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Les clauses abusives sévissent, toutes dans des contrats d’adhésion et si, ces contrats pré rédigés sont aujourd’hui

nécessaires, ils présentent incontestablement des dangers pour I’adhérent.

Ces clauses nombreuses et diverses lesent le consommateur d’une fagon manifeste et il convient de rechercher quels
moyens, quelles régles de droit pourrait invoquée le consommateur pour éviter les effets néfastes de telles stipulation,

voir : Davo, (H), « clauses abusives » Revue jurisclasseur-concurrence-consommation,fascicule820,1991, p3.
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& 11 convient aussi de ne pas laisser la mati¢re contractuelle devenir un terroir d’injustice, en y laissant perdurer des
droits et obligations trop déséquilibrés, méme si ces derniers ne devaient nullement traduire la déloyauté de ceux
auxquelles ils profitent. Voir : WALTER (J.B), « la clause créant un déséquilibre significatif entre les droits et
obligations des parties »,Revue de la recherche juridique, presse universitaire ’AIX-MARSEILLE ,N1,2011, p344.

&) T 1z . . -

La république fédérale allemande, ou de nombreuses chambres de commerce et d’industrie ou des métiers ont
établi des commissions d’arbitrage dans lesquelles les consommateurs sont représentés. Chargées de donner suite aux
plaintes émanant des consommateurs, ces commissions ont une réelle efficacité puisqu’elles permettent un réglement

rapide des litiges sans frais et généralement de maniére positive pour les consommateurs.

Le konsumentverk suédois négocie également avec les professionnels, producteurs et distributeurs afin d’obtenir
d’eux des concessions favorables aux consommateurs il définit ensuite « des principes directeurs » de conduite

...constituent des références d’un grand poids plus moral que juridique.

Au Royaume-Uni, la loi de 1973 sur les pratiques commerciales...l’adoption de code de bonne conduite dont ses
services négocient les termes avec les associations professionnels. En 1984 ces codes étaient au nombre de21. Voir :
GHESTIN(J) & MARCHESSAUX(I), « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe »,in acte de la
table ronde du 12 décembre 1990,L.G.D.], p34-p36.

&) s . N . . . . .

Dans une société consacrant pour partie un modéle de I’auto régulation par ses acteurs et préservant la liberté
individuelle en vue de garantir la diversité des objectifs ainsi poursuivi... dans une période de renonciation par
Iautorité étatique a I'exercice de son pouvoir normatif, le contrat est donc le moyen de construire une éthique dans les

relations d’affaires. Voir : BARBIERI (J), « Pour une théorie spéciale des relations contractuelles », Revue des

CONTRTS, L.G.D.]J, 2006/2, p1306.
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” TROCHU (D), & TERMORIN (Y),& BERCHON (P), « La protection des consommateurs contre les clauses

abusives », revue droit et pratique du commerce international, N1, 1989, p50.

Ce n’est donc pas, a proprement parler, '’économie du contrat qui fait I'objet de ces réglementation, la tiche est plus
étroitement et plus malaisément peut-étre, de corriger les excés du libéralisme il s’agit en quelque sorte d’apurer le

contexte de la transaction.
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CALAIS-AULOY(J), « Les clauses abusives en droit frangais », in acte de la table ronde du 12 décembre 1990-les
clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe: sous la direction de GHESTIN Jacques,
L.G.D.J,p115 . Le législateur est intervenu pour tempérer les effets pervers du principe de 'autonomie de la volonté.
Protéger le « consommateur » ou « I'adhérent » en interdisant les clauses jugées « abusives » ou « inéquitables »
imposées par le « professionnel » ou le « stipulant » sans remettre en cause la pratique des contrats d’adhésion et des

conditions générales de contrat, techniques que l'on juge parfaitement adaptées a la multiplication et a la

standardisation des échanges.
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& Le dispositif de listes réglementaires est avantageux pour le professionnel qui peut désormais mieux « mesurer le
risque contractuel » qu’il encourt lorsqu’il insére dans un contrat I'une des clauses répertoriées le dispositif n’est
évidemment pas sans faille, le professionnel peut avoir intérét a prendre un risque, en rédigeant de fagon subtile ses
conventions de telle sorte que labus ne soit pas flagrant. Voir: BROUILLAUD (N-S), « Droit de la
consommation », Recueil DALLOZ, N13, 2010, p793.

@ La création de la liste noire par le décret du 18 mars 2009 pouvait laisser entrevoir un effacement du réle du juge.
La présomption irréfragable d’abus attachée aux clauses noires écarte en effet toute appréciation judiciaire du
déséquilibre significatif. Celle —ci n’a vocation a jouer désormais que lorsque la clauses litigieuse est grise, le
professionnel devant alors tenter d’apporter la preuve contraire de I'abus. Elle également a s’appliquer dans
I’hypothése d’une clause non répertoriée. La source judicaire de I'éradication des clauses abusives était donc
susceptible. D’un assechement, bien que relatif, du fait de I’édiction du décret. Voir: SAUPHANOR-
BROUILLAUD (N), « Un an aprés le décret du 18 mars 2009, I’actualité des clauses abusives dans les contrats de

consommation », Revue LAMY droit civil, N74, 2010, p8.
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Elle recommande la suppression ou la modification des clauses qui lui paraissent abusives
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...... il atteste un renforcement, quoique moins intense, de la protection I'abus étant désormais présumé, le
consommateur est dispensé d’en rapporter la preuve, mais le professionnel pourra apporter la preuve contraire, si bien
que la mise hors la loi de la clause n’est pas incontournable. Voir : FENOUILLET (D), « Clauses abusives », Revue
des contrats, N4, 2009, p1424.
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O il n’ya pas, en I'espece, comme I'a juge la cour de cassation, de déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties au contrat, c’est par ce que le consommateur n’est pas privé définitivement de son droit fondamental & un recours
juridictionnel. Voir : GHESTIN (J), « Droit des obligations », la semaine juridique, N22, 2005, p1009.
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 CALAIS-AULOY(J) &STEINMETZ(F), Droit de la consommation,6™ édition ,DALLOZ ,Paris, 2003, pp219-
220. Le contrat se rapproche par la de I'acte que certaines auteurs de droit publics appellent-acte condition -I’accord
de volonté ne détermine pas lui-méme les obligations qu’il engendre, il se borne a déclencher I’application d’un statut
légale ou réglementaire. On ne rencontre cependant aucun contrat de droit privé qui soit totalement devenu un acte-
condition.les textes impératifs laissent toujours une marge de liberté contractuelle. Voir aussi : PIEZO (J.P), « Le
formalisme des contrats de la nécessité d’assurer la sécurité des contrats par le biais du formalisme », les journées du
droit de la consommation, INC, 1989. P66.

11 ne suffit pas de prévoir des mentions obligatoires, il faut encore faire en sorte qu’elles soient suffisamment efficaces
et respectées Pefficacité de la réglementation dépend de la forme donnée aux mentions obligatoires et des sanctions

prévues en cas de violation des regles.

2, . . < . . . 2 Do
© La volonté contractuelle est aujourd’hui suspectée dans certaines relations la protection du salarié Puis celle du
consommateur présumés inférieurs, font douter de la force de leur consentement. Un ordre public contractuel

substitue 2 la volonté supposé faible et influengable. Voir : AYNES(L), « Clauses limitatives ou exonératoire de

responsabilité en europe :droit frangais »,in acte du colloque des 13 et 14 décembre 1990,L.G.D.J, p13.
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car nul n’est censé ignorer la loi...c’est la une différence notable avec les clauses contractuelles. Qui sans effet si

elles n’ont pas été acceptées. Voir : CALAIS-AULOY(J) &STEINMETZ(F), op-cit, p220.

2
“Le remplacer par une simple obligation de communication des conditions générales a I’autorité compétente. Voir :
GHESTIN(J)& MARCHESSAUX(I), op-cit, p49.

© les agents de la DGCCRF disposent désormais d'un pouvoir d’injonction aux fins de faire supprimer par les
professionnels toute clause contractuelle illicite, alors que leurs pouvoirs se limitant avant a la cessation d’un

agissement illicite ce dispositif vient donc compléter celui issu de Particle R141-4 du code de la

consommation......... voir : SAUPHANOR- BROUILLD (N), op.cit, p7.
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La clause réputée non écrite est censée n’avoir jamais existé........ la cour de cassation rappelant fréquemment
) e S . ,
qu’elle est « censée n’avoir jamais existé le point révélant une différence avec la clause nulle dont Pexistence, en
revanche, n’est pas niée. Réputer la clause non écrite correspond a une fiction qui a pour effet qu’aucun consentement

n’a pu étre émis a son sujet.

Enfin, réputer une clause non écrite a pour effet son effacement rétroactif du contrat. Mais le dernier reste en
principe appliqué, $’il peut subsister sans la ou les clauses abusives réputées non écrites. Voir : HAMDI (A.CH),
« Des clauses abusives, des parties et du juge »,mémoire de DEA de droit privé, faculté de droit et de science politique
AIX-MARSEILLE ,1994-1995, p141.

)

o OF Lal ccadlall sl 53l) o le alall <AALEN J2ml )01 ¢yoa Le gi s JLaO Jolall sl o)
ji J.EJJ‘JL!AJ!M;@J Lnj 4_1.1‘)4! C_Du u‘! ZMAJBTMBMUAQEH_‘@QT \_A!j (0399 ydiiud

2 Jrabatl el 5 iuoBlall Laleadly @uiid ¥ ocipand ol cullls ol 3L 5,38 T2 el e el
S oo Liliie S5l gLl Jrolall 2 Lislelall Aelal datinl) cvbasy il culgl I3 Ja! e psionl!
.1204 ‘ij‘ sl :&}E_’J‘ IESI «JLLJ)}JJJLH‘ JZ...UJ‘_).E.L‘Y‘ J,a‘_’c»‘g.dy‘

relevant de I'ordre public de protection, les régles relatives aux clauses abusives devraient donc étre sanctionnées d’une nullité
relative . pourtant, en Espagne, la loi du 16juillet1984 sur la protection des consommateurs dispose que sont nulles de plein
droit les clauses qu’elles qualifie expressément d’abusives ou qui sont contraire aux exigence de la bonne foi et d’un juste
équilibre contractuel. Voir :GHESTIN(J)&MARCHESSAUX(I),contrat d’adhésion. .. op.cit,p55.
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& Larticle 132-1 du code de la consommation énonce dans son alinéa 6 que « le contrat restera applicable dans
toutes ces dispositions autres que celles jugées abusives, s’il peut subsister sans les dites clauses » la solution est
conforme a I'intérét du consommateur. Qui entend généralement maintenir le contrat purgé de ses clauses abusives.
Voir : CALAIS-AULOY(J) &STEINMETZ(F), op.cit, p210.

2

=) . . .« 2 . .
...on notera cependant que les nouvelles orientations de ’ordre public économique conduisent plus souvent

désormais 2 une « correction » du contrat et a sa réfaction qu’a une annulation pure et simple. Voir : HAUSER (J)&

LEMOULAND (J), « Ordre public et bonnes meeurs », répertoire civil, DALLOZ, 2004, p19
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& GHESTIN(J)& MARCHESSAUX (I),0p.cit, p60. autoriser le professionnel 2 lier le sort du contrat a celui d’une
clause abusive revient a lui permettre de subordonner souvent, en fait 'obtention des biens ou des services qui il offre
a l'acceptation de telles clauses. La protection perd alors toute efficacité pour le consommateur qui hésitera
longtemps avant d’agir en justice surtout si le professionnel dispose d’'un monopole pour les produits qu’il fournit les
prestations de service qu’il exécute, la protection sera donc plus forte si 'autre partie ne peut demander I’annulation

totale du contrat.

2
=) . P . . . . .

II convient d’observer que la nullité, si elle reste la sanction classique de la violation de I'ordre public, n’en
constitue pas la sanction exclusive, les inconvénients tenant a sa rigueur ont conduit le législateur et le juge a chercher
d’autres voies permettant de maintenir I’acte juridique tout en le purgeant de son vice ainsi, dans les libéralités, les

clauses contraires a 'ordre public ou aux bonnes meeurs sont réputées non écrites.

Voir : HAUSER (J)& LEMOULAND (J), op.cit, p32.
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@ Une bonne sanction est une sanction dissuasive. C’est pour cette raison que la commission de refonte du droit de la
consommation avait envisagé l'instauration de sanctions pénales en proposant des peines de police auxquelles
pouvaient s’ajouter différentes peines complémentaires, dont P'affichage et la publicité du jugement aux frais du
condamné. Mais la commission souhaitait cependant que lorsque le juge répressif constatait une infraction, il adressit
d’abord une injonction au professionnel pour que ce dernier cesse I'infraction et répare le préjudice des victimes.
Voir : HAMDI (A-CH), op.cit, pl44.voir aussi: GHESTIN(J) & MARCHESSAUX (I), op-cit, p58. Certaines
droits, cependant, ont choisi d’y ajouter les sanctions pénales, afin de renforcer ’effet Préventif de la sanction civile et

de réprimer la violation de régles jugées essentiel....]a menace d’une sanction pénale parfois susceptible de faire

véritablement pression sur le professionnel.D
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& DORANDEU (N)& GOMY(M)& ROBINNE (S)& VALETTE - ERCOLE (U), Droit de la consommation,
Ellipses, paris, 2008, p91.

Pour assurer le succes de la réglementation des clauses abusives, le 1égislateur et la jurisprudence se sont toujours
tournés vers des mesures coercitives. Action en cessation, en suppression, astreintes, annulation, etc. Malgré les

N . , PR s . ;
succes de ses sanctions, les abus n’ont pas cessé. L’opportunité d’une nouvelle forme de sanction, tournée vers des
mesures incitatives, mériterait d’étre envisagée en complément des mesures actuelles. La création d’un « label
juridique » délivré par la commission des clauses abusives a des modéles de contrats qui respecteraient I’équilibre des
droits et obligations des parties, a des modeles de contrats susceptibles d’encourager les consommateurs a s’engager,

pourrait encourager des professionnel a ceuvres dans I'intéréts de tous.
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