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Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, peut on lire sous l’article 1134, al. 1er. Quelle signification doit-on donner à l’un des plus célèbres articles du Code civil ? A toutes les époques les auteurs se sont penchés sur la question, lui donnant, au gré des différents courants de pensée un sens et surtout une portée différente. L’article 1134, alinéa 1er n’a pas fini pour autant de dévoiler ses secrets. 

Les rédacteurs du Code civil voulaient exprimer l’idée, non pas que la loi est écartée au profit de l’accord trouvé entre les parties, mais que, après avoir conclu le contrat dans les règles prévues par la loi, les parties s’engagent à respecter leurs obligations, aussi bien qu’ils respectent les textes en vigueur. 

Par la suite, dans la seconde moitié du XIXème siècle la doctrine et la jurisprudence, d’un esprit plus libéral, confirmaient que le contrat ne saurait être l’expression d’une totale autonomie. Il doit toujours être fondé sur le respect de la loi, celle-ci accordant, selon l’expression de Planiol, un plus ou moins grand degré de liberté aux individus. C’est la liberté contractuelle. 

Ce degré de liberté s’illustre notamment dans le domaine de l’exécution du contrat, où des clauses permettant d’augmenter ou de diminuer ses obligations ont été admises. L’admission de ces clauses est l’expression même de la liberté contractuelle tel que la voyaient ses pères.

De manière générale une clause est une disposition particulière d’un acte juridique ayant pour objet soit d’en préciser les éléments ou les modalités, soit de l’assujettir à un régime spécial, parfois même dérogatoire au droit commun
. Cette disposition vient donc remettre en cause le régime général prévu pour les contrats. Le domaine de l’exécution du contrat est particulièrement foisonnant en cette matière. 
En effet, les parties ont rapidement réalisé qu’une fois le contrat conclu, les difficultés ne disparaissaient pas pour autant. Si dans le schéma ordinaire, après la conclusion du contrat, s’en suit un échange d’obligations, matérialisant ainsi l’exécution du contrat, il peut arriver que les parties ne respectent pas leurs engagements. On parle alors d’inexécution du contrat. L’inexécution est le non accomplissement d’une obligation qui peut-être total ou partiel, résulter d’une omission ou d’une initiative, être due à une faute de la part du débiteur ou à une cause étrangère. L’inexécution d’un contrat entraîne l’engagement de la responsabilité contractuelle. 

Face à ce risque, les parties ont toujours tenté de protéger leurs arrières. En cas de litige, selon si elles avaient plus de chance d’endosser le rôle de la victime ou du coupable pour reprendre une terminologie pénaliste, elles tentaient par le biais de clauses soit de réduire leur responsabilité soit de s’assurer une indemnisation en cas de dommage. Les lenteurs et le coût de la justice ont été deux facteurs déterminants dans le développement de ces clauses. On a voulu aller plus vite et surtout être plus efficace. 

Ces clauses relatives à l’inexécution des obligations contractuelles sont multiples. On peut principalement citer : 

- les clauses de non responsabilité, qui sont des clauses prévoyant que le débiteur ne sera plus responsable et ne devra pas de dommages-intérêts en cas d’inexécution, d’exécution tardive ou défectueuse de ses obligations ou de certaines d’entre elles. 

- les clauses indirectes de responsabilité, qui prévoient un allégement des obligations définies dans le contrat. 

- les clauses limitatives de responsabilité qui, supposant la faute contractuelle établie, fixent le maximum possible des dommages-intérêts, telle la clause spécifiant qu’en cas de perte d’un colis, le transporteur ne sera, au maximum, tenu de verser qu’une certaine somme. 

- les clauses couvrant la responsabilité des préposés

- les clauses limitatives de réparation, fixant un plafond de réparation

- les clauses pénales dans lesquelles les parties prévoient par avance et d’une manière forfaitaire le montant des dommages-intérêts dus en cas d’inexécution d’une obligation contenue dans le contrat. 

- Certaines clauses de différend comme celles rendant plus difficile la preuve de tel ou tel manquement ou encore les clauses impartissant un certain délai pour agir, c'est à dire les clauses de prescription.

- les clauses résolutoires : clauses par lesquelles les parties, adoptant une condition résolutoire expresse, décident à l’avance dans un contrat que celui-ci sera de plein droit résolu, du seul fait de l’inexécution par l’une des parties de son obligation, sans qu’il soit nécessaire de la demander au juge et sans que celui-ci, s’il est saisi, dispose en principe d’un pouvoir d’appréciation. 

Ces clauses ont été rapidement admises par la jurisprudence, dès le XIXème siècle. Elles sont une entorse au principe de droit commun, prévoyant que les parties s’engagent à respecter leurs obligations. Elles permettent aux parties de se libérer (ou d’augmenter) leurs obligations, tout du moins d’une partie d’entre elles. La liberté contractuelle est ici illustrée dans toute sa grandeur. A priori il ne pourrait n’y avoir qu’une limite : toucher à l’obligation fondamentale, qui entraîne forcement une requalification du contrat. Chacun est libre d’inscrire dans le contrat ce qu’il veut, c’est la loi des parties. 

Toutefois, dans un but de protection de l’intérêt général et par là de l’ordre public, le législateur et la jurisprudence sont venus encadrer cette liberté. En effet, il est trop tentant pour les parties de créer un déséquilibre en leur faveur dans le contrat. On a voulu éviter les risques d’abus, de clauses léonines notamment.

Aujourd’hui même les plus libéraux reconnaissent un rôle à l’Etat d’encadrer le droit des contrats et de sanctionner les abus. La promotion du tout contrat contre le tout Etat ne connaît qu’un succès limité. La loi est aussi au cœur de la conception libérale du contrat et elle est susceptible de conjurer la volonté de Toute-Puissance des contractants
. Toutefois le mouvement libéral considère que cette immixtion de l’Etat dans le droit des contrats doit être réduit au strict minimum. Le régime des clauses relatives à l’inexécution des obligations contractuelles doit rester baigné dans un courant contractualiste, où le contrat reste le maître. 

A L’opposé, d’autres auteurs, d’avantage inspirés par la vision sociale de Durkheim, estiment que le droit des contrats et ces clauses en particulier, doivent être encadrés assez fortement par l’Etat. Dans ce cas on peut se demander quel doit être le rôle de l’Etat : Etat Providence ou Etat régalien ? 

Aujourd’hui le régime des clauses relatives à l’inexécution des obligations contractuelles est-il une traduction du courant contractualiste ou est-il encore dans l’esprit de la doctrine sociale, autorisant des dérogations au droit des contrats mais prévoyant un fort encadrement étatique de la liberté contractuelle ?

Comment se traduit aujourd’hui de facto l’intervention du législateur et du juge dans le droit des contrats, et plus spécialement, en matière de clauses relatives à l’inexécution du contrat ? 

La question mérite d’être posée. En effet dans notre société libérale, mondialisée, nous pouvons constater un paradoxe : d’un côté l’Etat tend à se dégager de la sphère économique, donnant ainsi un plus grand degré de liberté à ses acteurs, et d’un autre côté on ne peut que remarquer la croissance exponentielle des textes législatifs et jurisprudentiels venant s’immiscer dans les contrats, qui cherchent sans cesse à mieux protéger les parties. Au final, il semblerait que si d’un côté la politique du laisser faire, laisser aller tend à prendre son essor, de l’autre la liberté contractuelle est de plus en plus encadrée, dans une idée de protection du faible. 

L’étude du régime des clauses relatives à l’inexécution des obligations contractuelles est idéale pour illustrer ce paradoxe. La reconnaissance de principe des clauses relatives à l’inexécution du contrat est la marque d’une liberté contractuelle bien affirmée (I). Toutefois un encadrement fort du législateur et du juge nous empêche de penser que le régime de ces clauses est une illustration du contractualisme (II).
I. Une reconnaissance de principe de ces clauses : primauté de la liberté contractuelle
En écrivant que ce n’est pas la loi qui crée l’obligation qui en résulte : elle la reconnaît seulement, la consacre et la garantit. Ce sont les contractants eux-mêmes qui s’obligent, parce qu’ils en ont la volonté, et que, en ayant la volonté, ils en ont le pouvoir. Alors la convention leur tient lieu de loi
, Larombière exprimait clairement la force de l’article 1134 du code civil entre les parties. En effet, il est l’expression de la liberté contractuelle (A). Cependant, les conventions tenant lieu de loi à ceux qui les ont faites, le juge seconde cette liberté afin d’assurer son respect (B).

A. L’article 1134 : expression de la liberté contractuelle
Le contrat étant l’œuvre des contractants, il leur est possible d’introduire des clauses non prévues par le législateur. Ces clauses vont alors définir les relations que les parties entendent entretenir lors de l’exécution du contrat. C’est ainsi que la pratique a vu naître de nombreuses clauses (1) ce qui soulève parfois des problèmes quant à leur qualification (2).

1. Les différentes clauses autorisées

De façon générale, les parties vont modifier par voie conventionnelle le régime de la responsabilité contractuelle du débiteur, le créancier n’ayant qu’un rôle passif dans l’exécution du contrat. En effet, le créancier se content d’assister à l’exécution de ses obligations par le débiteur.

Ces modifications sont variées. 

Elles peuvent être directes en ce qu’elles sont la conséquence d’une modification du contenu des obligations assumées par le débiteur. 

Ces clauses vont alors supprimer totalement ou partiellement la responsabilité du débiteur en cas d’inexécution, même fautive, de ses obligations.

Certaines ont simplement pour effet de ne pas retenir la responsabilité du débiteur car elles l’ont déchargé d’une obligation qu’il aurait normalement du assumer. 

D’autres vont transformer une obligation de faire en une obligation de moyens. Dans ce dernier cas c’est le régime de responsabilité et non le principe de responsabilité du débiteur qui est l’objet de la clause.

Il s’agit alors de clauses de non responsabilité c'est-à-dire celles par lesquelles il est stipulé dans le contrat que le débiteur ne sera plus responsable et ne devra pas de dommages intérêts en cas d’inexécution, d’exécution tardive ou défectueuse de ses obligations ou de certaines d’entres elles
 .

Ces clauses, n’incitant pas le débiteur à faire preuve d’efficacité dans l’exécution de ses obligations, elles ont été l’objet de controverses. 

Si la jurisprudence a jugé ces clauses valables s’agissant de la responsabilité contractuelle, il en va différemment en matière délictuelle. Elles sont en effet contraires à l’ordre public en vertu de l’article 1382 du code civil
. 

Néanmoins ces clauses étant valables en droit des contrats, elles devraient normalement décharger totalement le débiteur de l’obligation de réparer le dommage causé au créancier.

Ce n’est pourtant pas la solution initiale retenue par la jurisprudence qui a longtemps considéré que ces clauses ne valaient que renversement de la charge de la preuve
. 

Ainsi, pour que la responsabilité du débiteur soit engagée, le créancier devait prouver que cette inexécution était due à la faute du débiteur.

Cette interprétation ayant soulevée de nombreuses critiques en ce qu’elle paralysait le jeu des clauses de non responsabilité, un revirement a été opéré faisant produire son plein effet à la clause
. 

Cependant, ces clauses se révélant dangereuses pour le droit des contrats, elles font l’objet d’un contrôle sévère tant du juge que du législateur comme nous le verrons plus tard.

D’autres clauses ne concernent pas le principe de la responsabilité du débiteur. On parle alors de clauses indirectes car elles ne remettent pas en cause sa responsabilité.

Elles ont seulement pour objet d’évaluer les dommages intérêts dus par le débiteur dont la responsabilité n’est pas écartée. Il s’agit pour l’essentiel des clauses pénales, des clauses limitatives de responsabilité ainsi que des clauses résolutoires expresses.

La clause résolutoire de plein droit, encore appelée pacte commissoire exprès
, peut être définie comme une stipulation du contrat en vertu de laquelle celui-ci sera résolu de plein droit, avec ou sans sommation, en cas d’inexécution
.

Elle se distingue de la condition résolutoire tacite qui, au terme de l’article 1184 du code civil, serait toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques.

Pour s’en distinguer la clause doit être expresse, c'est-à-dire stipulée de manière claire et précise dans le contrat
 et manifester sans aucune équivoque la volonté des parties de déroger au principe de la résolution judiciaire. 

Elles permettent en cas d’inexécution par l’une des parties de ses obligations, une résolution du contrat de plein droit

Les clauses pénales se rapprochent des clauses résolutoires de plein droit car elles permettent d’éviter toute emprise judiciaire sur l’exécution du contrat.

En effet, au terme de l’article 1226 du code civil, la clause pénale est celle par laquelle une personne, pour assurer l’exécution d’une convention, s’engage à quelque chose en cas d’inexécution.

Cette définition permet de révéler le caractère essentiellement comminatoire
 de la clause pénale car elle repose sur la menace d’une peine en cas d’inexécution de ses obligations par le débiteur.

Ce caractère est  renforcé par le fait qu’au terme de l’article 1152 du code civil, la clause pénale est une évaluation forfaitaire par avance des dommages intérêts dus par le débiteur au cas où il n’exécuterait pas ses obligations. 

C’est ainsi que pour la jurisprudence constitue une clause pénale la clause d’un contrat par laquelle les parties évaluent forfaitairement et d’avance l’indemnité à laquelle donnera lieu l’inexécution de l’obligation contractée
.

La clause pénale a ainsi l’avantage de la simplicité car elle permet d’évaluer forfaitairement le préjudice subit par le créancier. Elle constitue de ce fait une peine privée qui enrichie le créancier et appauvrit le débiteur. C’est pourquoi on parle d’effet comminatoire dans la mesure ou sa simple existence constitue une menace pour le débiteur : s’il n’exécute pas ses obligations il sera redevable financièrement.

En effet, la clause pénale doit s’appliquer du seul fait que le débiteur n’a pas exécuté ses obligations et cela même si le créancier n’a subi aucun préjudice. Elle peut donc être facilement assimilée à une punition.

En ne considérant que le caractère forfaitaire de la clause pénale on pourrait la rapprocher de la clause limitative de responsabilité. En effet, cette dernière fixe un plafond à la responsabilité du débiteur en cas d’inexécution, d’exécution fautive ou tardive.

Néanmoins, il existe une différence irréductible
 entre les deux clauses en ce que la clause limitative de responsabilité n’est stipulée que dans le seul intérêt du débiteur. Il n’y aucun caractère comminatoire à l’encontre du débiteur puisque la clause limitative de responsabilité est conçue dans son seul intérêt.

Ainsi, si le dommage est inférieur au plafond, le créancier sera intégralement réparé alors qu’il ne le sera qu’a concurrence du plafond si le préjudice est supérieur à celui-ci. L’inexécution suppose ici un dommage ce qui n’est pas le cas s’agissant de la clause pénale. 

Apparaissent alors des problèmes de qualification

2. Les difficultés de qualification

Les novices, tout comme les praticiens, ont parfois des difficultés pour différencier les clauses pénales d’autres clauses qui prévoient l’allocation d’une somme au créancier en cas d’inexécution de la part du débiteur. Or cette distinction est fondamentale car le juge ne dispose pas des mêmes pouvoirs selon la clause en jeu.

Ainsi, si la clause pénale comme la clause d’astreinte, stipulent une sanction à l’encontre du débiteur qui aurait manqué à ses obligations, la finalité de la peine pécuniaire n’est pas la même. 

En effet, s’agissant de la clause d’astreinte, la peine est indépendante des dommages intérêts. Ce n’est qu’un simple moyen de pression sur le débiteur, n’excluant de ce fait aucun cumul avec des dommages intérêts compensatoires.

Cependant en pratique cette distinction s’avère plus délicate notamment lorsque de telles clauses ont été stipulées pour retard dans l’exécution car, dans les deux hypothèses, il s’agit d’une somme d’argent forfaitaire versée en fonction du retard dans l’exécution de l’obligation convenue.

Ces difficultés ont très rapidement conduit la Cour de Cassation à considérer que la clause d’astreinte n’était qu’une clause pénale
.

· Clause pénale et clause limitative de responsabilité

Le plus souvent, on assimile la clause pénale à une clause limitative de responsabilité. 

En effet, lorsque le forfait stipulé dans la clause pénale est peu élevé, il contribue à limiter la responsabilité du débiteur. 

Or bien que ces clauses soient toutes deux relatives à l’évaluation des dommages intérêts dus par le débiteur en raison de l’inexécution de ses obligations, elles ne se ressemblent en rien. 

Alors que la clause pénale fixe un forfait de réparation, la clause limitative de responsabilité ne fixe qu’un plafond de dommages intérêt à ne pas dépasser.

Si les parties conviennent d’un forfait, la stipulation vaut tant pour le créancier, en ce qu’elle constitue un moyen de pression, que pour le débiteur en ce qu’il représente un plancher d’indemnisation. En effet, si le montant du préjudice est supérieur au forfait, le débiteur est assuré que sa responsabilité ne sera pas engagée au-delà de ce qui a été convenu.

A l’inverse, la clause pénale peut être à l’avantage du seul créancier, l’inexécution ne lui ayant causée aucun préjudice. 

La clause pénale présente donc un caractère aléatoire et ambivalent car, selon l’ampleur du dommage, elle peut avantager l’une ou l’autre des parties
 .

Alors que lorsque les parties conviennent d’un plafond de responsabilité, une telle stipulation se fait au profit du seul débiteur. 

En effet, le créancier sera nécessairement désavantagé par une telle clause car, s’il n’est pas dispensé de prouver le préjudice pour obtenir réparation, il ne pourra cependant obtenir plus que convenu et ce, quelle que soit l’ampleur du dommage.

· Clause pénale et clause de prix d’option

La clause pénale se différencie également de la clause de prix d’option qui, insérée dans une promesse unilatérale de vente, oblige le bénéficiaire à payer au promettant une somme d’argent forfaitaire s’il choisissait de ne pas lever l’option et, de ce fait, de ne pas conclure le contrat proposé dans le délai convenu.

Or, comme l’a relevé la Cour de Cassation, il existe une différence de nature entre ces deux clauses
.

En effet, la clause de prix d’option est sans rapport avec l’inexécution d’une obligation contractuelle : le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente n’a manqué à aucune de ses obligations car il n’était pas tenu de lever l’option.

· Clause pénale et clause de dédit
La confusion la plus classique, tant dans l’esprit des parties contractantes que dans celui de la jurisprudence, est d’assimiler la clause de dédit à la clause pénale. 

En effet, la clause de dédit permet, soit aux parties contractantes soit à l’une d’entre elles, de se dégager de ses obligations contractuelles moyennant le versement d’une somme d’argent forfaitaire. De ce fait, si l’une des parties use de sa faculté de repentir, l’autre ne peut la contraindre à exécuter son obligation. Elle ne peut que réclamer le montant du dédit.

Or le jeu de la clause pénale offre une option au créancier : soit il contraint en justice le débiteur à remplir son engagement, soit il se contente du forfait stipulé.

Ces différentes clauses font donc apparaître l’existence d’une multitude de clauses conventionnelles relatives à l’inexécution des contrats. Or ces clauses limitant trop les devoirs et obligations de chacune des parties, le juge s’est efforcé, en sus de qualifier clairement ces clauses, de limiter la portée de la liberté  contractuelle. 

B. Une liberté contractuelle secondée par le juge
Les juges ont du intervenir afin de préciser les mécanismes de ces clauses entre les parties (1) et vis-à-vis des tiers (2).

1. Effet entre les parties

· Clauses limitatives de responsabilité
Si la validité des clauses pénales n’a soulevé aucune difficulté, le code civil l’admettant expressément dans ces articles 1152, 1126 et 1231, il en est allé différemment des clauses limitatives de responsabilité.

Pendant longtemps la jurisprudence s’est montrée hostile à de telles clauses car la responsabilité contractuelle est la contrepartie de l’inexécution ou de la mauvaise exécution de ses obligations par le débiteur. 

De ce fait, autoriser les parties à stipuler que la responsabilité du débiteur ne sera pas engagée s’il n’exécute pas son obligation équivaudrait à lui permettre de ne pas exécuter son obligation et donc à ne pas se sentir lié par le contrat conclu. 

Ces clauses seraient ainsi contraires au principe du respect de la parole donnée, affirmé par l’article 1134 du code civil. 

C’est pourquoi la jurisprudence refusait de faire produire plein effet à ces clauses et limitait leur portée à un simple renversement de la charge de la preuve
 .

Cependant cette attitude était critiquable à deux égards. 

D’une part parce qu’elle conduisait à faire produire effet aux clauses de responsabilité uniquement en présence d’une obligation de résultat. En effet, en présence d’une obligation de moyen, le créancier devait prouver la faute neutralisant ainsi l’intérêt de la clause. 

D’autre part, en matière de contrat la volonté est souveraine. Or le créancier a librement accepté une telle clause.

C’est pour ces raisons que la Cour a été amenée à énoncer qu’aucune disposition légale ne prohibe d’une façon générale l’insertion de clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité dans les contrats d’adhésion
.

Néanmoins si ces clauses sont acceptées, il ne faut pas qu’elles prévoient des indemnités insuffisantes. De ce fait, la jurisprudence exige que la limite ne soit pas trop basse et ne rende pas insignifiant le montant possible des dommages intérêts
 .

· Clauses pénales
La surveillance par les juges de la réalité de l’obligation de débiteur se retrouve dans les clauses pénales. En effet, initialement seul le dol ou la faute lourde permettaient au créancier ou au débiteur de faire obstacle au jeu de la clause. Le plus souvent, quel que soit le montant ou la réalité du préjudice, le débiteur ne pouvait donc se refuser à payer sous prétexte que le préjudice était inférieur au chiffre fixé. 

La doctrine s’est alors ralliée contre le caractère excessif de ces clauses incitant le législateur à intervenir.

Par les lois du 9 juillet 1975 et du 11 octobre 1985, le législateur a accordé un pouvoir modérateur aux juges en leur permettant même d’office, de modérer ou augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire
.

La même loi a permis au juge de moduler le montant de la clause lorsque l’engagement a été exécuté en partie
.

Les prérogatives accordées au juge sont donc étendues et souples dans la mesure ou il dispose d’une pleine liberté d’action. 

Il « peut » modérer ou augmenter la peine selon l’article 1152, tandis que la peine convenue « peut » être diminuée selon l’article 1231. 

Néanmoins, il ne peut pas refuser la révision lorsque les conditions y afférentes sont satisfaites
.

L’article 1152 autorise le juge à réviser le montant de la clause pénale lorsque celui-ci est manifestement excessif ou dérisoire. 

Cependant il ne donne aucune indication quant à l’évaluation. 

Néanmoins l’excès suggère que soit employé un critère quantitatif, c'est-à-dire objectif.

La comparaison entre le montant stipulé et l’importance du préjudice effectivement subi par le créancier constitue alors le premier procédé auquel on pense pour faire apparaître le caractère manifestement excessif ou dérisoire ; L’excès résultant de la trop grande différence entre la peine et le préjudice.

A l’heure actuelle c’est la technique qui recueille le plus de suffrages.

Cependant la démesure ne peut résulter de la simple constatation que le forfait convenu dépasse ou est en deçà du montant du préjudice subi par le créancier. 

En exigeant un caractère « manifeste », le législateur n’a pas entendu réduire la clause pénale à une fonction purement indemnitaire. 

Il ne peut donc y avoir de correspondance entre le montant du forfait et celui du préjudice. Son intervention ne doit porter que sur les indemnités contractuelles qui sont hors de proportion par rapport au dommage occasionné au créancier.

Il s’agit donc d’une question de fait qui relève de l’appréciation souveraine des juges du fond
 . 

Mais la Cour de Cassation exerce son contrôle dans la mesure où elle exige des juges une motivation de leur décision en cas de modification du montant prévus par les clauses
 .

A l’inverse, lorsqu’ils estiment ne pas devoir exercer leur contrôle, la Cour de Cassation affirme que les juges du fond n’ont pas à donner leurs motifs
.

Lorsque le débiteur a exécuté partiellement son obligation, l’article 1231 admet que le juge puisse réduire la clause pénale en fonction de l’intérêt que l’exécution a procuré au créancier. Pour ce faire il faut cependant que l’obligation du débiteur soit divisible. 

Là ou l’exécution ne peut se fractionner, l’article 1231 est inapplicable. 

Cette disposition n’a que peu d’intérêt en pratique dans la mesure où l’article 1231 est plus conçu en terme de satisfaction du créancier qu’en terme de divisibilité ou d’indivisibilité de l’obligation. En effet, cet article ne permet la diminution de la peine convenue que dans la mesure ou le commencement d’exécution a pu assurer au créancier une satisfaction partielle. 

C’est le résultat qui compte. Il y a exécution partielle lorsqu’il y a satisfaction partielle
.

Cependant dans un arrêt de principe
, la Cour de Cassation a décidé que le juge ne peut appliquer l’article 1231 lorsque les parties ont-elles mêmes prévu une diminution de la peine convenue à proportion de l’intérêt que l’exécution partielle de l’engagement aura procuré au créancier.

Une telle hypothèse apparaît difficilement envisageable dans la mesure ou l’article 1231 étant d’ordre public, il est impossible de prévoir conventionnellement une quelconque diminution de peine en cas d’exécution partielle.

· Applicabilité des articles 1152 et 1231 du code civil aux clauses limitatives de responsabilité
De manière rapide on peut considérer qu’une clause pénale dérisoire équivaut à une clause de limitation de responsabilité. Dés lors on peut en déduire que les clauses limitant la réparation à un montant qui, a posteriori, apparaît dérisoire au regard du préjudice réalisé, pourraient se voir appliquer l’article 1152.

En effet, le Professeur Mestre considère que, tout en étant un texte dérogatoire, l’article 1152 doit s’appliquer à toutes les clauses qui répondent aux conditions suivantes : 1°L’évaluation conventionnelle…2°D’une somme à titre de dommage intérêts …3° Pour le cas d’inexécution de la convention par le débiteur….
. 

Or ces conditions sont remplies non seulement dans le cas d’une clause pénale mais aussi dans le cas d’une clause limitative de responsabilité.

Il ajoute que lorsque la clause pénale prévoit un montant inférieur au préjudice, la différence de nature entre clause pénale et clause limitative s’estompe jusqu’à devenir purement formelle ; les deux clauses ayant alors la même fonction, il est naturel de leur assigner le même régime.

Si la jurisprudence n’a jamais eu à se prononcer sur ce point, elle a implicitement affirmé que l’article 1152 ne concernait que les seules clauses pénales. En effet, elle écarte l’application de cet article lorsque la peine n’a pas de caractère comminatoire
.

Or une clause limitative ne remplit en aucun cas une telle fonction puisqu’elle est conçue dans le seul intérêt du débiteur. De ce fait, en élevant le plafond convenu de responsabilité le juge irait à l’encontre de la volonté originaire des parties alors que s’il revoit à la hausse une clause pénale il ne fait que restituer à la clause le caractère comminatoire qu’elle était censée avoir.

Aucun contrôle sur ce point n’apparaît donc envisageable. Le débiteur ou le créancier ne peuvent donc se fonder que sur le dol ou la faute lourde comme nous le verrons plus tard.

· Clauses résolutoires de plein droit
L’article 1134 selon lequel les conventions doivent s’exécuter de bonne foi, prend tout son sens au regard des clauses résolutoires de plein droit.

En effet, si les clause résolutoires s’imposent aux juges, leur application reste néanmoins subordonnée aux exigences de bonne foi, par application de l’article 1134 du code civil
.

Ainsi la bonne foi permettra au juge de s’immiscer dans les clauses résolutoires de plein droit en imposant des lignes de conduite aux parties.

Si la clause résolutoire expresse permet d’échapper à la résolution judiciaire du contrat, elle n’empêche pas pour autant une tentative de dernière régularisation par le débiteur. Dans cette optique, le créancier doit le mettre en demeure. 

En effet, la jurisprudence considère que si la simple stipulation de la résolution de plein droit dispense du recours au juge, elle ne dispense pas de la mise en demeure préalable pour constater l’inexécution ; à moins qu’une disposition expresse ne le prévoie
.

Cette solution a été récemment réitérée par la Cour de Cassation qui dispose qu’en l’absence de dispense expresse et non équivoque, la clause résolutoire ne pouvait être acquise au créancier sans la délivrance préalable, et non intervenue en l’espèce, d’une mise en demeure restées infructueuse
.

Si la sanction de la mauvaise foi du créancier est conforme à la logique de l’article 1134, la prise en compte de la bonne foi du débiteur est quant à elle sujette à critiques. 

Or dés 1973, la Cour de Cassation a approuvé les juges du fond d’avoir retenu qu’un bailleur, en présentant une quittance au domicile de ses locataires qu’il savait en vacances, avait manifesté une diligence suspecte qui tendait à surprendre la bonne foi des locataires
.

 Au dire du Professeur Mestre ces décisions conduisent à se demander si, de façon plus audacieuse, la Haute juridiction n’est pas également désormais sensible, pour faire échec à la clause résolutoire, à la bonne foi du débiteur
.

Or une telle interprétation serait contraire au droit de obligations, la bonne foi n’étant en aucun cas une cause de paralysie de l’exécution.

Néanmoins, il est permis de considérer que la bonne foi du débiteur sera prise en compte pour déterminer l’étendue de sa responsabilité afin de savoir s’il est fautif ou non.

L’arrêt du 24 septembre 2003
 fait volé en éclat cette interprétation en déclarant que la bonne foi du débiteur est sans incidence sur l’acquisition de la clause résolutoire.

La Cour de cassation rappelle ici les limites de l’exercice du pouvoir modérateur du juge. 

La bonne foi du débiteur n’est pas un motif suffisant pour empêcher le jeu de la clause résolutoire. Elle confirme ainsi une solution établie
. 

Néanmoins la bonne foi est prise en compte car, faute pour le locataire d’agir de bonne foi, il ne pourra pas discuter de la mauvaise foi du bailleur
. Si la bonne foi ne paralyse pas directement le jeu de la clause résolutoire, elle permet indirectement d’en neutraliser les effets.

Les effets de ces clauses étant important entre les parties il est permis de se demander si elles entraînent les mêmes conséquences vis-à-vis des tiers

2. Effet vis-à-vis des tiers

Les clauses limitatives de responsabilité, les clauses de non responsabilité ainsi que les clauses pénales ne lient pas seulement les parties qui les ont consenties. 

Ainsi, les héritiers agissant en cette qualité se verront limités dans leurs actions par l’existence de ces clauses. Il s’agit en effet d’une obligation personnelle qui se transmet avec la succession.

On peut également s’interroger sur le sort des cautions. Peuvent-elles demander la révision de la clause pénale lorsque le débiteur ne le fait pas ?

Dans un arrêt isolé, la cour d’appel de Paris
 a refusé à une caution le droit de demander au juge la modération d’une clause, au motif que cette possibilité était offerte seulement au débiteur principal.

Or, au terme de l’article 2016 du code civil, la caution est obligée non seulement au principal mais aussi à tous ses accessoires. Ainsi, sauf exception de garantie expresse dans le contrat de cautionnement, la caution peut être condamnée à payer le forfait de dommage intérêt stipulé au profit du créancier. On peut donc s’interroger sur le fait de savoir pourquoi elle ne peut pas se défendre comme l’aurait fait le débiteur en demandant la révision de la peine ?

En effet, ni le droit du cautionnement ni la loi de 1975 ne s’y opposent. 

D’une part, la caution ne peut devoir plus que le débiteur principal. Or, en lui refusant d’exercer un droit qui appartient au débiteur, cette inégalité est rompue. De plus, l’article 1152 ne réserve pas au seul débiteur le pouvoir de demander une révision de la clause pénale. 

Dans le silence de la loi, il convient alors de se référer au droit commun et décider que la faculté de demander judiciairement la révision appartient à celui qui y a intérêt.  

Par ailleurs comment admettre qu’une clause pénale soit excessive seulement à l’égard du débiteur et non de la caution ?

La décision de la Cour d’appel de Paris n’apparaît donc pas justifiée. C’est pourquoi plusieurs arrêts admettent, implicitement, que les cautions peuvent bénéficier du pouvoir modérateur du juge
.

Ces illustrations tendent à démontrer que le juge est venu encadrer, dans un sens positif ou négatif, dans un premier temps la loyauté de ces clauses avant de s’intéresser à leur exécution. Au vu des nombreux abus, le juge puis le législateur sont intervenus afin de réduire la portée de la liberté contractuelle.

II. Encadrement de la reconnaissance de ces clauses : liberté contractuelle contre justice contractuelle.
Le contrat est d’abord la loi des parties ; et en matière commerciale plus qu’ailleurs. Les clauses relatives à la responsabilité ont été déclarées valables par la jurisprudence au nom de la liberté contractuelle et du libéralisme économique. Cette validité de principe se voit cependant opposer de nombreuses objections, aussi bien de la part du juge que de la part du législateur. Les réflexions juridiques s’orientent depuis un siècle vers un souci de protection des parties faibles. Les interventions de l’Etat sont légitimées avec l’avènement de l’Etat Providence, et ce, tout en plaçant l’altruisme au cœur des relations sociales
.

En outre, on constate actuellement une confirmation de l’idée selon laquelle tout ne serait pas contractuel dans le contrat. On peut même parler d’un ordre contractuel nouveau selon les mots de Philippe Delebecque et Denis Mazeaud
. Les cocontractants doivent désormais respecter des exigences comportementales qui ne sont pas expressément prévues au contrat. Ce qui est vrai pour le droit des contrats en général se retrouve également plus particulièrement au niveau des clauses relatives à la responsabilité, et quelle que soit la clause (clause de non responsabilité, clause limitative de responsabilité, clause pénale, clause de prescription). 
Le législateur et le juge ont ainsi mit en œuvre une politique de lutte contre les déséquilibres contractuelles. Si la jurisprudence a pour cela fait appel à la notion d’obligation fondamentale (A), le législateur n’est pas en reste. En effet ce dernier est venu remettre en cause l’existence même de ces clauses relatives à l’inexécution du contrat, dans un but de protection de la partie faible (B)
A. Le pouvoir du juge sur les clauses : la question de l’obligation essentielle
Ghislain de Monteynard, conseiller référendaire à la Cour de cassation, faisait le constat suivant en 2000. Alors que les juristes d’aujourd’hui, évoluant dans un monde globalisé, accommodent plus facilement les concepts anglo-saxons qu’ils ne se montrent des « exégètes latinisant », les concepts classiques du droit des contrats connus et appliqués depuis 1804 sont quasiment rangés au musée. Cependant, un second mouvement, à contre-sens du premier, est constaté de la part du juge. Celui-ci donne une nouvelle jeunesse aux concepts du Code civil, et ce à l’occasion de litiges qui souvent ne font a priori appel, qu’à des notions « modernes »
.

Dans des litiges où il était question de clauses relatives à la responsabilité, le juge a eu l’occasion de donner un second souffle à des notions pourtant bien établie du droit commun des obligations. Ce faisant, le juge a maintenu l’objectif fixé depuis un siècle et a confirmé son souci de recherche d’une justice contractuelle. La jurisprudence est donc venue poser des jalons en matière de clauses de responsabilité. Elle a limité les cas d’exclusion ou d’atténuation de l’indemnisation et donc les déséquilibres contractuels souvent jugés inadmissibles. 

L’idée qui sous-tend la réflexion prétorienne est la suivante : « la liberté contractuelle d’aménager les suites de l’inexécution des obligations contractuelles s’arrête là où commence l’essence du contrat ».
 Le juge va donc mettre en œuvre différents moyens pour lutter contre les déséquilibres contractuels. Dans cette optique, il aura recours notamment à deux notions traditionnelles du droit des obligations : la faute lourde (1) et la cause (2). 
1. L’obligation essentielle sous le prisme de la faute dolosive et de la faute lourde

Les cocontractants doivent se comporter avec loyauté les uns vis-à-vis des autres. Cette exigence de loyauté, qui n’est pas prévue initialement au contrat, est issue de l’article 1134 alinéa 3 du Code civil. La référence à la notion de loyauté, et donc d’honnêteté, permet de mettre le doigt sur la question de la faute dolosive. 

La faute dolosive est une espèce de faute contractuelle, naguère synonyme de faute intentionnelle, aujourd’hui caractérisée par le fait que le débiteur, malhonnête, manque sciemment à ses obligations
. Il s’agit en fait d’un dol dans l’exécution du contrat, donc d’un facteur d’aggravation de la responsabilité contractuelle, d’une faute du débiteur qui se soustrait sciemment à ses obligations
.  

La Cour de cassation a eu l’occasion de définir la faute dolosive exigée pour écarter, en matière contractuelle, les conventions d’exonération de responsabilité ou les clauses pénales dans un arrêt rendu par la première chambre civile le 4 février 1969
. Aux termes de cet arrêt, le débiteur commet une faute dolosive lorsque, de propos délibéré, il se refuse à exécuter ses obligations contractuelles, même si ce refus n’est pas dicté par l’intention de nuire à son cocontractant.

Désormais, la faute dolosive en matière contractuelle n’est plus limitée à l’intention de nuire. Il est en effet rare qu’un contractant refuse d’exécuter ses obligations dans le seul but de nuire à son cocontractant. Les contractants sont motivés avant tout par leur intérêt propre. La faute dolosive ne requiert donc plus la preuve de l’intention de nuire.

Concernant les clauses de responsabilité, qu’il s’agisse de clauses élusives de responsabilité ou de clauses limitatives de responsabilité, la faute lourde constitue une exception importante à la validité de principe de ces clauses. Il est généralement admis que la faute lourde peut être opposée au débiteur qui se prévaut d’une clause de non responsabilité ou d’une clause limitative de responsabilité. En effet, s’exonérer de son dol permet de se réserver la possibilité d’être de mauvaise foi et ceci mettrait un terme à toute obligation de loyauté. On peut ajouter que laisser cette possibilité au contractant d’exécuter ou non son obligation constituerait une condition purement potestative, laquelle est prohibée par l’article 1174 du Code civil. 

On a assimilé la faute lourde à la faute dolosive pour ce qui est de ses effets. La faute lourde est un comportement qui s’écarte largement du comportement qu’aurait eu dans les mêmes circonstances le bon père de famille ; un comportement qui dénote chez son auteur, soit l’extrême sottise, soit l’incurie, soit une grande insouciance à l’égard des dangers que l’on crée
. La faute lourde est rapprochée de la mauvaise foi.

La faute lourde est souvent assimilée au dol, mais il existe des exceptions à ce principe. L’assimilation de la faute lourde au dol peut être écartée notamment pour les plafonnements de responsabilité imposés par les tarifs de compagnies de chemin de fer
. On peut expliquer cette dernière jurisprudence de la manière suivante : la clause de responsabilité produit ses effets même en cas de faute grave du débiteur parce que la limitation de responsabilité inhérente à cette clause est proportionnée au prix versé en contrepartie par le créancier. Cette idée de proportionnalité a été notamment défendue par Geneviève Viney
.

Depuis un arrêt de la chambre commerciale du 12 juillet 2004, il est désormais certain que « la disposition contractuelle abrégeant le délai de prescription reçoit application même en cas de faute lourde »
. La faute lourde ne permet donc pas d’écarter une clause de prescription. Il est soutenu généralement que la clause de prescription joue en la faveur du débiteur. Mais une telle clause pourrait libérer un débiteur qui n’aurait pas exécuté ses obligations ou qui les aurait mal exécutées, et ce débiteur jouirait donc d’un avantage que le créancier n’aurait pas nécessairement mesuré. La justice ne trouve donc pas forcément son compte dans la validité de principe de tels aménagements

Donc, hormis le cas des clauses de prescription, lorsque l’inexécution porte sur une obligation essentielle du contrat, elle doit s’analyser comme une faute lourde. Elle prive alors de tout effet la clause élusive ou limitative de responsabilité.
 

2. L’obligation essentielle sous le prisme de la cause (« Chronopost » et « Chronopost 2 »)

Une autre référence à l’obligation essentielle ou fondamentale peut se faire par la biais de la notion de cause. Ce deuxième courant jurisprudentiel a été mis en lumière par les arrêts « Chronopost »
 et « Chronopost 2 »
, arrêts qui ont permis à la Cour de cassation de réexploiter la notion d’obligation essentielle.

Il nous faut ici revenir sur l’historique de ces arrêts. Souhaitant participer à une adjudication, la société Banchereau remet une enveloppe renfermant sa soumission à la société Chronopost, qui s’engage à la faire parvenir au destinataire au plus tard le lendemain de son envoi avant midi. En contrepartie du surcoût payé par l’expéditeur, Chronopost contracte une obligation de célérité et de ponctualité. L’enveloppe étant parvenue à son destinataire après l’heure promise, c’est-à-dire trop tard pour être retenue dans la procédure d’adjudication, la société Banchereau réclame réparation de son préjudice à la société Chronopost. Cette dernière oppose une clause du contrat en vertu de laquelle : En cas de non-respect des délais de livraison de son fait, Chronopost s’engage à rembourser exclusivement le prix du transport, sur demande écrite de l’expéditeur (art. 6, al. 3 des conditions générales de transport indiquées au verso du récépissé d’expédition remis à la clientèle). 

La Cour d’appel de Rennes a d’abord retenu que si la société Chronopost n’a pas respecté son obligation de livrer les plis le lendemain du jour de l’expédition avant midi, elle n’a cependant pas commis une faute lourde exclusive de la limitation de responsabilité du contrat
. Les juges ont estimé que faute d’établir l’existence d’une faute lourde, la clause limitative de responsabilité devait être appliquée. 

La Cour de cassation a cassé cet arrêt. Attendu qu’en statuant ainsi, alors que le spécialiste du transport rapide garantissant la fiabilité et la célérité de son service, la société Chronopost s’était engagée à livrer les plis de la société Blanchereau dans un délai déterminé et qu’en raison du manquement à cette obligation essentielle, la clause limitative de responsabilité du contrat, qui contredisait la portée de l’engagement pris, devait être réputée non écrite, la Cour d’appel a violé le texte susvisé  (i.e. article 1131 du Code civil). 

En se fondant sur la cause (article 1131 du code civil), la Chambre commerciale répute non écrite une clause limitative de responsabilité en raison d’un manquement à une obligation essentielle du contrat. Cette décision répute non écrite la clause limitant la responsabilité au remboursement du prix du transport. Ceci signifie que seule la clause est nulle, et cette nullité n’affecte pas le reste du contrat. 

La Cour de cassation se fonde sur la notion d’obligation essentielle. Généralement, cette notion sert à déterminer si le débiteur a commis ou non une faute lourde. Ici, elle est employée pour faire échec à une clause limitative de responsabilité. Cette référence à l’obligation essentielle permet de décider que la clause n’est pas valable parce qu’elle a indirectement pour effet de supprimer l’obligation. Ainsi, l’engagement du client serait privé de cause parce que l’objet essentiel de l’engagement de son cocontractant fait défaut. 

Ce premier arrêt donne une nouvelle approche de la notion de cause. Jusqu’alors, la cause constituait un rempart contre le seul déséquilibre contractuel absolu, c’est-à-dire contre un engagement souscrit sans contrepartie réelle; désormais, elle devient un instrument qui permet de « garantir que le contrat présente et conserve bien l’utilité et l’intérêt en considération desquels le cocontractant, victime de l’inexécution, s’était engagé
. 
Il ne faut cependant pas exagérer la portée de cette jurisprudence : elle peut certes conduire à l’annulation de certaines clauses, mais non à l’élimination de tous les déséquilibres contractuels. La Cour de cassation, pour annuler la clause litigieuse, s’est référée à l’article 1131 du Code civil, selon lequel une obligation sans cause ne peut avoir aucun effet. Cet argument est contestable car il devrait en principe conduire à l’annulation du contrat tout entier. Il s’agit en réalité d’une règle prétorienne qui peut paraître justifiée par le souci de ne pas décevoir l’attente légitime de l’un des contractants. 

Statuant sur renvoi, la Cour d’appel de Caen a considéré que l’obligation de livrer dans le délai convenu devait s’analyser en une obligation de résultat dont le manquement engage la responsabilité du transporteur spécialiste du transport rapide. Par ailleurs, les juges du fond déclarent inapplicable le droit commun des transports dans la mesure où le contrat comportait une obligation particulière de garantie de délai et de fiabilité. Ils justifient cette dérogation par le fait que seule la clause d’exonération était réputée non écrite mais qu’en revanche la stipulation de l’obligation essentielle, dérogatoire au droit commun des transports (respect du délai déterminé), restait quant à elle intacte. 

Ici encore, la décision des juges du fond est cassée par la Cour de cassation. La Cour d’appel jugeait inapplicable le droit commun des transports. La Cour de cassation censure cette analyse : si la clause limitative de responsabilité du contrat pour retard à la livraison est réputée non écrite, alors, il faut appliquer le plafond légal d’indemnisation que seule une faute lourde du transporteur pouvait tenir en échec. En effet, une clause réputée non écrite doit être retirée du contrat et être remplacée par le droit commun applicable à la matière.  

Dans le domaine des transports, l’article 8-II de la loi LOTI du 30 décembre 1982 prévoit qu’à défaut de convention écrite définissant les rapports entre les parties, il faut se référer au contrat-type. En l’espèce, le contrat-type éventuellement applicable (dit « messagerie » pour les envois de moins de 3 tonnes) prévoit que la réparation due par le transporteur en cas de retard dans l’acheminement des colis est limitée au montant du prix du transport. C’est-à-dire qu’on appliquerait la même clause limitative de responsabilité que celle prévue par Chronopost et réputée non écrite. Seule une faute lourde pourrait faire échec à cette clause, mais aucun élément ne permet de déceler une telle faute dans le comportement de Chronopost. Ce qui revient à la solution retenue en 1993 par la Cour d’appel de Rennes. La solution donnée par la Cour d’appel de Rouen, désignée comme juridiction de renvoi est attendue avec impatience.

Ce qu’il faut retenir de cette jurisprudence c’est qu’une clause limitative de responsabilité peut être réputée non écrite en raison d’un manquement à une obligation essentielle du contrat. Alors, il faudra faire application du droit commun, sauf en cas de faute lourde de la part du débiteur qui opposait une clause du contrat pour se dégager totalement ou partiellement de sa responsabilité. 

On en revient donc encore à la faute lourde. Le contenu de celle-ci est volontairement élargi par le juge dans le but de protéger les victimes contre les fautes qui apparaissent les plus graves. On en vient donc à assurer une indemnisation complète de la victime dans des hypothèses où elle en aurait été normalement privée, en faisant « sauter » diverses limitations de responsabilité 
.

La protection des victimes est passée par une nouvelle exploitation de notions connues du droit des obligations, mais elle a aussi été l’occasion de créer de nouveaux concepts.

B. La remise en cause de la validité de principe des clauses relatives à l’inexécution des obligations contractuelles
Originellement, on ne condamnait que le meurtre en énonçant que l’homme a été fait à l’image de Dieu
. Et c’est seulement à notre époque qu’a été introduite la condamnation de la non assistance à personne en danger. Aujourd’hui même, où nos recueils de jurisprudence sont remplis de décisions allouant des dommages-intérêts pour dommage à la personne, on peut se demander si cela ne traduit pas un respect insuffisant de la personne
. S’il est bon que l’homme soit secouru ou indemnisé dans le malheur , il peut être bon aussi qu’il sache qu’il doit d’abord compter sur lui-même. Le droit actuel de la responsabilité peut laisser croire à celui qui est victime d’un accident qu’il a la chance de trouver toujours une personne à qui il pourra réclamer une indemnité. Cela est de nature à la fois à susciter des imprudences et à diminuer le sentiment de responsabilité
.

Cette analyse de Paul Esmein peut être reprise en matière de clauses relatives à la responsabilité. Notre droit positif va plutôt dans un sens de victimisation. Il s’agit de protéger au maximum les individus, en leur permettant d’obtenir plus facilement une indemnisation ou le retrait de clauses qui peuvent leur être défavorables. Aujourd’hui, le juge et le législateur n’hésitent plus à intervenir dans la loi des parties pour y introduire une justice contractuelle, et ce particulièrement dans le domaine de la consommation. 

Au cours des trente dernières années, un nouveau droit a vu le jour : le droit de la consommation. L’objet de ce droit est clairement de protéger les consommateurs, qualifiés de parties faibles aux contrats dit de consommation. Nous devrons nous attacher à étudier les spécificités de cette matière dans le domaine des clauses relatives à la responsabilité (2).

Avant cela, il conviendra de préciser un principe admis depuis presque un siècle en droit de la responsabilité : celui de l’obligation de sécurité. Nous verrons que les clauses relatives à cette obligation sont prohibées par la jurisprudence (1). 

1. La prohibition des clauses relatives à l’obligation de sécurité

Nous savons qu’en matière extracontractuelle les clauses relatives à la responsabilité sont prohibées au nom d’un principe d’indemnisation. Les victimes sont en attente d’une légitime indemnisation. Cet impératif semble mettre un terme à tout espoir de regain de liberté qui admettrait le principe des clauses relatives à la responsabilité extracontractuelle. 

Il en va de même en matière contractuelle, où les clauses relatives à la responsabilité sont prohibées pour ce qui est de l’obligation de sécurité.

L’obligation de sécurité existe en matière de responsabilité contractuelle. Elle est née en 1911 à l’occasion de litiges portant sur le transport de personnes
. A cette époque, l’obligation de sécurité était une obligation de résultat : le seul fait que le voyageur n’arrive pas sain et sauf engage la responsabilité du transporteur, qui ne peut se libérer que par la preuve d’un cas de force majeure. Cette obligation de résultat existe toujours hormis dans le cadre de la loi de 1985 sur les accidents de la circulation. Aujourd’hui, l’obligation de sécurité existe toujours et elle a été étendue à d’autres domaines. Cependant la jurisprudence est encore fluctuante et incertaine. 
On peut retenir deux tendances principalement : d’une part la jurisprudence considère de plus en plus souvent que l’obligation de sécurité est de résultat, d’autre part, elle reconnaît de moins en moins souvent l’obligation de sécurité de moyen (elle les transforme en obligation de résultat ou estime qu’il n’y a pas d’obligation de sécurité du tout). Il faut aussi garder à l’esprit qu’en matière contractuelle seuls les dommages prévisibles sont en principe réparables.

Lorsque l’un des contractants subit un dommage parce que son cocontractant n’a pas veiller à respecter son obligation de sécurité, il engagera la responsabilité contractuelle de ce dernier dans la mesure où l’obligation de sécurité est dite contractuelle. Le fait est que l’obligation de sécurité n’a de contractuel que le nom
. Elle n’a aucun lien direct avec l’objet du contrat, ou avec la prestation du débiteur. En réalité, on se situerait ici à la frontière entre le contractuel et l’extracontractuel. Les situations étant similaires dans leurs effets, une grande partie de la doctrine se montre hostile à l’admission des clauses relatives à la responsabilité en matière d’obligation de sécurité. 

On doit ici préciser que cette hostilité ne vaut que pour les atteintes corporelles, au nom du principe selon lequel le corps humain est hors du commerce juridique. Cet argument ne saurait tenir en matière de clauses relatives à la responsabilité. Ces clauses ne font qu’aménager l’indemnisation. Elles prévoient un plafonnement du montant de la créance qui vient en réparation du préjudice subi, en aucun cas elles ne viennent priver le créancier de cette obligation d’une quelconque réparation. A ce sujet, la jurisprudence se montre encore hésitante.

L’homme a été placé au centre de notre système de valeur et la politique juridique dominante depuis un siècle milite en faveur d’une protection toujours plus grande de l’individu. Cette protection peut porter atteinte à la liberté contractuelle si le juge estime que les clauses de responsabilité prévues au contrat créent un déséquilibre si grand qu’il prive d’indemnisation celui qui a subi un dommage du fait de la mise en œuvre de ces clauses.  

La liberté contractuelle devrait pouvoir s’exprimer pleinement quand il s’agit d’atteinte aux biens dans la mesure où ils ne sauraient être régis par le même impératif de protection que les personnes. Il n’en est rien, et comme en témoigne la loi du 13 mai 1998 relative à la responsabilité du fait des produits défectueux, le législateur s’est immiscé un peu plus en avant dans le droit des contrats en privant de tout effet certaines clauses pourtant issues théoriquement d’un accord de volonté et devant de la sorte être protégées au nom du respect de la liberté contractuelle. 

En effet, l’article 1386-15 du Code civil prévoit que les clauses qui visent à écarter ou à limiter la responsabilité du fait des produits défectueux sont interdites et réputées non écrites. Ainsi, les clauses élusives et limitatives de responsabilité seront annulées si un dommage est causé par le défaut d’un produit mis en circulation par un producteur.

La loi relative à la responsabilité des produits défectueux a donc pour but la protection de l’acquéreur. Le droit de la consommation permet d’approfondir cette protection dans la mesure où il ne protège plus seulement les acquéreurs mais tous les consommateurs. 

2. Prohibition des clauses limitatives de responsabilité en droit de la consommation
En droit français, il n’existe aucun principe général assurant directement l’équilibre du contrat. Du moment qu’elle résulte d’un accord de volontés, la convention est la loi des parties, peu importe les avantages ou désavantages qu’elle présente pour les contractants. Elaborer un principe général serait trop dangereux car ce principe serait nécessairement imprécis. A défaut, le droit positif récent accumule les règles particulières dans le but de lutter contre les déséquilibres contractuels. Ces règles tendent seulement à faire régner un certain équilibre dans les clauses du contrat. Deux procédés peuvent être mis en œuvre : la lutte contre les clauses abusives et la détermination par avance des clauses équilibrées. Le dernier de ces procédés aboutit à une construction du contrat dans son ensemble par les pouvoirs publics. Pour ce qui est des clauses relatives à la responsabilité, nous ne nous intéresserons qu’au premier procédé cité, celui de la lutte contre les clauses abusives. 

Est abusive la clause qui, prérédigée par la partie la plus puissante, crée un déséquilibre significatif au détriment de la partie la plus faible. Les clauses exonératoires ou limitatives de responsabilité et les clauses pénales peuvent être considérées comme abusives. Nous avons vu que la jurisprudence se servait des principes contractuels classiques pour lutter contre les clauses qui créent un déséquilibre significatif. Mais il existe aussi en droit français des règles qui tendent au même résultat de façon plus directe.

Il s’est posé la question de la légitimité de l’édiction de règles visant à lutter contre les clauses abusives. De telles lois sont généralement présentées comme portant atteinte aux principes du Code civil. On peut objecter que c’est au contraire la doctrine classique qui bafoue le principe de l’autonomie de la volonté, quand elle admet la force obligatoire de clauses que l’un des contractants ne lit et ne comprend presque jamais. L’élimination des clauses abusives peut être considérée comme une application du principe de bonne foi contractuelle posée par l’article 1134 du Code civil et comme un retour aux règles supplétives établies par ce code dans un souci d’équilibre contractuel. 

Le Code de la consommation définit les clauses abusives comme étant les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au contrat
.

A côté de ce texte, il existe des dispositions plus précises et qui servent en quelque sorte de relais entre la définition générale et son application à des cas particuliers. Ces textes sont issus de trois sources : de décrets en Conseil d’Etat, d’une annexe au Code de la consommation, et de la commission des clauses abusives. 

S’agissant des décrets, il en existe deux, devenus en 1997 les articles R. 132-1 et R. 132-2 du Code de la consommation, dont seul le premier nous intéresse au titre de la lutte contre les clauses relatives à la responsabilité. L’article R. 132-1 interdit tout clause ayant pour objet ou pour effet, dans les contrats de vente, de supprimer ou de réduire le droit à réparation du non-professionnel ou consommateur en cas de manquement par le professionnel à l’une quelconque de ses obligations. Par là sont interdites notamment les clauses tendant à exonérer le vendeur de sa responsabilité en cas de retard dans la livraison. Ce texte ne concerne que le contrat de vente et ne peut donc pas trouver à s’appliquer en matière de prestation de services.
 

Concernant la liste annexée au Code de la consommation, il s’agit d’une liste indicative et non exhaustive
 : elle n’a pas de force obligatoire et une clause peut être jugée abusive même si elle ne se trouve pas dans la liste annexe. C’est bien le déséquilibre significatif qui est le critère du caractère abusif, et non la présence de la clause dans l’annexe. A titre d’exemple, peuvent être regarder comme abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet :

· d’exclure ou de limiter la responsabilité légale du professionnel en cas de mort d’un consommateur ou de dommages corporels causés à celui-ci ou d’une omission de ce professionnel ;

· d’imposer au consommateur qui n’exécute pas ses obligations une indemnité d’un montant disproportionnellement élevé
 ;

· d’obliger le consommateur à exécuter ses obligations alors même que le professionnel n’exécuterait pas les siennes ;

· etc.

Concernant les recommandations de la commission des clauses abusives, notons simplement qu’elles n’ont aucune force obligatoire. Il existe schématiquement deux types de recommandations : les premières sont générales et concernent, entre autres choses, l’équilibre des obligations en cas d’inexécution du contrat, quant aux secondes, elles sont sectorielles.

Les débats au Parlement, avant le vote de la loi de 1978
, montrent que le législateur n’avait pas voulu confier aux juges le pouvoir de déterminer eux-mêmes le caractère abusif d’une clause : leur seul rôle consistait à appliquer les décrets pris en application de la loi de 1978. Mais, devant la carence du pouvoir réglementaire (deux clauses seulement sont interdites par décret, comme nous l’avons vu plus haut), la Cour de cassation a admis, d’abord de façon prudente, puis, en 1991, de façon nette, qu’une clause pouvait être jugée abusive en l’absence de décret l’interdisant comme telle
. Cette solution a été consacrée en 1995 par la nouvelle rédaction de l’article L.132-1 du Code de la consommation. En revanche, les juges ne sont liés ni par l’annexe, ni par les recommandations, ni par les avis. 
La Cour de cassation exerce son contrôle sur la détermination des clauses abusives par les juges du fond. Ce contrôle devrait à la longue conduire à une unification des critères d’unification. Cependant, le pouvoir d’appréciation des juges disparaît presque totalement pour les clauses qui ont été interdites par décret (articles R. 132-1 et R. 132-2 du Code de la consommation) et plus généralement pour celles qui sont contraires à une disposition impérative de la loi ou du règlement. De telles clauses sont nécessairement abusives ; le rôle du juge se borne alors à déterminer si la clause qui lui est soumise entre ou non dans le domaine de l’interdiction législative ou réglementaire. 

Enfin, l’article L. 132-1 du Code de la consommation énonce dans son alinéa 6, que les clauses abusives sont réputées non écrites, et dans son alinéa 8 que le contrat restera applicable dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives s’il peut subsister sans lesdites clauses. La nullité atteint donc la clause, mais non le contrat. La solution est conforme à l’intérêt du consommateur (qui entend généralement maintenir le contrat purgé de ses clauses abusives). Le consommateur devra prouver le caractère abusif des clauses qui lui sont défavorables. Mais si le consommateur n’invoque pas le moyen, le juge pourrait relever d’office le caractère abusif et réputer la clause non écrite
. S’agissant d’un contrat déjà conclu, l’appréciation du caractère abusif se fait in concreto ; le juge doit tenir compte de la situation particulière des contractants. 

Réputer non écrites les clauses abusives permet de protéger ponctuellement quelques consommateurs, mais ne permet pas de régler globalement le problème des clauses abusives. Il faudrait donc aller plus loin et chercher à les supprimer effectivement. Une action en suppression des clauses abusives a été instituée par une loi du 5 janvier 1988. 

En dehors du droit de la consommation il existe des règles qui visent à éliminer ou édulcorer certaines clauses contractuelles. Certaines de ces clauses entraînent la nullité du contrat (les conditions potestatives notamment). D’autres sont réputées non écrites par le juge ou le législateur (arrêt Chronopost et prohibition des clauses relatives à la responsabilité en cas de dommages corporels, la clause tendant à supprimer ou à réduire la garantie due par le vendeur professionnel en cas de vice caché de la chose vendue
) ; dans ce cas, le consommateur devra simplement invoquer le principe ou le texte qui condamne la clause qui lui est défavorable sans avoir à prouver que la clause est abusive au sens du Code de la consommation. Mais rares sont les consommateurs qui savent que certaines clauses sont réputées non écrites. Enfin, comme nous l’avons vu plus haut, les clauses visant à supprimer ou à réduire la responsabilité d’un contractant sont privées d’effet lorsque l’inexécution provient d’une faute intentionnelle ou d’une faute lourde. Ces règles n’ont aucun intérêt en matière de contrat de vente, mais il n’en est pas de même si le contrat a pour objet une prestation de service. 
En définitive, Le courant libéral est présent par la croissance permanente des clauses relatives à la responsabilité, mais l’encadrement de ces clauses nous empêche de dire que le contractualisme est devenu la philosophie dominante dans le domaine de la liberté contractuelle. Le droit de la consommation en est l’exemple le plus frappant. Il est la consécration législative du courant social qui prône l’encadrement étatique du droit contractuel pour une protection accrue des contractants les plus faibles. 
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