTIT ALLEMAND
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26, La lésgisglation alllemande autorise le juge & réduire les
clauses pénales abugives t l'article 343 du B.G. B, nrévoit que " lorsque

la pénalité encourue est démesurément élevée, elle peut &tre, & la requédte

du débiteur, réduite & un montant raisonnable. Pour apprécier ce qui est
raisonnable il Taut tenir compte de tout intérdt légitime du créancier et non

pag seulement de son intérét patrimonial ".

On ne peut manquer de relever la similitude du critére de réduction,
par rapport & celui qu'a adopté la loi frangaise de 1975 : celle-ci s'est

en effet inspirée des législations voisines (152) .

27. EBn Allemagne fédérale, la clause pénale a une nature hybride
ltexposd des motifs du B. G. B. lui reconnait principalement 1l'utilité d 'un
moyen de contrainte, et secondairement celle de fixer énticipativement les
dommages et intér8ts & verser en cas d'inexécution. L'ascendant gque regoit
1l'aspect "pénalité " sur 1'idée " indemnitaire" (153) et la volonté du 1é-
giglateur allemand d'empécher le créancier de profiter, grlce & un moyen
excessif de pression, de l'inexpérience ou de 1'étourderie de son débiteur

(154) justifient le contrdle judiciaire des clauses pénales.

(152) Les droits italien et suisse de la clause pénale oontdennent des

‘ solutions analogues & celle de llarticle 343 du B. G. B. s
Article 1384 du code civil italien: '" La pénalité peut &tre diminuée
dquitablement par le juge si l'obligation principale a été exdcutée
en partie ou si le montant de la pénalité est manifestement excessif,
en ayant toujours égard & 1l'intéré&t que le créancier avait & l'exé -
cution ",
Article 163 du code fédéral suisse des obligations : " Le juge doit
réduire les peines qu'il estime excessives ".
Le projet Meijers de nouveau code civil néerlandais confére au juge
le pouvoir de réduire une peine, & la requdte du créancier, si
1'équité 1l'exige manifestement (" indien de billijkheid dit klaar -
blijkelijk eist " ). La m@me terminologie a été adoptée par la Con -
vention Benelux ( supra, n® 16 ).

(153) P. BEWJAMIN, art. cit., p. 618.

(154) J. E35ER, Schuldrecht, 4., neubearbeitete Auflage, Band I : Allge -
meiner Teil, Verlag C.F. Miller, Karlsruhe, 1970, p. 148.
Le droit civil allemand, l'un des premiers, a résolu le confTlit
entre le principe de la convention- loi et 1'équité, en faveur de
celle- ci.
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Lorsque le dommage réel exceéde le montant de la pénalité, l'article
340 du B. G. B. autorise le créancier & recouvrer l'excédent. Lorsque le
dommage réel est nettement inférieur au montant de la clauge, l'artiole
343 permet au magistrat de réduire la pénalité dénesurément élevée a4 un
montant raisonnable, sauf en matidre commerciale (155). Faire découler du
caractére principalement contraignant de la clause pénale l'existence 4d'un
contrble judiciaire n'est donc totalement vrai qu'en droit civil, puisque

le droit commercial exclut le contréle 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 matiére 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 - méme
emp&cher ou qu'il devait, en raison de son devoir de loyauté envers le
débiteur, ne pas laisser dégénérer, et gue le préjudice résultant de
1'inexécution est inexistant ou inférieur & la peine stipulée (157).

I1 en va de mBme de la clause qui est absolument hors de proportion

avec l'objet du contrat ou sa contrepartie (158).

Par ailleurs, les juridictions allemandes annulent, parce que

contraires aux bonnes meeurs ( Gutten Sitten), les clauses qui provoquent

un trouble social caractérisé (159) .

Enfin, certaines clauses pénales se voient annulées pour abus
de droit : ainsi en est-il lorsque le préjudice réel est insignifiant et
que 1l'on peut déduire de 1'attitude antérieure du coréancier qu'il n'atta-—

chait aucune importance & 1'inexécution.

(155) Voy. l'article 348 du H. G. B. ( code de commerce allemand ), lui-
mé@me tempéré par l'article 351 du méme code. Traduction francaise
ds. "Code de commerce allemand'" , éd. Jupiter, Paris, 1967, p. T02.
Les commergants étant présumés plus avertis que les particuliers,
on les suppose moins encling & se laisser " piéger" par des clauses
abusives j3 de plug, les litiges en matiére commerciale freinent la
marche des affaires .

(156) Art. 242 du B.G. B,

(157) Re JW 1920, 137 ; DJZ 1911, 537 3 OLG Dresden LZ 1919, Sp. 289, cit.
par J. BESSER, Schuldrecht, Karlsruhe, 1960, p. 294 .

(158) RGZ 96, 174 3 RG JW 1921, 1528,

(159) J. ESSER, Schuldrecht, Karlsruhe, 1960, p. 294. L'auteur cite
notamaent le cas d' abus d'une position monopolistique.
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La doctrine allemande ne semble pas s'8tre préoccupée de la néces —
sité, pour le juge, de ménager une.marge d'irrdéductibLilité lors de 1'exercice
de son pouvoir de réduction. Cependant, le texte de 1l'article 343 du B. G. B.,
obligeant le juge & " tenir compte de tout intérdt 1égitime du créancier et
non pas seulement de son intér&t patrimonial ™ (160), et 1'absence de relation
nécessaire entre le montant de la clause pénale et celui dv dommage prévi -

gible ou réel (161) semblent autoriser le juge & 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-il pas tous
les créanciers ? Wt n'est—il pas 1légitime pour le oréancier de
disposer d'un moyen de pression, pourvu qu'il ne ft pas abusif,
sur son débiteur ?

(161) J. ESSER, Schuldrecht, éd. 1970, p. 294.
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28. Le dessein principalement coercitif de la clause pénale en
droit soviétique est incontestable ¢ étant donné le caractére essentiel
de 1'exécution en nature des contrats économiques (162) en vue de la
réalisation du Plan, on y a congu l'exécution des obligations contrac-

tuelles avec une extr&me rigueur (163) .

" Toute inexécution d'un contrat planifié sera sanctionnée
séverement : le contrat doit m8me obligatoirement prévoir des
peines qui, dans le cas de retard notamment, s'ajouteront &
l'exécution en nature. La clause pénale du droit soviétique
n'est pas une évaluation forfTaitaire des dommages — intéréts ;
c'est une peine privée qui s'ajoute & l'exécution ' (164) .

" Des sanctions, disciplinaires ou m&me pénales, peuvent
4 l'occagion &tre prononcées dans le cas d'inexécuticn des
obligations prises par le contrat. L'exécution des contrats qui
s'encadrent dans 1l'exécution du plan est dans 1' U. R. S. S. une
matiére d'ordre public " (165) .

29. 8i le caractére principalement coercitif de la clause pénale
soviétique rappelle apparemment le droit allemand et le droit frangais
actuel, il ne faut pas se leurrer : une comparaison plus approfondie

révéle la spécificité du droit soviétique en ce domaine 3

a) Le caractére obligatoire de la stipulation d'une clause pénale
aans le contrat économique soviétique n'a pas pour but, en incitant le
débiteur & s'exécuter en nature, de garantir les droits ou les intéréts
d'un créancier donné, mais plutdét d'assurer l'exécution d'un objectif

d'ordre public qui s'impose aux parties.

(162) Voy. T. IONASCO, Les conbrabs dcononioues dans les pays socialis~
tes, ds. Rev. internat. dr. comparé, 1968, p. 537.

(163) R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains, Paris,
Dalloz, 5& éd,, n° 250, pp. 313 et 314, Le droit soviétique, a~-
t-on dit, est " performance - oriented " .

(164) ibid. 3 compar. P, BEWJAIIN, arl. cit., p. 622,
Voy. aussi R. DAVID el J.N. HAZARD, Le Droit soviétique, T.II, Le
droit et 1'évolution de 1a socidétd dans 1'U. R. S.S., par J.;{, HAZARD,
Yaric, 1954, p. 60. '

(165) R. DAVID, op. cit., ibid.
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b) En pratique, le droit allemand cherche & protéger le débiteur
contre les abus, La tendance des Juridictions sovidtiques & la sévérité

envers le débiteur qui ne s'exécute pas, lui est donc diamétralement

opposée (166) .

c) Bn droit soviétigue, le paiement de la clause pénale ne sup -

prime pas l'obligation d'exécuter en nature si celle- ci est toujours

possible

" 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 " (167).

Le projet spécifique de la clause pénale en droit soviétique
aboutit ainsi & ériger en principe ce que d'autres systémes interdisent,
de maniére impérative (168) ou supplétive (169) : le cumul du principal

et de la peine.

(166) P. BENJAIIN, art. cit., p. 620.

(167) id., p. 624.

(168) Voy., hormis le cas d'une clause stipulée pour le retard, 1'article
1229 al. 2 du code civil belge et l'article 2 du projet de résolu-—

tion du Conseil de 1'Wurope.

(169) Voy. l'article 2, 1° des disposibions aanexées & la Convention
Benelux .
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CONCLUSIONW

30, Notre examen des régimes frangais, anglais et allemand (4%0), de la
Convention Benelux et du projet de résolution du Conseil de 1'Europe, nous
a permis de tracer un paralléle entre la reconnaissance du caractére princi -
palement comminatoire de la clause pénale et l'octroi au juge d'un pouvoir
de contrdle des pénalités abusives — et, dans certains cas, dérisoires .
Dans ces systeémes juridiques modernes et occidentaux que nous venons de citer,
la nécessité d'une reconnaissance de la fonction coercitive de la
clause pour en permettre le contrbéle judiciaire, s'est partout vérifide,
L'on peut mé&me se demander si, lorsque la Cour de Cassation belge prononce
la nullité d'une clause pénale " dont 1'énormité enléve tout caractére
indemnitaire ", elle n'en sanctionne pas en fait implicitément le caractére
exagérément comminatoire (7%1), auquel le Code Napoléon avait, nous 1'avons

vu (172), laissé paradoxalement le champ libre.

Certes, les préceptes de Dumoulin et de Pothier nous engeignent (1?3)
qu'un régime a pu exister, ol 1l'on attribuait au Jjuge un pouvoir de
révision tout en congiddérant la clause pénale comme exclusivement indemnitaire.
Si un tel systéme, & 1'époque, pouvait apparaitre suffisamment cohérent ,
les pratiques contractuelles abusives qu'ont engendrées aux dépens de
la partie la plus faible les transformations économiques des 19& et 20 &
sidcles (174), ne permettent plus d'ignorer 1'importante force de dissua-—
gion que renferme la clause pénale. Il convient non seulement de contenir
les excés que 1'usage immodéré d'une telle Force peut provoquer, mais
aussi de la protéger - par la méthode de la marge d'irréductibilité -
tant que son utilisation n' est pas abusive. C'est & ce prix que l'on

pourra combattre & la fois l'avidité de certains crédanciers et la

malignité - de plus en plus stigmatisde (4?5) - de certains débiteurs.

(190)
(131)

(174)
(143)
(174)

(435)

Hormis 1'exception contonue dans le code de commerce allemand: supra, n° 27,

Certaines décisions jurisprudenticlles belges ont cependant, rappelons - le,
combattu les clauses pénales abusives non sur base de leur caractére exngéré-
nmeat comminatoire mais en se référant aux notions d'abus de droit, ou d'ordre

public ou de bonnes moeurs : voy. supra, n° 8, 4,
Voy. supra, n° 6.
Voy. supra, n® 4.
Voy. Ranport CREI'TI sur le projet de loi frangais relatif & la protection et &
1'inTormation du congommateur, devenn loi du 10/1/1978, Ass, MNat., 1% sess. ord.

1977 - 78, doc. n°® 3278, p. 94.

Voy. supra, n® 8, el réf. cit.
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31, L'étude du systéme helge actuel démontre la nécessité d'un
régime 1légal de contrdle des clauses pénales, qui éviterait & nos juri-
dictions de recourir & des arguments qui sentent l'artifice pour

\ and,
glarrnger le pouvoir d'annuler les clauses péﬁﬁjﬁ (176).

Les enseignements du droit comparé permettent d'ailleurs de

- déceler les nuances que requiert un régime de contrdle judiciaire des

clauses pénales. Pour éviter de multiplier les litiges et de Cavoriser
les calculs peu louables des débiteurs, il apparait indispensable de
n'autoriser la réduction des clauses pénales que dans les cas de dis -
proportion importante et évidente : tel est le sens de la notion de
pénalité " manifestement excessive " ou " démesurément élevée '" qui
conditionne, en France, en Allemagne fédérale et en Italie, 1l'interven -
tion du juge. D'autre part, les excés de sévérité du magistrat vis~—4 -
vig des clauses pénales, patents dans des solutions comme celle de la
millité avec réévaluation du dommage réellement subi (19%) ou de la
réduction au montant du préjudice, tendent & " tuer " la clause pénale

en lui soustrayant sa fonction de coercition.

’

Enfin, laisser au juge la liberté d'évaluer 1'topportunité et
ltampleur d'une réduction ~ ou d'une majoration - en fonction des
circonstances subjectives de 1'espéce, entraine une adaptation,
souhaitable sur le plan de 1'équité, aux spécificités de chaque cas.
Cette exigence n'emp&che pas, quoiqu'elle en tempére la brutalité,
le recours & des critéres objectifs, voire quantitatifs (478) de mise
en oceuvre du pouvoir de révision judiciaire, eux~ mémes nécessités

par un impératif de conformité de jurisprudence sur la notion d‘'excés

- ou d'insuffisance - nanifeste.

(4Y6) Voy. supra, n° 8.
(477) C'est, rappelons- le, aussi bien la position de la Cour de
Cagsation belge, que l'attitude des juridictions anglaises (lace

aux penalties.

(148) Voy. supra, n° 13, et notrc tentative de systématisation au n° 14.
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LOT FRANCAISE N° 75-597 DU 9 JUTILLET 1975

MODIFIANT LES ARTICLES 1152 BT 1231 DU CODE CIVIL SUR LA CLAUSE PENALE .

Article ler , ~ L'article 1152 du code civil est complété par l'alinéa

suivant

" Néanmoing, le juge peut modérer ou augmenter la peine qui
avait été convenue, gi elle est manifestement excessive ou dérisoire.

Toute stipulation contraire sera réputée non écrite , "

Article 2 o = L'article 1231 du code civil esgt modifié comme suit :

" Art, 1231, - Lorsque 1'engagement a été exéculé en
partie, la peine convenue peut 8tre diminudée par le juge &
proportion de l'intéré&t que 1l'exécution partielle a procuré au
créancier, sans préjudice de l'application de ltarticle 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 de 1!' Etat,
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DISPOSITIONS COMMUNES ANNEXEES A LA CONVENTION BEWELUX
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Artiole ler

Est considérée comme clause pénale, toute clause selon laquelle
le débiteur, s'il ne satisfait pas & son obligation, sera tenu, & titre
de peine ou d‘'indemnité, au. paiement d'une somme d'argent ou & quelque

autre prestation.

Article 2

1. Le créancier ne peut prétendre & l'exécution cumulative de la

clause pénale et de l'obligation & laquelle elle se rattache.

2, Ce qui esat 40t en vertu de la clauge pénale est subgtitué aux

dommages et intérdts dus en vertu de la loi.

.

3. Le créancier ne peut prétendre & l'exdcution de la clause pénale

lorsque 1'inexécution de l'obligation & lagquells elle se rattache ne

peut 8tre imputée au déhiteur,

Article 3

Le créancier qui exige l'exécution de la clauge pénale doit faire une
gonmation ou une déclaration préalable, dans les cag ol elle serait né-

oessaire pour obtenir les dommages et intérdts dus en veritu de la loi.

Article 4

1. A la demande du ddbiteur, le juge peut, si 1'équité 1'exige mani -
festement, modérer leg effets de la clause pénale, sans pouvoir allouer

moing que les domnages et intér8ts dus en vertu de la loi,

2. Toute clause dérogatoire est nulle.
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ATNEXE N© 3

ATNEXE AU PROJET DE RTHOLUTIOV RELATIVE AUX CLAUSES PEYALES EN DROIT CIVIL
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Article 1

Bst considérée comme clause pénale, pour les besoins de la présente
Résolution, toute clause figurant dans un contrat selon laquelle le débi-
teur, s'il n'exécute pas l'obligation principale, sera tenu & titre de

peine ou d'indemnité au paiement d'une somme 4 'argent.

Article 2

Lo créancier ne peut obtenir & la fois 1l'exécution, conforme au
contrat, de l'obligation principale et la gomme stipulée, & moins que cette
somme n'ait été convenue pour une exécution tardive, Toute stipulation

contraire est nulle.

Article 3
La clause pénale, en tant que telle, n'empdche pas le créancier de
poursuivre l'exdécution de l'obligation principale ¢u lieu du paiement de
la somme stipulée.

Article 4

La somme stipulée n'est pas due lorsque 1'inexécution de l'obligation

principale n'engage pas la responsabilité du débiteur.

Article 5

Le créancier ne peut obtenir, & la place ou en plus de la somme sti-
pulée, des dommages el intérdts sanctionnant 1'inexécution de 1l'obligation
principale.

Articie 6

Nonobstant toute stipulation contraire, le créancier ne peut obtenir
une gomme excédant soit le montant de la clausoe pénale, soit celui des

dommages et intérdts sanctionnant 1l'inexdécution de l'obligation principale..

Article 7

La somme stipulde peut &tre réduite par le juge lorsqutelle est mani -
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festement exceszive. ¥n particulier, la réduction peut se faire quand
ltobligation principale a été partiellement exdécutée. La somme ne peut
3tre réduite en desgous des dommages et intdréts sanctionnant 1'inexécution
de 1l'obligation. Toute stipulation contraire aux dispositions de cet '

article est nulle.

Article 8
Les dispogitions des articles précédents ne portent pas atteinte aux

régles régissant un type déterminé de contrat en raison de la nature

particuliére de celui- ci.
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ATNEXE N° 4

i et o i S . S e, e S $mn. St S b S e, B, e S (e e Wt Pl St i St S B i e RO Al St (. bt S S St S

( partim ).

Art. ler .- Au sens de la présente loi, est considérée comme :
~ préteur, toute personne qui consent les préts, contrats ou
crédits visés a l'article 2

- emprunteur, l'autre partie aux m8mes opérations.

" Art. 2 . -~ Les dispositions de la présente loi s‘'appliquent & toute opération

de crédit consentie & titre habituel par des personnes physiques ou
morales, que ce soit & titre onéreux ou gratuit. Elles visent en
particulier les préts d'argent, les contrats de location- vente ou de
location assgortie d'une promesse de ventec et toutes les opérations de
crédit liées & des ventes ou & des prestations de services, y compris
les ventes et prestations de services dont le paiement est échelonné

ou différé.

Art, 3 . -~ BSont exclus du champ d‘'application de la présente loi

~ les pré&ts, contrats et opédrations de crédit passés en la forme

authentique j

- ceux qui sont consentis pour une durée totale inférieure ou dégale
\ i3 13 [} . ’ 0] -
a trois mois, ainsi que ceux dont le montant est supérieur &4 une somme

qui sera fixée par décret j

- ceux qui sont destinés & financer les hesoins d'une activité pro -

fessionnelle, ainsi que leg préts aux personnes morales de droit wnublic.

En sont également exclues les opérationg de crédit portant sur des
immeubles, notamment les opdrations de créldit hail immobilier et celles

qui sont liées
- & l'acquisition d'un imneuble en propriété ou en Jouigsance

-~ & la souscription ou & 1'achat de parts ou d'actions de socidtés
donnant vocalion & une attribution en jouissance ou en propriété d'un

immeuble ;

— & la fourniture de serviceg ou de matériels relatifs & la construc -
tion, la réparation, 1'andlioration, l'entretien d'un immeuble lorsque

le aontant de cette fourniture est supériecur & un chiffre fixdé par déeret.
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Art, 19 . - S1i l'un des préts, contrats ou opérations de crédit visés a

Art, 20

Art, 21

Art, 22

(ens)

ltarticle 1er ci- dessus comporte une clause aux termes de laquel -
le 4 en cas de remboursement par anticipation, partiel ou total, du
prét, le préteur sera en droit d‘'exiger une indemnité au titre des
intéréts non encore échus, celle - ci ne pourra, sans préjudice de
l'application de 1l'article 1152 du code civil, excéder un montant qui,
dépendant de la durée restant & courir du contrat, sera fixé suivant

un baréme déterminé par décret.

.

~ En cas de défaillance de 1l'emprunteur, le préteur pourra exiger
le remboursement immédiat du capital restant dfi, majoré des intérdts
échus mais non payés, Jusqu'd la date du réglement effectif, les
gsommes restant dues produisent les intérdts de retard & un taux égal
4 celui du prét. En outre, le préteur pourra demander & 1'emprunteur
défaillant une indemuité qui, dépendant de la durée restant & courir
du contrat et sans préjudice de 1l'application de 1l'article 1152 du

code civil, sera fixée suivant un haréme déterminéd par décret.

-~ Dn cas de défaillance dans 1l'exécution, par 1l'emprunteur, d'un
contrat de location assortie d'une promesse de vente ou d'un contrat
de location=- vente, le pré&teur 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 & courir du contrat et
sans préjudice de l'application de l'article 1152 du code civil, sera

fixée suivant un bardme déterminé par décret.

~ Aucune indemnité ni aucun colit autres que ceux qui sont mentionnés
aux articles 19 & 21 ne peuvent &tre mis & la charge de 1l'emprunteur
dans les cas de rembourgement par anticipation ou de défaillance

prévus par ces articles,

Toutefois, le préteur pourra réclamer & 1l'emnrunteur, en cas de
défaillance de celui- ci, le remboursement des frais taxables qui lui
auront été occasionnés par cette défaillance, & 1l'exclusion de tout

remboursement forfaitaire de frais de recouvrement.
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ANNEXE N° 5

LOI FRANCAISE N° 78-23 DU 10 JANVIER 1978 SUR LA PROTECTION ET L 'INFORMATION

DES CONSOMMATEURS DE PRODUITS ET DE SERVICES ( partim ) .

Art. 35 .

Art, 36 .

Il.i Qq_L__E;gﬁgqijgp_@ga_qgngpmmgﬁgyzs contre les clauses abusives .

~ Dans les contrats conclus entre professionnels et non- profes -~
gionnels ou consommateurs, peuvent 8tre interdites, limitées ou régle -
mentées, par des décrets en Conseil d'Etat pris aprés avis de la
commigsion instituée par l'tarticle 36, en distinguant éventuellement
selon la nature des biens et des services concernés, les clauses re -
latives au caractére déterminé ou déterminable du prix ainsi qu'ad son
versement, & la consistance de la chose ou & sa livraison, & la

charge des risques, & 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 conférent & cette derniére un avantage excessif.

De telles clauses abusives, stipulées en contradiction avec les

dispositions qui précédent, sont réputées non écrites.

Ces dispositions sont applicables aux contrats quels gue soient

leur forme ou leur support. Il en est ainsi notamment des bons de

commande, factures, bons de garantie, bordereaux ou bons de livraison,
billets, tickets contenant des stipulations ou dec références & des

conditions générales préétablies.

Les décrets ci-~ dessus peuvent, en vue d'assurer 1l'information
du contractant non professionnel ou consommateur, réglementer la
présentation des écrits conztatant les contrats visés au premier

alinéa,

— Une commission des clauges abusives est instituée auprés du

ministre chargé de la consommation.

Elle est composée des quinze membres suivants :

- un magistrat de l'ordre judiciaire, président j
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Art,
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38 .

-57 =

- deux magistrats de 1l'ordre judiciaire ou administratif ou

membres du Conseil d'Btat ;

- trois représentants de 1l'administration, choisis en raison de

leurs compétences

- trois jurisconsultes qualifiés en matiére de droit ou de tech-

nique des contrats ;

- trois représentants des associations représentatives et agréées

de défense des consommateurs j

- trois représentants des professionnels.

-~ La commission connait des modéles de conventions habituellement
proposés par les professionnels & leurs contractants non profession-
nels ou consommateurs. BElle est chargée de rechercher si ces documents

contiennent des clauses qui pourraient présenter un caractére abusif.

Elle peut 8&tre saisie a 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 suppressioa ou la modification des
clauses qui présentent un caractére abusif. Le ministre chargé de

la consommation peut, soit d'office, soit & la demande de la commission,
rendre publiques ces recommandations, qui ne peuvent contenir aucune
indication dc nature & permettre 1l'identification de situations indi -~

viduelles.

La commisgion établit chaque année un rapport de son activité et
propose éventuellement les modifications 1émislatives ou réglementaires

qui lui paraisseht souhaitables. Ce rapport est rendu public.



- 58 -

BIBLIOGRAPHIE

BENJ AMIN, Peter, Penalties, liguidated damages and penal clauses in

commercial contracts s a comparative study of

Inglish and Continental law, ds. 9. Intern., and

Compar. Law tuarterly, 1960, pp. 600 & 627,

BOCCARA, Bruno, obs. ss. Cass. civ. fr., 5 mars 1970, J.C.P., 1971,
16 581 .

BOCCARA, Bruno, La réforme de la clause pénale : conditions et limites

de l'intervention judiciaire, ds. J.C.P., 1975, 2742.
BOUBLI, B.,, obs. ss. Paris, 27 juin 1970, J.C.P., 1970, 16576.

CHABAS, Trangois, La réforme de la clause pénale, ds. D.S., 1976,

Chronique, pp. 229 et s.

DAVID, René, Les contrats en droit anglais, Paris, 1973, numéros 440

& 445 .

DAVID, René, Les grands systémes de droit contemporains, 5é& éd., Dalloaz,

n® 260, pp. 313 et 314.

DEBACKER, R., Vers plus de sécurité juridique en matiére de clause

pénale, ds, Jur. comm. Belg., 1968, pp. 37 & 55.

BSSER, J., Schuldrecht, 4., neubearbeitete Auflage, Band I : Allgemeiner
Teil, Karlsruhe, 1970, pp. 146 & 148, '

LEVADE, Jean- Louis, La rdéduction des clauses pénales excessives, ds.

Gaz. Pal., 1976, Doct., pp. 449 et s.

IFONTAINE, Marcel, Le droil des obligalions ci 1'économie, ds. Refletls

et perspectives de 1la vie écon., mars 1975, pp. 55 et

56 .

TURKEL, PFrangoise, obs. ss. Cass. comm. fr., 30 avril 1974, Sem. jur.,
1976, 11, 18 282,

HAUSER, Jean, Les contrats, P.U.™., 1977, coll. " Que sais-~ je 7 ",
n° 1677, pp. 97 et s,




- 59 -«

HUBRGCHT, G., La révisibilité judiciaire des clauses pdnales, ds. Gaz.

Pal., 1976, Doct., pp. 64 et s.

TONASCO, T., Les contrats économiques dans les pays socialistes, ds.

Rev, internat. dr. comparé, 1968, pp. 531 et s.

MALAURIE, Philippe, note ss. Paris, 4 mars 1971, D. S., 1972, pp. 583

et s.

MALAURIE, Philippe, note ss. Cass. comm. fr., 10 juillet 1972, D.S. ,
1972, pp. ‘729 et s.

MALAURIE, Philippe, note ss. Cass. comm. fr., 9 octobre 1972, D. S, ,
1972, p. 731. '

MALAURIE, Philippe, note ss. Cass. comm. fr., 4 Jjuillet 1972, DI. S.,
. 1972, pp. 732 et s.

MOREAU — MARGREVE, Irma, Une ingtitution en crise: la clause pénale,
note ss. Cass., 17 avril 1970, et Gand, 23
mai 1967, R.C, J.B. , 1972, pp. 454 et s.

MOREAU - MARGREVE, Irma, Encore la clause pénale : nouvelle phase d 'une

crise, note ss. Cass., 24 novembre 1972,

Rl C. J.. BI ’ 1973, pp. 302 et S.

MOREAU - MARGREVE, Irma, Pour un éertaingpouvoir de révision des

clauses pénales, ds. J.T., 1976, pp. 637

et s.

POSTAGIOULU, Ilhan, Rapport gdénéral sur les sanctions attachdes &

lt'inexécution deg obligalions en droit civil

et en droit commercial, ds. Trav. Assoc. Capitant,

1964, Dalloz, 1968, pp. 20 et 21.

SANZ, Sylviane, La consécration du pouveir judiciaire par la loi du

9 juillet 1975, et ses incidences sur la théorie

énérale de la clause pénale, ds. Rev. trim. dr. civ.
H ’

1977, pp. 268 et s.

GCHOBNTJIES — MERCHIBRS, Y., Strafbeding- Boetebeding, ds. Tijdschrift

voor Priv, Recht, 1969, pp. 51 et s.



- 60 -

STUYCK, J., Toetsing van verhogingsbedingen - Naar een betere bescherming

tegen onereuze bedingen in standaardcontracten ? , ds. ReW. ,

1977 =18, col. 545 & 564.

VAN QGERVEN, W., Matiging van verhogingsbedingen, I, ds. R.W. , 1976 -
1977, col. 1379 & 1382,

VAN HAM, Claude, obs. ss. Comm. Charleroi, 23 juin 1977, J.T., 1977,
p. 574 .

VASSEUR, Michel, note ss. Paris, 5 janvier 1977, D.S., 1977, pp. 264

et s.

VINCENT, Xavier, La réforme de la clause pénale, le crédit - bail et

leasing mobiliers, ds. Gaz., Pal., 1977, Doct., numéros

275 & 277 des 2, 3 et 4 octobre 1977, pp. 2 4 5.

WYMEBRSCH, B., Matiging van verhogingsbedingen, II, ds., R.W., 1976 -
1977, col. 1381 & 1384.

WYMEERSCH, E., Het strafbeding in leasingovereenkomsten, ds. Rev. Banq.,
1973, pp. 449 et s.

Commentaire de la réforme francaise de 1975, ds., Rev, trim. dr. civ.,

1975 5 pp. 798 et 799 .

E.P. , note ss. Rouen, 11 janvier 1972, D.S., 1972, pp. 583 et s.

Obs. ss. Cass., 24 novembre 1972, Jur, comm. Belg., 1973, I, pp. 328 et
329 .



-3

- 6] -

© numéros pages

IntIOdUCtion ® & & o s & 6 8 e e o + o 8 & o o ¢ o o 1l « o o 1

Chapitre 1 — Droits francais et belge + o+ ¢« o« o« ¢ « 4 ¢ ¢« o o« 4

SeCtion l bl L'anCien droit e o ¢ o & & ¢ o * o 4 e o o » 4

—— — — — g — e e ey — — ——
— — m— — — — A o —— — T— —t — - —— v

—— — — — g i — — ——— — Tt s o mant et o o

A) Les lois spéciales o « ¢ o o o o o T o o o+ 8

B) La jurisprudence face & l'article
1152 du Code Civil . O . . . . ° O 8 L4 L] . L] 9

C) L'interprétation de 1l'article 1231
du Code CiVil . . . . . . . . . . . lO ¢« o o 16

D) La loi frangaise du 9 juillet 1975 11 .« « « o 17

— — " — — — — — — v — —

— ey et et ey bt o et et g ot ot et

Section 5 - Les deux lois frangaises_du

— o — e m— — o

—_— et Y T e

Chapitre 2 - La Convention Benelux et le Projet de

résolution du Conseil de 1'Europe « « « 16 + o « ¢ 31

Section 1 -~ La Convention Benelux relative a

—_— e — ottt e b S ot et S et ey et et et g e

— et e g i e e o — —

établi par le Conseil de_1'Turope 18 =« « o & 34

—— et s sttt bt e oty ot

Chapitre 3 - DI‘Oi‘t an,c’;lais L] L] L] . . . . . . . L] . . 21 . . . * 38

Chapitre 4 -~ Droit allemand e 4 & s s e &t 2 s s e 0 26 s o o e 43

Chapitre 5 — Droit sovidtiqUe « « o o o o o o o o« » 28 4 o o o 46




- 62 -

numéros

COnClU.SiOTl . L] . . . L] . . . . . . . L] L) . . . L] L] L)

Annexes ¢ 1 - Loi frangaise du 9 juillet 1975
modifiant les articles 1152 et

1231 du code Civil « o ¢ o o ¢ o o

2 - Dispositions communes annexées 3 la
Convention Benelux relative a la

clausepéna.leo ¢ 8.8 o 6 o o 5 s o »

3 - Annexe au projet de résolution rela-~
tive aux clauses pénales en droit

civil ( Conseil de 1' Burope ) « « o

4 - Loi frangaise du 10 janvier 1978
relative &4 1l'information et & la
protection des consommateurs dans
le domaine de certaines opérations

de crédit ( partim ) o+ ¢ o 0 o 6 . e

"5 = Lol frangaise dul0 janvier 1978 sur la
protection et 1l'informationdes consom—
mateurs de produits et de serviceés

( partim ) e s e & & o e o s s s s 0

Bibliographie " o & e s ¢ 0 6 e & ¢ & & o+ & s e o o

| Table d.eS matiéres e e o & o e & @ o @ 06 o o & o & o

30

pages
. 48

. 54



